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 RESUMEN
En el trabajo se analizan los perfi les jurídicos actuales del matrimonio en España. Para ello, por un lado, se ha esco-
gido como hilo conductor la posibilidad de contraer matrimonio por parte de las personas del mismo sexo. Al fi n y 
al cabo, casi todo el debate sobre la materia se ha trasladado a si tal relación debía y/o podía ser matrimonio, y a si 
el matrimonio ha resultado profunda e irremediablemente desdibujado; esto es, a la esencia o al concepto del matri-
monio. Por otro lado, la proliferación de regulaciones civiles autonómicas sobre parejas ha puesto de manifi esto que 
ahora fuera del matrimonio también hay institución, y ello obliga a replantear no sólo la posición del matrimonio 
sino quizás nuevamente su concepto.

 PALABRAS CLAVE
MATRIMONIO; CONCEPTO DE MATRIMONIO; GARANTÍA CONSTITUCIONAL DEL MATRI
MONIO; DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO; PAREJAS NO MATRIMONIALES.

ABSTRACT
Th is work analyzes the current legal profi le of the marriage in Spain. As a case study, the marriage of persons of the 
same sex has been chosen. Th is issue has been the core of an emotional debate, in which it has been discussed whe-
ther this relationship should and/or could be considered a marriage, or whether the marriage as it has been known 
up to date has been profoundly and irreversible distorted; namely, the discussion is about the essence of marriage. 
On the other hand, the regulation about couples approved by the Regional Governments rules the union of persons 
of the same or diff erent sex as a legal institution. Th is leads us to reconsider not only the place of the marriage in 
our legal system but even its concept.

KEY WORDS
MARRIAGE; CONCEPT OF MARRIAGE; CONSTITUTIONAL GUARANTEE OF MARRIAGE, THE 
RIGHT TO MARRIAGE; UNMARRIED COUPLES.



EL MATRIMONIO 
HOY: SUS PERFILES 

JURÍDICOS AD INTRA 
Y AD EXTRA*

Clara I. Asua González
Catedrática de Derecho Civil

Universidad del País Vasco

Sumario: 1. Refl exión inicial: sustancial separación normativa entre matrimonio y fi liación. 2. Los 
perfi les internos del matrimonio. A propósito del acceso al mismo de las personas del mismo sexo: A) 
Previo. B) El derecho al matrimonio, el matrimonio y las relaciones entre ambos: posibles lecturas al 
hilo de la Constitución. C) Algunas refl exiones sobre el matrimonio, su función y contenido esencial. 
D) Apunte fi nal sobre constitucionalidad. 3. El matrimonio hacia fuera: su posición en el actual marco 
de institucionalización de la pareja.
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1. REFLEXIÓN INICIAL: 
SUSTANCIAL SEPARACIÓN 
NORMATIVA ENTRE 
MATRIMONIO Y FILIACIÓN
I.- Casi siempre que se habla de nuevas fa-

milias y de su tratamiento jurídico se está ha-
ciendo referencia sea a cuestiones sobre el esta-
tuto jurídico de la pareja o relativas al cuidado 
y potestades sobre menores. Es verdad que, 
enunciados con tal generalidad, estos asuntos 
no tienen nada de nuevos; pero lo que ha varia-
do radicalmente son las situaciones personales 
sobre las que se proyectan y la perspectiva y 
actitud de los poderes públicos frente a tales 
situaciones.

Estas realidades o situaciones han emergi-
do y proliferado en cuanto, en nuestro caso 
por efecto de la Constitución, desaparecieron 
los mecanismos jurídicos que constriñendo, 
prohibiendo y discriminando perfi laron una 
institución de pareja para toda la vida —no 
hablemos ahora del contenido de la misma—, 
aseguraron que la reproducción se realizara en 
el seno de la misma y desterraron cualesquiera 
otras situaciones a las sombras sociales y jurí-
dicas. La igualdad de los hijos ante la ley, con 
independencia de su origen matrimonial o no 
,y la disolubilidad del matrimonio fueron un 
detonante al que se han sumado circunstancias 
de índole diversa como la reacción ante pautas 
morales y jurídicas provenientes de una reli-

* En los últimos tiempos, he participado en diferentes foros abordando el tema del matrimonio de las personas del 
mismo sexo, pero fue al hilo de mi intervención, en julio de 2005, en el Curso de Verano sobre Nuevas familias 
organizado por la UPV/EHU en colaboración con la institución del Ararteko, cuando se perfi laron de manera más 
acabada mis ideas al respecto. Sin embargo, como poco después acepté la solicitud de la revista Orientaciones para 
escribir sobre la cuestión y también tiene secuela escrita mi participación en las Jornadas organizadas por la Facultad 
de Farmacia de la UPV/EHU a lo largo de la primavera de 2006, conviene advertir que una parte de este trabajo (el 
relativo a los perfi les internos del matrimonio) coincide en lo sustancial con diversos textos publicados o pendientes 
de publicación y a los que se hace alusión en la relación bibliográfi ca.
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compasiva, la interiorización de los principios 
constitucionales, el acceso de la mujer al mer-
cado de trabajo, las nuevas técnicas de repro-
ducción asistida, etc. El resultado de todo ello, 
esas nuevas realidades están a la vista: parejas 
no matrimoniales; familias monoparentales en 
las que la fi liación —natural o adoptiva— se 
ha establecido sólo respecto de un progenitor; 
familias monoparentales en las que la fi liación 
está determinada respecto de los dos progenito-
res; familias en las que un progenitor convive, 
además de con sus hijos, con una pareja (situa-
ción que puede tener sus variantes en cuanto 
que la fi liación puede estar o no determinada 
respecto de otro progenitor), etc. Téngase en 
cuenta que, donde proceda, en los ejemplos 
anteriores ha de introducirse la variante de que 
podemos hablar de personas del mismo o de 
diferente sexo.

En muchos de los ejemplos anteriores están 
presentes los hijos, y ello no es sino muestra de 
que hoy el cuidado y las potestades sobre los 
menores centran buena parte de la refl exión 
que desde el Derecho privado y público afecta 
a la familia: desde las ya más clásicas cuestio-
nes relativas a la patria potestad y en general a 
la guarda en los casos de progenitores que no 
viven juntos, a la eventual posición respecto 
de los menores de la pareja de un progenitor 
—ámbitos de autoridad, conveniencia o no de 
un replanteamiento en tema de adopción—, 
a los derechos de los abuelos, a la posibilidad 
de que quede determinada la fi liación respec-
to de dos personas del mismo sexo, a la tutela 
administrativa y en general a la intervención 
de los poderes públicos, al complicado y trau-
matizante tránsito entre muchos acogimientos 
familiares y la adopción, etc.

II.- Mi participación en este Debate, sin 
embargo, se va a colocar en el plano de la pare-
ja y del tratamiento jurídico de la misma.

Se ha dicho que la función social del matri-
monio ha consistido y sigue consistiendo en ser 
el momento fundacional de una familia enten-
dida como progenie o sucesión de generaciones. 
O que la justifi cación histórica del reconoci-
miento del derecho constitucional al matrimo-

nio radica en que el matrimonio constituye el 
fundamento de la familia —pensando nueva-
mente en los hijos—. Tales consideraciones vin-
culan pareja y prole y podrían entenderse en el 
sentido de que la regulación de las relaciones de 
pareja está en función de la reproducción o, en 
términos más amplios, de la función progenito-
ra (y es que en castellano ya la primera acepción 
ofi cial de progenitor es la de madre o padre). 
Perspectiva que entre nosotros ha resultado evi-
dente a propósito de la de la Ley 13/2005, de 1 
de julio, por la que se modifi ca el Código Civil 
en materia de derecho a contraer matrimonio. 
De un lado, porque en el debate sobre si las pa-
rejas del mismo sexo habrían de acceder o no 
al matrimonio se cruzaba permanentemente 
el de la procedencia de que se pudiera deter-
minar la fi liación al mismo tiempo respecto de 
dos mujeres o dos hombres, esgrimiéndose la 
respuesta negativa a esta segunda cuestión en 
argumento en contra del acceso al matrimonio. 
Y de otro porque el propio legislador, diciendo 
que actuaba en tema matrimonial, repárese en 
la denominación de la Ley, actuaba también so-
bre la fi liación. A la vista de cómo se desarrolló 
el iter legislativo, parece claro que se pretendió 
que la atención quedara centrada en la cuestión 
del matrimonio, para lo que se contaba con un 
importante respaldo popular, y un tanto apar-
tada del tema de la fi liación adoptiva, cuestión 
ésta que se consideraba más polémica. Es cierto 
que la incidencia sobre la adopción se producía 
en buena medida de manera automática porque 
,al posibilitar el matrimonio entre personas del 
mismo sexo, se confi guraba ya el supuesto de 
hecho de la adopción por más de una persona 
del artículo 175.4 CC: que se tratara de cónyu-
ges. Pero, amén de que este tema procuró sosla-
yarse, se introdujeron modifi caciones en el régi-
men de la adopción y así ahora, cosa que antes 
no se hacía, se especifi ca que se puede adoptar 
al hijo adoptado antes del matrimonio por el 
cónyuge. 

Sin embargo, y a la vista de los datos legales, 
el matrimonio es hoy un objeto de atención 
para el Derecho, abstracción hecha del tema 
de la reproducción y de la función progenito-
ra. La separación comienza cuando en el plano 



TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 6
-2

7

9

jurídico se desvincula matrimonio y prole —
ésta no se encuentra en la esencia o elementos 
defi nidores de aquél— y es fi nalmente un efec-
to inevitable del igual tratamiento de los hijos 
con independencia de su origen matrimonial 
o no. Además, y en un plano diverso, otras cir-
cunstancias han venido a incidir en la misma 
dirección y así el divorcio y la longevidad de-
terminan que se establezcan e institucionalicen 
sucesivas parejas en las que la maternidad o pa-
ternidad no juegan ya ningún papel. 

Es cierto que la reproducción es un fuerte 
impulso del emparejamiento; que buena parte 
de los hijos se tienen —aunque luego ya no 
se eduquen y cuiden— en pareja; que todavía 
éstas son mayoritariamente matrimoniales y 
que en todo caso es previsible que sigan sien-
do mayoritariamente institucionalizadas; pero 
la cuestión es que el tratamiento jurídico del 
matrimonio y de la pareja se hace casi con total 
abstracción de esta circunstancia.

No se trata de discutir lo obvio, que sin la 
reproducción no se hubiera instalado el esque-
ma de pareja y producido la institucionaliza-
ción de la misma, sino de poner de manifi esto 
que, a día de hoy, en el tratamiento jurídico 
se han dado los pasos sufi cientes para que las 
consecuencias de la fi liación sean indepen-
dientes de la relación de pareja y que, en gran 
medida por ello, en la visión jurídica de ésta 
no se tenga en consideración aquélla de un 
modo relevante. Los puntos de conexión, que 
los hay, aparecen más como variantes puntua-
les que como elementos estructurales. Veamos 
algunos ejemplos, advirtiendo que no se pren-
de la exhaustividad material ni normativa. 

III.- Aunque las consecuencias de la fi lia-
ción sean independientes de la relación de los 
progenitores, lo cierto es que tal relación sí es 
tenida en cuenta a la hora de establecer tal fi lia-
ción. Así ocurre, por ejemplo, con las normas 
para determinar la fi liación matrimonial (para 
establecer en caso de matrimonio, y en la fi lia-
ción por naturaleza, quién es progenitor para el 
Derecho: arts.115 ss. CC o 87.2 y 89 ss. del 
Código de Familia catalán) o la posibilidad de 
adopción por más de una persona reconocida 
a los cónyuges en el art. 175.4 CC y que se re-

conoce también a la pareja estable de hombre y 
mujer en el Derecho Civil del Estado y en di-
versas Leyes autonómicas a las parejas que cai-
gan bajo su ámbito con independencia del sexo 
de sus integrantes. En un sentido amplio pue-
den contemplarse estos extremos en perspectiva 
de efectos del matrimonio o de la pareja, pero 
podría haber matrimonio o pareja aunque el le-
gislador entendiera que no debía determinarse 
la fi liación respecto de dos personas del mismo 
sexo (se ha dicho que los menores son el único 
factor que justifi ca un debate público ideológi-
co sobre los modelos de familia) o que algunas 
reglas para su determinación o establecimien-
to habrían de diferir (ahora, un claro ejemplo 
de esto se encuentra en la circunscripción de la 
presunción de paternidad marital al matrimo-
nio de hombre y mujer: arts. 116 CC o 89 del 
Código de Familia catalán). 

Pensemos ahora en qué incidencia tiene la 
fi liación a la hora de disciplinar legalmente la 
pareja. La perspectiva será la del matrimonio, 
pero alguna referencia se hará a las regulacio-
nes sobre parejas estables o he hecho.

Dado que la prole no se encuentra entre sus 
elementos defi nidores, esa incidencia no existe 
propiamente a efectos constitutivos: la aptitud 
y/o la intención de reproducirse o de adoptar 
es irrelevante. Es cierto que, a propósito de nu-
lidad, puede refl exionarse y discutirse sobre la 
relevancia de la esterilidad como cualidad per-
sonal determinante del otorgamiento del con-
sentimiento. Pero en tal refl exión no se debe 
perder de vista el punto de partida normativo 
—no son estructurales la aptitud o la inten-
ción—, de suerte que en todo caso la eventual 
incidencia debería ceñirse a los casos en los 
que el proyecto reproductivo resulta perfecta-
mente explicitado como determinante —ele-
mento sin el cual no— y que, colocados ya en 
ese plano y a efectos constitutivos y por tanto 
jurídicos, que es de lo que estamos hablando, 
la prole tiñe al matrimonio tanto o tan poco 
como otras circunstancias —cualidades— que 
en el caso se consideren esenciales. Por otra 
parte, y siempre a propósito de constitución o 
de momento inaugural, téngase presente que 
la reproducción tampoco es hoy, y a diferen-
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7 cia del pasado, una circunstancia que desde los 
poderes públicos se conciba como impulsora 
del matrimonio y atenuante de la exigencia de 
sufi ciente juicio o madurez: a la vista de las Re-
soluciones de la Dirección General de los Re-
gistros y del Notariado sobre dispensa del im-
pedimento de edad para contraer matrimonio, 
el embarazo de la menor no emancipada no 
suele considerarse justa causa ex art. 48 CC.

Llamativo es lo que ocurre en ciertas Leyes 
autonómicas sobre parejas; y es que en algunas, 
y por supuesto partiendo de que no resulte ne-
cesario, en cuanto constitutiva, una declaración 
expresa y/o inscripción en un Registro, una de 
las circunstancias que, unida a la convivencia, 
determina la aplicación de la normativa —y por 
tanto de ser pareja a los efectos de la Ley— es 
la de tener hijos comunes (así los arts. 1.2 Ley 
10/1998 de Cataluña y 2.2 Ley 6/2000 de Na-
varra). No se trata de una cuestión de prueba 
de la convivencia sino de una circunstancia que 
se presenta como alternativa a la duración de la 
convivencia a lo largo de un periodo determi-
nado de tiempo. Aquí la fi liación sí es tenida en 
cuenta a efectos constitutivos.

En el plano de las obligaciones de los cónyu-
ges y en lo que hace a las llamadas obligaciones 
personales, es lo lógico que las mismas se con-
fi guren al margen de terceros —también de la 
prole—: el respetarse, vivir juntos, guardarse 
fi delidad, ayudarse o socorrerse mutuamente es 
en unos casos un deseo del legislador y en otros 
una auténtica obligación que tiene como úni-
co universo de referencia a la pareja. No ocurre 
así, sin embargo, con la tradicionalmente debi-
da actuación en interés de la familia (arts. 67 
CC, 1 y 3 Código de Familia catalán) y la nueva 
obligación de compartir el cuidado y atención 
de ascendientes y descendientes y otras perso-
nas dependientes a su cargo (art. 68 CC). Pero 
sólo en el primer caso, actuación en interés de 
la familia, y en tanto en cuanto las acciones u 
omisiones de un cónyuge perjudiquen a los hi-
jos, estamos propiamente en plano de integrar 
la actuación respecto de la prole como un deber 
conyugal; en el otro supuesto se trata lisa y lla-
namente de no abusar del cónyuge (y eso es res-
peto, ayuda e igualdad). Con todo, no se debe 

olvidar que en ambos casos se sigue tratando de 
un deseo del legislador y que, por lo que hace 
a los cónyuges y a la vista del actual sistema de 
separación y divorcio, su real relevancia jurídica 
se ceñiría en el primer supuesto y todo lo más 
—y aquí no se está realizando ahora un posicio-
namiento sobre el tema—, al ámbito de la res-
ponsabilidad civil, y en el segundo al plano de 
las consecuencias económicas de la separación, 
divorcio o nulidad.

En tema de relaciones patrimoniales, de 
cara a la determinación del régimen económi-
co matrimonial no se atiende a consideraciones 
de prole. Sin embargo, y como representación 
de un esquema tradicional pero pragmático de 
orden familiar, en cierta medida —pues no se 
trata de un tema de determinación del régimen 
sino de dualidad en el seno del mismo al mo-
mento de la extinción— un ejemplo de excep-
ción lo encontramos en la comunicación foral, 
el régimen económico del régimen legal suple-
torio en la zona aforada vizcaína (arts. 93 ss. 
Ley de Derecho Civil Foral del País Vasco). En 
el mismo concurre un factor de alternatividad 
en virtud del cual, si el régimen se extingue por 
muerte de uno de los cónyuges con hijos comu-
nes, se comunica la mitad de todos los bienes 
—cualquiera sea su procedencia y el momento 
de adquisición—; sin embargo, si la extinción 
se produce por muerte y sin hijos comunes o 
por divorcio aunque haya hijos comunes no se 
produce tal comunicación y sólo se harán co-
munes los bienes ganados durante la vigencia 
del régimen. La consideración a los hijos es 
innegable, pero con todo obsérvese que es un 
elemento necesario pero no sufi ciente: si se han 
tenido pero no sobreviven al causante no opera 
la comunicación y tampoco lo hace si la extin-
ción del régimen se produce por causa distinta 
al fallecimiento. 

No repasaremos, en fi n, las normas que en 
varias legislaciones civiles, y en sede de régimen 
matrimonial primario, tienen en consideración 
los gastos en atención a los hijos (incluidos en 
las necesidades ordinarias de la familia) sea 
de cara a establecer la legitimación para ac-
tuar, y comprometer el patrimonio común, 
de cualquiera de los cónyuges, o sea para fi jar 
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la responsabilidad en tal caso del no actuante 
(responsabilidad que también se establece en 
alguna Ley autonómica sobre parejas; así, por 
ejemplo, arts. 7 Ley 6/2000 de Navarra y 5.3 
Ley 18/2001 de Baleares). Como tampoco es-
pecifi caremos los preceptos que en regímenes 
de comunidad establecen los cargos provisio-
nales o defi nitivos al patrimonio común de los 
gastos relativos a los hijos. 

Por lo que hace al acceso a la separación o 
al divorcio (y evidentemente a la nulidad por 
cuanto ésta tiene en cuenta el momento fun-
dacional) ninguna relevancia se otorga a nivel 
normativo a la existencia o no de hijos. No se 
ha hecho tradicionalmente en cuanto a restrin-
gir o ralentizar el acceso, que podía haber sido 
lo suyo (en el anterior régimen de separación y 
divorcio las actuaciones reprochables reiteradas 
o graves contra los hijos permitían tal acceso), 
y mucho menos se hace ahora que se establece 
un sistema de separación y divorcio no causal, 
donde aquélla en ningún caso es presupuesto 
de éste, de acceso unilateral y que prescinde 
de la duración del matrimonio (los tres me-
ses pueden ser califi cados de irrelevantes como 
lapso temporal y en cualquier caso soslayables 
en situaciones de riesgo entre otros casos para 
los hijos —nuevamente el rasgo facilitador—). 
En cuanto a los efectos patrimoniales, la de-
dicación a la familia puede tener incidencia a 
efectos de pensión compensatoria en caso de 
separación o divorcio o de indemnización en 
caso de nulidad.

Y no se olvida, para terminar, que en tema 
sucesorio es regla general que, mediando legí-
timas, los derechos sucesorios del cónyuge viu-
do se vean reducidos en caso de existencia de 
hijos y que, en el orden de la sucesión abintes-
tato, el cónyuge esté detrás no sólo de los hijos 
sino de los ascendientes. 

IV.- Reitero que no se trata de obviar lo de-
terminante de la prole en el surgimiento de la 
institución y en el impulso personal al empare-
jamiento estable. Ni que la existencia de hijos 
pueda determinar la aplicación de determina-
das normas para regular las relaciones entre 
cónyuges durante el matrimonio o cuando el 
mismo se extingue. 

Lo que se ha procurado es poner de manifi es-
to que, una vez que se realizan determinadas op-
ciones legales, la irrelevancia de la reproducción 
en el plano constitutivo y fundamentalmente el 
igual tratamiento de los hijos ante la Ley con 
independencia de su origen matrimonial o no, 
prole y matrimonio se separan estructuralmen-
te. Por eso, y después se insistirá en esta idea, 
el debate jurídico sobre la pareja es autónomo y 
únicamente no debería serlo si las opciones le-
gales respecto de la pareja perjudicaran —cosa 
que no parece que ocurra— la reproducción y 
la continuidad de la especie. 

Otra es la discusión sobre la prole y fi lia-
ción: en general —y no estoy expresando aho-
ra ninguna posición personal— podría discu-
tirse si conviene que una persona sola adopte, 
si procede que una mujer sola sea receptora de 
embriones o de gametos masculinos a través de 
técnicas de reproducción asistida, si la fi liación 
debe quedar determinada respecto de dos per-
sonas del mismo sexo, cómo debe plantearse la 
adopción por parte de la nueva pareja de una 
madre o un padre, etc. En la mayor parte de 
estos casos el criterio de decisión es casi exclu-
sivamente ideológico y creo sinceramente que 
por ese motivo quienes nos dedicamos al De-
recho tenemos muy poco más que decir que 
cualquier otra persona. Pero, en lo que hace a 
los casos en los que la referencia es una pareja, 
hoy y por las razones expuestas, las decisiones 
sobre las cuestiones reseñadas, también las 
restrictivas, no deben condicionar el modelo 
legal de la misma (por poner un ejemplo de 
actualidad: el que la fi liación no hubiera po-
dido determinarse respecto de dos personas 
del mismo sexo ello de por sí no hubiera sido 
óbice para que hubieran podido casarse). Ten-
go además para mí que en este tema, el de la 
pareja, y en la actual coyuntura española, hay 
más ámbito para la refl exión jurídica y espero 
que así se ponga de manifi esto a lo largo de es-
tas líneas. Es evidente que cualquier refl exión 
técnica viene condicionada por lo ideológico, 
de modo que no se interprete lo anterior como 
afi rmación de un propósito de ser aséptica. 
Sólo quiero decir que en este trabajo se utilizan 
los rudimentos del ofi cio de jurista. 
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7 V.- Al anunciar y circunscribir el objeto de 
atención, se ha hecho referencia al tratamiento 
jurídico de la pareja y en las líneas anteriores 
se aludía tanto al matrimonio como a la pareja 
institucionalizada, entendiendo por tales a las 
parejas no matrimoniales reguladas. Ésta es, sin 
embargo, una refl exión que se pretende sea fun-
damentalmente sobre el matrimonio y que creo 
que efectivamente lo es. Ahora bien, hoy, y es-
pecialmente en España, no se puede hablar so-
bre el mismo sin mirar hacia fuera y calibrar su 
posición. Ahora fuera también hay institución 
y lo cierto es que, bien pensado y en puridad de 
términos, matrimonio y pareja institucionaliza-
da pueden verse aquél como especie y ésta como 
género (que englobaría también a las parejas de 
Derecho no matrimoniales). Aunque, y yendo 
más allá de los términos, quizás terminemos 
pensando que todo es matrimonio. 

Para la mirada hacia adentro del matrimonio 
se ha escogido como perspectiva o hilo conduc-
tor la posibilidad de acceder al mismo por parte 
de las personas del mismo sexo. Al fi n y al cabo, 
casi todo el debate sobre la materia se ha trasla-
dado a si tal relación debía y/o podía ser matri-
monio y a si el matrimonio ha resultado pro-
funda e irremediablemente desdibujado; esto 
es, a la esencia o al concepto del matrimonio. 

Si pudiera por tanto sorprender que en un 
foro sobre nuevas familias se hable de matri-
monio, creo que mi participación quedará 
convenientemente adaptada o integrada habi-
da cuenta de que al fi n y al cabo se abordan 
dos temas tradicionalmente englobados en ese 
ámbito temático: el matrimonio de los homo-
sexuales y las parejas no matrimoniales.

2. LOS PERFILES INTERNOS 
DEL MATRIMONIO. A 
PROPÓSITO DEL ACCESO AL 
MISMO DE LAS PAREJAS DEL 
MISMO SEXO

A) PREVIO

I.- En virtud de la Ley 13/2005, de 1 de 
julio, pueden contraer matrimonio entre sí las 

personas del mismo sexo. Puede decirse, por 
tanto, que entre nosotros la diversidad sexual 
ha dejado de ser una nota característica o de-
fi nitoria de la institución matrimonial. Otro 
tanto, como es sabido, ocurre en Holanda, 
Bélgica, Canadá y Sudáfrica. También pueden 
contraer matrimonio las personas del mismo 
sexo en el estado de Massachussets, Estados 
Unidos pues, tras la sentencia de la Supreme 
Judicial Court de Massachussets, Hillary Go-
odridge and others v. Departament of Public 
Health, de 18 de noviembre de 2003, que es-
tableció que era contrario a la Constitución 
del mencionado Estado el negar a las parejas 
homosexuales los efectos derivados del matri-
monio, se han venido celebrando matrimonios 
homosexuales; sin embargo, actuaciones legis-
lativas posteriores, en primer lugar de índole 
federal y posteriormente de los Estados fede-
rados, han determinado que en la mayoría de 
los Estados de la Unión no se reconozcan los 
matrimonios entre personas del mismo sexo 
celebrados en Massachussets.

Formalmente, la reforma se ha realizado 
incluyendo un segundo párrafo en el artículo 
44 del Código Civil; de manera que, si en este 
precepto antes sólo se señalaba que el hombre 
y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio 
conforme a las disposiciones de este Código, ahora 
se añade que el matrimonio tendrá los mismos 
requisitos y efectos cuando ambos contrayentes 
sean del mismo o diferente sexo.

Esta sistemática ha sido criticada viendo en 
ella una diferenciación innecesaria y conside-
rando que carece de sentido mantener ya la re-
ferencia al hombre y a la mujer. Es cierto que da 
la impresión de que la posibilidad de contraer 
matrimonio entre personas del mismo sexo se 
refl eja legislativamente como una especie de 
añadido al modelo tradicional, el matrimonio 
entre hombre y mujer. Pero puede que la opción 
formal del legislador tenga una justifi cación o, 
cuando menos, una motivación: mantener una 
continuidad con los términos que, a propósito 
del matrimonio, se utilizan en la Constitución 
y rechazar una determinada inteligencia de los 
mismos. En el artículo 32.1 CE se establece que 
El hombre y la mujer tienen derecho a contraer 
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matrimonio con plena igualdad jurídica y, como 
luego veremos, la mención a ambos sexos se ha 
erigido en argumento de que la diversidad sexual 
es una exigencia constitucional. Pues bien, no es 
descartable que, manteniendo en el Código casi 
los mismos términos que la Constitución, pre-
tenda hacerse patente que los mismos se tienen 
bien presentes, pero que no impiden el acceso al 
matrimonio a las personas del mismo sexo.

II.- En general en el debate —jurídico 
y extrajurídico— en torno a la extensión del 
matrimonio a las parejas homosexuales, uno 
de los elementos centrales de la discusión ha 
sido el modo en el que ello afecta a los perfi les 
del matrimonio, considerándose, desde postu-
ras contrarias a tal extensión, que con ello se 
subvertiría la institución. Si este hubiera sido 
entre nosotros el único plano del debate, una 
aproximación a la nueva situación tendría mu-
cho de mirada al pasado, aunque éste sea muy 
reciente; y ello porque cualquier refl exión y va-
loración sobre el eventual cambio operado en 
la institución matrimonial no podría obviar el 
dato de que el legislador ya ha decidido que las 
personas del mismo sexo puedan contraer ma-
trimonio. Sin embargo, en el caso español el 
asunto tiene un particular tinte constitucional 
cuya real intensidad va a ser fi nalmente deter-
minada por el Tribunal Constitucional. 

Ese particular tinte constitucional se debe 
a que, como ya se ha visto, en el artículo 32 
I CE se reconoce el derecho del hombre y la 
mujer a contraer matrimonio con plena igual-
dad jurídica. Como garantizándose el derecho 
al matrimonio se está garantizando al mis-
mo tiempo la institución matrimonial, se ha 
defendido que la Ley 13/2005 vulneraría el 
mencionado precepto al modifi car el concepto 
constitucional de matrimonio; y este es uno 
de los argumentos del recurso de inconstitu-
cionalidad planteado el 28 de septiembre de 
2005 por más de cincuenta diputados de Gru-
po Parlamentario Popular (admitido a trámite 
por providencia de 25 de octubre de 2005). 
De este modo, el tema del concepto de matri-
monio, la valoración de cuáles son los perfi les 
del mismo que tienen garantía constitucional, 
y la determinación de quiénes son titulares 

del derecho fundamental —aspectos en muy 
estrecha relación— cobran una importancia 
decisiva.

B) EL DERECHO AL MATRIMONIO, 
EL MATRIMONIO Y LAS 
RELACIONES ENTRE AMBOS: 
POSIBLES LECTURAS AL HILO DE 
LA CONSTITUCIÓN

I.- La perspectiva jurídica que alienta la 
opinión de que el matrimonio homosexual re-
sulta incompatible con la Constitución parte 
de considerar que, al garantizarse el derecho 
del hombre y de la mujer a contraer matrimo-
nio, la Carta Magna garantiza que sólo puedan 
contraerlo el hombre y la mujer entre sí. Y ello 
porque la garantía del matrimonio que se deri-
varía del artículo 32 I CE exigiría mantener la 
institución reservada a sus sujetos tradiciona-
les. Sólo así se garantizaría el contenido esencial 
(cfr. art. 53.1 CE) del derecho. Una Ley que 
admitiera el matrimonio entre personas del 
mismo sexo sería por tanto inconstitucional.

Esta es en resumen una parte importante 
de la línea argumental del recurso de incons-
titucionalidad planteado (Fundamentos de 
Derecho primero y segundo) y, sin duda, el 
fundamento del criterio de la doctrina, clara-
mente mayoritaria antes de la Ley 13/2005 y 
de número muy considerable en la actualidad, 
que considera que el matrimonio está reserva-
do constitucionalmente a la pareja formada 
por hombre y mujer. 

Como se ha visto, punto de apoyo para 
esta interpretación es que en el artículo 32 I 
CE se habla de hombre y mujer; mención que 
contrasta con los términos genéricos y neutros 
de los ciudadanos, todas las personas o todos los 
españoles que por doquier aparecen en el resto 
del articulado. Es cierto, se reconoce, que no 
se habla del derecho del hombre y la mujer a 
casarse entre sí, pero parece pensarse que ello 
hubiera sido redundante. 

En la misma línea se insiste en que tam-
bién se alude a hombre y mujer en los Trata-
dos y Acuerdos internacionales ratifi cados por 
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7 España: Declaración Universal de Derechos 
Humanos (art. 16), Convenio de Roma (art. 
12) y Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos (art. 23.2). Circunstancia que, 
invocando el artículo 10.2 CE, suele utilizarse 
como argumento de refuerzo de la tesis de la 
garantía constitucional del matrimonio hete-
rosexual; y, de hecho, en el recurso de inconsti-
tucionalidad uno de los motivos alegados es el 
de la infracción del art 10.2 CE. Sin embargo, 
en el art. II-69 del Tratado por el que se esta-
blece una Constitución para Europa se hace 
referencia al derecho a contraer matrimonio y 
a fundar una familia de manera impersonal. 

La predicada reserva constitucional del ma-
trimonio para las personas de distinto sexo, 
parece erigirse propiamente en una reserva de 
nombre frente a otras realidades, porque entre 
nosotros prácticamente no se han alzado voces 
(vid., sin embargo, el informe de la Real Aca-
demia de Legislación y Jurisprudencia) que re-
clamen como imperativo constitucional el que 
la institucionalización de las parejas homo-
sexuales deba conllevar efectos distintos a los 
del matrimonio —e insisto en que al hablar de 
efectos o régimen del matrimonio me refi ero 
estrictamente a la pareja—. Antes al contrario, 
pues en el propio recurso de inconstitucionali-
dad se habla de una coincidencia de todos los 
grupos parlamentarios para regular las convi-
vencias homosexuales con los mismos o similares 
efectos que para las parejas heterosexuales. 

Precisamente esta suerte de monopolio del 
nombre es lo que viene a subyacer en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional alemán de 
17 de julio de 2002: cuestionándose si la Ley 
para poner fi n a la discriminación de las parejas 
del mismo sexo de 16 de febrero de 2001 vul-
neraba —al establecer una fi gura con conteni-
do comparable al del matrimonio— la garan-
tía de esta institución contenida en el artículo 
6 I de la Constitución (Familia y matrimonio 
quedan bajo la especial protección del Estado), el 
Tribunal, que parte de que la diversidad sexual 
es una nota del matrimonio garantizado en la 
Constitución, considera que tal garantía no 
exige tratar peor a otras convivencias. Criterio 
que se alcanza por mayoría de tres votos a dos 

y expresando los magistrados de la minoría su 
parecer contrario en sendos votos particulares. 
Votos particulares en los que se insiste en que 
la garantía constitucional del matrimonio se 
vulnera también si bajo otro nombre se regu-
la la pareja del mismo sexo atribuyéndole los 
derechos y obligaciones que corresponden al 
matrimonio. 

II.- La postura anterior se asienta en la idea 
de que el reconocimiento del derecho al ma-
trimonio del hombre y de la mujer para ca-
sarse entre sí lleva necesariamente aparejado la 
garantía de que el matrimonio sólo puede ser 
entre dos personas de distinto sexo. Sin embar-
go, incluso dando por bueno que el derecho 
al matrimonio sólo se garantice en la Cons-
titución al hombre y la mujer para contraer 
matrimonio entre sí, esto es que la diversidad 
sexual sea presupuesto del ius connubii, no 
necesariamente debe derivarse de ahí que la 
Constitución exija que sólo puedan acceder al 
matrimonio las personas de distinto sexo. Esto 
es, que garantice que el matrimonio sólo pue-
de ser entre hombre y mujer.

¿Cómo compatibilizar la constitucionali-
dad del reconocimiento de la posibilidad de 
casarse a la parejas homosexuales con la idea 
de que la diversidad sexual es presupuesto del 
ius connubii? Ello pasa por entender que la 
Constitución exige reconocer el matrimonio 
entre hombre y mujer, pero que no pretende 
vetar el reconocimiento de esta posibilidad por 
parte del legislador ordinario a las parejas del 
mismo sexo. Si así se razonara, habría de en-
tenderse que la diversidad sexual no se integra 
en el concepto constitucional del matrimonio 
sino que esa circunstancia se limita a ser un 
presupuesto del reconocimiento constitucio-
nal del derecho. Impedir el acceso al matrimo-
nio por parte de las parejas homosexuales no 
sería una imposición constitucional. De aquí 
podría concluirse, sin más, que el matrimonio 
homosexual es perfectamente constitucional 
y disponible para el legislador ordinario. Pero 
también podría considerarse que, aunque se 
entienda que la Constitución no pretende ex-
cluir el matrimonio homosexual, para su cons-
titucionalidad resultaría necesario, además, 
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comprobar que con ello no resulta borrada la 
imagen del matrimonio, vulnerándose así su 
garantía y el contenido esencial del derecho 
garantizado.

No puede decirse propiamente que el Auto 
del Tribunal Constitucional 222/94, de 11 de 
julio se alinee con la postura de que la Consti-
tución no exige la diversidad sexual, pero tiene 
cabida perfectamente en la misma. Se trataba 
de un recurso de amparo, por vulneración del 
artículo 14 CE, planteado por un convivente, 
varón, al que se le había denegado una pensión 
de viudedad tras la muerte de su compañero, 
también varón. La base del recurso radicaba en 
que, al conectar la Ley el reconocimiento de 
la pensión a la existencia de un previo matri-
monio, se colocaba a los homosexuales en una 
situación de desigualdad por no existir la posi-
bilidad legal de contraer matrimonio con una 
persona de su mismo sexo. En el Auto, que es 
desestimatorio, se hace un permanente esfuerzo 
por intentar equiparar este caso al de las parejas 
heterosexuales. En tal supuesto, como se sabe, 
el Tribunal Constitucional ha considerado re-
petidas veces que no vulnera la Constitución 
el no reconocimiento del derecho a pensión a 
un convivente, erigiéndose en argumento bá-
sico el que la Constitución, el artículo 14, no 
exige tratar igual a la pareja matrimonial y a 
la no matrimonial y que el matrimonio puede 
recibir por tanto una protección mayor que la 
unión extramatrimonial; y ese es también el 
argumento que se ofrece como punto de apo-
yo fundamental. Sin embargo, como el recurso 
de amparo, dando esto por supuesto, va más 
al fondo y plantea la imposibilidad de casarse, 
igualmente se señala, aludiendo a sentencias 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
la plena constitucionalidad del principio hetero-
sexual como califi cador del vínculo matrimonial. 
También se dice —y cabe pensar que ahora no 
se diría— que los miembros de una pareja del 
mismo sexo no tienen un derecho constitucional 
a su establecimiento o que los poderes públicos 
pueden otorgar un trato de privilegio a la unión 
familiar constituida por hombre y mujer frente a 
una unión homosexual, aunque fi nalmente se 
añade que ello no excluye que por el legislador 

se pueda establecer un sistema de equiparación 
por el que los conviventes homosexuales puedan 
llegar a benefi ciarse de los plenos derechos y be-
nefi cios del matrimonio, tal y como propugna el 
Parlamento Europeo. Pero nótese que tales afi r-
maciones ni siquiera entonces, y se realizaban 
en un contexto social muy distinto del actual, 
resultan acompañadas de la consideración de 
que el texto constitucional reserve el matrimo-
nio para la pareja heterosexual.

En el Dictamen del Consejo de Estado so-
bre el Anteproyecto, se contienen párrafos que 
leídos aisladamente llevarían a ubicar aquí su 
posicionamiento: “..el artículo 32.1 de la Cons-
titución garantiza el derecho a contraer matri-
monio al hombre y la mujer, y no a las parejas del 
mismo sexo. Ahora bien, la referencia expresa al 
´hombre y la mujer´ no supone, por sí misma que 
se reserve a las parejas heterosexuales el acceso al 
conjunto de derechos y deberes que integran el es-
tatuto matrimonial, sino que, entre las legítimas 
opciones de política legislativa, cabe la posibili-
dad de que el legislador lo extienda a las parejas 
integradas por personas del mismo sexo”. Pero 
también se realizan consideraciones como la si-
guiente: “El Anteproyecto no se orienta a limitar 
directamente unas u otras posibilidades de actua-
ción inherentes al derecho a contraer matrimonio 
hasta ahora reconocido a las parejas heterosexua-
les. Sin embargo, el hecho de abrir la institución 
matrimonial a parejas del mismo sexo supone un 
cambio especialmente profundo en dicha institu-
ción, que delimita y afecta a esas posibilidades de 
actuación, hasta el punto de plantear si, con ello, 
no se está alterando la naturaleza jurídica del de-
recho constitucionalmente reconocido en el artí-
culo 32 de la Norma Fundamental”. Y es cierto 
que no termina de haber un posicionamiento 
al respecto, pero también es verdad que se des-
aconseja la vía matrimonial para la juridifi ca-
ción de las parejas homosexuales. 

III.- Las dos posturas precedentes tienen en 
común la consideración de que en el artículo 
32 CE sólo se reconoce el ius connubii al hom-
bre y a la mujer para casarse entre sí. Sin em-
bargo, cabe otra lectura sobre los perfi les cons-
titucionales de la cuestión. La misma partiría 
de que el derecho al matrimonio se reconoce 
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7 al hombre y a la mujer con independencia 
de con quien lo contraiga e implicaría que la 
transformación de la base subjetiva tradicional 
de la institución venía impuesta constitucio-
nalmente. Esto es, que el no permitir el acceso 
al matrimonio de las personas del mismo sexo 
sería contrario a la Constitución. En auxilio 
de esta interpretación vendrían los artículos 
10.1 y 14 CE, entendiendo para ello que la 
dignidad de la persona, el libre desarrollo de la 
personalidad y el principio de igualdad exigen 
que las parejas del mismo sexo puedan con-
fi gurar jurídicamente su relación exactamente 
igual que las personas de distinto sexo; igual-
dad que sería no sólo de contenidos sino de 
nombre.

IV.- Cualquiera de las dos últimas lecturas 
permite defender la constitucionalidad del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo. Una 
diferencia entre ambas, sin embargo, resulta 
evidente: mientras que en la segunda se trata 
de una cuestión de legalidad ordinaria y some-
tida por tanto al albur de eventuales cambios 
de composición en el Parlamento, en la tercera 
la situación no tendría vuelta atrás porque el 
legislador no habría hecho sino cumplir con 
una exigencia constitucional.

Otra diferencia estaría relacionada con la 
efi cacia del eventual derecho en las relaciones 
entre particulares. Un ejemplo que suele plan-
tearse es el de las atribuciones gratuitas: un tes-
tador (o un donante) penaliza haber contraído 
matrimonio con una persona del mismo sexo, 
benefi ciando o no a otros sujetos. Pero preci-
samente en el caso de las atribuciones gratui-
tas realmente poca diferencia habrá entre si se 
considera o no que contraer matrimonio con 
una persona del mismo sexo es un derecho 
garantizado constitucionalmente. Y es que, 
aunque se tratara de un derecho con reconoci-
miento constitucional (arts. 10.1 y 32 CE), en 
los actos gratuitos debe primar la autonomía 
de la voluntad. Por eso sería incuestionable 
jurídicamente la decisión de un testador que 
en el ámbito de su libertad —más o menos 
amplio en función de si goza de total libertad 
de disposición mortis causa o viene sometido 
a un sistema legitimario— decide, e incluso 

así lo explicita, no atribuir nada a una persona 
por el hecho de haber contraído matrimonio 
con otra del mismo sexo. Y lo mismo habría de 
decirse si la mencionada no atribución fuera 
acompañada de una atribución a otra persona 
precisamente por haber contraído matrimonio 
con persona de diferente sexo. En este último 
supuesto hay, además, un trato desigual, pero 
el artículo 14 CE también debe ceder aquí 
ante la libertad. Los ejemplos anteriores giran 
en torno a nuestro objeto de estudio, pero a las 
mismas conclusiones llegaríamos en supuestos 
de heterosexualidad. Pensemos en un testador 
que, pudiendo disponer libremente, descarta 
una atribución por el hecho de que el eventual 
benefi ciario se haya casado, lo haya hecho con 
una determinada persona o no se haya casado. 
Aunque nadie discuta que esa persona ejercita 
un derecho protegido en el artículo 32 I CE y 
conectado al artículo 10.1 CE, e incluso aun-
que estuviera presente el plano de la discrimi-
nación (porque se atribuye a quien no se casa, 
o a quien se casa con determinada persona o a 
quien se casa), en estos casos debe darse prefe-
rencia a la libertad. 

En lo que hace a relaciones contractuales (y 
aquí se incluyen las societarias), ante situacio-
nes en las que se brinda peor trato a un matri-
monio homosexual que a uno heterosexual, o 
se excluye a quien haya contraído matrimonio 
con otra persona de su mismo sexo, teórica-
mente sí podría tener relevancia el que se trate 
o no de un derecho reconocido constitucional-
mente. Pero no tiene por qué tenerla. Así en el 
caso del contrato de trabajo, ya a nivel de le-
gislación ordinaria (vid. arts. 4.2,c y 17 ET) se 
contienen normas que prohíben la discrimina-
ción por razón de estado civil y sexo. Además 
cabe preguntarse sobre si aunque se concluye-
ra que contraer matrimonio con una persona 
del mismo sexo no es un derecho garantizado 
constitucionalmente, en el caso podrían entrar 
en liza derechos fundamentales como la digni-
dad, el libre desarrollo de la personalidad o la 
igualdad e interdicción de la discriminación. 
Por otra parte, y aun estimando que se trate de 
un derecho protegido constitucionalmente, ya 
se dicho que en las relaciones entre particula-
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res, el derecho que se pretende hacer valer se 
confronta con la libertad y la autonomía (arts. 
9.1 y 10.1 CE); por ello, si no ha mediado el 
legislador ordinario como ha ocurrido en el 
ámbito laboral, a la vista de las circunstancias 
del caso, los intereses en liza y la posición en 
la que se encuentren los sujetos, su virtualidad 
podrá quedar neutralizada por tales derechos 
—de hecho es criterio generalizado que sólo 
en los supuestos en los que se trata de ámbitos 
socialmente relevantes o el sujeto que esgrime 
su autonomía se encuentra en una posición 
dominante en el mercado o en la sociedad, no 
ha de prevalecer tal autonomía—. 

V.- Expuestas las posibles lecturas o posibi-
lidades, resulta razonable esperar un posicio-
namiento de quien escribe estas líneas. Sobre 
mucho de lo dicho tengo, cómo no, criterio, 
pero antes de exponerlo considero útil realizar 
algunas consideraciones sobre el matrimonio, 
su contenido, función y posición. Y es que ta-
les consideraciones no son ajenas a mi opinión 
sobre el tema que nos ocupa. 

C) ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE 
EL MATRIMONIO, SU FUNCIÓN Y 
CONTENIDO ESENCIAL

I.- Cuando en obras generales de Derecho 
Civil se aborda el tema del matrimonio no es 
extraño que se aluda a su variabilidad. Variabi-
lidad en el sentido de que su conceptuación y 
signifi cado dependen de cada momento histó-
rico. Sin embargo, siendo lo anterior evidente, 
y además no discutido, a veces, y nuevamente 
es un ejemplo de ello la polémica planteada 
al hilo de la aprobación y gestación de la Ley 
13/2005, da la impresión de que se evoca una 
idea de matrimonio inmutable a lo largo de los 
siglos y casi prejurídica.

En la historia pueden encontrarse hitos, de 
distinta trascendencia y signifi cado, que ilus-
tran esa transformación (véase, al respecto, la 
ilustrativa monografía de COONTZ). Alguno 
de ellos es, cuando menos para nosotros, bas-
tante reciente. Así, y sin ningún orden con-
creto, puede aludirse a su consideración como 
una institución exclusivamente civil y por tan-

to sometida sólo a las leyes del Estado, a su 
desconexión; y en ella se ha hecho ya especial 
incidencia, en el plano jurídico respecto de la 
procreación, la disolubilidad y la progresiva 
facilitación de la misma, o la igualdad de los 
cónyuges. Hoy en día, además, en el imagi-
nario social y en la percepción individual, el 
matrimonio, sin que se obvien su trascenden-
cia y efectos económicos, se contempla —y a 
ello no es ajeno el cambio de las condiciones 
económicas, la potenciación de la autonomía 
personal y la igualdad de la mujer— como un 
medio de satisfacción emocional y sexual y no 
con un carácter cuasicomercial. Y no convie-
ne obviar, en fi n, que se está produciendo una 
cierta pérdida de centralidad del mismo. Entre 
las causas se encuentra un cierto rechazo de la 
fi gura —sea por lo que el nombre evoca o sea 
porque implica una institucionalización—, 
pero ello ha venido claramente posibilitado 
por la aceptación de las relaciones no matrimo-
niales y por la igualdad de los hijos ante la Ley 
con independencia de su origen matrimonial o 
no (que ha determinado que el matrimonio no 
se busque como un medio legitimador). Pero es 
que, además, esa pérdida de centralidad viene 
de alguna manera impulsada por los poderes 
públicos a través de la regulación de institu-
ciones de pareja que tienden y atienden a los 
mismos intereses que lo que denominamos 
matrimonio. 

II.- En el Derecho Civil no suele dedicarse 
mucho esfuerzo a conceptuar el matrimonio. 
Ciertamente en cualquier Manual o Tratado 
puede hallarse una defi nición. Lo que ocurre 
es que, superada ya la etapa de mimetismo con 
el modelo canónico, en esas defi niciones los 
términos de unión estable, comunidad de vida, 
comunidad plena que se utilizan (de institución 
jurídica de relevancia social que permite realizar 
la vida en común de la pareja habla el Preámbu-
lo de la Ley 13/2005) a duras penas permiten 
intuir los elementos que en el plano jurídico se 
puedan ofrecer como estructurales.

Esta es la razón por la que, cuando se habla 
de consentimiento matrimonial (no hay matri-
monio sin consentimiento matrimonial, reza el 
art 45 I CC), la refl exión sobre el contenido o 
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7 tipo legal —del que se dice es extraordinaria-
mente amplio— que ha de ser asumido y que-
rido para entender que hay consentimiento y 
por tanto matrimonio, se realiza en términos 
muy amplios y no defi nidos más allá de for-
mulaciones generales. Y así se dice que los con-
trayentes deben tener la voluntad específi ca de 
realizar entre sí los fi nes asignados a la institu-
ción o que matrimonial es el consentimiento 
dirigido a alguna de las posibles concreciones 
de la relación que genéricamente se confi gu-
ra en los arts. 66 ss. La tónica de la generali-
dad es no sólo comprensible sino difícilmente 
evitable, y es que no sólo se debe a la falta de 
práctica derivada de la sustracción tradicional 
de la materia al Derecho Civil —en un sistema 
de matrimonio civil subsidiario, la misma era 
monopolizada por el Derecho y jurisprudencia 
canónicos— sino a la ya mencionada indefi ni-
ción de cuáles serían los elementos esenciales 
que defi nirían el matrimonio de suerte que su 
exclusión determinara que no haya consenti-
miento matrimonial; ello (y son palabras toma-
das casi textualmente del maestro LACRUZ) 
en estrecha relación con una mayor cautela 
por parte del Derecho Civil de cara a indagar 
en las representaciones de los contrayentes y la 
ponderación de las exigencias de la seguridad 
jurídica en la relaciones de estado civil. 

Es cierto que en los artículos 67 y 68 CC 
se proporcionan, bajo la fórmula de deberes, 
unas directrices que implican una comunidad 
de vida y de algún modo la perfi lan (vid. tam-
bién art. 1 Código de Familia catalán), pero 
sencillamente resulta estéril por imposible pre-
cisar en abstracto la posición o relevancia de 
cada uno de ellos en la confi guración jurídica 
del matrimonio. Es extraño al mundo jurídico 
hablar de instituciones intuibles pero difícil-
mente defi nibles con rigor y precisión, pero 
algo de esto es lo que ocurre con el matrimo-
nio. Y es que, y ya colocados en el plano del 
incumplimiento, repárese en la evidente impo-
sibilidad de constreñir al cumplimiento de los 
deberes que dibujan la institución (excepción 
hecha, por supuesto, de la obligación de ali-
mentos. En el recurso de inconstitucionalidad 
planteado, sin embargo, se considera que el 

matrimonio es, en su núcleo central y básico, 
una institución de contornos precisos que res-
ponde a la lógica de las necesidades naturales y 
sociales de nuestra especie.

Pues bien, resulta que en este panorama de 
transformaciones y de indefi nición, la diversidad 
sexual ha sido hasta ahora uno de los datos cla-
ramente caracterizadores del matrimonio. De 
ahí que no pueda negarse la magnitud y tras-
cendencia del cambio introducido por la Ley 
13/2005. Para unos implicará una variación 
objetiva de la institución y para otros, dado 
que no resulta alterado el contenido, se tratará 
de una modifi cación subjetiva. En todo caso 
ha determinado que en el mundo jurídico es-
pañol —y no sólo en la civilística— vuelva a 
hablarse del concepto de matrimonio, cierta-
mente casi siempre para poner de manifi esto 
que se altera una institución milenaria o se 
traiciona la esencia de la institución.

III.- El matrimonio se identifi ca con una 
unión estable, constituida por la voluntad de 
dos personas, basada en la atracción sexual y 
el afecto y determinante de un proyecto vital 
conjunto y a la que se accede a través de la ex-
presión, formal, de un consentimiento. 

Semejante atracción y afecto sólo se ha pre-
dicado del hombre y la mujer entre sí. Pero 
resulta que se ha hecho evidente que las pare-
jas homosexuales se colocan en un escenario 
similar: impulsados también por la atracción 
sexual y el afecto, establecen uniones estables 
que implican un proyecto vital conjunto. Ya 
nadie discute que tales uniones deben ser regu-
ladas jurídicamente (de hecho, en las Leyes au-
tonómicas de parejas, y a ello se hará referencia 
en breve, reciben la misma regulación que las 
uniones heterosexuales; cfr., sin embargo, la 
estructura de la Ley catalana 8/1998); e inclu-
so se llega a dar por bueno ello es exigencia de 
los artículos 10.1 y 14 CE.

Tampoco entre nosotros hay oposición a 
que esa regulación sea similar o igual que la del 
matrimonio (las reservas se plantean siempre 
respecto de la fi liación, pero lo relativo a ésta 
propiamente no forma parte del núcleo del es-
tatuto matrimonial). Pero, ¿por qué no puede 
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ser la del matrimonio? Sin duda, para muchos, 
la respuesta sería porque la Constitución lo 
impide. Sin embargo, olvidémonos por un 
momento del artículo 32 I CE —aquí toda-
vía no se ha hecho ningún pronunciamiento al 
respecto— y coloquémonos sólo en el terreno 
de lo que se considera más conveniente. 

No creo aventurado decir que, en el escena-
rio que se acaba de diseñar, el argumento funda-
mental en contra del matrimonio homosexual 
sería el de su diferencia respecto del matrimonio 
entre hombre y mujer, y que en ello subyace la 
consideración que dos hombres y dos mujeres 
son algo distinto a un hombre y mujer.

Ciertamente dos hombres o dos mujeres, 
amén de no ser lo mismo entre sí, no son tam-
poco un hombre y una mujer; pero la clave 
reside en si sus parejas deben ser distintas para 
el Derecho cuando tiene en cuenta esa vida en 
común para perfi lar una institución jurídica. 
Yo creo que sólo deben ser distintas si hay una 
razón que lo justifi que. 

A menudo la razón que se esgrime para la 
diferencia es la reproducción, pues un hombre 
y una mujer pueden reproducirse entre sí y sin 
embargo no lo pueden hacer dos hombres o 
dos mujeres. Y ciertamente esta sería una ra-
zón atendible si la prole —la aptitud y la in-
tención de procrear— formara parte del conte-
nido esencial del matrimonio, o, incluso si, aun 
no formando parte —como no lo hace—, el 
que se tratara jurídicamente de modo distin-
to a las parejas heterosexuales y homosexua-
les fuera un factor claramente favorecedor de 
la reproducción —y aceptando pues que ese 
favorecimiento es algo deseable—. Pero las 
normas sobre el matrimonio no privilegian las 
relaciones heterosexuales procreativas, no requie-
ren capacidad o intención de concebir niños, ni 
la fertilidad es una condición del matrimonio, y 
además la comunidad facilita la procreación sin 
mirar el estado civil ni la orientación sexual de 
los padres (tales ideas corresponde a la senten-
cia, ya aludida, de la Supreme Judicial Court 
de Massachussets, Hillary Goodridge and others 
v. Departament of Public Health, de 18 de no-
viembre de 2003).

IV.- Sentado lo anterior, y a mayor abun-
damiento, no debe olvidarse que la sencillez, 
cuando va acompañada de la necesaria preci-
sión, es un valor importante en un sistema ju-
rídico (en el dictamen del Consejo de Estado 
se dice, sin embargo, que la diversidad de mo-
delos de pareja llevaría, en consecuencia, a una 
especialización y a un enriquecimiento jurídico y 
lingüístico). Si la igualdad y el libre desarrollo 
de la personalidad exigen la institucionaliza-
ción de las parejas homosexuales y tal juridifi -
cación conlleva el mismo contenido por lo que 
hace al estatuto de la pareja, ¿qué sentido tiene 
diferenciarlas por el nombre? Francamente, no 
habiendo una razón atendible que justifi que 
la diferencia, es difícil no ver en ella un claro 
perfi l de desvalor hacia la pareja homosexual. 
Puede apelarse a la tradición, pero la tradición 
—que, por cierto, en el Derecho de Familia 
muy a menudo no es merecedora precisamen-
te de homenajes— sólo se debe mantener si lo 
que nos ha llegado del pasado es útil de cara al 
futuro, y no parece que, en el caso, esa prueba 
de utilidad resulte superada. 

Pero volvamos a la realidad: en la Constitu-
ción se alude al matrimonio y esa alusión se ar-
ticula a través del reconocimiento del derecho 
al mismo al hombre y a la mujer. Las conside-
raciones anteriores se han hecho desde la pers-
pectiva de lo que se considera mejor, pero no 
siempre un texto constitucional permite lograr 
lo que, en perspectiva ciertamente subjetiva, 
se considera bueno. En tal caso, aun no com-
partiendo la regla de juego y propugnando su 
modifi cación, no queda sino acatarla ¿Es éste 
el caso? Yo creo, por lo que se dirá a continua-
ción, que no.

D) APUNTE FINAL SOBRE 
CONSTITUCIONALIDAD

I.- El artículo 32 I CE está redactado de 
forma que evidencia el claro propósito de ex-
presar la igualdad entre los cónyuges como 
concreción, innecesaria en lo jurídico pero 
efectiva como gesto (habida cuenta del terri-
ble panorama legal de discriminación hacia la 
mujer con el que la Carta Magna dio al traste), 
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7 de lo establecido en los art. 9.2 y 14 CE. Un 
aspecto trascendente, y no discutido, del pre-
cepto es que el matrimonio se consagra como 
un derecho y que tal consagración extiende 
un manto de garantía sobre la institución. De 
modo que la polémica queda centrada en la 
repercusión constitucional de la referencia al 
hombre y a la mujer: determinante o confi gu-
radora del perfi l de la institución garantizada, 
sólo circunscrita a señalar quiénes son los titu-
lares del derecho constitucional, o irrelevante a 
uno y otro efecto.

La consideración de que el matrimonio 
entre homosexuales es inconstitucional parte 
de que el contenido esencial del derecho (cfr. 
art. 53.1 CE) exige que se reserve al hombre 
y a la mujer (entre sí); y ello porque si se per-
mitiera casarse a las personas del mismo sexo 
se habría mutado la institución —confi gurada 
en la Constitución como exclusivamente he-
terosexual— y por tanto el aludido contenido 
esencial. 

No se trata de discutir que en la representa-
ción del matrimonio que se pudo hacer el le-
gislador constitucional los sujetos eran el hom-
bre y la mujer (¡era la España de 1978!), ni de 
afi rmar que el legislador quiso conscientemente 
dejar el tema abierto. Pero de lo mismo no hay 
que inferir que los constituyentes que, ni a du-
ras penas podrían hacerse cabal representación 
de que hoy la juridifi cación de las parejas ho-
mosexuales sería no sólo unánimemente acep-
tada sino considerada por muchos exigencia 
de la propia Constitución —y recuérdese que 
este extremo era negado, todavía en 1994, por 
el propio Tribunal Constitucional—, tuvieran 
el decidido y fi rme propósito del excluir del 
matrimonio a las personas del mismo sexo. 

Podría pensarse que participando de lo an-
terior, y yo lo hago, se da por despejado todo 
posible obstáculo a la constitucionalidad. Pero 
puede no ser exactamente así, porque una cosa 
es considerar que no estaba entre las preocu-
paciones del legislador constitucional erigir la 
diversidad sexual como confi guradora del ma-
trimonio, y otra que hoy tal característica no 
lo sea realmente, en cuanto que exigida por la 
propia garantía del instituto matrimonio —pre-

supuesto de la efectividad del contenido esencial 
del derecho—. Y así sería caso de que se pen-
sara que el matrimonio deja de ser reconocible 
como tal, que ha mutado hasta desdibujarse 
realmente su imagen, o que ha transformado 
su valor fundamental en la sociedad por el he-
cho de que se casen dos personas del mismo 
sexo. Sin embargo, yo tampoco creo que sea 
así: la percepción social del matrimonio —en 
cuanto institución exclusivamente civil— no 
parece que haya variado, ni que se haya di-
luido su imagen o que no pueda cumplir las 
funciones que hasta ahora cumplía. Antes al 
contrario, y ya se ha dicho, de alguna mane-
ra queda reforzado. Por eso creo que se acierta 
en el diagnóstico de la situación cuando en el 
Preámbulo de la Ley se dice que se respeta la 
confi guración objetiva de la institución. El cam-
bio es revolucionario, pero no para los sujetos 
tradicionales del matrimonio —el contenido 
esencial de su derecho no resulta afectado—, 
sino para las parejas homosexuales.

II.- Lo dicho supone un posicionamiento a 
favor de la constitucionalidad del matrimonio 
entre personas del mismo sexo. Pero decir que 
es constitucional porque no se lesiona la ga-
rantía del matrimonio y, por tanto, no resulta 
afectado el contenido esencial del derecho al 
mismo, deja sin resolver todavía la cuestión de 
los sujetos a los que se garantizaría constitu-
cionalmente el derecho. La interpretación que 
daría alguna utilidad a la mención del hombre 
y la mujer sería entender que es a estos, para 
casarse entre sí, a quienes se garantiza el de-
recho, y que su extensión a las parejas homo-
sexuales es una opción —a mi juicio muy acer-
tada— del legislador ordinario. Y es que la otra 
lectura, la de que el matrimonio homosexual 
es exigencia constitucional, prescinde de dar 
cualquier tipo de trascendencia a la referencia 
al hombre y la mujer: sólo serviría a efectos 
del gesto —irrelevante en el plano jurídico— al 
que se aludía al principio de este epígrafe. 

¿Cuál es mi postura al respecto? Hace un 
tiempo —cuando en el horizonte no era ima-
ginable la apertura del matrimonio a las pare-
jas homosexuales—, me mostraba proclive a la 
más contemporizadora de las dos lecturas: no se 
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trataba de una exigencia constitucional, pero 
posibilitar que dos personas del mismo sexo 
contrajeran matrimonio era perfectamente 
disponible por parte del legislador ordinario. 
Pero ahora, y es una impresión muy subjeti-
va, tengo para mí que, a medida que pasa el 
tiempo y se normaliza el acceso al matrimonio 
de las parejas homosexuales, es más difícil no 
terminar viendo la situación como exigencia 
constitucional. 

3. EL MATRIMONIO HACIA 
FUERA: SU POSICIÓN 
Y SIGNIFICADO EN EL 
ACTUAL MARCO DE 
INSTITUCIONALIZACIÓN DE 
LA PAREJA
I.- El matrimonio ya no es entre nosotros el 

único modelo jurídico de pareja o de institu-
cionalización de la misma. Cuando, a fi nales de 
los años setenta, se incorporó a los programas 
de Derecho de Familia el estudio de las parejas 
no matrimoniales todavía se consideraba ne-
cesario incidir en la validez de los pactos entre 
convivientes, apartando la sombra de la causa 
ilícita. Ahora, sin embargo, ya nos encontra-
mos con que la regulación de las parejas no 
matrimoniales, ha generado un nuevo producto 
jurídico (a pesar de la diversidad normativa se 
utiliza el singular para defi nirlo como género 
frente al matrimonio) de creciente aceptación; 
y ello obliga a refl exionar en conjunto sobre la 
institucionalización de la pareja y, en defi ni-
tiva, sobre la posición del matrimonio. Tal y 
como al comienzo de este trabajo se señalaba, 
ahora fuera del matrimonio también hay ins-
titución. 

II.- No creo equivocarme si digo que en la 
civilística española está muy extendida la opi-
nión crítica respecto del sentido de la regula-
ción de la pareja no matrimonial y, como se 
verá a continuación, yo comparto esa critica. 
El hecho de que entre nosotros la regulación de 
las parejas no matrimoniales se haya realizado 
por parte de Comunidades Autónomas trufa 

el debate de aspectos competenciales. Sin em-
bargo, conviene advertir que la posición crítica 
es de fondo y que, aun siendo de enjundia los 
temas de competencia, tal posición no se co-
necta en lo sustancial con la diversidad legisla-
tiva en España. Por eso, lo mismo se diría si el 
Estado legislara sobre las mal llamadas parejas 
de hecho o si (y esto es puramente una hipóte-
sis, dada la interpretación pacífi ca que se hace 
de la reserva al Estado en el artículo 149.1, 8ª 
CE de la competencia sobre relaciones jurídi-
co-civiles relativas a las formas de matrimonio) 
en una Comunidad Autónoma se legislara de-
fi niendo los requisitos de constitución de un 
modelo de pareja matrimonial y otro modelo 
de pareja paralelo.

Hoy no se acierta a ver un interés, que re-
sulte atendible desde los poderes públicos, en 
esa institución paralela. 

Se debe respetar la libertad de las perso-
nas de cara a mantener su relación de pareja 
al margen de un modelo institucionalizado 
—y esto, por cierto, no resulta respetado en 
aquellas normativas que se aplican sin una de-
claración de voluntad de los miembros de la 
pareja—. Pero lo que no debe hacerse, y ya está 
hecho, es precisamente diseñar desde los pode-
res públicos esa suerte de institución paralela, 
que cubre las mismas necesidades y expectati-
vas que el matrimonio, cuyo contenido se pa-
rece mucho y que cuando no se parece se percibe 
por los afectados como un défi cit. 

Es posible que se piense que así se concede 
más ámbito de libertad a las personas o que de 
ese modo se da satisfacción a quienes no de-
sean acomodarse a un modelo que se percibe 
caduco y patriarcal. Pero la libertad exige que 
una pareja pueda elegir entre acomodarse o no 
a un modelo institucionalizado, pero no que 
pueda elegir entre varios modelos cuando éstos 
se parecen tanto entre sí —incluso la tradicio-
nal diferencia respecto de la disolución, pierde 
relevancia después de la Ley 15/2005—. Y es 
que la similitud es inevitable, no sólo porque 
a menudo es buscada a propósito sino porque, 
además, habida cuenta del contenido de lo que 
hoy es propiamente el estatuto matrimonial, 
aunque se quisiera sería casi imposible marcar 
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7 diferencias. No me refi ero, por supuesto, a di-
ferencias en cuanto a la regla para solucionar 
un tema en concreto (diferencias que en Es-
paña también existen respecto del matrimonio 
habida cuenta de la diversidad legislativa), sino 
respecto a los extremos o ámbitos (constitu-
ción, extinción, obligaciones entre la pareja, 
efectos sucesorios, etc.) a regular.

¿Qué decir, en fi n, del rechazo no a la ins-
titucionalización sino a que ésta se produzca 
a través del matrimonio? Pues que aceptar la 
relevancia de tal percepción o sensibilidad supo-
ne falta de refl exión y, en defi nitiva, descono-
cimiento de lo que hoy es el matrimonio. Falta 
de refl exión y desconocimiento que resulta es-
pecialmente grave en los poderes públicos en lo 
que suponga falta de conciencia de los logros 
de una sociedad democrática y ausencia de pe-
dagogía al respecto. Y es que, dando relevancia 
a esa sensibilidad, se está admitiendo implícita-
mente la existencia de razones objetivas que la 
justifi can; esto es, que el matrimonio es lo que 
era (basado en la desigualdad, de inspiración 
religiosa, etc.) y que es un modelo cuyo recha-
zo ha de ser atendido. Es curioso, pero se trata 
siempre de una lucha en torno al nombre: unos 
quieren lograr un estatuto matrimonial, pero 
que no se llame así y en el caso de las parejas 
homosexuales, que querían que se llamara así, 
se aceptaba que lograran tal estatuto, pero no 
que recibiera el mismo nombre.

III.- Vaya por delante que no se desconoce 
que es imposible poner freno a la instituciona-
lización de un comportamiento social aceptado 
y reiterado, pues comenzarían, de un lado, a 
aparecer normas jurídicas aisladas y sectoriales 
y, de otro, a reiterarse criterios jurisprudenciales 
que en algún momento se plasmarían en nor-
mas. Desde una posición crítica con la regula-
ción de relaciones de pareja se ha insistido, y yo 
también lo he hecho, en que esa no regulación 
es perfectamente compatible, no podría no ser-
lo, con que la pareja pueda regular su relación 
a través de pactos, con que, ante los confl ictos, 
los tribunales diriman los mismos a la vista de lo 
acordado y de la aplicación de los institutos ge-
nerales (responsabilidad civil, enriquecimiento 
injusto, sociedad, comunidad de bienes, etc.) 

y que en ello tengan cabida consideraciones de 
protección a la parte más débil. Ello de por sí ya 
implica un nivel de institucionalización de baja 
intensidad, que se incrementaría en la medida 
en la que los poderes públicos o instituciones 
privadas tuvieran en cuenta la situación —re-
cuérdese que el propio Tribunal Constitucional 
consideró imperativo constitucional que los 
convivientes recibieran el mismo tratamien-
to que los cónyuges en tema de subrogación 
arrendaticia—. Es evidente que esto es lo que 
comenzó a ocurrir a lo largo de los años noven-
ta con las parejas de hecho, pero hubiera sido un 
proceso con otro ritmo y cuya real intensidad y 
trascendencia hubiera habido que ir calibrando 
en función, cómo no, de su extensión y tras-
cendencia social.

Pero lo que ha ocurrido en España es que 
ese proceso ha sido estimulado, impulsado y 
acelerado desde los poderes públicos y en con-
creto desde la Comunidades Autónomas, pues 
en la agenda de todos los gobiernos autonómi-
cos y/o de la oposición, tuviera o no la Comu-
nidad competencia en tema civil, se colocó en 
lugar prioritario el legislar en tema de parejas 
estables o de hecho. No había Comunidad Au-
tónoma que pudiera dejar de hacerlo sin dar 
la impresión de desatender los intereses de la 
ciudadanía y vulnerar todo un rosario de dere-
chos constitucionales. Y así en los últimos diez 
años han visto la luz un importante número de 
Leyes sobre parejas. De todas ellas, sólo las de 
la Comunidades Autónomas con competencia 
en tema de Derecho Civil entran a regular en 
estatuto jurídico privado de la pareja, limitán-
dose el resto a cuestiones de Derecho Público, 
ciertamente con alguna extralimitación: y es 
que, si se obvia el carácter civil de las normas 
que establecen la posibilidad de realizar pactos 
entre los miembros de la pareja habida cuenta 
de que es un necesario colofón de la libertad 
y autonomía personal, no puede hacerse lo 
mismo ante una norma como el artículo 7 de 
la Ley 5/2003 de Extremadura, que establece 
una obligación de compensación económica al 
cese de la convivencia.

No se puede negar que la actuación auto-
nómica venía a cubrir una necesidad real y una 
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demanda más que legítima: la de ofrecer un 
marco institucional para las parejas del mismo 
sexo que entonces no podían contraer matri-
monio. Algunas de estas leyes, además, posibi-
litaron desde el principio que, vía adopción, la 
fi liación quedara determinada al mismo tiem-
po respecto de dos personas del mismo sexo; 
posibilidad que posteriormente incorporaron 
las que inicialmente no lo habían hecho. Pero 
lo cierto es que, ofreciéndose un modelo insti-
tucional para la pareja con independencia del 
sexo de sus integrantes, ha resultado que esas 
leyes fundamentalmente han afectado a (o han 
sido utilizadas por, expresión que conviene 
más a aquellos casos en que su aplicación viene 
determinada por una declaración de voluntad) 
parejas heterosexuales. 

Resulta lógico el empeño autonómico en 
construir un entramado jurídico propio. Va 
en la propia esencia del sistema. A la luz del 
criterio del Tribunal Constitucional (SSTC 
88/1993, de 12 de marzo y 156/1993, de 6 de 
mayo) sobre la determinación del ámbito ma-
terial de la competencia autonómica en tema 
civil (recuérdese: que lo nuevo guardara una 
conexión con lo anteriormente regulado) po-
día discutirse, y se ha hecho, si las cuestiones 
reguladas en las Leyes autonómicas de Comu-
nidades con competencia en tema civil guar-
daban la conexión necesaria con materias ya 
reguladas en el respectivo ordenamiento. Pero 
éste parece hoy un debate no se sabe si dormi-
do o periclitado (así y cuando menos hacia el 
futuro lo parece claramente respecto de Cata-
luña habida cuenta de que en el art. 129 de 
su nuevo Estatuto de Autonomía se consagra 
lo que se vino a llamar la tesis de máximos: se 
puede legislar sobre cualquier materia civil con 
el límite de las materias reservadas al Estado 
en el art. 149.1.8ª CE). El recurso de incons-
titucionalidad planteado contra la Ley 2/2003 
del País Vasco, que en buena medida se cen-
traba en este aspecto (en la interpretación de 
los términos conservar, modifi car y desarrollar), 
ha sido retirado. Es cierto que siempre está 
abierta la cuestión de constitucionalidad, pero 
hoy, y por lo menos respecto del tema que nos 
ocupa, la regulación de parejas, parece que el 

punto de mira se traslada a la última frontera: 
a las materias en todo caso reservadas al Es-
tado en virtud del artículo 149.1.8º CE. Así 
ocurre con las normas para resolver los confl ic-
tos de leyes. Tema, como se sabe, especialmente 
problemático en algunas Leyes (al margen del 
recurso de constitucionalidad 5297/2000, pre-
sentado por ochenta y tres parlamentarios del 
Grupo Popular contra la totalidad de la Ley 
6/2000 de Navarra, la Sala de lo Civil y Penal 
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra ha 
planteado una cuestión de constitucionalidad, 
la 228-2003, contra el art. 2.3 de la Ley, que 
establece su aplicación cuando al menos uno 
de los miembros de la pareja tenga la vecindad 
civil navarra). Y quizás ocurra en el futuro, y 
en breve hablaremos de ello, con la reserva en 
tema de relaciones jurídico-civiles relativas a las 
formas de matrimonio. 

La situación respecto de la institucionaliza-
ción de la pareja es en buena medida el resul-
tado de una cuestión de tiempos (se adelantó 
a la reforma de legislación estatal respecto del 
matrimonio y la adopción) y de reafi rmación 
autonómica.

Es verdad que las Comunidades Autóno-
mas no han incurrido en la incoherencia de 
duplicar recursos jurídicos (matrimonio y pare-
ja no matrimonial) de los que dispusieran en 
exclusiva: a pesar de la competencia autonómi-
ca para regular las relaciones entre los cónyu-
ges y los efectos sucesorios del matrimonio, el 
matrimonio en cuanto a su forma, requisitos y 
establecimiento —es decir, determinar cuándo 
hay matrimonio— es una competencia estatal. 
Y es verdad también que el Estado tampoco 
lo ha hecho —incurrir en semejante incohe-
rencia— porque no ha legislado regulando el 
establecimiento de una institución de pareja 
no matrimonial. Yo espero, por lo que se dirá 
después, que no lo haga. Pero se han empeza-
do a oír voces que denuncian la situación de 
asimetría y discriminación en la que viven los 
españoles que no disponen de la opción que 
tienen otros: elegir entre el matrimonio o una 
pareja con efectos civiles. Y no sé si se aguanta-
rá la previsible presión. Es fácil resolver el tema 
de la determinación de la fi liación respecto de 



24

TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 6
-2

7 dos personas del mismo sexo que no están ca-
sadas: la sede de la norma, por referencia, sin 
más, a la pareja no casada ha de estar en el 
Código Civil a propósito de la adopción (ya 
que ésta es la vía que hoy por hoy el legislador 
ha establecido para que en todos los casos la 
fi liación pueda determinarse respecto de dos 
personas del mismo sexo). Esta es una cues-
tión de fi liación respecto de la que es legisla-
dor estatal ya se ha pronunciado, en distintos 
tiempos, respecto de los dos aspectos que lo 
circunscriben ideológicamente: que las parejas 
no casadas pueden adoptar (disp. adic. 3ª de la 
Ley 21/1987, de 11 de noviembre) y que la fi -
liación puede quedar determinada respecto de 
dos personas del mismo sexo casadas. Ahora le 
corresponde arreglar y centralizar en sede de 
adopción todos los fl ecos pendientes por una 
reforma no acabada y que por esa razón arro-
ja resultados incoherentes. Pero quedan otros 
asuntos, propiamente del estatuto de la pareja, 
y que son de los que pueden aparecer en los 
titulares de los periódicos: compensaciones en 
caso de ruptura, derechos sucesorios o incluso 
eventuales derechos de los acreedores. Piénsese 
que se trata de parejas que se percibirían en un 
plano ya institucionalizado no sólo porque se 
les aplicaría la normativa de Derecho público, 
brindándoles el mismo trato que al matrimo-
nio, de su Comunidad Autónoma, sino por-
que incluso habrían pasado frecuentemente 
por el requisito de inscripción en un Registro. 
Depende de la presión mediática, del progra-
ma electoral de determinados partidos, de las 
Comunidades Autónomas donde se hagan oír 
estas voces (piénsese, por ejemplo, en el peso 
electoral de Andalucía), etc.

Quede sentado, pues, lo evidente: que si los 
procesos normativos a menudo adolecen de la 
falta de planifi cación y estudio sufi ciente no 
sólo en el plano técnico sino en cuanto a las 
situaciones a las que se quiere atender y a la 
realidad que se pretende conformar, en el caso 
español la difi cultad se acrecienta porque los 
actores legislativos son distintos Parlamentos. 
Pero a partir de de este dato, y comprendiendo 
las causas, no puede dejar de decirse que el re-
sultado fi nal es desconcertante y la situación, 

contemplada en perspectiva general de institu-
cionalización de pareja, incoherente.

IV.- El hecho es que hoy el matrimonio 
convive con otras instituciones de pareja con 
contenido similar. Recuérdese que esa simi-
litud la predicamos de los ámbitos regulados 
(constitución, extinción, obligaciones de la 
pareja, efectos sucesorios, etc.) y no siempre 
de la concreta regla para regular un aspecto y 
solucionar un confl icto. Ahí la diversidad exis-
te también dentro del matrimonio por efecto 
de la diversidad legislativa autonómica. Y exis-
te, cómo no, entre los diversos modelos auto-
nómicos de pareja. De todos modos repárese 
en que, a menudo y luego incidiremos en ello, 
el propio legislador autonómico, al regular la 
pareja, les extiende normativa autonómica ini-
cialmente prevista para el matrimonio. 

Si el órgano de producción normativa fuera 
el mismo, si se tratara de normas estatales, no 
habría sino que reiterar lo anterior y esperar 
y reclamar un momento refundador. Refun-
dación que en realidad supondría el manteni-
miento de una institución de pareja que a buen 
seguro se seguiría llamando matrimonio. Es el 
poder de los conceptos arquetípicos. Cabría in-
cluso especular sobre si en tal refundación ha-
bría de refl exionarse sobre la trascendencia del 
consentimiento y de la forma. Ahora respecto 
del matrimonio se trata de elementos esencia-
les: sólo están casados los que quieren casarse 
y para estarlo su consentimiento se tiene que 
expresar de determinada forma. Pero no es así 
en diversas Leyes autonómicas de parejas pues 
en unas cuantas de ellas se confi gura una ins-
titución de pareja —se aplica el régimen civil 
de la Ley— aunque sus miembros no hayan 
expresado ningún consentimiento al respecto.

Lo que en el matrimonio nos parece evi-
dente, que nadie puede considerarse casado si 
no expresa su consentimiento y, por razones 
de seguridad, lo hace de determinada forma, 
parece que ha dejado de ser tan importante en 
las instituciones de pareja no matrimonial. En 
el caso del matrimonio se consideraría que se 
vulnera la Constitución (el derecho a casarse 
implica también el de no casarse y ello se co-
necta con el libre desarrollo de la personalidad) 
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y no se acierta a ver la razón por la que no ocu-
rre lo propio en las parejas no matrimoniales. 
Y así se hizo evidente en Baleares y País Vasco 
donde la inscripción en un Registro resulta 
constitutiva —como lo resulta fi nalmente en 
Galicia—. Es verdad que la exclusiva compe-
tencia estatal en tema de Registros Públicos 
fue un importante elemento disuasorio (clara-
mente tomado en consideración por Aragón, 
cfr. art. 2 Ley 6/1999, y a lo que parece, cfr. 
disposición fi nal segunda Ley 10/1998, por 
Cataluña). Pero, amén de que podía haberse 
exigido manifestación en escritura pública (así 
lo exige la Ley catalana para las uniones ho-
mosexuales), lo cierto es que el Derecho va a 
la caza de la pareja e institucionaliza a partir 
de lo que considera hechos concluyentes. Las 
parejas son ciertamente de hecho en la medida 
en la que el Derecho las entiende constituidas 
sin una declaración de voluntad. 

Cuanto se ha manifestado aquí parece ha-
berse asumido por el legislador gallego. En la 
redacción originaria de la disposición adicio-
nal tercera de la Ley 2/2006 de Derecho Civil 
de Galicia, se extendían a las relaciones mari-
tales los derechos y obligaciones reconocidos a 
los cónyuges y se consideraba que tal relación 
existía por el hecho de convivir un año o tener 
hijos en común. Sin embargo, un año después, 
en virtud de la Ley 10/2007 se modifi ca tal 
disposición adicional y pasa a requerirse ins-
cripción en el Registro de Parejas de Hecho de 
Galicia y expresión de voluntad de equipara-
ción de efectos a los del matrimonio. La Expo-
sición de Motivos invoca para la modifi cación 
el libre desarrollo de la personalidad, el princi-
pio de igualdad ante la ley y la salvaguarda de 
la seguridad jurídica.

Pero las leyes son autonómicas y desde lue-
go no van a ser derogadas. Se ha dicho que la 
regulación sustantiva —con contenido civil y 
no puramente administrativo— de las parejas 
de hecho contenida en las leyes de la Comu-
nidades Autónomas con competencia en tema 
de Derecho civil debe ser considerada incons-
titucional pues constituyen una clase de matri-
monio y entendiendo que ello quedaría vetado 
por la competencia exclusiva del Estado en 

tema de relaciones jurídico-civiles relativas a las 
formas del matrimonio (art. 149.1.8ª CE). 

¿Puede hablarse realmente de clase de ma-
trimonio? La respuesta negativa necesariamen-
te ha de pivotar en torno a la idea de que se 
trata de instituciones distintas y de que no se 
expresa un consentimiento matrimonial ni se 
observan las formas exigibles al matrimonio. 
En esta línea, además, se ubicarían quienes 
justifi can la existencia de otra institución de 
pareja como algo distinto del matrimonio. Sin 
embargo, la cercanía es evidente y lo es más 
en aquellas Comunidades que extienden su 
regulación, civil, sobre el matrimonio a las pa-
rejas institucionalizadas no casadas. Es cierto 
que una cierta extensión hay siempre que una 
regla prevista para el matrimonio se establece 
también para las parejas no casadas, pero la 
misma se realiza sin paliativos cuando toda la 
legislación autonómica sobre el matrimonio se 
aplica a las parejas (vid. art. 13 y disposición 
adicional segunda Ley 18/2001 de Baleares y 
art. 9 y disposición adicional primera de la Ley 
2/2003 del País Vasco). La mencionada exten-
sión se realiza en sede de específi ca regulación 
de parejas, pero puede hacerse también desde 
fuera y así en la ya mencionada disposición 
adicional tercera de la Ley 2/2006 de Derecho 
Civil de Galicia se extienden a los miembros 
de la pareja los derechos y obligaciones que tal 
Ley reconoce a los cónyuges.

Nótese que es en los tres Derechos en los 
que se establece la inscripción constitutiva 
donde se produce la equiparación en bloque. 
Incluso en Galicia se requiere la expresión de 
la voluntad de equiparación. No será matri-
monio, pero se le da el mismo tratamiento. 
Sólo el modo de establecimiento (la forma) y 
la extinción —ahora extraordinariamente fa-
cilitada en el matrimonio— son distintos. Es 
cierto que pueden existir diferencias porque la 
equiparación es a efectos de la legislación au-
tonómica y no de la legislación estatal que sea 
aplicable supletoriamente, pero en tal caso se 
trata de materias que entran dentro del ámbito 
competencial autonómico. En realidad, y por 
lo que hace a las Comunidades con competen-
cia civil, la competencia exclusiva del Estado 
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7 parece limitarse a la constitución y extinción 
del vínculo matrimonial. En estas condiciones 
es difícil no ver una suerte de matrimonio au-
tonómico. 

Pero, al margen de lo anterior, las dudas de 
constitucionalidad pueden venir de la mano 
de la garantía institucional del matrimonio. 
Ha sido habitual decir que tal garantía impide 
que al matrimonio se le trate peor que a las pa-
rejas no matrimoniales. Al respecto yo he afi r-
mado que determinadas cargas o restricciones 
no deben enjuiciarse aisladamente sino en el 
conjunto del régimen específi co del matrimo-
nio; régimen al que también se aparejan espe-
cial protección y benefi cios. Incidía, además, 

en que de tener razón al respecto era cons-
ciente de que sólo la tendría a término pues 
el plano de la comparación —y, por tanto, del 
trato discriminatorio— se haría más evidente 
en la medida en la que se avanzara en la insti-
tucionalización de las convivencias estables y 
su régimen se fuera pareciendo o identifi cando 
con el del matrimonio. Pues bien, cuando me-
nos en algunas Comunidades, estamos franca-
mente cerca de esa situación. Podrían ponerse 
ejemplos varios de situaciones más gravosas 
para el matrimonio, pero señalemos, porque es 
de habitual referencia, la necesidad de declara-
ción judicial para su disolución (y ello aunque 
ahora tal disolución se haya facilitado extraor-
dinariamente).
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 RESUMEN
En los últimos años han aparecido en la vida social nuevas formas de organizar los ciudadanos sus relaciones afecti-
vas y familiares. Ello ha planteado al Derecho un reto que va más allá de la determinación de las reglas jurídicas que 
deben ser aplicadas a esos nuevos modelos de familia. La cuestión fundamental es aclarar por qué el Derecho se in-
teresa por la familia, y para qué la regula. Así podremos saber cuál es la respuesta jurídica más adecuada. El presente 
trabajo intenta responder a esas cuestiones, para lo que toma como punto de partida las funciones estratégicas de 
la familia, y analiza la efi ciencia de los diferentes modelos de familia para cumplir esas funciones. El trabajo fi naliza 
con algunas propuestas para la revitalización del derecho de Familia.

 PALABRAS CLAVE
FAMILIA, DERECHO DE FAMILIA, MATRIMONIO, DIVORCIO, PAREJAS DE HECHO, PAREJAS 
DEL MISMO SEXO.

ABSTRACT
In the last years, citizens within societies have found new ways of organizing their emotional and familiar relations-
hips. Th is fact has become a challenge to the law discipline, whose new responsibilities go beyond the determination 
of the legal rules that must be applied to these new family models. Th e research questions are why and for what pur-
pose the law is interested in those family models. Th e answers will enable us to fi nd out the most appropriate legal 
response. Th is paper attempts to answer these questions, setting the strategic functions of the family as a framework. 
Th en, it analyzes and assess the effi  ciency of the existing family models to carry out those functions. Finally, some 
proposals are presented to revitalize the family law.

KEY WORDS
FAMILY, FAMILY LAW, MARRIAGE, DIVORCE, COHABITATION, REGISTERED PARTNERSHIP, CI
VIL UNION, SAMESEX COUPLES.
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1. INTRODUCCIÓN
Nuevas formas (nuevos modelos) de familia. 

Sin perjuicio de lo que inmediatamente diré 
acerca de la “novedad” de tales formas o mode-
los, la expresión, tal y como es habitualmente 
empleada, transmite casi inconscientemente la 
idea de formas o modelos familiares alterna-
tivos a otro modelo de familia muy habitual-
mente califi cado como tradicional (lo que a su 
vez incluye una cierta connotación negativa: 
tradicional como equivalente en buena medi-
da a anticuado, obsoleto…). Connotaciones 
aparte (y, en efecto, conviene apartarlas para no 
acabar debatiendo sobre impresiones o juicios 
previos), el tema merece atención y refl exión. 
Las páginas que siguen pretenden contribuir 
a esa refl exión, y aportar datos y argumentos 
que puedan ser útiles al respecto. Pero antes de 
continuar, me parece oportuno hacer algunas 
precisiones.

1) Una primera, que asume el carácter de 
presupuesto metodológico: parto de la idea de 

que en esta materia (como en general en todo 
el Derecho de Familia y de la Persona) es posi-
ble, útil y necesario aplicar las mismas técnicas 
que se emplean habitualmente en cualquier 
otra de las ramas del Derecho civil. Si se me 
permite la autocita parcial: “hay una difusa 
pero cierta impresión de que en este ámbito 
… existen lo que podríamos llamar materias o 
ámbitos exentos de la discusión técnica, por su 
fuerte carga ideológica: como si no fuera posi-
ble debatir fructíferamente sobre tales materias 
o en dichos ámbitos, porque al fi nal lo único 
que quedaría es la opinión personal, justifi ca-
da en prejuicios (en su sentido etimológico de 
juicios previos) extrajurídicos. Lo único que 
cabría, entonces, es ser “partidario” o no serlo: 
no habría opción al análisis técnico-jurídico, 
ni un posible terreno común en el que discu-
tir. Todo argumento se explicaría por ese juicio 
previo ajeno al Derecho…. Sobre bases tan en-
debles la discusión jurídica no sería, en efecto, 
posible. Lejos de nosotros negar que esa car-
ga ideológica existe: sería negar la evidencia. 
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Pero junto a ello, estamos convencidos de que 
es posible realizar un análisis técnico-jurídico 
de esta cuestión, como de todas las relativas 
al Derecho de Familia, empleando a tal fi n las 
técnicas e instrumentos intelectuales usados 
habitualmente por los juristas en el Derecho 
civil, o en el Derecho en general. …. Desechar 
las conclusiones de dicho trabajo mediante 
el recurso al simple expediente de decir que 
quien las ha obtenido es o no es “partidario” 
de aquello que se discute, es una actitud in-
telectualmente paupérrima, que muchas veces 
(afortunadamente no todas) intenta ocultar la 
pobreza argumental bajo la capa de la ideolo-
gía” (Martínez de Aguirre-De Pablo, p. 13).

En este mismo planteamiento, llama la 
atención cómo se prescinde en este campo 
de formas de interpretar las normas y de ar-
gumentar pacífi camente admitidas en otros 
campos del Derecho (y muy destacadamente 
en el patrimonial). Así, por ejemplo, a nadie 
se le ocurriría defender que una donación de 
inmuebles es válida si no cumple la forma le-
galmente prevista (por ejemplo, si se hace ver-
balmente), por mucho que pueda constar la 
voluntad de donar de quien la realiza; o que 
un empresario individual puede limitar su res-
ponsabilidad patrimonial si no constituye una 
sociedad de responsabilidad limitada de socio 
único, cumpliendo a tal efecto con los requisi-
tos legales, por mucho que conste su voluntad 
de no comprometer en la empresa más que el 
patrimonio que ha destinado a ella, o su deseo 
de que el resto de sus bienes no queden afec-
tos a sus deudas empresariales, y por mucho 
que desarrolle una actividad idéntica a la del 
empresario que sí constituyó una sociedad de 
responsabilidad limitada de socio único. Sin 
embargo, cuando llegamos al matrimonio (ne-
gocio jurídico sujeto legalmente a forma so-
lemne), parece que no hay problema en apli-
car muchas de las reglas previstas para dicha 
institución a dos personas que viven juntas sin 
haberse casado (es decir, sin haber cumplido 
con la forma que es requisito legal para que 
se produzcan los efectos del matrimonio), pu-
diendo haberlo hecho, o incluso para afi rmar 
más radicalmente la equiparación entre tales 

situaciones de convivencia y el matrimonio. 
Los ejemplos podrían multiplicarse.

Por lo demás, este planteamiento incluye la 
utilidad del recurso a ciencias auxiliares (no en 
sí mismas, sino para el Derecho y a estos efec-
tos), como la sociología, la antropología, etc. 

2) El análisis que intento realizar no quie-
re encerrarse en los datos derivados de un de-
terminado ordenamiento positivo (en nuestro 
caso, el español), pero tampoco pretende ser 
completamente atemporal. Lo primero (que es 
quizá lo que debe ser mejor explicado), porque 
el actual Derecho positivo español es fruto de 
una opción del legislador —básicamente, el de 
2005—, y representa por tanto una de las for-
mas de aproximarse al fenómeno: limitar aná-
lisis y argumentación a lo que se puede extraer 
de él y de sus reglas legales empobrecería la re-
fl exión y predispondría las conclusiones. Así, 
por ejemplo, tomar como única referencia, o 
como referencia básica, que es el matrimonio 
el modelo que resulta de nuestro Código civil 
(unión entre dos personas, sexualmente indi-
ferenciada y libremente resoluble por volun-
tad de uno cualquiera de los cónyuges) supone 
limitarse a argumentar en torno a uno de los 
modelos posibles, que ni siquiera es el más 
practicado ni histórica, ni sociológica, ni cul-
tural, ni etnológicamente. 

Si de lo que se trata es de pensar acerca de 
cuál es la respuesta jurídica más adecuada a las 
nuevas formas de familia, no parece que sea 
sufi ciente contentarse con exponer cuál es la 
que da un determinado ordenamiento positi-
vo: habrá que ver si es o no adecuada a las rea-
lidades que intenta regular, si es socialmente 
funcional, si es técnicamente correcta… Para 
todo ello se precisa un cierto distanciamiento 
de los datos normativos, que es lo que permite 
someterlos a crítica, hacer una valoración de 
conjunto, y formular en su caso propuestas de 
modifi cación más allá de las mejoras de mera 
técnica jurídica. Lo cual quiere decir, a su vez, 
que el análisis no puede prescindir de los datos 
que deriven del Derecho positivo, que es en 
último extremo el que resulta enjuiciado.
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3) Mi análisis pretende versar sobre los mo-
delos como tales: no, por tanto, sobre una u 
otra situación concreta. Argumentar en térmi-
nos de modelo quiere decir, a estos efectos, to-
mar en consideración la mayor o menor efi ca-
cia o funcionalidad del modelo como tal, y su 
mayor o menor proclividad como tal modelo 
a manifestaciones patológicas. Desde esta pers-
pectiva, los datos estadísticos pueden ser espe-
cialmente útiles, en la medida en que ponen 
de relieve las características de cada modelo 
como tal, tanto estructural como funcional-
mente. Quizá un ejemplo sencillo me ayude 
a explicarme: como marca de automóviles, es 
de mayor prestigio y calidad Mercedes que, 
pongamos por ejemplo, SEAT o Hyundai, lo 
que quiere decir que como regla un Mercedes 
es mejor coche que un SEAT; pero si un Mer-
cedes presenta un defecto de fabricación que 
afecta a su rendimiento, ese Mercedes puede 
ser considerado peor que un SEAT que fun-
ciona adecuadamente; lo que no es correcto es 
concluir a partir de ese caso concreto, ni que 
SEAT es mejor que Mercedes, ni tampoco que 
SEAT es igual que Mercedes. 

4) Solo la falta de perspectiva histórica per-
mite califi car los modelos alternativos como 
radicalmente nuevos. En esta materia, las 
combinaciones posibles son limitadas: homo-
sexualidad y heterosexualidad, uno y una, uno 
(o una) con varios (o varias), varios con varios, 
todos con todos (o cualquiera con cualquiera); 
lo mismo ocurre en cuanto a la organización: 
patriarcado, matriarcado, comunas, familias 
nucleares, extensas, etc. Todas esas combina-
ciones han sido no solo imaginadas, sino co-
nocidas y practicadas históricamente. De entre 
estas posibilidades, el modelo formado por un 
hombre y una mujer comprometidos estable-
mente (es decir, el matrimonio y la familia de 
fundación matrimonial) aparecen como rea-
lidades dotadas de una inusual capacidad de 
resistencia y recuperación: han sobrevivido, 
incluso se han visto depurados de muchos ele-
mentos contingentes, a lo largo de los siglos. 
Esta permanencia histórica del modelo matri-
monial más clásico es la que explica que sea 
cuestionado recurrentemente: solo una reali-

dad con tal capacidad de supervivencia puede 
verse puesta en cuestión con similar regulari-
dad. Lo que habría que explicar más bien es el 
constante fracaso histórico de los experimen-
tos intentados en relación con la sexualidad, la 
familia y el matrimonio; fracaso que posibilita 
el recurrente redescubrimiento, también en el 
campo de las ideas, del matrimonio y la fami-
lia como estructura necesaria de la sociedad. 
Pero quizás nuestro sino sea olvidar la historia, 
y quedar así condenados a repetirla.

2. ¿QUÉ NUEVAS FORMAS DE 
FAMILIA?
Hablar de nuevas formas de familia, o de 

modelos alternativos de familia, presupone la 
referencia a un modelo tradicional, clásico, “no 
nuevo”, en defi nitiva, frente al que esas otras 
formas o modelos representan una novedad 
o un cambio. La referencia inicial puede ser, 
pues, ese modelo previo frente al que apare-
cen las formas nuevas o alternativas de familia. 
Convencionalmente, y a efectos de este aná-
lisis, cabe caracterizar ese modelo previo con 
las siguientes notas: 1) es un modelo funda-
do en el matrimonio (modelo jurídicamente 
comprometido, caracterizado por la existencia 
de un vínculo jurídico entre los cónyuges); 2) 
es un modelo caracterizado por la estabilidad 
institucional que deriva de la indisolubilidad 
o la disolubilidad limitada (solo por las causas 
legalmente establecidas, si bien con mayor o 
menor amplitud, en función de la evolución 
del modelo); 3) es un modelo formado por un 
hombre y una mujer (heterosexual y monóga-
mo, por tanto), y vinculado a la procreación. 

En relación con estas notas, los modelos al-
ternativos o novedosos se caracterizarían): 1) 
frente al modelo matrimonial, por la irrupción 
de modelos no matrimoniales (parejas de he-
cho), basados en la afectividad y la conviven-
cia; 2) frente al modelo jurídicamente com-
prometido, institucionalmente estable, por 
la aparición de modelos no comprometidos 
jurídicamente e institucionalmente inestables 
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(parejas de hecho, divorcio por voluntad uni-
lateral de uno de los cónyuges sin necesidad de 
alegar causa alguna); 3) frente al modelo hete-
rosexual, el modelo sexualmente neutro, que 
incluye tanto las parejas heterosexuales como 
las homosexuales, y que queda desligado casi 
por completo de cualquier relación con la pro-
creación. Se mantiene sin embargo, al menos 
por ahora, la unidad (solo dos personas, de 
uno u otro sexo).

Las nuevas formas de familia han surgido 
inicialmente como modelos alternativos so-
ciológicamente: junto al modelo matrimonial, 
han aparecido situaciones de convivencia entre 
un hombre y una mujer no casados entre sí, 
caracterizadas por presencia de una relación 
de afectividad plasmada en la mutua dispo-
nibilidad sexual de los convivientes; también 
han aparecido, con incidencia sociológica muy 
inferior pero impacto mediático e ideológico 
desproporcionado con su relevancia social, 
situaciones de convivencia entre personas del 
mismo sexo caracterizadas igualmente por la 
existencia de una relación de afectividad plas-
mada en la mutua disponibilidad sexual.

Al fenómeno social ha seguido la respues-
ta jurídica. Inicialmente, tales modelos se han 
presentado, también desde el punto de vista 
del Derecho, como alternativos al matrimonio 
(en el que seguirían estando presentes de for-
ma signifi cativa y caracterizadora esos rasgos 
a que más arriba me he referido), de manera 
que estaríamos hablando de la tensión entre 
el modelo jurídico matrimonial (heterosexual, 
jurídicamente comprometido e institucional-
mente estable) y el modelo jurídico no matri-
monial (heterosexual u homosexual, jurídica-
mente descomprometido, institucionalmente 
inestable): a esta forma de aproximarse legal-
mente a los nuevos modelos de familia respon-
den, por ejemplo, las leyes de parejas de hecho 
promulgadas en muchas de nuestras Comuni-
dades Autónomas, en las que las nuevas formas 
de familia se acogen a un modelo legal no ma-
trimonial, descomprometido, institucional-
mente inestable y sexualmente neutro. Pero en 
una fase posterior ha sido el propio matrimo-
nio civil el que ha visto cómo iban desapare-

ciendo algunos de los rasgos que lo caracteriza-
ban, de manera que esos modelos sociológicos 
alternativos han llegado a formar parte de las 
posibilidades que ofrece legalmente la forma 
matrimonial civil, que ha pasado a ser (con 
toda claridad en nuestro Derecho a partir de 
las reformas de julio de 2005) de matrimonio 
sexualmente indiferente (admisión de la posi-
bilidad de que dos personas del mismo sexo 
puedan rellenar la forma matrimonial civil) e 
institucionalmente inestable (admisión del di-
vorcio por voluntad unilateral e injustifi cada 
de uno solo de los cónyuges), lo que se traduce 
en un compromiso jurídicamente muy débil, 
que prácticamente ha dejado de ser tal. 

Esta evolución, que ha propiciado la aper-
tura de la forma matrimonial a fi n de que que-
pan en ella buena parte de los modelos alter-
nativos, se ha producido también en algunos 
de los (pocos) países que han admitido la po-
sibilidad de que dos personas del mismo sexo 
contraigan matrimonio civil (por ejemplo, en 
Holanda y Bélgica). Otros países, sin embar-
go, han preferido establecer diferentes cauces 
institucionales para algunas de las posibilida-
des que ese matrimonio indiferenciado ofrece: 
es lo que han hecho, por ejemplo, Alemania 
(Lebenspartnerschaftgesetz, de 16 de febrero de 
2001) o Inglaterra (Civil Partnership Act, de 
18 de noviembre de 2004) en relación con el 
régimen jurídico de las uniones homosexuales, 
creando una fi gura ad hoc, distinta del matri-
monio, para tales uniones. El modelo no debe 
ser desechado.

En todo caso, la opción asumida por el 
legislador estatal español tiene algunas conse-
cuencias que no cabe eludir. En efecto, cuando 
se abre a las parejas del mismo sexo la posibi-
lidad de contraer matrimonio, y acceder así al 
estatuto jurídico de las personas casadas, ya no 
cabe afi rmar que es preciso dotar a las uniones 
de hecho, sobre todo homosexuales, de un ré-
gimen legal, porque si no quedarían extramu-
ros del Derecho. De otro lado, la nota de la 
libre disolubilidad por voluntad de uno solo 
de los convivientes y sin necesidad de alegar 
ni probar causa alguna, que es característica de 
las uniones no matrimoniales, ha sido asumida 
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para el matrimonio por la ley 15/2005, con 
la única diferencia de la necesidad de un acto 
formal (judicial) de disolución. Si lo anterior 
es así, ¿qué sentido tiene establecer un estatuto 
especial, semejante pero no idéntico al matri-
monial, para quienes no han querido casarse, 
pudiendo hacerlo? La situación actual, en las 
Comunidades Autónomas que han legislado 
sobre parejas de hecho, es que coinciden casi 
por completo quienes no pueden casarse con 
quienes no pueden legalmente formar pareja 
de hecho con efectos jurídicos. Parece, en-
tonces, razonable entender que quienes quie-
ran obtener un determinado estatuto jurídico 
para su unión, lo hagan mediante el recurso al 
instrumento previsto a tal fi n por el Derecho 
con carácter general, que es el matrimonio; y 
que quienes no quieran casarse, carezcan (por 
elección propia) de ese estatuto, al que ellos 
mismos no quieren someterse al no casarse, 
pero carezca también de cualquier otro seme-
jante. La promulgación de las leyes 13/2005 
y 15/2005 priva así de sentido, en términos 
generales, a las leyes autonómicas sobre parejas 
de hecho, aunque no les afecte formalmente. 
Este planteamiento ya ha sido parcialmente 
asumido por la STS. de 12 de septiembre de 
2005.

En las páginas que siguen, el análisis va a 
centrarse en las nuevas formas de familia tal y 
como aquí han quedado caracterizadas. Pero 
quiero advertir, antes de seguir, que esta op-
ción deja fuera de este trabajo algunos mo-
delos familiares que han ido adquiriendo im-
portancia sociológica, en muchos casos como 
consecuencia de la mutaciones producidas por 
los modelos alternativos de que hasta ahora he 
venido hablando: es decir, como consecuencia 
de la mayor inestabilidad institucional (y so-
ciológica) de las relaciones familiares. Me re-
fi ero básicamente: 

1) A las familias monoparentales, que son 
aquellas en las que un solo progenitor convive 
con sus hijos. Ello puede ser debido a diferentes 
causas (fallecimiento de uno de los progenito-
res, desconocimiento de uno de los progenito-
res, rupturas matrimoniales o, más en general, 
de la convivencia entre los progenitores, pro-

genitores que no han convivido nunca, etc.), 
lo que hace que las familias monoparentales, 
aun teniendo puntos en común, presenten 
problemáticas jurídicas y sociales bien distin-
tas. Sociológicamente, parece que su aumento 
es tributario, entre nosotros como entre otros 
países de nuestro entorno, al aumento de las 
rupturas familiares.

2) A las familias reconstruidas, o reconstitui-
das, (step families), que son las derivadas de una 
segunda unión, sea o no matrimonial, tras la 
disolución de una unidad familiar previa (por 
fallecimiento, divorcio o mera ruptura de he-
cho), lo que puede concurrir, además, con re-
laciones familiares procedentes de la eventual 
unión anterior. En este caso la complejidad de 
relaciones, desde el punto de vista social, pero 
también jurídico, aumenta considerablemen-
te.

Del mismo modo, va a quedar fuera del 
análisis lo relativo a modelos familiares que 
no están (por el momento) en discusión, aun-
que la historia los conoce, y están presentes 
actualmente en un número sufi cientemente 
signifi cativo de países: me refi ero básicamen-
te a la poligamia (sobre todo como poliginia). 
Me centraré en los modelos formados por una 
pareja: otra cosa extendería excesivamente el 
análisis y podría hacerlo insufi ciente por su-
perfi cial.

3. FAMILIA Y DERECHO (SOBRE 
BANCOS Y CARTELES)
Las respuestas jurídicas a las nuevas formas 

de familia, que acabo de esbozar tan esquemá-
ticamente, tienen como presupuesto la neutra-
lidad del Derecho respecto a las formas de fa-
milia. El planteamiento podría ser como sigue: 
nuestra sociedad no conoce un único modelo 
familiar (que cabría identifi car con la familia 
de fundación matrimonial, tal y como ha sido 
caracterizada más arriba), sino una multiplici-
dad de modelos, que resultan de las diferentes 
concepciones existentes sobre la sexualidad 
y las relaciones afectivas y convivenciales, así 
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como de las distintas formas que tienen los 
ciudadanos de organizar esas mismas relacio-
nes. En ejercicio de su libertad, los ciudadanos 
pueden organizar su vida afectiva y de convi-
vencia como prefi eran, dentro de unos lími-
tes crecientemente amplios, de forma que al 
Derecho solo le quedaría reconocer y regular 
igualmente todas estas situaciones. Estaría-
mos por tanto ante modelos (matrimonial o 
no matrimonial, heterosexual u homosexual) 
equivalentes y en términos generales intercam-
biables. A partir de ahí, lo que procedería sería 
dar un tratamiento equivalente a los diferentes 
modelos de familia: si son socialmente equi-
valentes, parece que han de ser jurídicamente 
equivalentes, lo que se consigue sujetándolos 
a un régimen semejante, cuando no idéntico. 
Otra cosa sería discriminación.

El resultado de este planteamiento ha sido 
una modifi cación del Derecho de familia, pero 
no en sus aspectos más periféricos o meramen-
te técnicos, sino en sus líneas maestras. Un pri-
mer problema es, sin embargo, que el resulta-
do de esta transformación adolece de notables 
faltas de coherencia interna, que impiden de 
forma creciente que pueda hablarse del De-
recho de Familia como un verdadero sistema. 
Ello obedece a lo que Arechederra ha llamado, 
gráfi camente, la “pérdida de vigor teleológico” 
del matrimonio legal, pero también, más en 
general, del tratamiento jurídico de la familia. 
La sociedad, y el Derecho, parecen carecer en 
muchos casos de una idea clara de cuál es la 
función de la familia (para qué sirve), y por 
tanto de cómo ha de ser regulada. La ausen-
cia de un conjunto de ideas y valores defi nidos 
respecto a las relaciones de carácter familiar ha 
hecho que esas modifi caciones no tengan un 
sentido claro, y que las reformas hayan sido, 
muchas veces, incoherentes, contradictorias 
entre sí, y en ocasiones de escasa funcionali-
dad social. Como ha dicho Glendon, en su 
mayor parte las recientes transformaciones 
experimentadas por el Derecho de Familia no 
parecen obedecer a la existencia de un conjun-
to coherente de objetivos, sino que cada país 
parece haber perseguido más bien un cierto 
número de fi nalidades diferentes y aun con-

tradictorias en sus leyes o programas relativos 
al matrimonio; vistos individualmente (sigue 
diciendo la autora), los desarrollos legales así 
producidos parecen tener un carácter casual, y 
casi fortuito.

Ahora bien, ¿es adecuada esta respuesta que 
han dado tantos ordenamientos (entre los que 
se cuenta el nuestro? Aún más, ¿podemos en 
realidad responder a esa pregunta? ¿dispone-
mos de criterios que nos permitan hacer un 
juicio como ese? Contestar adecuadamente 
a ambos interrogantes exige a su vez que nos 
preguntemos acerca del fundamento y sentido 
del Derecho de Familia: ¿por qué un Derecho 
sobre la familia? ¿para qué un Derecho sobre 
la familia? 

Para aclarar mi pensamiento puede ser 
oportuno discurrir algo sobre bancos y carte-
les. Imaginemos un banco, sobre el cual hay 
un cartel que reza “Prohibido sentarse”; a partir 
de ahí, podemos preguntarnos qué es lo que 
hay que hacer: dejar al cartel sobre el banco, 
quitar el cartel y dejar el banco, quitar el cartel 
y el banco, o incluso poner un cartel semejan-
te en todos los bancos. Para dar una respuesta 
correcta lo que hay que saber es por qué y para 
qué está ese cartel sobre el banco: si lo pusie-
ron cuando se pintó el banco para que nadie 
se manchara al sentarse, lo razonable es quitar 
el cartel una vez seca la pintura; si se puso por-
que el banco está en mal estado y para evitar 
accidentes a quienes se sentaran, o se repara el 
banco (y se quita el cartel), o quitamos banco 
y cartel; si se puso porque es un banco de valor 
histórico-artístico y para conservarlo en buen 
estado, entonces hay que mantener cartel y 
banco (y poner un cartel idéntico en todos los 
bancos que tengan el mismo valor). 

Como he apuntado, algo parecido pasa 
con el Derecho de Familia, y más en concreto 
con la relación entre los diferentes modelos de 
familia. ¿Qué es lo que debemos hacer? ¿Hay 
que extender a todos las reglas del matrimonio? 
¿Hay que suprimir el matrimonio, bien direc-
tamente, bien cambiando su contenido y su 
regulación hasta hacerlo irreconocible? ¿O más 
bien habrá que mantener una regulación espe-
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cífi ca para cada una de esas formas (o incluso 
no regular específi camente alguna de ellas?

Tal es la aproximación que voy a intentar 
en las páginas que siguen.

4. ¿POR QUÉ UN DERECHO 
SOBRE LA FAMILIA? ¿PARA 
QUÉ UN DERECHO SOBRE 
LA FAMILIA?
A) Una primera respuesta, que remite a los 

rasgos característicos de las nuevas formas de 
familia, podría ser la que hace gravitar el Dere-
cho sobre la familia, en el punto que ahora nos 
ocupa, en torno a las situaciones de conviven-
cia y de afectividad: el Derecho se ocupa de la 
familia porque es una relación de afectividad, 
o porque es una situación de convivencia, o 
sobre todo por ambas a la vez (porque es una 
relación de afectividad que se ha traducido en 
una situación de convivencia). Bastaría, pues, 
con que dos personas se quisieran y vivieran 
juntas: en este planteamiento quedarían efec-
tivamente igualadas las parejas homosexuales y 
las heterosexuales, y sería también indiferente 
que estuvieran casadas o no: lo fundamental 
(convivencia y relación de afectividad) estaría 
igualmente presente en todos los modelos fa-
miliares, y por tanto lo razonable sería tratarlas 
de manera semejante.

Sin embargo, el planteamiento no resulta 
(a mí, por lo menos) convincente. De hecho, 
ni en el tratamiento clásico de la familia, ni 
tampoco (y muy signifi cativamente) en los 
más modernos, son sufi cientes la convivencia 
o la afectividad, o ambas simultáneamente. Así 
resulta con toda claridad del sistema de impe-
dimentos matrimoniales, que impide casarse 
a quienes incurren en alguno de ellos, y deja 
extramuros del Derecho su relación, aunque se 
quieran y vivan juntos; pero lo llamativo es, 
en realidad, que esta misma forma de hacer 
las cosas desde el punto de vista jurídico, es 
la adoptada cuando se ha decidido regular le-
galmente las uniones de hecho: una de las pri-
meras reglas (y basta ver las leyes autonómicas 

aprobadas entre nosotros, pero se podría acu-
dir también a leyes o jurisprudencia de otros 
países) es la que establece los impedimentos 
“no matrimoniales”, es decir, la que fi ja qué 
personas van a quedar fuera de este nuevo ré-
gimen, por mucho que se quieran y vivan jun-
tos. Cuando, por ejemplo, una ley dice que dos 
personas que ya están casadas pero no entre sí, 
no pueden constituir pareja estable, no está di-
ciendo que no puedan vivir juntos y quererse; 
lo que está diciendo es que ni han bastado ni 
bastan esa convivencia y esa afectividad para 
fundamentar la regulación jurídica de la fami-
lia; dicho con otras palabras, que la familia no 
es solo convivencia y afectividad.

Desde otro punto de vista, si esos (convi-
vencia y afectividad) fueran efectivamente el 
fundamento y razón de ser del Derecho de fa-
milia, lo que no estaría claro es qué es lo que 
hace que el Derecho deba preocuparse (y con 
la intensidad, continuidad y universalidad con 
la que lo habría hecho) de las situaciones de 
convivencia y afectividad: qué es lo que hay 
en esas situaciones que impulsa a la sociedad 
y al Derecho a ocuparse de ellas. El problema 
es que hay muchísimas situaciones de convi-
vencia, de afectividad, o de convivencia más 
afectividad que nunca han atraído la atención 
del Derecho, salvo quizá a efectos periféricos 
(es decir, no para regular la situación o la re-
lación en sí, sino para atribuirle algunas con-
secuencias jurídicas accidentales: por ejemplo, 
como causa de abstención o recusación); esto 
demostraría que del hecho de que dos perso-
nas vivan juntas, o que se quieran, o que vivan 
juntas y se quieran no parece sufi ciente por sí 
solo para justifi car una regulación jurídica tan 
densa como puede llegar a ser el Derecho de 
Familia.

El lector atento se habrá dado cuenta de 
que en el análisis precedente falta uno de los 
elementos que han servido para caracterizar las 
formas nuevas de familia: la mutua disponi-
bilidad sexual. ¿Puede ser el elemento clave? 
¿Cabría afi rmar que el Derecho se ocupa de 
la familia porque se trata de una relación de 
convivencia y afectividad en la que concurre 
la mutua disponibilidad sexual? Antes de res-
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ponder, hay que hacer una advertencia: en rea-
lidad, al hablar de una relación de afectividad 
lo que se está haciendo es referirse pudorosa-
mente a la mutua disponibilidad sexual; cuan-
do las leyes hablan de “relación de afectividad 
análoga a la conyugal” a lo que quiere referirse 
básicamente es a que esa relación de afectivi-
dad incorpore un contenido sexual, que es lo 
que la diferenciaría de otras relaciones de mera 
afectividad, pero sin esa dimensión sexual; por 
eso más arriba he hablado de relación de afec-
tividad plasmada en la mutua disponibilidad 
sexual. La introducción del elemento sexual en 
el análisis, sin embargo, introduce un factor 
cualitativamente diferente, que nos remite a 
un modelo argumental diferente, el cual a su 
vez enlaza con el que se desarrolla a continua-
ción. Si la respuesta a la pregunta formulada al 
comienzo de este párrafo fuera afi rmativa (el 
Derecho se ocupa de la familia porque se trata 
de una relación de convivencia y afectividad 
en la que concurre la mutua disponibilidad 
sexual), habría que preguntarse inmediata-
mente acerca de porqué a la sociedad y al De-
recho le interesan (ahora a estos efectos, y no 
a otros, como pueden ser los relacionados con 
los delitos contra la libertad sexual de las per-
sonas) las relaciones sexuales. La respuesta, que 
enlaza con cuanto expondré inmediatamente, 
es: por sus consecuencias naturales, que son los 
hijos.

B) La respuesta clásica a la pregunta de por 
qué el Derecho se ocupa de la familia, no por 
clásica es menos cierta. La familia es un grupo 
humano de interés social primario, debido a 
sus funciones en relación con la sociedad. Des-
de el punto de vista social, la familia está ligada 
a la subsistencia de la sociedad, en cuanto po-
sibilita el nacimiento de nuevos ciudadanos, y 
ofrece un marco adecuado para su desarrollo 
integral como personas y su integración armó-
nica en el cuerpo social. Estas son las llamadas 
funciones estratégicas de la familia. La familia 
resulta ser una estructura de humanización y 
socialización barata, efi caz, al alcance de prác-
ticamente cualquier ciudadano y por ello mis-
mo masiva. 

Estas funciones esenciales de la familia son 
las que justifi can la especial atención que la 
sociedad le dedica; atención que se traduce, 
primordialmente, en la existencia de una es-
pecífi ca regulación jurídica. De ahí también 
su consideración como grupo de interés social; 
pero no de interés social secundario o acceso-
rio, sino primario o radical, en cuanto que es 
en último término la misma supervivencia de 
la sociedad la que resulta concernida. Desde 
esta misma perspectiva, queda también claro 
que la familia es una institución de interés so-
cial en la medida en que, a través de los hijos, 
posibilita la existencia y socialización de nue-
vos ciudadanos.

Para aclarar más este punto, hay que aludir, 
primeramente, a las raíces biológicas y antropo-
lógicas de matrimonio y familia. El primero, y 
más evidente, de los fundamentos aludidos, es 
el carácter sexuado del ser humano, que solo lo 
es en cuanto hombre o mujer; dicho con otras 
palabras, los individuos de la especie humana 
aparecen determinados necesariamente por el 
sexo al que pertenecen; lo cual no es produc-
to de la voluntad del hombre, ni tampoco es 
fruto del medio social o la historia, como si 
fueran la evolución cultural, o una eventual 
decisión consciente de la humanidad, las que 
hubieran elegido este sistema de reproducción, 
o hubieran hecho de unos seres «varones» y de 
otros «hembras». En este punto, por lo demás, 
el ser humano no es especialmente original: lo 
mismo ocurre en miles de especies animales, 
respecto a las que sería muy complicado justi-
fi car que es la evolución cultural o un prejuicio 
heterosexista los que les han conducido a dife-
renciar entre machos y hembras, y reproducir-
se sexualmente. En este plano la distinción es 
natural (Viladrich). 

Dando ya un paso más adelante, es claro 
que esa diferenciación sexual se dirige objeti-
vamente, también por su propia naturaleza, 
a la procreación (reproducción) de la especie 
humana (como ocurre en todas las especies 
sexualmente diferenciadas). Sin embargo, des-
de esta mera perspectiva, cabría pensar que la 
familia, aun siendo la estructura reproductiva y 
asistencial más universal, barata y efi caz, no es 
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estrictamente necesaria: se podrían mencionar 
otras formas naturales o artifi ciales (al hilo és-
tas de los avances en materia de reproducción 
asistida), en que la sociedad puede organizar 
tanto la reproducción como la asistencia ma-
terial que permita la supervivencia biológica 
de sus nuevos miembros. Cosa distinta es que 
tales otras formas sean capaces de realizar tales 
funciones de forma tan barata, masiva, efi caz y 
permanente como la familia. En este plantea-
miento, cobra especial importancia el papel de 
la familia en el proceso de socialización del ser 
humano.

A partir de aquí, es claro que la importan-
cia social de las uniones heterosexuales es muy 
superior a la de las homosexuales: aquéllas 
importan a la sociedad más que éstas, porque 
de aquéllas nacen ciudadanos, y de estas no. 
Baste pensar, por ejemplo, que si la estructura 
de relaciones sexuales en una sociedad fuera la 
inversa que la actual (es decir, al 99 por ciento 
homosexual, y el 1 por ciento restante hetero-
sexual), esa sociedad duraría una generación. 
Desde este punto de vista, cabe afi rmar que 
el carácter minoritario es condición de posi-
bilidad de las relaciones homosexuales: solo si 
la estructura de relacionas de una sociedad es 
mayoritariamente heterosexual habrá nuevos 
ciudadanos que puedan optar por mantener 
relaciones homosexuales. 

Un segundo dato a continuación, que deriva 
de las necesidades de subsistencia, desarrollo y 
(en suma) “personalización” del recién nacido, 
como consecuencia no solo de su desvalimien-
to físico, sino también de su naturaleza de ser 
dotado de inteligencia y voluntad, que precisa 
una específi ca y cuidadosísima educación de 
ambas, en un ambiente adecuado. El proceso 
de maduración integral de la persona humana 
es el de mayor complejidad y difi cultad entre 
las especies animales, y va mucho más allá de 
los aspectos puramente biológicos: comprende 
también el desarrollo de sus potencialidades 
intelectuales, volitivas y afectivas, en una es-
trechísima interacción con el propio desarrollo 
biológico. La familia tiene como misión (nue-
va función estratégica) proporcionar el marco 
adecuado en que tal proceso de humanización 

o socialización pueda desarrollarse. Es a esto 
a lo que König ha dado la gráfi ca denomina-
ción del “segundo nacimiento”. Si la aparición 
de nuevos ciudadanos está directamente re-
lacionada con la heterosexualidad, el proceso 
de humanización y socialización de los seres 
nacidos como consecuencia de las relaciones 
habidas entre dos personas de diferente sexo se 
relaciona con la estabilidad del núcleo familiar, 
estabilidad que es la que puede garantizar, en 
términos de modelo, que el proceso se va a de-
sarrollar más adecuadamente.

La importancia de la estabilidad puede apo-
yarse también en lo que podríamos denominar 
el reverso de la moneda. A este respecto, con-
viene recordar brevemente que si es socialmen-
te bueno que las familias duren, que se rompan 
no es indiferente, y que la sociedad y el Dere-
cho faciliten la ruptura tampoco es indiferente. 
Son numerosos, y sufi cientemente conocidos, 
los estudios realizados que demuestran que las 
crisis familiares (separación, divorcio, ruptura 
de parejas de hecho) tiene efectos perjudicia-
les no deseados, principalmente para los hijos, 
pero también para los cónyuges, y para la so-
ciedad entera (pueden verse, por ejemplo, Bra-
dford et al., Alvare et al., y los allí citados). Esas 
consecuencias perjudiciales provocan, además 
de los costes personales, costes económicos 
importantes, en términos de asistencia social o 
sanitaria. Desde este punto de vista, la mayor 
estabilidad sociológica es un bien social, y los 
instrumentos jurídicos dirigidos a facilitarla 
ayudan a la familia a desarrollar adecuadamen-
te sus funciones estratégicas.

Así pues, las funciones estratégicas de la fa-
milia, que son la razón por la que la sociedad y 
el Derecho, se ocupan de ella, aparecen vincu-
ladas a la heterosexualidad y a la estabilidad: el 
modelo heterosexual estable es el que aparece 
como mejor dotado para cumplir las funciones 
estratégicas de la familia, y por tanto, se pre-
senta como el que mejor responde a las razones 
por las que el Derecho se interesa por ella y la 
regula.

Podemos dar todavía un paso más. Las fun-
ciones estratégicas de la familia son, por su ca-
rácter natural (en cuanto derivadas de la pro-
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pia naturaleza del ser humano) y permanente, 
las que permiten afi rman el carácter natural y 
permanente de la familia, como realidad no 
creada sino recibida por el Derecho. En pala-
bras de Lacruz (p. 2), “el Derecho, frente al he-
cho ‘familia’ (en su más amplio sentido) es un 
posterius: el legislador no la crea, limitándose a 
tenerla en cuenta al disciplinar las otras facetas 
de la vida humana, y a regular sus diversos as-
pectos”. 

Con estas afi rmaciones, naturalmente, no 
se quiere decir que la familia haya sido y sea 
siempre igual en cualquier cultura o momento 
histórico; o que su contenido venga por com-
pleto determinado por la realidad natural que 
le sirve de base. Pero esto no quiere decir que 
la familia haya sido siempre idéntica a lo lar-
go de los siglos. Si, al decir de D’Agostino, la 
“familiariedad” (familiaritá) es una estructu-
ra esencial de cualquier sociedad, es también 
cierto que en sus manifestaciones concretas 
matrimonio y familia aparecen fuertemente 
determinados por condicionantes culturales, 
sociales, económicos, políticos, religiosos y 
aun jurídicos. En relación con la familia y el 
matrimonio, ni todo es permanente, ni todo 
es contingente. Como señala König (p. 23), 
“es preciso admitir que mientras el matrimo-
nio y la familia existen siempre o se regeneran 
espontáneamente, ciertos cambios en la forma 
de la familia son inevitables”. En cuya base está 
lo que d’Agostino ha llamado la “libertad de 
forma” que caracteriza a la familia, entendida 
como capacidad de crear una casi infi nita va-
riedad de expresiones culturales. 

A partir de cuanto antecede, cabe hacer ya 
una afi rmación que entiendo particularmente 
importante, sobre todo puesta en relación con 
algunos de los planteamientos más difundidos 
actualmente respecto al matrimonio y la fa-
milia: el matrimonio no interesa a la sociedad 
—al Derecho— en cuanto relación de carácter 
afectivo o sentimental. No se está cuestionan-
do aquí en qué medida una relación homo-
sexual (por ejemplo), puede ser para quien la 
protagoniza tan importante como una relación 
heterosexual para quienes a su vez la desarro-
llan. Pero esto tiene una relevancia jurídica 

limitada, en cuanto no sirve para justifi car, 
por sí solo, un tratamiento jurídico idéntico: 
a nadie se le ocurre, por ejemplo, que porque 
dos personas se quieran, efectivamente, como 
padre e hijo, deban ser tratados jurídicamente 
como padre e hijo. El mero hecho de querer y 
tratar a otra persona como un hijo no constitu-
ye por sí solo un mecanismo de determinación 
de la fi liación; todo lo más, a lo que conduce 
es a afi rmar la posesión del estado de hijo y en 
su caso, a través de ella, a facilitar la atribu-
ción formal de la fi liación. Para que entre dos 
personas que no son biológicamente padre e 
hijo medie un vínculo jurídico de fi liación es 
preciso un acto formal, que es la adopción. En 
sentido inverso, para constituir una relación 
de fi liación artifi cial, desligada por completo 
de los lazos biológicos (la fi liación adoptiva), 
no se exige que previamente medie una rela-
ción afectiva y de trato semejante a la pater-
nofi lial, sino simplemente que los adoptantes 
sean idóneos, y que la adopción sea en interés 
del adoptando (art. 176.1 Cc.): la adopción se 
constituye, normalmente, no porque entre dos 
personas existe una relación previa semejante a 
la que se supone debe existir entre un padre y 
su hijo, sino en todo caso para que esa relación 
llegue a existir. 

En conclusión, el reconocimiento jurídico 
del matrimonio y la familia no obedece al pro-
pósito de dar relevancia en Derecho a un deseo 
psicológico de los particulares (que existe, pero 
no es jurídicamente lo esencial), sino que tiene 
por fi nalidad regular y proteger una estructura 
antropológica objetiva (D’Agostino).

A la luz de cuanto antecede, se puede con-
cluir sin problemas que el Derecho de familia 
difícilmente puede ser neutral en su modo de 
regular la familia: el fundamento de su inter-
vención viene determinado directa y objetiva-
mente por las funciones estratégicas de la fa-
milia. Y su fundamento determina su sentido: 
es la propia razón de su intervención sobre la 
familia, en sus aspectos más radicales (no en 
otros ligados a circunstancias económicas, cul-
turales, sociales, etc.) la que determina el sen-
tido de dicha intervención. Sobre estas bases, 
la absoluta neutralidad del Derecho entre for-
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mas funcionalmente diferentes —y, por tanto, 
de distinta efi cacia social— de organizar jurí-
dicamente las relaciones familiares no parece 
razonable, porque desaparecería entonces la 
razón de ser de la propia actuación del Dere-
cho sobre la familia. Sería contraria al propio 
fundamento de su intervención. 

Por lo demás, cuando el Derecho positivo 
decide asumir una postura “neutral”, y dar el 
mismo trato a todos los modelos familiares, en 
realidad lo que está haciendo es optar por una 
determinada visión de qué es lo que debe ha-
cer el derecho en relación con el matrimonio 
y la familia. La neutralidad no pasa de ser una 
falacia. En este sentido, la afi rmación según la 
cual el Derecho de Familia puede ser comple-
tamente neutral ha sido califi cada por Glen-
don como ilusoria.

5. MODELOS FAMILIARES Y 
FUNCIONALIDAD SOCIAL: 
SOCIOLOGÍA Y DERECHO
Sobre estas bases, se puede afi rmar inicial-

mente la mayor funcionalidad social de los mo-
delos heterosexuales frente a los homosexuales, 
y dentro de los heterosexuales de los más es-
tables frente a los menos estables; y se puede 
también concluir que unos y otros modelos 
no son socialmente indiferentes, ni tampoco 
equivalentes. Cabe, sin embargo seguir com-
probando en qué medida los distintos modelos 
de familia sirven para obtener las fi nalidades 
estratégicas que tienen socialmente asignadas. 
En relación con ello, cabe hacer una doble 
aproximación, sociológica (A) y jurídica (B).

A) Desde el punto de vista sociológico, hay 
algunos datos relevantes, útiles para valorar los 
diferentes modelos de familia desde el punto 
de vista funcional, que es el que aquí hemos 
adoptado. Así, las uniones no matrimoniales, 
en comparación con el matrimonio: 

1) Son menos numerosas: en nuestro país, 
de acuerdo con los datos del censo de 2001, 
el número de matrimonios es de 8,9 millo-
nes (aproximadamente el 94%), mientras 

que habría un total de 563.723 parejas de 
hecho (aproximadamente el 6%), de las cua-
les 10.474 serían homosexuales (aproximada-
mente el 0,11 %). Sin embargo, este dato es en 
sí mismo poco relevante a efectos de nuestro 
análisis, ya que la cuestión no es si un modelo 
es más usado que otro (lo que podría ser pu-
ramente inercial), sino si un modelo es social-
mente equivalente a otro, desde la perspectiva 
funcional.

2) Son poco estables: Morgan señala que 
la probabilidad de ruptura de las uniones de 
hecho es cuatro veces mayor que la de los ma-
trimonios; similarmente, Benson (Aceprensa, 
servicio de 2 de marzo de 2005) concluye su 
estudio, referido a la situación en Gran Bre-
taña, afi rmando que las parejas de hecho tie-
nen una probabilidad cinco veces mayor de 
romperse que las parejas casadas, conclusiones 
similares a las obtenidas en otros estudios. No 
cabe duda de la mayor estabilidad sociológica 
del matrimonio frente a las uniones no matri-
moniales, que se presentan como mucho más 
inestables. 

La cuestión es todavía más clara en rela-
ción con las uniones entre personas del mismo 
sexo, que son muchísimo más inestables que 
los matrimonios: así, en España, la primera en-
cuesta nacional sobre hábitos sexuales del co-
lectivo gay, publicada en 2002, y patrocinada 
por la Federación Estatal de Lesbianas y Gays, 
señala, entre sus conclusiones más relevantes, 
que un varón homosexual tiene relaciones con 
39 personas distintas, como media, a lo largo 
de su vida; que el 58 % de las parejas de gays 
españoles lleva más de un año de relación, pero 
que solo el 27 % lleva más de cinco años, y 
que únicamente el 20 % vive en pareja (Dia-
rio El Mundo, 27 de junio de 2002). En el 
mismo sentido, investigaciones desarrolladas 
en Suecia y Noruega muestran que el riesgo 
de ruptura es signifi cativamente mayor en las 
parejas homosexuales registradas (cuyos efec-
tos en los ordenamientos sueco y noruego son 
los mismos que los del matrimonio) que en 
los matrimonios: la probabilidad de ruptura 
en parejas de gays es un 35% más alta que la 
de los matrimonios, y en las de lesbianas es el 
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triple (Anderson, Noack, Seierstad y Weedon-
Fekjaer). Por su parte, en los Estados Unidos, 
mientras que más del 65% de los matrimonios 
alcanzan una duración de diez años, solo el 15 
% de las uniones homosexuales llegan a supe-
rar los once años de duración (Dailey 2005). 
Este altísimo grado de inestabilidad puede ser 
especialmente relevante, por ejemplo, a efec-
tos de decidir acerca de la adopción conjunta 
por parejas homosexuales, y permite también 
explicar la resistencia a institucionalizar su re-
lación, ya sea como pareja de hecho, ya como 
matrimonio, como demuestra, por ejemplo, 
el escaso número de matrimonios celebrados 
entre personas del mismo sexo desde que se 
promulgó la ley 13/2005 (lo que a su vez per-
mite aventurar que la discriminación y las in-
justicias que esta ley vendría a poner fi n, o no 
existían en realidad, o no eran tan agudamente 
sentidas por los afectados como se decía, so-
bre todo si se repara en que quienes estarían 
aquejados por ellas han decidido no hacer uso 
del instrumento que la ley les ofrece para evi-
tarlas).

3) Son menos fecundas: según el censo de 
2001, el 60’7 por ciento de las parejas de he-
cho no tienen hijos, mientras que el número 
de matrimonios sin hijos es de aproximada-
mente al 30 por ciento; en cuanto al número 
de hijos, mientras que el 35 por ciento de las 
parejas de hecho con hijos (que constituyen el 
11 por ciento de las parejas de hecho) tienen 
dos o más, tratándose de matrimonios el 60 
por ciento de los matrimonios con hijos (que 
constituyen el 41 por ciento de los matrimo-
nios) tienen dos o más. Sociológicamente, 
pues, son más fecundos los matrimonios que 
las parejas de hecho.

No necesita especial demostración socioló-
gica la afi rmación de que las uniones entre per-
sonas del mismo sexo son menos fecundas que 
las formadas por personas de diferente sexo. 
Las uniones homosexuales son uniones que, 
estructuralmente (no, por tanto, coyuntural o 
patológicamente) no pueden dar lugar al na-
cimiento de nuevos ciudadanos; su relevancia 
social es, por ello, mucho más limitada. Dicho 
brevemente, los nuevos ciudadanos que asegu-

ran la continuidad social proceden de uniones 
entre personas de distinto sexo, no de uniones 
homosexuales: la trascendencia social de uno 
y otro fenómeno es, pues, bien distinta, y el 
interés de la sociedad en uno u otro tipo de 
uniones es también diferente. Con todo, quie-
ro aclarar una cosa: me refi ero ahora a que del 
hecho de que dos varones o dos mujeres man-
tengan relaciones sexuales entre sí, y solo de 
él, no se deriva el nacimiento de nuevos se-
res humanos; del hecho de que varón y mujer 
mantengan relaciones sexuales entre sí, y solo 
de él, puede derivarse (y en muchos casos se 
deriva) el nacimiento de nuevos seres huma-
nos. Es la propia estructura y funcionalidad 
de la unión sexual entre personas de diferente 
sexo la que produce esos efectos, sin necesidad 
de intervención de terceros.

Así pues, cabe concluir que desde la pers-
pectiva funcional, y de acuerdo con los datos 
sociológicos de que disponemos, el matrimo-
nio entre hombre y mujer resulta ser el mode-
lo familiar de mayor funcionalidad, es decir, 
que mejor cumple las funciones estratégicas 
que tiene asignada la familia: es más fecundo 
y es más estable (y no solo en esos aspectos: 
un breve resumen de las ventajas funcionales 
del matrimonio en Bradford et al., y más por 
extenso en Alvare et al.). El modelo que peor 
cumple tales fi nalidades es el homosexual, que 
no es en sí mismo fecundo, y está caracteri-
zado por un altísimo grado de inestabilidad. 
A las uniones de hecho heterosexuales les co-
rrespondería una posición intermedia, por ser 
menos fecundas y estables que el matrimonio, 
pero apreciablemente más que las uniones ho-
mosexuales.

B) Vayamos ahora con la aproximación ju-
rídica a este mismo fenómeno, deteniéndonos 
fundamentalmente en las diferencias entre el 
matrimonio y las parejas de hecho (diferencia 
difuminada en el derecho positivo español tras 
las últimas reformas), que justamente afectan 
a la estabilidad institucional o jurídica de las 
respectivas fi guras.

Para hacer frente a la cuestión planteada, 
hay que preguntarse si existen diferencias jurí-
dicamente relevantes entre el matrimonio y las 
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uniones no matrimoniales, y en su caso, cuáles 
son esas diferencias. Es verdad que tanto en 
el matrimonio como en la unión de hecho es 
fácil identifi car la presencia de una voluntad 
de los cónyuges o de los convivientes dirigida 
a fundar su existencia. Pero en la mayor par-
te de las uniones no matrimoniales (más aún 
en nuestro Derecho, tras la admisión del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo), es 
componente esencial de la voluntad en que se 
basan la exclusión expresa y explícita del matri-
monio, entendido como compromiso jurídico. 
Se puede decir, con D’Agostino, que los convi-
vientes quieren su relación como jurídicamen-
te descomprometida del mismo modo y con la 
misma intensidad que los cónyuges quieren su 
relación como conyugal (como jurídicamente 
comprometida). Cosa distinta es que, tras la 
reforma del divorcio operada en nuestro país, 
el compromiso derivado del matrimonio civil 
sea tan liviano que la diferencia pase a ser casi 
irrelevante, por aproximación del régimen del 
matrimonio civil a la libre disolubilidad, que 
es característica de las uniones de hecho. 

Desde el punto de vista jurídico, la presen-
cia o no de un compromiso también jurídico 
marca una diferencia fundamental: el compro-
miso afecta al futuro, vincula la conducta de 
quien se compromete para de ahí en adelante: 
eso es lo que ocurre con cualquier contrato, 
y es lo que ocurre también con el matrimo-
nio, en el que los cónyuges se comprometen 
(vinculan su conducta futura) a vivir juntos, 
amarse, guardarse fi delidad, socorrerse, etc. 
Nada de eso hay en las uniones de hecho, en 
las que la voluntad no incluye la vida futura 
como comprometida, sino únicamente la pa-
sada —en cuanto fue actual—, la actual, y la 
futura, solo como previsión o deseo.

De cuanto antecede deriva una notable di-
ferencia. La voluntad conyugal, en cuanto se 
dirige a la asunción de un compromiso de fu-
turo, es sufi ciente para fundar la relación ju-
rídica conyugal y familiar, hasta su extinción. 
La voluntad de los convivientes carece de di-
cha fuerza: la subsistencia actual de la unión 
depende en cada momento de la subsistencia 
actual de la voluntad de convivir. Lo visto 

hasta ahora permite afrontar la cuestión de la 
estabilidad, desde el punto de vista jurídico o 
institucional. La estabilidad institucional (ju-
rídica) del matrimonio procede del compro-
miso; la inestabilidad de las parejas de hecho, 
de la falta de compromiso; la subsistencia ac-
tual de la unión depende en cada momento 
de la subsistencia actual de la voluntad de los 
convivientes. Hay en las uniones de hecho, 
mientras duran, un animus actual de perma-
nencia, que se proyecta hacia el futuro no a 
través del compromiso jurídicamente asumido 
(como en el caso del matrimonio), sino como 
mero pronóstico de comportamiento (cabe 
pensar que seguirá durando porque ha dura-
do hasta ahora). Puede pensarse que esa mayor 
estabilidad institucional o jurídica no supone 
mayor estabilidad real, pero lo cierto es que 
el modelo institucionalmente más estable (el 
matrimonio) resulta ser también el modelo so-
ciológicamente más estable.

Lo anterior se manifi esta en la existencia o 
no de un vínculo jurídico entre los cónyuges 
o los convivientes. La voluntad matrimonial 
se dirige precisamente al establecimiento del 
vínculo conyugal. El matrimonio consiste en la 
asunción expresa y explícita de un compromiso 
de futuro que abarca tendencialmente la vida 
entera. Frente a ello, la esencia de las uniones no 
matrimoniales es precisamente que no compro-
meten a los convivientes respecto al futuro, de 
manera que cualquiera de ellos puede abando-
nar la convivencia sin necesidad de formalidad 
alguna. El compromiso matrimonial asumido 
por los cónyuges es reconocido por la organi-
zación social a través del vínculo jurídico que 
se instaura entre ellos, y a él se liga la atribución 
del status matrimonial, precisamente porque la 
previsión vinculante de comportamiento futuro 
en que consiste lo consiente. De ese compromi-
so, y de ese vínculo derivan todas las obligacio-
nes y derechos de los cónyuges. Por el contrario, 
la libre disolubilidad de la relación, por volun-
tad de uno cualquiera de los convivientes y sin 
necesidad de cumplir formalidad alguna, es uno 
de los rasgos que caracteriza jurídicamente a las 
uniones de hecho (que por esta razón son deno-
minadas también “uniones libres”). 
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Las diferencias que acaban de reseñarse pier-
den peso tras una reforma del divorcio como la 
recientemente aprobada en España, que hace 
desaparecer prácticamente el compromiso, y el 
vínculo, en el matrimonio civil: la diferencia 
que queda, entonces, es simplemente la nece-
sidad de que el vínculo matrimonial sea judi-
cialmente disuelto, cosa que no es precisa en 
las uniones de hecho porque en ellas no existe 
vínculo que disolver. De ahí que quepa afi r-
mar que la introducción del divorcio sin causa, 
por la sola voluntad de uno de los cónyuges, 
aproxima notabilísimamente el matrimonio a 
las uniones de hecho.

C) Así pues, recapitulando: a) desde el pun-
to de vista sociológico, el matrimonio integra-
do por un hombre y una mujer es el modelo 
que mejor cumple las funciones estratégicas 
que la familia: es signifi cativamente más fe-
cundo y estable que las uniones de hecho hete-
rosexuales, y todavía más si nos referimos a los 
modelos homosexuales, ya sean éstos de unión 
de hecho, o de unión de hecho juridifi cada, 
o incluso de matrimonio, como ocurre entre 
nosotros; b) desde el punto de vista jurídico, 
también el matrimonio, y más cuanto más fi r-
me sea el vínculo jurídico que genera (es decir, 
cuanto más exigentes sean las causas de divor-
cio), es institucionalmente más estable que las 
uniones de hecho, hayan sido juridifi cadas o 
no.

Una conclusión se impone, por tanto: no 
parece coherente con el sentido y el funda-
mento de la intervención del Derecho sobre 
la familia dar el mismo tratamiento, o un tra-
tamiento muy semejante, a modelos familiares 
que han revelado ser de tan diferente funcio-
nalidad social y jurídica. Si el fundamento y el 
sentido del Derecho de Familia es permitir que 
la familia desarrolle óptimamente sus funciones 
estratégicas (nacimiento, humanización y so-
cialización de nuevos ciudadanos), lógicamen-
te los modelos familiares que han demostrado 
jurídica y sociológicamente más aptitud para 
desarrollarlas deben ser preferidos e incentiva-
dos. Lo cual enlaza, en nuestro Ordenamiento, 
con la garantía institucional del matrimonio 
contenida en el art. 32 de la Constitución, ga-

rantía institucional que quiere decir, al menos, 
que el matrimonio, como institución garanti-
zada constitucionalmente (art. 32 CE.), goza 
de la protección reforzada del art. 53.1 CE, y 
que, aunque también están amparadas por el 
art. 39 CE. las familias de origen no matrimo-
nial (entre otras, Ss. TC. 222/1992, 47/1993, 
74/1997), ello no debe forzosamente suponer 
paridad de trato en todos los órdenes entre las 
uniones no matrimoniales y el matrimonio, 
que puede ser tratado más favorablemente que 
aquéllas (Ss. TC. 184/1990,74/1997).

6. LA RESPUESTA JURÍDICA: 
DIAGNÓSTICO SOBRE EL 
DERECHO ESPAÑOL
A) Frente a las conclusiones más arriba ex-

puestas, lo cierto es el camino que han tomado 
muchos Ordenamientos de nuestro entorno, 
y por lo que a nosotros afecta singularmente 
el español, es el del progresivo acercamiento 
entre el matrimonio y las uniones de hecho, 
desde el punto de vista jurídico fenómeno que 
ha provocado que las diferencias entre ambas 
fi guras, al menos en lo que respecta al Derecho 
positivo, sean cada vez menos signifi cativas.

Así, por un lado, ha tenido lugar un proceso 
de juridifi cación de las uniones no matrimo-
niales, que han pasado de no estar contempla-
das por el Derecho (es más, de ser intencional-
mente ignoradas), a tener a través de diversas 
vías un régimen propio, más o menos cercano 
al matrimonial: claramente, en cuanto a los 
hijos, puesto que la equiparación entre la fi -
liación matrimonial y la no matrimonial hace 
que su situación sea prácticamente la misma 
en uno y otro caso (aunque esto no es peculiar 
de las parejas de hecho, sino que se extiende a 
todos los casos de fi liación extramatrimonial, 
convivan o no los padres); pero también en 
cuanto a la confi guración de la unión y sus re-
quisitos, a las relaciones entre los convivientes, 
o a las consecuencias de la ruptura.

Con cuanto queda dicho concurre un fe-
nómeno paralelo de desjuridifi cación del ma-
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trimonio civil, en el que destacan: 1) por un 
lado, la pérdida de importancia de los impedi-
mentos matrimoniales, hasta el punto de que, 
como ya se ha dicho, en muchas leyes autonó-
micas sobre uniones de hecho, acaban coinci-
diendo el listado de quienes no pueden casar-
se y el de quienes no pueden constituir una 
unión de hecho a efectos legales; en este punto 
destaca especialmente la admisión del matri-
monio civil entre personas del mismo sexo, 
lo que hace desaparecer una de las diferencias 
más relevantes entre las parejas de hecho (que 
podían ser heterosexuales u homosexuales) y 
el matrimonio (esencialmente heterosexual); 
2) por otro lado, la progresiva ampliación del 
divorcio, hasta llegar al divorcio por voluntad 
unilateral de uno de los cónyuges, lo que acer-
ca el matrimonio a una de las características 
más señaladas de las uniones de hecho, que es 
la libre disolubilidad. Tras este doble fenóme-
no, las diferencias jurídicas entre el matrimo-
nio civil y las uniones no matrimoniales han 
quedado, en la práctica, muy difuminadas.

Desde otro punto de vista, la juridifi cación 
de las uniones de hecho, al menos tal y como 
ha sido llevada a cabo en nuestro país (y me 
refi ero aquí básicamente a las leyes de parejas 
de hecho de las Comunidades Autónomas), 
ha prescindido de una de las principales di-
fi cultades que presenta el establecimiento de 
un régimen legal específi co para las situaciones 
de unión de hecho, que es, precisamente, el 
carácter fáctico de la relación que se trata de 
regular. El olvido de este dato, y la tendencia 
a tratar las uniones de hecho como realidades 
estrictamente jurídicas hace que muchas veces 
las soluciones que se ofrecen sean técnicamen-
te insatisfactorias, por no decir abiertamente 
absurdas, y conduzcan a callejones sin salida, 
o escasamente practicables. Atender a las pe-
culiaridades que derivan de su carácter fáctico 
es condición necesaria para afrontar jurídica-
mente el tratamiento de las uniones de hecho 
con alguna garantía de éxito. A la inversa per-
der de vista este planteamiento conduce a so-
luciones legales muy poco prácticas, que ado-
lecen, además, de un formalismo exacerbado, 
hasta el punto de que en algunas legislaciones 

autonómicas sobre uniones no matrimoniales 
el hecho desaparece, y queda solo el Derecho 
(por ejemplo, cuando cabe constituir legal-
mente una pareja de hecho mediante escritura 
pública, sin necesidad de que hayan convivido 
antes, ni de que convivan después, como ocu-
rre entre otras en la Ley aragonesa 6/1999: cfr. 
arts. 3.1 y 6.1.d).

Algo parecido ocurre con los requisitos le-
gales para constituir una unión de hecho, cuya 
aplicación acaba plasmándose en la existencia 
de uniones de hecho relevantes jurídicamente 
(“juridifi cables”), por un lado, y por otro unio-
nes de hecho que, aun existiendo, y presen-
tando los mismos problemas jurídicos que las 
anteriores, quedan al margen del Derecho por 
no reunir los requisitos fi jados, o por la pre-
sencia de algún impedimento (“uniones no ju-
ridifi cables”). Es decir, que habría uniones de 
hecho de Derecho, y uniones de hecho solo de 
hecho (o uniones de mero hecho). Esta es una 
consecuencia inevitable del proceso de juridi-
fi cación de las uniones no matrimoniales, que 
necesariamente deja de lado algunas (pocas o 
muchas) situaciones de convivencia de hecho 
que, por la razón que sea, no se consideran 
merecedoras de protección. 

B) Como ya se ha recordado más arriba, en 
el Derecho español la forma de hacer frente 
a los nuevos modelos de familia ha variado: 
mientras las Comunidades Autónomas han 
optado por promulgar leyes de parejas de he-
cho (entre otras razones por carecer constitu-
cionalmente de competencia para regular los 
aspectos personales del matrimonio), en el De-
recho común español no existe una regulación 
legal de conjunto de las uniones de hecho, pero 
sí hay un apreciable número de reglas legales 
y decisiones judiciales relativas a las uniones 
no matrimoniales. Para el Derecho común, 
con repercusiones importantes en los autonó-
micos, el paso más importante desde el punto 
de vista de este proceso de aproximación entre 
matrimonio y uniones de hecho ha sido dado 
por las leyes 13/2005 y 15/2005, que han con-
vertido el matrimonio civil en algo parecido a 
una unión de hecho cuya constitución y diso-
lución están sujetas a un cierto control formal. 
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En efecto, como hemos visto, el matrimonio 
civil español ha asumido mediante esas leyes 
buena parte de los rasgos que caracterizan a las 
uniones de hecho. 

C) Con fundamento en el análisis realizado 
con la brevedad que consienten estas páginas, 
no es aventurado concluir que la opción im-
plícitamente asumida por el legislador común 
español es la de acercar el tratamiento del ma-
trimonio, que es el modelo familiar más fun-
cional desde el punto de vista jurídico y social, 
al de los modelos familiares menos funcionales, 
lo que no tiene demasiado sentido ni común 
ni jurídico. Al irse difuminando los rasgos 
que caracterizaban (también jurídicamente) el 
matrimonio civil, éste se ha ido convirtiendo 
progresivamente en una institución inespecí-
fi ca (una mera “unión de dos personas inde-
pendientes”).

En esta perspectiva, ¿qué queda del matri-
monio? Cada vez más, solo un nombre y una 
forma (i.e., unas formalidades). Una cáscara 
vacía, y una inercia legal. El problema es, como 
se ha indicado más arriba de la mano de Are-
chederra, el de la pérdida del vigor teleológico 
de la regulación del matrimonio y la familia. 
En efecto, a la vista de nuestra legislación, no 
es fácil saber para qué sirve, institucionalmen-
te, el matrimonio, cuál es su fi nalidad, y cuál la 
razón por la que el Derecho lo regula con tanta 
atención y prolijidad, en sus aspectos perso-
nales y patrimoniales. Pero entonces tampoco 
somos capaces de saber por qué hay que regu-
lar las nuevas formas de familia, ni cuál es el 
contenido razonable de dicha regulación. La 
sociedad, y el Derecho, parecen carecer en mu-
chos casos de una idea clara de cuál es la fun-
ción de la familia (para qué sirve), y por tanto 
de cómo ha de ser regulada: no sabemos por 
qué hay un cartel encima del banco que dice 
“prohibido sentarse”, y por tanto no sabemos 
qué hacer ni con el cartel ni con el banco. De 
ahí que se haya hablado de un Derecho que 
duda sobre sí mismo, y cuyos fundamentos, 
sobre todo en relación con las reformas más 
recientes, son inciertos (Dekeuwer-Defossez).

7. A MODO DE 
CONCLUSIONES: PARA 
UNA REVITALIZACIÓN DEL 
DERECHO DE FAMILIA
Como ha podido apreciarse, la situación 

en Derecho español en relación con las nuevas 
formas de familia es la de que prácticamente 
todas, en sus rasgos fundamentales, pueden 
cobijarse bajo el amplio amparo que les ofrece 
un matrimonio civil que ha quedado converti-
do en poco más que una etiqueta. El coste es, 
en mi opinión, excesivo. 

¿Qué es lo que cabe hacer? ¿Cómo puede 
afrontarse esta cuestión? Creo que la respues-
ta pasa por recobrar la perspectiva, y proceder 
a un replanteamiento global del Derecho de 
Familia. 

El punto de partida podría ser la idea de la 
diversidad: cuando estamos hablando de mo-
delos de familia estamos hablando de modelos 
diferentes entre sí, y por tanto no intercambia-
bles, ni social ni jurídicamente. La diversidad 
estructural y funcional habría de traducirse en 
diversidad jurídica, determinando en primer 
lugar qué modelos precisan de una específi ca 
regulación (puede que no todos: solo aquéllos 
que tengan una mínima funcionalidad social), 
y diseñando después un cauce propio para 
cada uno de tales modelos, que se adecue a sus 
rasgos característicos y sea proporcionado con 
su funcionalidad social. Y, sobre todo, convie-
ne recuperar decididamente el modelo matri-
monial: si buena parte del problema es la falta 
de vigor teleológico del matrimonio legal, de 
desdibujamiento de los fi nes de la institución 
matrimonial, de lo que se trataría es de buscar 
las vías que permitan recuperar ese vigor teleo-
lógico y, a partir de él, el sentido y contenido 
jurídicos del matrimonio. 

En este sentido, cabe hacer algunas pro-
puestas:

1. En primer lugar, reservar el término ma-
trimonio para las uniones entre personas de 
distinto sexo (ese es el sentido propio de la pa-
labra: art. 3.1 Cc.), de manera que las uniones 
homosexuales, en caso de entenderse que pre-
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cisaban de una específi ca regulación jurídica 
(cosa que debería ser objeto de consideración 
y debate específi cos), tuvieran un cauce insti-
tucional propio, diferente del matrimonio, y 
adaptado a sus características estructurales y 
funcionales. Es lo que han hecho, como hemos 
visto, Alemania (Lebenspartnerschaftgesetz) o 
Inglaterra (Civil Partnership Act). Así se evita-
ría la homogeneización legal de dos realidades 
diferentes, pero también que, por lo menos 
a determinados efectos jurídicos (de régimen 
positivo), hubiera que distinguir entre los ma-
trimonios contraídos por personas del mismo 
sexo, y los contraídos por personas de diferen-
te sexo, como ocurre ahora (y pienso, destaca-
damente, en la presunción de paternidad del 
marido: nuevamente los hijos aparecen como 
claves en el tratamiento jurídico). 

2. Reservado el matrimonio para las unio-
nes heterosexuales, sería también razonable 
no solo permitir, sino también potenciar la 
opción voluntaria por un tipo de matrimonio 
caracterizado jurídicamente por una mayor es-
tabilidad, al ejemplo de lo que se ha hecho en 
los Estados Unidos, país en el que varios Esta-
dos han introducido el llamado “matrimonio-
alianza” (covenant marriage), caracterizado por 
el compromiso que asumen los cónyuges de 
esforzarse por resolver sus posibles diferencias 
o crisis sin recurrir al divorcio, y paralelamente 
por una fuerte limitación de las causas lega-
les de divorcio, como una posibilidad que se 
ofrece a la libre elección de los cónyuges; esta 
decisión de política legislativa se acerca en su 
planteamiento teórico a las diversas propuestas 
de matrimonio opcional (disoluble o indisolu-
ble), que se han producido en nuestra cultura 
jurídica en los últimos decenios. 

Habría, entonces, un matrimonio “débil”, 
siempre heterosexual, y caracterizado por la 
fácil accesibilidad al divorcio, junto a un ma-
trimonio “fuerte”, caracterizado por la limita-
da disolubilidad, o incluso la indisolubilidad, 
entre los cuales podrían elegir libremente los 
cónyuges, sin que a nadie se le imponga nin-
gún modelo.

3. La existencia tanto de un cauce especí-
fi co para las uniones homosexuales, como del 

modelo matrimonial “débil”, cercano en sus 
planteamientos a las características de la unión 
de hecho, conduciría a no establecer una regu-
lación específi ca para este fenómeno. En efec-
to, ¿qué sentido tiene establecer otro estatuto, 
semejante pero no idéntico al matrimonial, 
para quienes no han querido casarse, pudien-
do hacerlo? Parece más razonable entender que 
quienes quieran obtener un determinado esta-
tuto jurídico para su unión, lo hagan mediante 
el recurso al instrumento previsto a tal fi n por 
el Derecho con carácter general, que es el ma-
trimonio civil; y que quienes no quieran casar-
se, carezcan (por elección propia) de ese esta-
tuto, al que ellos mismos no quieren someterse 
al no casarse, o de cualquier otro semejante. 

En todos estos casos, se trata de sustituir un 
cauce único, caracterizado por una llamativa 
falta de contenido propio más allá de la for-
ma matrimonial, por varios cauces distintos, 
con contenidos diferentes, que se adapten a 
la diferente funcionalidad de cada uno de los 
modelos de familia, y a sus características pro-
pias, y que a la vez permitan que cada ciuda-
dano pueda encontrar el que más se adecue a 
sus preferencias, y simultáneamente respete su 
libertad de elección. 

En cuanto a los efectos vinculados a cada 
uno de estos cauces institucionales, lo razona-
ble sería hacerlos depender de su mayor o me-
nor funcionalidad social, pero también de sus 
características y peculiaridades. En este senti-
do, parece que debe haber una relación entre la 
solidez funcional, social y jurídica de la fi gura 
de que se trate, y los efectos legales que se ha-
cen derivar de ella. Solo un modelo familiar 
jurídica y sociológicamente fuerte es apto para 
soportar un denso conjunto de efectos, que van 
desde el nacimiento de un régimen económico 
peculiar (que impone sus reglas también a los 
terceros que se relacionan patrimonialmente 
con él, lo que le da una proyección pública 
más que notable), hasta la nacionalidad o los 
permisos de residencia, pasando por los dere-
chos sucesorios del supérstite, o por la pensión 
de viudedad. En cambio, para modelos más 
débiles o inestables muchos de tales efectos 
pueden llegar a ser desproporcionados. 
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De este modo se conseguiría hacer compa-
tible la atención a la diferente funcionalidad 
social y consistencia jurídica de cada uno de 
los modelos, con la libertad de los ciudadanos 

para elegir el cauce que tengan por convenien-
te. La diversidad jurídica sería una traducción 
de la diversidad social, y en cuanto tal, digna 
de elogio.
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 RESUMEN
El presente trabajo refl exiona sobre la identifi cación tradicional entre familia y matrimonio, como forma funda-
mental para constituir las relaciones familiares. Estudia la identifi cación y la quiebra que tiene lugar con las formas 
de convivencia que se han venido introduciendo y que se inician con la concepción de la familia nuclear como ele-
mento básico de la nueva familia a partir de las relaciones económicas y jurídicas resultantes del nuevo orden creado 
por la Revolución francesa. El artículo examina algunos de los elementos del matrimonio, se desenvuelve hacia los 
nuevos matrimonios y concluye con la necesidad de organizar las relaciones familiares sobre dos ejes básicos: el 
respeto a los derechos fundamentales de sus miembros y el acuerdo entre ellos, al margen de formas estereotipadas, 
lo que no excluye el derecho de quien debe proporcionar las prestaciones sociales de exigir la seguridad que propor-
ciona la forma.

 PALABRAS CLAVE
FAMILIA, MATRIMONIO, PAREJAS DE HECHO, DERECHOS FUNDAMENTALES, MATRIMONIO 
DE PERSONAS DEL MISMO SEXO, RELACIONES PATERNOFILIALES.

ABSTRACT
Th is paper looks into the classic identifi cation among family and marriage, as the main way to establish family re-
lationships. It reviews the identifi cation and bankruptcy which takes place with the forms of cohabitation that have 
been introduced and that start with the concept of nuclear family as the basic element of the new family model from 
economic and legal relations result of the new order created by the French Revolution. Th is article examines some 
marriage components; it points at new models of marriage, and it concludes that is necessary to arrange family rela-
tionships over two basic axes: on the respect of the fundamental rights of its members and their agreement, getting 
away stereotyped forms. It does not preclude the right of those who must provide the social benefi ts of demanding 
security that the form provides.

KEY WORDS
FAMILY, MARRIAGE, COHABITANTS, HUMAN RIGHTS, SAMESEX PARTNERSHIPS, FATHERHO
OD/MOTHERHOOD.
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“El matrimonio, Jacopo, es un contrato absurdo y vejatorio tanto para el hombre como 
para la mujer”
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Los responsables de esta revista me han pe-
dido que refl exione de nuevo sobre el signi-
fi cado del Derecho de familia. En un trabajo 
anterior intenté demostrar que el concepto de 
familia tradicional, ligado a “la casa”, había sido 
superado por el sistema constitucional que, al 
reconocer la efectividad de los derechos funda-
mentales en las relaciones familiares, desembo-
caba en un individualismo, en el que el papel 
“tradicional” de la familia tendía a quedar rele-
gado. A pesar del tiempo pasado entre aquella 
publicación de 1999, y la presente refl exión, 
las ideas que recogí hace ya unos diez años so-
bre un aspecto de las relaciones humanas que 
los legisladores han insistido e insisten en com-
primir en un catálogo de normas de aplicación 
general, se han confi rmado y se ha venido a de-
mostrar que el derecho no siempre sirve para 
dibujar el panorama general regulador de este 
tipo de relaciones, sino que, al contrario, nor-
malmente va a remolque de la realidad. En lo 
que hemos coincidido en llamar derecho de fa-
milia, confl uyen un conjunto de cuestiones que 
tienen más que ver con las delicadas respuestas 
personales a problemas tan antiguos como el 
mundo, como son los relativos a la reproduc-
ción de la especie humana o la transmisión 
del patrimonio, al lado de los más sofi sticados 
como la lucha por la obtención de la felicidad 

personal, que los románticos identifi caron, en 
parte, con el matrimonio por amor. Como es 
fácil comprender, estas cuestiones poco o nada 
tienen que ver con el derecho, que sólo puede 
limitarse a ofrecer limitadas soluciones a los 
confl ictos que las relaciones humanas no dejan 
de crear por su propia naturaleza, soluciones 
que el ordenamiento jurídico adopta por pura 
necesidad de organización de las convivencias. 
Un ejemplo claro de lo que acabo de señalar 
lo encontramos en el insoluble problema de 
la violencia en el seno del grupo formado por 
diferentes personas de edades diferentes, que 
hemos venido en denominar familia, pero no 
es este el único ejemplo que nos viene a ofrecer 
la sociedad; de modo que hoy los problemas 
no se centran en lo que aparece regulado en 
los Códigos, sino que el Derecho de familia, si 
queremos seguir identifi cando esta regulación 
con una expresión que permite que los investi-
gadores nos entendamos, es un campo de estu-
dio abierto a disciplinas muy distintas: socio-
logía y demografía, derecho laboral, seguridad 
y asistencia sociales, derecho penal, economía, 
etc. ¿Dónde queda el Derecho civil? La fami-
lia ofrece un campo pluridisciplinar en el que 
el derecho es sólo una parte muy pequeña de 
todo el conjunto de reglas dirigidas a organizar 
todas estas relaciones. Mi refl exión, por lo tan-
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to, va a ser más general y no se va a limitar a 
este estrecho campo de normas contenidas en 
el Código civil.

1. LOS PERSISTENTES VALORES 
DE LA FAMILIA
Al parecer, las encuestas a nivel europeo, 

señalan que la familia sigue siendo una de las 
instituciones sociales más valoradas. Y es cier-
to que el grupo ha actuado y sigue actuando 
como amortiguador de algunos de los grandes 
problemas que afectan a la sociedad en general 
y a la española, en particular, sin dejar, a su vez, 
de presentar cada vez nuevos y más complejos 
inconvenientes. Los hijos siguen dependiendo 
de los padres hasta edades escandalosamente 
maduras, porque los padres actúan como pres-
tadores baratos de unos servicios que la socie-
dad no ha organizado sufi cientemente bien: 
desde el cuidado de los niños para permitir que 
las madres puedan trabajar, hasta la prestación 
de la habitación en una sociedad de precios 
desquiciados. Por esto no resulta extraña la res-
puesta a las encuestas. Pero al mismo tiempo, 
esta valoración favorable no va acompañada 
de un respeto a los derechos más elementales 
por parte de aquellos que se benefi cian de la 
situación, porque es también un hecho que 
cuando los iniciales benefi ciarios deben a su 
vez prestar sus servicios, la situación se torna 
muy distinta: desde los casos de violencia, que 
alcanzan tanto a esposas/compañeras como a 
padres/madres, hasta la reticencia al pago de 
alimentos complementarios de pensiones de 
viudedad o jubilación a veces muy bajas o in-
cluso inexistentes.

1. Las premisas para un estudio coherente de 
la familia y su derecho. Sin embargo, no voy a 
entrar en el examen de las razones, muy com-
plejas, de estas situaciones y de la incoherencia 
de la sociedad. Esto pertenece a otro campo 
de investigación. Debe partirse de la premisa 
generalmente aceptada: que la familia es una 
institución social. A ello voy a añadir otras dos 
características, que me van a servir de punto 

de partida básico para las refl exiones que se-
guirán: i) la familia es una institución en cons-
tante evolución y ii) nos encontramos frente 
a un concepto no jurídico. Estos dos puntos 
han sido discutidos ya en otros lugares, por lo 
que no voy a insistir en ellos. Sí vale la pena re-
marcar que resulta signifi cativo que la Consti-
tución haya omitido defi nir la familia a la que 
manda proteger, en el texto básico del art. 39 
CE. Medida prudente que permite la adapta-
ción del texto a cualquiera de los modelos que 
puedan presentarse en una determinada socie-
dad, pero que deja al investigador jurídico un 
poco desilusionado. Sin embargo, los dos pun-
tos aludidos podrían ser aceptados desde otras 
disciplinas, jurídicas y no jurídicas. Así:

a) Desde el punto de vista económico, es 
una verdad constada que la familia es el pi-
lar donde se asienta una parte importante del 
bienestar social. No tanto porque cree rique-
za, como había sucedido históricamente, sino 
porque, como ya he dicho antes, actualmente 
funciona como un claro agente del bienestar so-
cial. La familia suple hoy carencias que se pro-
ducen en campos básicos, como la vivienda, la 
educación de sus miembros, la protección de 
la salud y la ayuda en el desarrollo físico de los 
menores y el auxilio en la vejez de los mayores, 
la falta o la insufi ciencia de los salarios, la de 
las pensiones, etc. Estas funciones han cambia-
do el tradicional papel de la familia como crea-
dora de riqueza, en un entramado en el que las 
uniones de sus miembros se concebían como 
un sistema de favorecimiento de las relaciones 
sociales propias de una sociedad precapitalis-
ta y preglobalizada; ciertamente, los servicios 
se han prestado siempre en el interior de las 
familias, pero las razones eran muy otras. Las 
actitudes del príncipe de Salina en El Gatopar-
do obedecen a un sistema de ligámenes en el 
que los miembros de la familia eran tratados 
y concebidos como instrumentos para mayor 
honor y gloria de la casa a la que pertenecían; 
lo mismo ocurría en el sistema familiar cata-
lán, en el que el hereu no era otra cosa que un 
administrador cualifi cado para tirar adelante 
la hacienda, lo que permitía no sólo la sub-
sistencia de los miembros del grupo familiar, 
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sino también su proyección económica. En 
estas condiciones, resulta lógico el sistema de 
legítimas, que constituyen el patrimonio de 
quienes trabajan, sin salario efectivo, para un 
sistema que debe protegerles y permitirles el 
crecimiento personal.

Actualmente, la familia cumple estas fun-
ciones sociales en un contexto muy distinto, 
aunque las razones son muy claras: la primera 
se encuentra en que el estado del bienestar, so-
bre todo en España, manifi esta carencias muy 
importantes, porque se encuentra escasamente 
desarrollado. Las leyes que se han ido aproban-
do y, más concretamente, la Ley 39/2006, de 
14 de diciembre relativa a la Promoción de la 
Autonomía personal y la atención a las personas 
en situación de dependencia, y la LO 1/2004, 
de 28 diciembre, de Medidas de protección in-
tegral contra la Violencia de Género y las normas 
que las desarrollan parten precisamente de la 
falta de independencia de la familia y por ello 
debe existir una interacción con las inversiones 
familiares que, en algunas ocasiones, son más 
capaces de proporcionar servicios adecuados a 
sus miembros y, generalmente, de mejor cali-
dad. La idea de la familia como prestadora de 
servicios a sus miembros aparece claramente 
en relación al cuidado de niños y ancianos, en 
una sociedad carente de instituciones de cali-
dad y en la cantidad adecuada a las necesidades 
personales y los presupuestos familiares..

La segunda razón se encuentra en el com-
promiso moral entre sus miembros, que algunas 
veces tiene una traducción legal, como ocurre 
con el derecho a los alimentos o las pensiones 
compensatorias post divorcio, pero que otras 
veces no deriva de ninguna obligación legal y 
que, es más, se cumple independientemente de 
que esta obligación exista o no. Se comprende 
así la metodología adoptada por Eekelaar ya en 
1978, en su libro Family Law and Social Poli-
cy, para quien la fi nalidad actual de la familia 
es puramente funcional, es decir, que cumple 
una función importante en relación al cuidado 
de los hijos, de modo que, según este autor, 
la ideología de las sociedades occidentales en 
relación a esta institución se centra en la fun-
ción de cuidar a las nuevas generaciones, de 

modo que será el instrumento a través del cual 
se transmiten los valores, la cultura y las con-
quistas de una generación a otra.

Todo ello hace que sea cierto que la familia 
actúa de forma conjunta con el Estado en pro-
porcionar bienestar a los miembros del grupo. 
Por ello dije ya en su día que el sistema actual 
puede califi carse como sistema mixto, en el sen-
tido de que la familia constituye un sistema 
complementario de la actividad pública en lo 
que se refi ere a la prestación de servicios, dis-
tribuyéndose las funciones entre las institucio-
nes públicas y los particulares; no se trata de 
que el Estado y las administraciones públicas 
actúen sólo cuando los particulares obligados 
no lo hagan o lo hagan mal, sino que se pro-
duce una distribución de las distintas áreas de 
actividades, de modo que al Estado correspon-
de establecer el sistema que permita a los ciu-
dadanos gozar de la plenitud de sus derechos 
fundamentales, mientras que a los particulares 
les atañe la prestación de determinados ser-
vicios asistenciales dentro del grupo familiar. 
Por ello aun hoy es absolutamente admisible la 
concepción funcional de la familia a que antes 
me he referido.

No hay defi niciones legales de familia o, 
por lo menos, no las hay hasta el punto que 
limiten la libertad de decisión del legislador; 
pero si aceptamos esta funcionalidad podremos 
aceptar una defi nición tan sofi sticada de fami-
lia como la que proporciona la Ley catalana 
18/2003, de 4 de julio, De suport a les famílies, 
que en su artículo se ajusta a esta realidad que 
estoy describiendo. Esta disposición dice que 
la mencionada ley tiene como fi nalidad esta-
blecer las bases para la protección de la familia, 
entendida como eje vertebrador de las relacio-
nes humanas y jurídicas entre sus miembros 
y como ámbito de transferencias compensato-
rias intergeneracionales e intrageneracionales. 
En defi nitiva, se le está atribuyendo el papel 
que he descrito antes, como sistema de cohe-
sión social. 

Todo ello lleva a considerar que si bien el 
sector público juega un papel preponderante 
en la prestación de los servicios sociales, no es 
el único, porque el actual estado de bienestar 
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es un conjunto de actuaciones, en las que las 
familias no juegan un papel menor.

b) Desde el punto de vista social, la familia 
ha ido evolucionando, sin que sea previsible 
un fi nal estabilizado a corto plazo. La forma 
tradicional de la familia extensa ya no existe 
más que en determinadas sociedades, pero no 
en las occidentales. La vista de los parientes 
del ya citado Príncipe de Salina resulta hoy un 
anacronismo; del concepto amplio del Dere-
cho romano, en el que todos los que conviven 
con el paterfamilias son familiares, hasta las 
actuales familias monoparentales, las formas 
familiares han ido creando una serie de formas 
convivenciales, que demuestran la riqueza de 
las relaciones sociales.

Sin embargo, está extendida la idea, no 
totalmente exacta por lo que se verá, que la 
única forma de familia es la que se consolida 
a mediados del siglo XIX y que aparece des-
crita a mediados del XX por los sociólogos 
americanos con el nombre de familia nuclear. 
El modelo consolidado en aquel momento en 
la literatura social y jurídica, de donde pasó a 
los textos legales, era el que entendía la familia 
como una unidad de convivencia formada por 
un hombre, el marido, que aporta los medios 
económicos para la subsistencia de los otros 
(breadwinner); de una mujer que se ocupa de 
administrarlos y de educar a los hijos y que 
cuida a los otros familiares que eventualmen-
te convivan (housekeeper) y, fi nalmente, de un 
número variable de hijos comunes, a los que 
se pueden añadir otros familiares del marido 
o de la esposa. Este modelo es el que se co-
noce con el nombre de familia nuclear y es el 
utilizado como modelo en general. Lo que se 
llama nuclearización de las familias es debido 
a unas circunstancias muy claras: la desapari-
ción de persones que no componen este nú-
cleo, la decadencia de la familia extensa y la 
generalización del matrimonio como sistema 
organizativo de la convivencia. Como afi rma 
Flaquer (2006), “la reducción de la compleji-
dad de los hogares es consecuencia del proceso 
de nuclearización desencadenado por la indus-
trialización” y consiste en “el encogimiento de 
las familias extensas que existían en muchas 

zonas rurales donde predominaba la pequeña y 
la mediana propiedad y en la disminución del 
número de parientes o de sirvientes residentes 
en los hogares formados por el núcleo de una 
familia elemental”; si bien, como sigue dicien-
do dicho autor, en España el proceso es mucho 
más tardío; de manera que prácticamente co-
incide el auge de la nuclearización con la tran-
sición del “modelo sustentador masculino al 
régimen de familia con dobles ingresos”.

Como siempre ocurre, el modelo de la fa-
milia nuclear no es el único posible, porque a 
su lado conviven otros tipos, como las fami-
lias monoparentales, que hasta hace pocos años 
estaban formadas por mujeres viudas con sus 
hijos y que ahora lo integran mayoritariamen-
te núcleos residuales al divorcio y las familias 
extensas, en las que el poder aparece concen-
trado en el titular de los medios económicos 
que permiten a los otros miembros del grupo 
subsistir económicamente, como fue la casa 
pairal catalana. O bien, las nuevas formas de 
familias en las que se generalizan estructuras 
que algunos cualifi can como patologías en re-
lación con el esquema tradicional: las fami-
lias constituidas sin matrimonio, las familias 
recompuestas y las familias monoparentales, 
que ahora tienen como origen el divorcio de 
los progenitores, que deciden o bien contraer 
nuevo matrimonio (familias recompuestas) o 
bien continuar la convivencia sin volverse a 
casar o bien cohabitan sin casarse; fi nalmente, 
los matrimonios que deciden no tener hijos. 
Estos modelos a los que me estoy refi riendo 
tienen como base la convivencia de persones 
de sexo diferente. Como dicen los sociólogos, 
el modelo de la familia nuclear aún constituye 
el arquetipo sobre el que se construye la regu-
lación general del Derecho de familia; e inclu-
so en las uniones entre las personas del mismo 
sexo, ésta es una realidad indiscutible. En de-
fi nitiva, el modelo histórico de la familia nu-
clear ha substituido, con éxito, el otro modelo 
histórico de las familias extensas. Sin embar-
go, algunas normas jurídicas siguen partiendo 
del tipo familia extensa: sólo hay que recordar 
aquí las reglas del derecho de sucesiones que, 
sobre todo en la sucesión intestada, parte de 
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la familia extensa para determinar quiénes son 
los herederos a falta de voluntad declarada del 
causante, presumiendo, según algunos autores, 
que el afecto se extiende a lo largo de una serie 
de parientes que llega hasta los primos: con-
clusión, la mayoría de las veces, absolutamente 
alejada de la realidad: ¿quién puede tener afec-
to por personas a quienes muchas veces apenas 
conoce? Y, como afi rman analistas económicos 
de la familia, existe una contradicción sustan-
cial entre el mantenimiento de las formas suce-
sorias que reconocen un conjunto de derechos 
a familiares que se hallan fuera del núcleo, con 
el papel del Estado, como recaudador fi scal; lo 
que genera la gran discusión acerca de los im-
puestos sucesorios. 

Normas penales y administrativas se encar-
garán de establecer también los criterios para 
determinar agravamientos del delito y de las 
penas, incompatibilidades, etc., sobre la base 
de unos parentescos más o menos lejanos, pero 
en cualquier caso, partiendo de un concepto 
de familia que no es, muchas veces, el que fun-
ciona realmente.

Los cambios sociológicos afectan a diversos 
factores: la dimensión de las propias familias, el 
incremento de los hogares unipersonales y de 
las familias monoparentales, la disolución de 
la convivencia básica a partir de los divorcios y 
la generalización de la cohabitación, es decir la 
convivencia sin matrimonio. Todo ello lleva a lo 
que los sociólogos califi caron como pluralismo 
familiar que, sin ser una novedad absoluta, sí 
que exige que se den respuestas, que luego van a 
tener que ser objeto de decisión a la hora de de-
terminar las políticas familiares. Se demandan 
estas políticas, pero los mecanismos para deter-
minar a sus destinatarios tropiezan siempre con 
la difi cultad de fi jar los límites. Difi cultades que 
van a acrecentarse cuando, como en la actuali-
dad, existe, además, un pluralismo cultural que 
hace que en una determinada sociedad convi-
van otras familias con problemas distintos a los 
hasta ahora explicados.

2. La familia como objeto de refl exión o la 
llamada “crisis” de la familia. A partir de las an-
teriores consideraciones, puede llegarse a una 
primera conclusión: todas las formas a las que 

he aludido tienen un punto de conexión que es el 
matrimonio, salvo los supuestos de las familias 
monoparentales. Porque incluso el caso de los 
hogares unipersonales están descritos de forma 
comparativa, como una situación de no-ma-
trimonio. 

Desde el punto de vista histórico, el ma-
trimonio es el elemento determinante para la 
identifi cación del núcleo familiar: sólo el matri-
monio podía ser tomado en cuenta como elemento 
identifi cador de la existencia de la familia, por-
que sólo a través suyo se podían obtener algunas 
seguridades: la legitimidad de los hijos y, por este 
medio, la transmisión de la riqueza. 

Un autor tan signifi cativo como lo fue Juan 
Pedro de Fontanella, que publica su obra De 
pactis nuptialibus seu capitulis matrimonialibus 
en pleno siglo XVII, describe el derecho de fa-
milia catalán a partir del estudio del matrimo-
nio, al que ligará también la fi liación. A quie-
nes todo ello no concernía, el matrimonio no 
ofrecía ningún incentivo, como diríamos ahora: 
no estaban interesados en absoluto en contraer 
matrimonio. Como dice la autora cuya cita en-
cabeza este trabajo, al matrimonio se llega por 
necesidad. Por ejemplo, en Gran Bretaña se de-
cía que la vida de familia sólo era relevante a 
los efectos de la aplicación de la Poor Relief Act, 
de 1601, es decir, cuando los individuos debían 
depender de las ayudas públicas; una modifi ca-
ción de esta ley en 1718 impuso al marido la 
obligación de prestar alimentos a su esposa y a 
los hijos que hubiera tenido con ella; si bien, 
como afi rma Eekelaar (1984), no había forma 
de exigir esta obligación, salvo en el caso en que 
se hubieran de proveer ayudas públicas. Lo mis-
mo se pone de relieve con relación a la política 
familiar francesa del siglo XIX, ya que, debido 
al aumento de los nacimientos fuera de matri-
monio, se incentivó el matrimonio entre las cla-
ses trabajadoras. En resumen, desde el siglo XIX 
se va extendiendo el modelo de familia nuclear 
a las clases sociales populares.

Cuando la burguesía accede al poder, con la 
Revolución francesa, se produce una primera 
democratización del matrimonio. Se extienden 
los intereses que se pretende proteger, que ya 
no serán exclusivamente los de la transmisión 
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de la riqueza, sino los de la estructuración de 
la sociedad de forma ordenada y conforme a 
una nueva ideología: el matrimonio trae la paz 
social, porque permite alcanzar unos fi nes que 
el Estado solo es incapaz de obtener. De nuevo 
Flaquer (1999) nos dirá que, al producirse una 
fuerte erosión de los modelos campesinos que 
fueron sustituidos por la familia nuclear, “con 
la difusión de los modelos individualistas, 
también este modelo se ha ido introduciendo 
en los barrios obreros de las grandes concen-
traciones industriales donde predominaban 
formas no estrictamente nucleares basadas en 
la solidaridad entre parientes y el colectivismo 
de clase”; por ello, el sistema venía marcado 
por altas tasas de ilegitimidad y de abandono, 
que empiezan a declinar precisamente con la 
aceptación de este patrón, que tenía en la base 
el matrimonio y así “se cosecharían los frutos 
de la lucha por la respetabilidad burguesa con-
tra la ilegitimidad en la medida en que ésta 
representaba una desviación de los patronos 
establecidos de familia y matrimonio”.

El ejemplo claro de lo que estoy diciendo 
lo tenemos en el Código civil francés. Es sig-
nifi cativo que el discurso preliminar del Code 
exalte la función sagrada que el matrimonio 
está llamado a cumplir, ya que tiene como fi -
nalidad la perpetuación de la especie, y él solo 
fundamenta la legitimidad de los hijos; como 
afi rma Catala (2004), en el siglo XIX no hay 
otra familia que la que se crea por la unión 
conyugal, teniendo en cuenta, además, la na-
turaleza imperativa de las leyes que lo regula-
ban de modo que, siempre según este autor, el 
conjunto formado por el matrimonio, la fi lia-
ción, el nombre, la obligación alimenticia y la 
herencia forma un bloque coherente de dispo-
siciones, en la mayor parte, imperativas.

Como consecuencia, el matrimonio se eri-
ge en el centro de la regulación del Derecho de 
familia, ahora sí incorporado a los Códigos, y 
generaliza tres elementos básicos en esta nueva 
ideología:

1º La necesidad de concurrencia de forma 
para la validez del matrimonio: sin forma no 
hay matrimonio y sin matrimonio, lo único 
que hay es el estigma social. En este sentido 

son signifi cativas las ya antiguas sentencias 
de la Sala 1ª relativas a la nulidad de actos de 
disposición gratuita efectuados en favor de 
compañeras, por tratarse de actos de carácter 
inmoral (así las sentencias de 8 marzo 1918, 2 
abril 1941 y 16 octubre 1959). 

2º El matrimonio va acompañado de una 
organización económica: el régimen de bie-
nes, que tiene diversas fi nalidades, tales como 
estructurar las compensaciones por el incre-
mento de los patrimonios familiares, en una 
sociedad en la que la mujer empieza a ser con-
siderada claramente como housekeeper y esta-
blecer los patrimonios responsables frente a 
los acreedores, normalmente del marido. La 
nueva economía resultante del orden posterior 
a la Revolución, los negocios, las tiendas, las 
sociedades, no elimina la necesidad del matri-
monio, sino que lo acrecienta y aparece así el 
modelo de la mujer buena administradora y 
ahorradora. El ejemplo de Barbarita, esposa de 
D. Baldomero Santa Cruz (Fortunata y Jacinta) 
es paradigmático: suerte tiene la casa de tener 
a Dª Barbarita, porque el ejemplo contrario 
lleva a la ruina de todos, como nos demuestra 
Madame Bovary. 

3º La legitimidad de los hijos, el miedo a 
que los bienes que han costado tanto vayan a 
parar a quienes no son los herederos directos 
sigue teniendo en el matrimonio el sistema de 
fi jar quién es padre.

De aquí que haya que llegar a una prime-
ra conclusión: los sistemas de los Códigos eu-
ropeos del siglo XIX y que persisten aún a lo 
largo de las modifi caciones del siglo XX, sigue 
identifi cando, de forma más o menos directa, 
a la familia con el matrimonio. El matrimonio 
es la vía para la constitución de una nueva fa-
milia y sólo se constituyen familias a partir del 
matrimonio de sus miembros fundadores. 

2. EL MATRIMONIO COMO 
DERECHO FUNDAMENTAL
El sistema que se ha descrito hasta aquí 

tiene una consecuencia seguramente paradó-
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jica en el momento actual: a pesar del diga-
mos “desprestigio” del matrimonio, lo que se 
demuestra con la disminución del número de 
los que se contraen en toda la UE, se ha reco-
nocido como derecho fundamental. Glendon 
(1989) pone de relieve que aunque la regula-
ción matrimonial ha permanecido relativa-
mente estable, se han producido muchos pe-
queños cambios que han llevado a una gran 
transición y que, aunque parezca paradójico, la 
misma evolución que representa una dejación 
del interés del estado en la formación del ma-
trimonio, ha culminado en su reconocimiento 
como derecho fundamental. 

1. El derecho fundamental a contraer matri-
monio. El artículo 16 de la Carta de Derechos 
Fundamentales de la ONU, de 1948, establece 
el derecho a contraer matrimonio entre los que 
deben quedar protegidos, camino seguido por 
el Convenio europeo de Derechos Humanos 
de 1950, que en su artículo 12 reconoce este 
derecho, situación consolidada en el artículo 9 
de la Carta de Derechos Fundamentales de la 
UE (2000), que establece que “se garantizan el 
derecho a contraer matrimonio y el derecho a 
fundar una familia, según las leyes nacionales 
que regulen su ejercicio”. La paradoja a que 
se refería Glendon en 1989 comienza ya a ser 
aceptada como cuestión general por parte de 
los investigadores europeos que se ocupan del 
Derecho de familia; así, MacGlynn (2006) se-
ñala diversas situaciones que se están produ-
ciendo en las sociedades occidentales: los nive-
les de matrimonio están bajando rápidamente 
en la UE, mientras aumentan los divorcios; 
las estadísticas de cohabitación aumentan a 
su vez, pero al mismo tiempo algunos estados 
han introducido el matrimonio para las pare-
jas del mismo sexo; dicha autora añade que las 
contradicciones abundan porque, si bien la 
Convención europea de Derechos Humanos 
y la Carta de Derechos fundamentales de la 
UE reconocen el derecho a contraer matrimo-
nio, la Corte de Justicia de la UE y el Tribunal 
Europeo de derechos humanos rehúsan defi nir 
las uniones de gays y de lesbianas como au-
ténticas familias y defi enden el matrimonio 
como un espacio reservado únicamente para 

las parejas heterosexuales. Esta refl exión es ab-
solutamente cierta y abunda en la paradoja de 
que el derecho a contraer matrimonio ha sido 
confi gurado como fundamental en el sistema 
europeo, mientras que no todos tienen acceso 
al ejercicio de este derecho. 

Aunque todo ello ha llevado a una conse-
cuencia de nuevo paradójica: cuanta mayor 
protección institucional ha recibido el matri-
monio, más se ha acelerado su caída es decir, 
su consideración social. El hecho es que ahora 
los sociólogos se refi eren a la desinstitucionali-
zación del matrimonio como un hecho cierto 
y constatable, que se produce por medio de la 
baja del número de matrimonios y del aumen-
to de la cohabitación (Flaquer, 1998) cuestión 
esta última que no signifi ca que las personas 
estén dispuestas a no convivir, sino que bus-
can otros sistemas distintos. La hipertrofi a del 
matrimonio como espectáculo, ha dado lugar 
a una simplifi cación de la prestación del con-
sentimiento matrimonial. El éxito del matri-
monio/derecho fundamental ha producido su 
propia caída.

2. Las consecuencias de la construcción cons-
titucional del matrimonio como derecho funda-
mental. Cuando el derecho ordena una realidad 
y le atribuye, además, la categoría de derecho 
fundamental, debemos preguntarnos acerca 
de las consecuencias que ello comporta. Se ha 
visto ya que la opción de los legisladores inter-
nacionales y nacionales ha sido la de otorgar al 
derecho a contraer matrimonio la categoría de 
fundamental y ello comporta que un investi-
gador de la familia deba formular una serie de 
preguntas, aunque la esperanza de que se vaya 
a obtener una respuesta correcta debe ser más 
bien ligera. La cuestión se centra en el conte-
nido del propio derecho, que se considera que 
tiene dos vertientes: i) desde el punto de vista 
positivo, como el derecho a contraerlo “sin que 
a uno le impidan hacerlo más que en supues-
tos justifi cados” (Díez Picazo Jiménez, 2006), 
y ii), desde el punto de vista negativo, como 
derecho a no casarse si no se desea. 

Si el matrimonio debe ser considerado 
como un derecho fundamental,
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a) ¿Por qué están las personas constreñidas 
a contraerlo cuando se quieren establecer rela-
ciones de pareja? Esta pregunta vendría a plan-
tear la cuestión de si existe o no un derecho a 
no contraer matrimonio, entendido no como 
derecho a excluirlo, sino como derecho a ac-
ceder a las mismas prestaciones reconocidas a 
quienes lo han contraído. Ciertamente, nadie 
hoy va a afi rmar que la libertad de las personas 
y su reconocimiento también como derecho 
fundamental, va a excluir que pueda nadie ser 
penalizado por no haber contraído matrimo-
nio; ésta no es la cuestión. Pero cuando a nivel 
de discusión teórica se plantea el problema de 
si el artículo 32 CE contiene un derecho ne-
gativo a excluir el matrimonio, las opiniones 
están lejos de resultar unánimes. 

En primer lugar, quienes sostienen que no 
existe un derecho negativo a excluir el matri-
monio, pero con las mismas consecuencias 
que si los convivientes estuvieran casados, ale-
gan que debe protegerse también la libertad 
de elección de quienes la han efectuado; no se 
quiere el matrimonio como institución y, por 
ello, se excluye la forma; la consecuencia es que 
no sólo se prescinde de la forma, sino que se 
desechan las consecuencias de su utilización; 
por tanto, los efectos del matrimonio. Y éste 
es también un derecho fundamental ejercido 
de acuerdo con el de libertad, por lo que va 
a tener razón, según esta opinión, el Tribu-
nal Constitucional cuando ya desde 1990 ha 
dejado clara la diferencia entre las dos situa-
ciones. Sin embargo, quienes sostienen que sí 
debería considerarse incluido en el artículo 32 
CE el derecho negativo a no casarse, entien-
den que la exclusión de la forma no impide 
la existencia real y efectiva del consentimiento 
matrimonial y por ello deben protegerse las 
situaciones de hecho y atribuirles los mismos 
efectos que a los matrimonios, porque la falta 
de la forma no debe llevar a negar efi cacia a la 
denominada unión de hecho. En defi nitiva, si 
existiera esta vertiente del derecho a contraer 
matrimonio, los poderes públicos vendrían 
obligados a “regular orgánicamente situacio-
nes convivenciales alternativas al matrimonio, 
como presupuesto del ejercicio de este dere-

cho” (Talavera, 2001). Hay que reconocer que 
la doctrina de nuestros Tribunales no ha sido 
muy unánime; puede decirse que el Tribunal 
Constitucional, desde la sentencia 184/1990, 
de 15 de noviembre, ha venido a confi rmar la 
diferencia de las dos situaciones, teniendo en 
cuenta que el matrimonio es una institución 
incorporada al sistema constitucional, mien-
tras que las uniones de hecho no gozan de esta 
categoría; lo que, evidentemente, no las coloca 
fuera de la ley, sino únicamente al margen de la 
misma; así, como el artículo 32 CE incluye el 
derecho a no casarse, las parejas que optan por 
esta posibilidad no pueden exigir que se les dé 
un trato similar a las parejas casadas. Pero esta 
línea de solución del problema que se mantie-
ne a partir de la STC 184/1990 quiebra en la 
STC 222/1992, cuando incorpora a las parejas 
de hecho en el supuesto de la subrogación en 
el arrendamiento pactada por el cónyuge que 
fallece, diciendo que 

“Nuestra Constitución no ha identificado la familia a la 
que manda proteger con la que tiene su origen en el 
matrimonio, conclusión que se impone no sólo por la 
regulación bien diferenciada de una institución y otra 
(arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo 
sentido amparador o tuitivo con el que la Norma funda-
mental considera siempre a la familia y, en especial, en 
el repetido art. 39, protección que responde a imperati-
vos ligados al carácter ‘social’ de nuestro Estado (arts. 
1.1 y 9.2) y a la atención, por consiguiente, de la reali-
dad efectiva de los modos de convivencia que en la so-
ciedad se expresen. El sentido de estas normas consti-
tucionales no se concilia, por tanto, con la constricción 
del concepto de familia a la de origen matrimonial, por 
relevante que sea en nuestra cultura —en los valores 
y en la realidad de los comportamientos sociales— esa 
modalidad de vida familiar. Existen otras junto a ella, 
como corresponde a una sociedad plural, y ello impi-
de interpretar en tales términos restrictivos una norma 
como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo alcance, 
por lo demás, ha de ser comprendido también a la luz 
de lo dispuesto en los aps. 2 y 3 del mismo artículo”. 

El TS tampoco ha sido muy unánime, aun-
que hay que reconocer que sólo las cuestiones 
relacionadas con compensaciones económicas 
consecuencia de las crisis matrimoniales han 
sido objeto de las decisiones de la Sala 1ª. La 
sentencia de 21 octubre 1992 rechazó la apli-
cación por analogía del régimen económico 
matrimonial por falta de pacto expreso o táci-
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to; estos pactos o los facta concludentia deben 
evidenciar de forma inequívoca la voluntad de 
poner en común todos o algunos de los bie-
nes adquiridos constante la unión. Es sabido 
que la sentencia de 11 noviembre 1992 llevó al 
principio del enriquecimiento sin causa la re-
clamación de una de las partes en demanda de 
compensación por los incrementos experimen-
tados por el otro conviviente durante la unión. 
La sentencia de 12 septiembre 2005 pretende 
crear una doctrina unitaria sobre este proble-
ma y, a tal efecto, empieza poniendo de relieve 
las técnicas utilizadas por el Tribunal Supremo 
para resolver esta cuestión que, después del 
análisis de diversas sentencias, se encuentra en 
la técnica del enriquecimiento injusto:

“En conclusión y como epítome, se puede decir que en 
el criterio jurisprudencial de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo en materia de compensación económica 
no pactada en la ruptura de las parejas de hecho, se 
puede constatar que la técnica más utilizada es la de 
la doctrina del enriquecimiento injusto, seguida por la 
de protección del conviviente más perjudicado por la 
situación de hecho, más tarde la de la aplicación ana-
lógica del artículo 97 del Código Civil, y por la de la 
teoría de la responsabilidad civil extracontractual, y por 
último la de disolución de la sociedad civil irregular o 
comunidad de bienes”. 

Porque el Tribunal afi rma expresa y rotun-
damente que 

“sentado lo anterior, es preciso proclamar que la unión 
de hecho es una institución que no tiene nada que ver 
con el matrimonio […], aunque las dos estén dentro del 
derecho de familia”.

Es decir, que puede afi rmarse rotundamen-
te que el TS no equipara ambas situaciones, no 
les atribuye los mismos efectos, aunque y ello 
resulta importante, les reconoce la categoría 
¿jurídica? de familias. La respuesta de nuestros 
tribunales a la pregunta que he formulado en 
este apartado parece más inclinada a la nega-
ción del denominado derecho a no contraer ma-
trimonio con las características que he puesto 
de relieve, que a dar la razón a quienes con-
sideran que sí existe. Por lo demás me parece 
que la pregunta es retórica…

Al mismo tiempo, hay que recordar que 
algunas resoluciones de la Corte europea de 
Justicia llevan a conclusiones muy parecidas. 

En el caso Netherlands v Reed (Case 59/85), 
[1986] ECR 1283; [1987 2 CMLR 448), el 
Tribunal consideró que el término esposo/a no 
se extendía a los convivientes no casados, de 
modo que los convivientes al no ser esposos 
están excluidos de los derechos comunitarios 
atribuidos a los emigrantes, aunque posterior-
mente en los casos Eyüp v Landesageschaftsstelle 
(Case C-65/98, [2000] ECR I-4747 122-59 y 
en el caso Baumast and R. v Secretary of State for 
the Home Department (Case C-413/99, [2002] 
ECR I-7091; [2002] 3 CMLR 23) la Corte 
ha mostrado un mayor respeto en relación con 
la protección de la vida familiar, tal como se 
ha explicitado en el artículo 9 de la Carta de 
Derechos fundamentales de la UE; de manera 
que las relaciones heterosexuales gozan de la 
protección acordada por el derecho al respeto 
a la vida familiar. Como puede comprobarse, 
la palabra que mejor defi ne la actual situación 
es desconcierto.

b) La segunda pregunta se refi ere a la justifi -
cación de limitar el acceso al derecho a contraer 
matrimonio sólo a personas de sexo diferente. 
¿Por qué se limita el derecho al hombre y la 
mujer, el uno con el otro, y no se acepta que 
puedan contraerlo los hombres y las mujeres 
entre ellos? Este pregunta está hoy en el centro 
del debate internacional, dadas las distintas so-
luciones que se han producido en Europa y en 
América y que siguen distintos modelos: des-
de el de las uniones registradas, propio de los 
países escandinavos y que fue el sistema para 
abrir las soluciones, hasta el matrimonio pro-
piamente dicho que se ha aceptado como tal 
en legislaciones de Holanda, Bélgica, España 
y Canadá. No voy a entrar a discutir el tema 
aquí, dadas las implicaciones de todo tipo que 
conlleva esta discusión. Sólo quiero recordar 
ahora que, si bien el auto del Tribunal Cons-
titucional 222/1994 dijo que el matrimonio 
que protege la Constitución está basado en el 
principio heterosexual, no excluye que futuras 
decisiones de la Corte constitucional lleven a 
una conclusión distinta. A tal efecto, resulta 
interesante el planteamiento efectuado por 
Díez Picazo Jiménez (2006) quien interpreta 
el art. 32 CE desde dos puntos de vista dis-
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tintos, con consecuencias específi cas en cada 
caso: si dicha disposición “consagra un puro 
derecho subjetivo”, “habrá que concluir que el 
artículo 32 CE impide al legislador suprimir 
el matrimonio entre hombre y mujer”, pero 
que no le impide ampliarlo. Mientras que si 
el artículo 32 se interpreta como una garantía 
institucional, se sustraería la materia a la libre 
disponibilidad del legislador. Parece que la op-
ción del legislador es la de considerar el ma-
trimonio como un derecho subjetivo, lo que 
le ha permitido regularlo de la forma que lo 
ha hecho en la Ley 15/2005. No pienso que 
esta opción sea contraria a la regulación cons-
titucional y, por tanto, me inclino por aceptar 
la primera de las interpretaciones propuestas 
por este autor, aunque una cosa es garantizar 
al hombre y a la mujer el derecho a contraer 
matrimonio y otra cosa distinta es ampliarlo a 
otros supuestos, lo que no prohíbe el artículo 
32 CE ni los propios textos de Derechos hu-
manos ligados con nuestro ordenamiento. 

No habría, por tanto, una garantía institu-
cional, sino sólo un derecho subjetivo, lo que 
permitiría admitir la constitucionalidad de la 
ley que admite el matrimonio de personas del 
mismo sexo, porque su protección institucio-
nal queda asegurada. Una interpretación de 
este tipo viene también confi rmada por el ar-
tículo 9 de la Carta de Derechos Humanos de 
la UE que, a diferencia de lo que se establece 
en el artículo 12 del Convenio europeo, señala 
que todos tienen derecho a contraer matrimo-
nio en igualdad de condiciones, lo que amplía 
indudablemente el ámbito de los legitimados 
para hacerlo.

c) La tercera pregunta tiene una más fácil 
respuesta: ¿por qué sólo deben estar protegidos 
los hijos que nazcan de uniones matrimoniales? 
La respuesta constitucional es clara: la protec-
ción debe alcanzar a los hijos con independen-
cia de su fi liación; ésta es una forma de fi jar la 
relación paterno fi lial, pero no una forma de 
discriminación entre hijos nacidos dentro del 
matrimonio y de los nacidos de padres que no lo 
han contraído. Ninguna duda sobre esta cues-
tión. Ciertamente, a nivel europeo ha habido 
una creciente separación entre fi liación y ma-

trimonio hasta el punto de que algunos autores 
entienden que la familia actual en vez de estar 
fundada en el matrimonio, está fundada en la 
fi liación. McGlynn (2006) pone de relieve que 
históricamente el matrimonio formaba la base 
de la familia a la vista de las difi cultades para 
determinar quién era el padre, de manera que 
se había convertido en el elemento clave para 
comprender lo que era el padre. Sin embargo, 
continúa diciendo esta autora, la realidad social 
de acuerdo muestra que cada vez existen más 
hijos nacidos fuera del matrimonio, cuyos pa-
dres a menudo conviven, con el incremento de 
divorcios y la consiguiente formalización de fa-
milias recompuestas; ello va a producir la nece-
sidad de cambios en la aproximación entre ma-
trimonio y fi liación, de manera que ésta quede 
separada del primero. Y ello es lo que ocurre 
en nuestra Constitución, en la que la obliga-
ción del cuidado de los menores o de aquellas 
personas cuyas circunstancias impliquen una 
necesidad de protección, se separa del matri-
monio y se basa en la fi liación, por medio de la 
investigación de la paternidad.

De aquí que las preguntas que me hacía en 
este punto de mi refl exión tengan una respues-
ta bastante obvia: aunque el matrimonio siga 
siendo el modo más habitual de formar una 
familia, ni debe identifi carse con la propia fa-
milia, ni sirve ya para las fi nalidades que his-
tóricamente se le atribuyeron. El matrimonio 
no puede tener la exclusividad para determinar 
los derechos y deberes de los convivientes, ni 
sirve ya para fi jar las bases en la determinación 
de las relaciones paterno-fi liales.

3. Ventajas e inconvenientes del sistema ba-
sado en el matrimonio. El derecho es tozudo y 
sigue manteniendo el matrimonio como ele-
mento básico en la formación de la familia y 
ello aunque la identifi cación entre ambos ele-
mentos no pueda ya darse. Porque en el ac-
tual nivel de regulación y en relación con las 
actitudes sociales, no se puede centrar el tema 
sobre bases exclusivamente jurídicas, sino que 
hay que refl exionar sobre las ventajas e incon-
venientes que comporta el cambio o el mante-
nimiento de la forma matrimonial en la base 
de las relaciones familiares.
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Como ventajas, debe hablarse de las siguien-
tes:

– La seguridad que proporciona el gozar de 
un sistema claro de reglas en las relaciones en-
tre los que se casan, tanto durante la vigencia 
del matrimonio, como en relación a la disolu-
ción. Dejando de lado las causas del divorcio, 
lo que sí es cierto es que las reglas para la liqui-
dación de la relación matrimonial ofrecen un 
plus de seguridad a partir de la identifi cación 
de quienes van a tener que asumir determina-
das obligaciones consecuencia de la disolución. 
Y ello con independencia del cumplimiento de 
las mismas. Una situación de hecho produce 
más irresponsabilización, al no poder identifi -
carse, por no existir, los derechos y deberes de 
quienes la forman. Los temas discutidos en las 
sentencias sobre liquidación de relaciones de 
hecho son, fundamentalmente, los económi-
cos, en el sentido de que no se sabe si existen 
o no compensaciones, mientras que en las li-
quidaciones de las sociedades de gananciales lo 
que se va a discutir es si determinados bienes 
forman o no parte de la masa común a partir, 
pero sobre la base de la existencia del régimen. 
Los litigios no se evitan, pero…

– Los terceros que se relacionan con los 
cónyuges gozan también de una seguridad adi-
cional respecto al sistema de responsabilidad 
por las deudas de los cónyuges, ya sean domés-
ticas, ya sean generadas por cualquiera de los 
cónyuges en ejercicio de su profesión.

– La protección tiene lugar por medio de 
normas tuitivas. El derecho de familia ha sido 
concebido como un conjunto de normas im-
perativas para evitar que en situaciones de real 
desigualdad, uno de los cónyuges pueda pre-
valerse de su posición preponderante para oca-
sionar perjuicios al otro. 

– Permite la identifi cación inmediata de las 
personas a las que se puede exigir el cumpli-
miento de los deberes para con los hijos.

Sin embargo, cualquier investigador cons-
ciente no dejará de poner de relieve los incon-
venientes que presenta este esquema; y el ma-
yor de todos ellos, por no decir quizá el único, 
se encuentra en la colisión con el derecho a la 

libertad de casarse o no casarse. Dejo aparte 
la anterior discusión sobre si el derecho a no 
casarse forma parte del fundamental a contraer 
matrimonio. Creo que es una discusión en la 
que no resulta interesante seguir ahondando; en 
lo que sí quiero insistir ahora es en el problema 
no sólo teórico que se presenta con relación al 
derecho a no casarse y si debe éste ser prote-
gido cuando los implicados en la decisión la 
toman por razones ideológicas (STC 66/1994, 
de 28 febrero1) o culturales (STC 69/2007, de 
16 abril2). A esta problemática debo añadir la 
que se refi ere a la posibilidad de organizar la 
relación matrimonial del modo más adecuado 
a las condiciones personales y sociales de quie-
nes deciden contraerlo. No piense el lector que 
me refi ero al régimen económico matrimonial, 
porque todos sabemos que los cónyuges tienen 
una cierta libertad en este campo. Me estoy 
refi riendo a la celebración de matrimonios a 
plazo, o bajo determinadas condiciones y a los 
matrimonios con más de una persona o con 
determinados parientes. 

Respecto de las denominadas modalizacio-
nes del matrimonio, contenidas en el art. 45.2 
CC, que considera como no puestos “la condi-
ción, el término o el modo del consentimien-
to”, hay que reproducir aquí la teoría jurídica 
que entiende que estas modalizaciones serían 
contrarias al contenido matrimonial, ya que la 
institución del matrimonio, tal como aparece 
concebida en la legislación actual, no admite la 
autonomía de la voluntad en la determinación 
de este contenido. Ya Castro (1967) decía que 
aunque se admitieran los negocios de derecho 
de familia, “lo íntimo de estas relaciones hace 
que, esa su peculiar naturaleza, haga presumir 
que conductas que normalmente se induciría 
la existencia de un negocio jurídico, sean con-
sideradas extrañas al ámbito de lo negocial”; 
ello hará que estas modalidades del matri-
monio sean excluidas porque el matrimonio 
como negocio “excluye la predeterminación 
vinculante de un contenido contrario al gené-
rico dispuesto por la ley y, asimismo, la de uno 
de los contenidos específi cos, de los distintos 
modelos concretos que admite hoy el ordena-
miento jurídico” (Salvador Coderch, 1984); 
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por ello, se excluye el pacto sobre condicio-
nes, términos y modo: el matrimonio se debe 
aceptar tal como está diseñado legalmente. Sin 
embargo, tampoco se admitía el matrimonio 
con personas del mismo sexo y ya sea a través 
del reconocimiento del derecho a contraer ma-
trimonio de las personas transexuales, ya sea 
por medio del reconocimiento del derecho a 
las del mismo sexo, éste ha cambiado. ¿Cuál es 
la razón jurídica que impediría pactar un ma-
trimonio temporal y más cuando actualmente 
el divorcio no requiere causa? La rigidez de de-
terminadas soluciones no impide que los ciu-
dadanos tomen sus propias decisiones: ya que 
no pueden pactar un matrimonio temporal, 
se usa la convivencia de hecho para obtener 
resultados parecidos y así la convivencia es per-
cibida en muchos casos como un matrimonio 
a prueba (Meil, 2007), o también como un 
sustitutivo del demasiado formal y comercia-
lizado matrimonio.

Si seguimos analizando los requisitos legales, 
llegamos a puntos cruciales de su estructura: el 
matrimonio entre determinados parientes está 
excluido en el Código civil (art.46 CC), por 
razones eminentemente sanitarias y culturales; 
sin embargo, como pone de relieve Glendon 
(1989), no debe confundirse el tabú del in-
cesto con el matrimonio entre otros parientes, 
ya que, si bien los ordenamientos occidentales 
prohíben los celebrados entre los parientes de 
la línea recta y los hermanos, las prohibiciones 
se han reducido o incluso han desaparecido con 
relación a los otros parientes, como ocurrió en 
España en la reforma de 1981, que excluyó de 
la prohibición a los del cuarto grado. Cierta-
mente, añade Glendon, que una explicación 
genética resulta popular, pero demasiado fácil, 
porque en el fondo responden a otros crite-
rios no exclusivamente sanitarios, como ocu-
rría con la antigua prohibición que afectaba al 
tutor con relación al sometido a tutela, cuya 
fi nalidad era evitar la explotación del menor y 
que ha desaparecido en el momento en que el 
matrimonio sólo puede ser contraído válida-
mente por mayores de edad o menores, pero 
con dispensa judicial. Finalmente, el matrimo-
nio con más de una persona sigue siendo un 

tabú cultural sólo para aquellos sistemas matri-
moniales que derivan de regulaciones ligadas 
con la fe cristiana, mientras que otras, como 
la secta Amish y los propios musulmanes ad-
miten la poligamia, con las consecuencia que 
plantea en sociedades multiculturales, como 
están destinadas a serlo las occidentales. Algu-
nos autores consideran que aquí se demuestra 
una de las grandes hipocresías del sistema, por-
que aunque la poligamia simultánea aparece 
excluida en los países occidentales, nada im-
pide la poligamia sucesiva de los divorciados, 
que es práctica frecuente en los países ricos del 
mundo occidental (Glendon, 1989).

Estas refl exiones no deben entenderse en 
el sentido de que aquí se propugna una or-
denación matrimonial en la que se eliminen 
estas reglas. La regulación del matrimonio es 
competencia del Estado que, según el art. 32.2 
CE, debe fi jar las condiciones para su validez y 
que, con toda seguridad, elegirá un contenido 
matrimonial que esté de acuerdo con las tra-
dicionales reglas aceptadas socialmente desde 
hace muchos años. Hay que tener en cuenta 
que la mayoría de los países occidentales pre-
sentan un contenido muy homologable en lo 
que se refi ere a la regulación de los matrimo-
nios aunque, como pone de relieve Glendon, 
la referencia a las condiciones para contraerlo 
y el propio contenido ha sufrido también una 
evolución importante a lo largo de los últimos 
doscientos años. En defi nitiva, se pasa del ma-
trimonio sacramento, al matrimonio-contrato 
y, como afi rma Hattenhauer (1987), para Lu-
tero el matrimonio era “un negocio mundano”, 
que hay que dejar a las autoridades tempora-
les; evolución que culminaría con el Código 
civil francés, que siguió el carácter contractual 
del matrimonio y dejó la religión en el ámbi-
to privado de la conciencia, de donde deriva, 
evidentemente, la introducción del divorcio 
como sistema de disolución.

Todas las explicaciones relacionadas con el 
concreto contenido del matrimonio y con el 
derecho a contraerlo están fundadas en reglas 
provenientes de una determinada tradición 
cultural que, como ocurre en todos los aspec-
tos del derecho de familia, el ordenamiento 
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jurídico no ha hecho más que aceptar y con-
solidar como reglas generales; con lo que se 
desprenden de su origen, se hacen abstractas 
y aparecen como reglas inherentes a la propia 
institución. Sin embargo, no hay nada que 
decir en que existan, porque cualquier siste-
ma jurídico debe optar por exigir unas con-
diciones determinadas para los que deciden 
contraer matrimonio, del mismo modo que 
las requiere para quienes quieren contratar u 
otorgar testamento. Lo que he querido remar-
car es que estas condiciones no se fundan en 
un razonamiento jurídico, sino en prejuicios 
culturales o religiosos que llevarán a una u otra 
exigencia. Por tanto, no se pueden encontrar 
argumentos jurídicos absolutamente convin-
centes para justifi car la decisión sobre cuál 
de las reglas es preferible a otra, porque en el 
fondo las que aquí se examinan se fundan no 
tanto en un preconcepto del matrimonio, sino 
en un preconcepto de familia, para la cual el 
matrimonio es un elemento indispensable. Y 
todo ello unido a la ingenuidad social de basar 
el matrimonio en un afecto que se pretende 
perdure para siempre. 

3. ¿TAN IMPORTANTE ES EL 
DERECHO PARA LA FAMILIA?
Las anteriores refl exiones no han hecho más 

que poner sobre el papel la problemática en la 
que hoy se mueve el denominado derecho de 
familia: sometido a una determinada horma, 
la jurídica, ha pasado de ser un sistema pen-
sado y ejecutado para unas fi nalidades sociales 
muy concretas, a carecer de límites y de fi na-
lidades, más allá de las propias de una valora-
ción social cada día menos dispuesta a admitir 
que el matrimonio sirve para todo aquello para 
lo que hasta ahora ha servido, aunque hace ya 
algún tiempo que ha dejado de resultar útil 
para ello. La sociedad ha evolucionado y ofre-
ce buenos espacios de especulación acerca de 
las instituciones familiares, más allá del propio 
matrimonio, aunque, en el fondo, todo ello no 
sea más que vino viejo en odres nuevos. Yo di-
ría que en la actualidad el derecho de familia 

presenta muchos campos de refl exión, aunque 
en esta parte del trabajo me limitaré a expo-
ner algunos de ellos, a modo de refl exión so-
bre cuestiones básicas, sin ninguna intención 
de aportar soluciones, que no se encuentran 
en manos de nadie. Voy a refl exionar sobre los 
nuevos matrimonios, el papel de la autonomía 
de la voluntad en la fi jación de las relaciones 
entre los cónyuges y el nuevo concepto de las 
relaciones paterno-fi liales.

Todo ello, sin embargo, no debe ocultar 
algunas realidades sociales a las que no voy a 
referirme directamente, pero que seguramente 
deberían ser objeto algún día de una refl exión 
autónoma y más profunda. Me refi ero a la con-
vivencia de distintos modelos familiares conse-
cuencia de la coexistencia de distintas culturas 
en un mismo espacio geográfi co: qué ocurre 
con los matrimonios de personas menores de 
edad, válidos según una determinada religión, 
pero inválidos según el Código civil; qué ocu-
rre con determinadas formas de disolución del 
matrimonio; qué ocurre con la capacidad para 
contraer determinados matrimonios, concre-
tamente, entre personas del mismo sexo; qué 
ocurre con un sistema sucesorio obsoleto en 
el que los padres deben seguir invirtiendo en 
sus hijos, por medio de las legítimas, más allá 
de sus propias necesidades. Estas cuestiones 
están sobre la mesa y se requiere una refl exión 
generalizada y profunda que va más allá de hi-
pócritas posturas basadas en unos criterios re-
ligiosos que deben permanecer en el fuero de 
la conciencia, pero no afectar a las decisiones 
de los poderes públicos. Pero de ello hablaré en 
las conclusiones de este trabajo. Vayamos aho-
ra a examinar estos tres puntos, seguramente 
más adaptados a la mentalidad de los juristas a 
quienes va dirigido.

1. Los nuevos matrimonios. El matrimonio 
es hoy una institución frágil, porque está ex-
puesto a una sobreexplotación cultural y co-
mercial que hace que ofrezca unas expectati-
vas que luego no cumple. Sin embargo, sigue 
siendo el oscuro objeto del deseo de todos, 
independientemente de las razones que cada 
uno de los colectivos implicados tiene para 
apetecer entrar en la institución matrimonial. 
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Al mismo tiempo, la fragilidad de las relacio-
nes conlleva el establecimiento de sistemas de 
extinción del matrimonio, porque no se va a 
poder esperar la disolución por muerte de uno 
de los cónyuges, sino que es necesaria esta di-
solución en vida de los mismos para evitar, en 
la mayoría de los casos, males mayores. Para 
ello está el divorcio. Este apartado, pues, debe 
tratar estos dos aspectos.

a) El acceso al matrimonio. En el anterior 
apartado se ha refl exionado acerca de la cues-
tión relacionada con las limitaciones que el 
derecho fundamental a contraer matrimonio 
puede tener cuando se exige que los cónyuges 
sean de sexo diverso. Quiero ahora estudiar 
esta cuestión desde el punto de vista del nuevo 
concepto de matrimonio que deriva de deter-
minados planteamientos. Y estos planteamien-
tos tienen relación con varias cuestiones a las 
que antes me he referido: las opciones persona-
les que, a pesar de reconocer que el matrimo-
nio es una institución pasada de moda, acuden 
a él como la forma más segura para las inver-
siones, personales y de otro tipo, que se hacen 
en la pareja (Meil, 2007); o bien las opciones 
religiosas de los contrayentes, lo que repercute 
en la necesidad de que el Estado escoja o bien 
aceptar, dentro de los límites constitucionales, 
las formas religiosas (modelo español),o bien 
en el rechazo directo de estas formas, con el 
reconocimiento de un único matrimonio, el 
civil, que será el ajustado al derecho del Estado 
(modelo francés).

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos había tomado algunas decisiones en rela-
ción con el derecho a contraer matrimonio, 
aunque la cuestión del acceso al matrimonio 
ha sido estudiada hasta ahora en el TEDH 
siempre en relación con personas transexuales. 
Efectivamente, el artículo 12 de la Convención 
europea de los Derechos del Hombre dice: “A 
partir de la edad núbil, el hombre y la mujer 
tienen el derecho a casarse y fundar una familia 
según las leyes nacionales que rijan el ejercicio 
de este derecho”. La interpretación tradicional 
de la Corte Europea ha tenido que ver con ca-
sos en que la legislación de uno de los países 
fi rmantes de la mencionada Carta había impe-

dido el matrimonio de transexuales, entendido 
desde el punto de vista de aquella persona que, 
habiendo nacido como perteneciente a un de-
terminado sexo, cambiaba para pasar a perte-
necer a un sexo distinto como consecuencia de 
tratamientos médicos. Son conocidos los casos 
Cossey v UK (sentencia de 27 de septiembre de 
1990), Reess v UK (sentencia de 17 de octubre 
de 1986) y Sheffi  eld & Horsham v UK (sen-
tencia de 30 de julio de 1998); en todos ellos 
se trataba de decidir sobre si se ajustaba o no 
al Convenio europeo el rechazo de las autori-
dades inglesas al reconocimiento de la nueva 
identidad sexual de personas transexuales ope-
radas. Y en todos ellos, la Corte no consideró 
que la prohibición de matrimonio fuese con-
traria al mencionado artículo 12 de la Carta, 
porque para el ejercicio del derecho a contraer 
matrimonio, este artículo se remite a “las leyes 
nacionales”, por lo que los Estados fi rmantes 
del Convenio tienen plena competencia para 
defi nir quiénes van a estar legitimados para ca-
sarse y quiénes no.

Sin embargo, esta situación cambia en los 
dos casos decididos el 11 de julio de 2002; se 
trata de los casos Goodwin v UK y I v UK, en 
los que la Corte considera, por primera vez, 
distintos el derecho a casarse y el derecho a 
fundar una familia que aparecen juntos en el 
mismo artículo y que hasta el momento de 
dictarse las dos sentencias referidas, habían 
sido considerados uno en función del otro. 
Entre otros argumentos, la Corte considera 
que la incapacidad de una pareja para conce-
bir un hijo no es en sí misma razón sufi ciente 
para privar a sus miembros del derecho a con-
traer matrimonio, y añade que la Corte no está 
convencida de que hoy pueda continuar admi-
tiendo que los términos expresados en la Carta 
implican que el sexo deba ser determinado por 
criterios exclusivamente biológicos. 

“98. Reexaminando la situación en 2002, la Corte ob-
serva que de acuerdo con el artículo 12 se encuentra 
garantizado el derecho fundamental del hombre y de la 
mujer de casarse y formar una familia. Sin embargo, el 
segundo aspecto no es una condición del primero y la 
incapacidad para concebir y educar un hijo no debería 
en si mismo comportar la privación del derecho debido 
en la primera parte del artículo. 
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99. El ejercicio del derecho a casarse comporta conse-
cuencias sociales, personales y jurídicas[….].
100. Ciertamente, la primera frase contempla expresa-
mente el derecho de un hombre y una mujer a casarse. 
La Corte no está convencida que hoy pueda continuar 
admitiéndose que estos términos implican que el sexo 
debe ser determinado según criterios puramente bio-
lógicos”, como había declarado el juez Ormrod en el 
famoso caso inglés Corbet v Corbett.

El resumen de los razonamientos más im-
portantes puede llevar a las siguientes conclu-
siones: i) debe separarse el derecho a casarse y 
el derecho a fundar una familia; ii) la imposi-
bilidad de concebir dentro de la pareja no es 
un elemento determinante para declarar quién 
tiene o no derecho a contraer matrimonio; iii) 
aunque la regulación del matrimonio se deje 
a los derechos nacionales, las limitaciones que 
éstos establezcan no pueden reducir el derecho 
a un grado tal que afecte la propia sustancia 
del mismo. Sin embargo, debe ponerse de re-
lieve que la Corte no había considerado nunca 
un obstáculo para la validez del matrimonio ni 
la edad de los contrayentes, ni que uno de los 
miembros de la pareja estuviera afectado por 
una esterilidad (Díez Picazo Jiménez, 2006). 
En defi nitiva, el caso Goodwin resulta relevan-
te porque la Corte entiende que se han pro-
ducido grandes cambios en la institución del 
matrimonio (major changes) desde la aproba-
ción del Convenio y uno de ellos aparece en el 
artículo 9 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la UE, que ha cambiado la expresión 
“hombre y mujer” utilizada en el artículo 12 
del Convenio para señalar las personas que tie-
nen derecho a casarse, por una expresión gene-
ral y neutra, cuando dice que este derecho “se 
garantiza”.

La declaración relativa a las competencias 
de los legisladores nacionales relativa a la regu-
lación del matrimonio plantea algunas cuestio-
nes, que la sentencia no soluciona: la primera 
se refi ere a cómo debe determinarse el sexo si 
éste, aun cuando no sea un elemento deter-
minante, sigue siendo básico en la regulación 
matrimonial en los países adheridos al Conve-
nio de Europa. La segunda se refi ere al signifi -
cado que hay que dar a la expresión de que no 
se puede reducir el matrimonio de tal manera 

que la propia sustancia del mismo venga afec-
tada. Estas cuestiones no tienen respuesta, por 
ahora, en la jurisprudencia de la Corte euro-
pea. Porque, en defi nitiva en estas sentencias 
se sigue con la idea de que la sustancia del ma-
trimonio requiere la presencia de un hombre 
y una mujer, ya que no hay que olvidar que 
estas decisiones se formulan en dos casos de 
transexualidad y si, de acuerdo con la Corte, 
los conceptos de hombre y mujer no son sólo 
biológicos, para dar mayor seguridad jurídica 
a los afectados, la Corte quizá hubiera debido 
ser más concreta. De todos modos, como ya 
he puntualizado antes, el artículo 9 de la Car-
ta de los Derechos fundamentales de la Unión 
Europea formula la cuestión del sexo con rela-
ción al matrimonio de una forma mucho más 
abierta, al establecer que “se garantizan el dere-
cho a contraer matrimonio y el derecho a fun-
dar una familia según las leyes nacionales que 
regulen su ejercicio”. En esta redacción han 
desaparecido los sujetos titulares del derecho 
a contraer matrimonio, aunque se mantiene la 
referencia a las leyes nacionales. 

Una evolución semejante se puede observar 
en el derecho español. El TS en la STS de 19 
abril 1991, había declarado que debía admi-
tirse la reclamación de la recurrente relativa a 
la inscripción sobre cambio de sexo en el Re-
gistro civil, aunque ello no debía suponer una 
equiparación absoluta con el sexo femenino, 
especialmente en lo relativo al derecho a con-
traer matrimonio. La reciente ley 3/2007, de 
15 marzo, reguladora de la rectifi cación registral 
de la mención relativa al sexo de las personas, 
aplicada ya en la STS de 17 septiembre 2007, 
no contiene ninguna regla relativa al matrimo-
nio, por lo que debe considerarse en vigor la 
doctrina de la Resolución de la Dirección Ge-
neral de los Registros, de 31 enero 2001, que 
estimó el recurso de un transexual para que se 
pudiera inscribir su matrimonio con una per-
sona de sexo igual al que constaba primaria-
mente inscrito para el transexual que pretendía 
casarse, y ello a pesar de las sentencias del Tri-
bunal Supremo, a las que he hecho mención.

La Ley de 2005, que modifi có el CC en 
lo relativo al derecho a contraer matrimonio, 
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vino a resolver uno de los problemas sociales 
actuales: el de permitirlo entre personas del 
mismo sexo. Esta opción del legislador español 
no es, sin embargo, aceptada unánimemente 
por el colectivo homosexual, puesto que para 
algunos autores, la cuestión no se centra en el 
matrimonio en sí mismo, sino en el reconoci-
miento del derecho a contraerlo; se señala que 
desde el mismo momento en que el matrimo-
nio existe, ha sido discriminatorio puesto que 
sólo ha sido permitido para las parejas hetero-
sexuales. 

Las soluciones relacionadas con el matri-
monio pueden fundarse en los derechos a la 
intimidad personal y familiar, reconocidos en 
el art. 8 del Convenio europeo de Derechos 
Humanos, que es más adaptable que el art. 12 
y permite abordar no sólo problemas relativos 
a las relaciones íntimas entre personas adultas, 
sino también las relativas a la naturaleza de las 
relaciones paterno-fi liales, sean o no matrimo-
niales los hijos a quienes afectan. En España, 
el artículo clave para la solución de estos pro-
blemas es el 10 CE, que ha sido utilizado por 
el Tribunal Supremo en sus sentencias sobre 
constancia registral del cambio de sexo por 
transexuales operados y también en la justifi -
cación de la ley 3/2007.

b) El divorcio. El nuevo concepto del matri-
monio tiene también un aspecto importante 
en el derecho a no continuar casado o el ejer-
cicio de la libertad de disolver el matrimonio 
que no cumple las funciones que buscaban 
quienes lo han contraído. 

En la Constitución española sólo se recono-
ce directamente el derecho a contraer matrimo-
nio (art. 32), pero no existe ninguna referencia 
directa al derecho a su disolución por medio 
del divorcio. Sin embargo, el propio art. 32.2 
CE se refi ere a las formas de disolución, exi-
giendo que se regulen por ley. Se ha dicho que 
la Constitución española recoge el principio 
del Convenio europeo de Derechos Humanos, 
de acuerdo con el que el matrimonio aparece 
confi gurado como un derecho, no así el divor-
cio. Es cierto que el divorcio es un remedio 
que tiene su origen en la desaparición del con-
sentimiento matrimonial, pero se justifi ca so-

bre los derechos fundamentales contenidos en 
los artículos 14 y 16 CE, así como el principio 
del libre desarrollo de la personalidad, del art. 
10 CE, no en el de contraer matrimonio. Veá-
moslos por separado.

El primero es el derecho a la libertad esta-
blecido en el art. 17 CE; esta disposición debe 
completarse con el artículo 16 CE que garan-
tiza “la libertad ideológica, religiosa y de culto” 
de las personas. El matrimonio no es una ins-
titución superior a sus miembros de modo que 
pueda imponerse incluso en el caso de que se 
produzcan situaciones insostenibles. La tutela 
del individuo no puede subordinarse a la de la 
familia creada con el matrimonio, porque el 
individuo es titular de derechos fundamentales 
como tal y no lo es la familia. El divorcio debe 
ser considerado como una forma de ejercicio 
del derecho a la libertad individual de los cón-
yuges. Así, por ejemplo, los autores italianos 
consideraron, con ocasión de la discusión de 
la constitucionalidad de la ley de divorcio de 
1970, que no estaba justifi cado en modo al-
guno el sacrifi cio de la libertad de un cónyu-
ge impuesto por la permanencia del vínculo 
matrimonial aun en casos de imposibilidad de 
convivencia (Bessone, 1995). El art. 14 CE es-
tablece la regla de la igualdad: “Todos los es-
pañoles son iguales ante la ley, sin que pueda 
prevalecer discriminación alguna por razón de 
nacimiento, raza, sexo, religión opinión o cual-
quier otra condición o circunstancia personal 
o social”. Por tanto, admitida la igualdad, el 
derecho a no permanecer casado debe incluir 
todos los matrimonios, omisión hecha de cuál 
haya sido la forma utilizada para contraer el 
que se pretende disolver, porque este derecho 
no se refi ere en particular al divorcio, sino que 
constituye la extensión a esta institución de la 
protección a las minorías religiosas. Imponer 
a unos ciudadanos unas reglas que mantienen 
el matrimonio sobre la base del principio de la 
indisolubilidad sería absolutamente discrimi-
natorio para aquellos otros ciudadanos que no 
participan de estas creencias y “menos todavía, 
utilizar el aparato coactivo del estado para que 
las consecuencias de estas creencias queden 
implantadas” (Montés, 1984). De aquí que el 
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divorcio se aplique a todos los matrimonios, 
porque otra cosa sería tanto como admitir una 
discriminación por razón de religión: el régi-
men matrimonial es único una vez contraído 
el matrimonio y por ello, la disolución por di-
vorcio afecta por igual a todos los matrimo-
nios. 

El principio del libre desarrollo de la perso-
nalidad, reconocido en el art. 10 CE, refuerza 
la base constitucional del divorcio. El art. 10 
CE establece que “la dignidad de la persona, 
los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad [….] 
son fundamento del orden público y de la paz 
social”. Así, cuando desaparece el consenti-
miento que sostiene el matrimonio, el interés 
individual en la disolución prevalece sobre el 
interés de la pareja en el mantenimiento del 
matrimonio, porque éste ha dejado de tener 
razón. De acuerdo, por tanto, con el princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad, lo 
que se garantiza constitucionalmente es que el 
interés legítimo de los individuos quede pro-
tegido frente a un inexistente interés del gru-
po. Ello ocurre con el del menor y con el de 
los individuos mayores de edad. Decir que la 
familia matrimonial debe ser protegida inclu-
so contra los derechos fundamentales de sus 
miembros sería tanto como vulnerar el princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad, que 
implica la protección de los derechos funda-
mentales de los individuos. Estas soluciones 
se han tenido en cuenta en la exclusión de las 
causas del divorcio en la reforma de 2005. El 
derecho español ha optado claramente por el 
sistema de divorcio-ruptura, sin exigir prueba 
de la concurrencia de causa alguna. España ha 
implantado de forma absoluta el denominado 
non-fault divorce, en el que el procedimiento 
de divorcio va dirigido a constatar que ha ce-
sado el consentimiento matrimonial necesario 
para mantenerlo, sin entrar a estudiar las cau-
sas que lo hayan provocado. Así, el sistema re-
sulta escrupuloso en la protección del derecho 
a la intimidad de los cónyuges. 

La actual regulación consecuencia de la ley 
15/2005, de 8 de julio consagra, por una par-
te, la libertad de no continuar casado y para 

ello, por otra parte, construye el sistema de 
divorcio más abierto de los contenidos en los 
países europeos, en tanto que no exige la alega-
ción de una causa para que deba procederse a 
dictar sentencia de divorcio, a petición de uno 
solo de los cónyuges cuando han transcurrido 
tres meses desde la celebración del matrimo-
nio. Esta ausencia de causa consagra el concep-
to del divorcio como sistema para solucionar 
el irretreviable breakdown del matrimonio y se 
huye del divorcio sanción, que aún se man-
tenía en la causa 5ª del antiguo art. 86 CC. 
Aunque es cierto que se prevé una causa de 
divorcio cuando se ha producido un supuesto 
de violencia de género, ya que el art. 81.2 CC 
establece que “No será preciso el transcurso de 
este plazo para la interposición de la demanda 
cuando se acredite la existencia de un riesgo 
para la vida, la integridad física, la libertad, 
la integridad moral o libertad e indemnidad 
sexual del cónyuge demandante o de los hi-
jos de ambos o de cualquiera de los miembros 
del matrimonio”, disposición confi rmada por 
el art. 57 de la LO 1/2004, de 28 diciembre 
sobre Medidas de protección integral contra la 
violencia de género.

Una decisión legislativa de este tipo tiene 
dos consecuencias muy importantes en rela-
ción al matrimonio: i) se asemeja notablemen-
te a los sistemas unilaterales de divorcio, cuyo 
único control es la audiencia judicial de la otra 
parte, hablando claro, al repudio; ciertamen-
te, facilita la solución de la crisis matrimonial, 
pero también permite un ejercicio caprichoso 
del divorcio y del propio matrimonio, y ii) se 
asemeja notablemente también a la disolución 
de la pareja de hecho, ya que quienes la han 
regulado, es decir las Comunidades autóno-
mas, siempre han incluido como causa de di-
solución la voluntad unilateral de uno de los 
miembros de la misma.

La conclusión es que entre dos derechos 
fundamentales, el matrimonio y la libertad, el 
más fuerte se impone, lógicamente, lo que no 
signifi ca en ningún momento una crítica al sis-
tema, sino que únicamente quiero poner de re-
lieve que en un régimen basado en los derechos 
fundamentales, las habituales concepciones de 
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determinadas instituciones se difumina, como 
tendré ocasión de explicar en las conclusiones 
a este trabajo. Y si el derecho a contraer matri-
monio ha de ser considerado como fundamen-
tal, la preeminencia de otro derecho, también 
fundamental, el de la libertad de continuar 
o no casado, produce dos consecuencias im-
portantísimas: la primera, la imposibilidad de 
crear un matrimonio sin divorcio, porque ello 
sería contrario al derecho a la libertad; y la se-
gunda, la consiguiente desinstitucionalización 
del propio matrimonio, que no debe olvidarse 
es él mismo un derecho fundamental, con in-
dependencia de que esté o no protegido con 
el recurso de amparo. Y ciertamente, los espa-
ñoles ejercen este derecho con cada vez ma-
yor frecuencia; las estadísticas de los asuntos 
presentados en los juzgados en 2005, última 
publicada, es signifi cativa: 72.848 divorcios, 
de los cuales 48.590 fueron consensuados y 
24.258 fueron sin consentimiento, frente a 
211.818 matrimonios en 2006. Cada uno sa-
que sus consecuencias.

2. La regulación de las relaciones entre los ca-
sados. Una serie de pinturas titulada Marriage à 
la Mode, del pintor inglés Hogarth, muestra la 
importancia de los pactos en los matrimonios 
celebrados en la Inglaterra en el siglo XVIII; 
el sistema matrimonial catalán ha sido tributa-
rio de estos documentos hasta fi nales del siglo 
XIX. Hattenhauer (1987), sin embargo, señala 
que si bien existía en Francia la tendencia a 
elegir consorte dentro del mismo estamento 
social para dotar al matrimonio de una “confi -
guración social y económica que asegurara su 
estabilidad”, ello empieza a declinar cuando 
desaparece el patrimonio burgués por causa de 
la infl ación y empieza a crecer la creencia de 
que el patrimonio no debe ser únicamente ma-
terial; por ello señala este autor que “se tendió 
a proporcionar a las hijas una formación pro-
fesional en lugar de dotarlas”, acabándose por 
aceptar “el quebranto sufrido por el prototipo 
burgués de matrimonio so pretexto de nuevas 
circunstancias económicas”. Y ello lleva, obvia-
mente, a la caída de los pactos matrimoniales. 
Una evolución de la familia hacia un concep-
to más abierto podría llevar a la conclusión de 

que los pactos matrimoniales han dejado de ser 
el eje vertebrador de las relaciones familiares, 
lo cual es absolutamente falso, porque existen 
nuevas necesidades y nuevas situaciones que 
afrontar y solucionar y los pactos constituyen 
un remedio efi ciente. Un artículo publicado 
electrónicamente en 2003 ha mostrado que de 
los 599 capítulos matrimoniales otorgados en 
Cataluña en 1999, se ha pasado a los 3.764 
del año 2002, con un aumento del 600%. Los 
autores del trabajo consideran que el porcen-
taje de los matrimonios catalanes que otorgan 
capítulos es de 12’12%, es decir, prácticamen-
te, uno de cada diez matrimonios ejerce el de-
recho a la autorregulación de sus intereses y 
las razones se encuentran, precisamente, en el 
cambio de los patrimonios familiares, además 
de otras razones. La autonomía de los cónyu-
ges parece estar de moda.

Esta realidad nos lleva a examinar el signi-
fi cado de estos documentos en relación con 
la autonomía de la voluntad en la fi jación del 
contenido de las relaciones familiares. Si has-
ta un determinado momento de la historia se 
ha considerado que era mejor no dejar a los 
interesados las decisiones sobre cuestiones 
que pueden califi carse como “sensibles” —por 
ejemplo, las relativas a los hijos— a partir del 
momento en que el estado del bienestar de-
viene de costos incontrolablemente caros, la 
tendencia va a ser la contraria. Así lo eviden-
cia Dewar (2000), para quien entre las razones 
existentes para limitar la autonomía de los in-
teresados, se encuentra su elevado costo, espe-
cialmente en lo relativo al mantenimiento de 
hijos y madres con ingresos insufi cientes. Es 
cierto que la autonomía puede costar cara.

El fundamento de la autonomía familiar 
es sin duda el reconocimiento de los derechos 
fundamentales de los sujetos implicados. De-
jando aparte las cuestiones relacionadas con 
los hijos, que no pueden dejarse a esta auto-
nomía porque corremos el riesgo de encarecer 
aun más el sistema, las decisiones de los impli-
cados deben basarse en los derechos que cada 
uno ostenta. Es por ello que el artículo 90 C.c. 
obliga al juez a denegar la aprobación del con-
venio que se le presente en las situaciones de 
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separación y divorcio por consentimiento mu-
tuo cuando sea gravemente perjudicial para los 
hijos (también en el artículo 777. 6 LECiv). 
¿Excluiría esta obligación el problema que 
pone de relieve Dewar? Efectivamente, Dewar 
(2000) señala que existe una relación impor-
tante entre el contenido de los acuerdos entre 
los cónyuges y las normas legales que deberían 
aplicarse en defecto de acuerdo; para este autor, 
los acuerdos entre cónyuges tratan de evitar la 
aplicación de estas normas y, como siempre, 
negocian in the shadow of the law (en una afor-
tunada expresión consagrada en 1979 en un 
artículo publicado por Mnookin y Kornhauser 
en Th e Yale Law Journal, no se pueden conse-
guir resultados muy esperanzadores; por lo que 
animar a los cónyuges a este tipo de negocia-
ción, aduciendo una pretendida protección de 
la autonomía de la voluntad, puede provocar 
desigualdades, con el consiguiente perjuicio a 
las partes. Es lo que se acaba llamando repriva-
tización de la familia (Dewar, 2000), o lo que 
Garrido (1999) llamará “notarialización” de la 
vida familiar. No puede deducirse de lo ante-
rior que esté aquí propugnando que no puede 
existir autonomía en las relaciones familiares. 
Esta sería una conclusión perversa: la mayo-
ría de las veces, la protección necesaria que 
comporta la intervención judicial no impide el 
ejercicio de la autonomía, sino sólo pretende 
evitar la arbitrariedad. Por ello la autonomía 
o lo que se ha venido en llamar libertad civil, 
en el ámbito familiar afectará básicamente a 
los mayores de edad y en sus relaciones patri-
moniales. La cuestión de la autonomía de la 
voluntad radica en el peligro que comporta 
la desigual participación de los cónyuges o de 
los convivientes en el desarrollo de la vida en 
común. Esta tensión existe siempre en la dis-
cusión acerca del papel de la autonomía de la 
voluntad en las relaciones familiares. Y resulta 
signifi cativo que en las que implican la presen-
cia de personas sin capacidad sufi ciente, como 
son los menores, está prácticamente excluida, 
ya que las funciones tuitivas son absolutamen-
te necesarias en la regulación de la potestad de 
los padres o de la tutela. Y también por ello 
mismo tanto el Código civil (art. 1328 CC), 
como el Código catalán de Familia (art. 11 

CF) ponen unos límites a esta libertad. Pero 
la tensión está siempre abierta, porque segura-
mente tiene poca razón de ser un sistema que 
limite la autonomía de la voluntad en la regu-
lación del contenido de las relaciones íntimas. 
Eliminada en la determinación del contenido 
del matrimonio, aunque las razones no sean 
muy convincentes, queda reducida a las rela-
ciones económicas y, salvo la protección de los 
derechos de los terceros, o la implicación en 
los de los menores de edad o incapaces o in-
cluso, la necesidad de excluir pactos absurdos, 
como el caso contemplado en la sentencia de 
la Audiencia provincial de Barcelona, sección 
12, de 6 abril 2006, que consideró que un pac-
to inespecífi co por el que se establecía que el ex 
marido podría visitar al perro de la ex esposa 
“no implica derecho alguno susceptible de ser 
ejecutado”, por lo que “la aparente obligación 
es inexistente”, hay que partir siempre de la 
base de que las partes de los pactos matrimo-
niales son mayores de edad y tienen la misma 
capacidad de negociación. Por tanto, acepta-
do el sistema, lo que no resulta lógico es que 
se pongan límites a los pactos, porque ello no 
responde a ninguna razón. Sólo en los límites 
de los derechos fundamentales de cada uno de 
los intervinientes en el pacto pueden justifi car 
determinadas restricciones. Porque, además, 
cuando se trata de proteger otros intereses aje-
nos a los de los cónyuges, ya la ley se ocupa de 
fi jar la efi cacia de tales pactos. 

3. Las relaciones paterno-fi liales. Desde an-
tiguo, nuestra jurisprudencia ha atribuido a la 
patria potestad un sentido funcional (STS de 
24 junio 1924), y ello tiene también su razón 
de ser en un esquema constitucional del dere-
cho de familia, en el que debe repensarse esta 
institución como función que ejercen los pa-
dres, por mandato constitucional, para hacer 
efectiva la protección de los menores, sujetos 
pasivos de la patria potestad. El art. 39 CE, 
después de establecer el principio de la pro-
tección de la familia por parte de los poderes 
públicos, añade la regla de la protección de los 
hijos, “iguales éstos ante la ley con indepen-
dencia de la fi liación, […]. La ley posibilitará 
la investigación de la paternidad”. Esta regla 
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aparece en función del párrafo tercero del mis-
mo art. 39 CE, que establece que “Los padres 
han de prestar asistencia de todo orden a los 
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, 
durante la minoría edad y en los demás casos 
en que legalmente proceda”. De aquí resulta 
normal que la legislación posterior a la Cons-
titución haya resaltado el contenido funcional 
de la patria potestad y haya excluido absolu-
tamente el aspecto, tan anglosajón, de la po-
testad como derecho de los padres; de manera 
que el concepto que aparece recogido en el 
Convenio de 1989 relativo al interés del menor 
y repetido en la LO 1/1996, de 15 de enero, 
de Protección Jurídica del Menor, no tenga un 
contenido exclusivamente público, porque su 
implementación es compartida entre los pro-
pios poderes públicos y los particulares, titula-
res de la función de la potestad, que actuarán 
como agentes para la consecución de les fi nali-
dades sociales determinadas en el art. 39.3 CE, 
procurando la efectividad de los derechos del 
menor. Y esta obligación es independiente de 
la relación que mantengan los padres entre sí, 
según la norma contenida de forma clara en 
el ya citado art. 39.2 CE y confi rmada, entre 
muchas otras, en la STC 7/1994 que, al justi-
fi car la necesidad de la prueba biológica en una 
investigación de la paternidad, afi rmaba que la 
obligación del padre demandado se fundaba en 
“el deber que impone la Constitución a todos 
los ciudadanos de velar por sus hijos menores, 
sean procreados dentro o fuera del matrimo-
nio (art. 39.3 CE)”. Es innegable que el siste-
ma normal de protección de los menores e in-
capaces se encuentra fundado en las relaciones 
familiares, por lo que deben establecerse unas 
bases ciertas y uniformes que permitan deter-
minar quiénes van a estar obligados a ejercer 
las funciones que comporta la potestad y a ello 
responden las reglas de la fi liación, que ya no 
están basadas en el matrimonio, sino en otros 
criterios, quizá más inciertos, pero seguramen-
te más correctos. La protección está atribuida 
a quienes la ley considera padres como conse-
cuencia de la aplicación de las reglas que fi jan 
la fi liación. En los modernos ordenamientos 
jurídicos, pues, los principios que rigen la atri-
bución de la fi liación y, con ella, la potestad, 

se fundan en la coincidencia entre la verdad 
biológica y la verdad formal; y, si bien, nuestra 
Constitución no toma parte de forma explíci-
ta por uno de los dos sistemas de atribución 
aludidos; la regla que facilita la investigación 
de la paternidad permite entender que el prin-
cipio de la verdad biológica resulta acogido en 
el texto fundamental. La funcionalidad de la 
investigación de la paternidad respecto de la 
relación paterno-fi lial se deduce de lo que se 
establece en el artículo 39 CE que, después de 
imponer a los padres la obligación de prestar 
asistencia de todo tipo a sus hijos, introduce 
la investigación de la paternidad, como así ha 
sido reconocido en diversas sentencias del Tri-
bunal Constitucional a partir, sobre todo, de 
la 7/1994, que consideró preferente la protec-
ción del menor a la del derecho fundamental a 
la intimidad, alegado por el padre demandado, 
porque “la fi nalidad de la norma que permite 
las prácticas de las pruebas biológicas no es otra 
que la defensa en primer lugar de los intereses 
del hijo, tanto en el orden material como en 
el moral, y destaca como primario el derecho 
del hijo a que se declare su fi liación biológi-
ca”. Así, el principio de que la verdad biológica 
rige la determinación de la paternidad y no el 
derivado de la verdad formal que comporta la 
existencia o no de matrimonio de los padres.

Ahora bien, un nuevo concepto de inves-
tigación de la paternidad se ha presentado 
por el Tribunal Constitucional, a partir de las 
cuestiones de inconstitucionalidad relativas a 
los arts. 133 y 136 CC; en estos dos casos el 
Tribunal Constitucional ha ampliado el cam-
po de actuación de la regla relativa a la inves-
tigación, utilizándolo como argumento para 
reconocer la inconstitucionalidad de las dispo-
siciones cuestionadas. La primera sentencia es 
la 138/2005, de 26 de mayo, relativa al art. 
136.1 CC. El Tribunal Constitucional declaró 
la inconstitucionalidad del precepto, si bien no 
su nulidad, y entre los argumentos aducidos se 
encuentra precisamente el de la investigación 
de la paternidad, de modo que 

“[a]l articular el régimen jurídico de las relaciones de 
filiación el legislador no puede obviar la presencia de 
concretos valores constitucionalmente relevantes […]. 
Y al mismo tiempo, debe posibilitar la investigación de 
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la paternidad (art. 39.2), mandato del constituyente que 
guarda íntima conexión con la dignidad de la persona 
(art 10.1), tanto desde la perspectiva del derecho del 
hijo a conocer su identidad como desde la configura-
ción de la paternidad como una proyección de la per-
sona” (sub. mío).

Así, en el mandado constitucional de facili-
tar la investigación de la paternidad, se incluye 
también la impugnación de una paternidad 
meramente formal, 

“[a]l cumplimiento del mandato de posibilitar la investi-
gación de la paternidad responde la existencia misma 
de la acción de impugnación de la paternidad matrimo-
nial del art 136 CC”.

De manera que no se respeta el derecho del 
acceso a la jurisdicción del padre que descu-
bre que no lo es una vez han transcurrido los 
plazos establecidos por la ley para impugnar 
la paternidad derivada de la aplicación de la 
presunción que deriva del matrimonio con la 
madre y es por ello que el Tribunal Constitu-
cional entienda que “[r]esulta incompatible 
con el mandato constitucional de posibilitar la 
investigación de la paternidad (art 39.2 CE) 
y, por extensión, con la dignidad de la per-
sona (art 10.1 CE) […]” (asimismo, la STC 
156/2005, de 9 junio).

Estos mismos argumentos han sido utiliza-
dos en la impugnación del art. 133 CC, que 
no reconoce la acción de los padres no matri-
moniales para reclamar la fi liación a falta de la 
correspondiente posesión de estado. La STC 
273/2005, de 27 de octubre, que afi rma que

“[a]unque no pueda hablarse de un derecho de los pro-
genitores sobre los hijos como correlato de la existen-
cia de los deberes que les impone el art 39.2 CE, sin 
embargo, la investigación de la paternidad no puede 
quedar reducida a un derecho del hijo, con exclusión 
de toda iniciativa por parte de los progenitores, pues 
también a estos alcanza un interés en el conocimiento 
de la verdad biológica” (Sub. mío).

Y si bien considera el Tribunal Constitucio-
nal como normal que se pondere en la legisla-
ción el interés del hijo,

“[e]n tal ponderación, en relación con el supuesto que 
ha dado origen a la presente cuestión, el legislador ha 
ignorado por completo el eventual interés del progeni-
tor en la declaración de la paternidad no matrimonial”, 
de manera que “la opción del legislador cercena de raíz 

al progenitor no matrimonial la posibilidad de acceder a 
la jurisdicción cuando falte la posesión de estado, impi-
diéndole así instar la investigación de la paternidad”(ver 
también la STC 52/2006, de 16 de febrero).

De este modo, la constitucionalización del 
sistema de fi liación y la extensión del propio 
concepto de investigación de la paternidad lle-
va por una parte a la ampliación del círculo de 
los iniciales legitimados y, por otra parte, a la 
clara superación de las presunciones derivadas 
del matrimonio, como hecho determinante 
para fi jar la fi liación. A ello hay que añadir que 
el porcentaje de nacimientos fuera del matri-
monio se ha incrementado de forma dramá-
tica en los últimos años. Esta norma no hace 
más que ajustarse a una realidad creciente, ya 
que de acuerdo con las estadísticas publicadas 
por el INE, en 2005 el porcentaje de los hijos 
nacidos fuera del matrimonio era de 26,6%, 
habiendo aumentado casi un dos por ciento 
en solo un año.

4. CONCLUSIONES
La sociedad occidental sigue construyendo 

las relaciones familiares sobre el matrimonio. 
A pesar de su fragilidad, demostrada por el alto 
número de divorcios, y la impresión generali-
zada de que se trata de una institución “pasa-
da de moda”, hasta ahora no se ha encontrado 
aún un modelo alternativo para la estructura-
ción estable de relaciones familiares. Lo que 
no signifi ca, en modo alguno, que sólo pueda 
existir familia dentro del matrimonio o de las 
relaciones de parentesco generadas por él. Sin 
embargo, si la familia goza de un alto prestigio 
social, el matrimonio se sitúa en el lado opues-
to en las apreciaciones sociales. 

La coexistencia de otros modelos culturales 
y el desplazamiento de los centros de atención 
en el derecho de familia lleva a lo que se ha de-
nominado el individualismo, porque las presta-
ciones sociales no se acuerdan para un grupo, 
sino a personas en virtud de sus necesidades. 
Nos hallamos en una sociedad plural, porque 
formamos parte de una comunidad que pue-
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de imponernos normas con valor imperativo 
y porque en esta misma comunidad coexis-
ten diversos diseños familiares. Sin embargo, 
como he sugerido al principio, seguimos man-
teniendo un modelo familiar, la denominada 
familia nuclear fundada en el matrimonio, 
sobre la que se construyen todas las normas y 
que domina lo que algunos investigadores de-
nominan “la ideología dominante”; de modo 
que otras formas de familia son miradas con 
desconfi anza y producen automáticamente, el 
conocido discurso acerca de la crisis de la fa-
milia. Martha Fineman (1995) afi rma que esta 
ideología dominante sirve para “domesticar” 
las nuevas vías de concebir las familias, redu-
ciendo el impacto y el efecto de las ideas radi-
cales, con la objeción añadida que esta tradi-
cional ideología se transmite no tanto a través 
de las leyes o de las decisiones judiciales, sino a 
través de la propia política familiar, el sistema 
educativo, los medios de comunicación, etc. 
Algunos tipos de familias, como ocurre con las 
formadas por personas del mismo sexo, serán 
miradas con desconfi anza por una parte de la 
sociedad, porque no responden al estereotipo 
de familia mayoritariamente transmitido. 

A este nivel, querría introducir un elemen-
to que se pone de relieve en las modernas tesis 
sobre derecho de familia: la idea sobre la que 
se denomina familia negociada, que coincide 
esencialmente con lo que desde la sociología se 
denomina familia democrática. Voy a detener-
me brevemente en esta idea; en 1998, Flaquer 
indicaba que “la familia se está convirtiendo en 
una pequeña sociedad democrática en la que el 
dominio ancestral del varón está dando paso 
a una comunidad de iguales”; esta idea apa-
rece también en otros autores, como Giddens 
(1998) cuando, frente a la familia tradicional, 
propugna una nueva basada en la democra-
cia, lo que implica “igualdad, respeto mutuo, 
autonomía, toma de decisiones mediante la 
comunicación y ausencia de violencia” y así 
McGlynn (2006) señala que la familia mo-
derna ideal se caracteriza por la igualdad y la 
democracia, los papeles de cada uno están ne-
gociados y las relaciones continúan sólo mien-
tras los individuos que la forman sienten que 

tienen algo a ganar con ello. Si ello es así, las 
normas jurídicas deberían estar concebidas no 
tanto en orden a fi jar las formas por medio de 
las que se accede a constituir un grupo familiar, 
sino en orden a determinar cuáles son los pa-
peles de cada uno de los miembros del grupo; 
algo así se ha conseguido ya en las reglas rela-
tivas a la determinación de la fi liación, que ha-
cen caso omiso de la existencia de una forma, 
matrimonial o no, en la concepción del hijo y 
que se fi jan esencialmente en los efectos que 
el nacimiento va a producir. Pero además, es 
difícil encontrar la diferencia de roles entre las 
familias que se constituyen matrimonialmente 
y las que se deciden por una convivencia de 
hecho: socialmente no hay diferencias y sí sólo 
jurídicamente, de manera que en la coexisten-
cia de formas diversas no hay cambios reales en 
relación con la familia. Debemos, por tanto, 
atrevernos a señalar cuáles van a ser las venta-
jas de la utilización de una forma legalmente 
aceptada. Para ello debo hablar sólo desde el 
punto de vista jurídico.

Como ya afi rmé en 1999, la única fi nali-
dad de la intervención de los poderes públi-
cos en el control familiar es asegurar el respeto 
y la efi ciencia de los derechos fundamentales 
de los miembros del grupo. Es probable que 
para conseguir esta fi nalidad sea necesaria la 
determinación de una base estable que deter-
mine los derechos y los deberes de los distintos 
componentes del grupo familiar y ello es po-
sible conseguirlo fácilmente con las relaciones 
paterno-fi liales, que parten de un hecho físico, 
mientras que resulta más difícil en las relacio-
nes entre convivientes, ya que este tipo de tra-
tos quedan reducidos a la esfera más íntima 
de las personas y por ello es necesario un ele-
mento externo, que ha sido tradicionalmente 
el matrimonio, con las distintas concepciones 
y funciones que ha venido cumpliendo. Aun-
que no es indispensable.

Entre los derechos fundamentales que de-
ben ser protegidos se encuentra la libertad de 
los miembros del grupo y ello se traduce en 
dos consecuencias importantes en el derecho 
de familia: la protección de las decisiones sobre 
las relaciones entre los componentes del gru-
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po, con el reconocimiento de los acuerdos to-
mados en virtud del ejercicio de la autonomía 
de la voluntad y la protección de la decisión 
de no continuar formando parte del grupo, es 
decir, de divorciarse si se trata de una unión 
matrimonial. Y ello con los únicos límites del 
respeto a los derechos fundamentales de los su-
jetos implicados. Esta delgada línea es la única 
que legitima a los poderes públicos a interve-
nir. Pero ello implica también que quien debe 
prestar la protección pueda legítimamente exi-
gir la concurrencia de una forma para acordar 
determinadas prestaciones, las que no tienen 
que ver con un estado social básico, lo que 
legitima que sea constitucional negarse a re-
conocer determinadas pensiones a quienes no 
han contraído matrimonio. Sin embargo, este 
mínimo no puede olvidar que las sociedades 
actuales se enfrentan a un pluralismo, mucho 
más presente en Europa dada su estructura; 
Rawls (1987) sugería que nos encontrábamos 
ante un consenso “coincidente”, en el sentido 
de que nos permite entender cómo un régi-
men constitucional caracterizado por el hecho 
del pluralismo puede, a pesar de sus profundas 

divisiones internas, obtener estabilidad y uni-
dad social a través de un concepto razonable de 
la justicia; es un mecanismo para promover la 
libertad y la democracia, al mismo tiempo que 
se respetan las diferencias culturales, morales 
y políticas. Europa en este momento es una 
sociedad plural, en la que las cuestiones rela-
cionadas con la regulación familiar sólo tienen 
dos opciones: o llegar a un acuerdo sobre la 
unifi cación de las instituciones, cosa siempre 
difícil, o bien, respetar las decisiones de los 
países miembros sobre la base del innegociable 
acatamiento de los derechos fundamentales. 

Y si trasladamos este concepto de pluralis-
mo a la familia, deberemos coincidir con Bain-
ham (2000) en que esta misma idea rechaza la 
jerarquía de las formas familiares, así como la 
de los roles familiares. Por tanto estamos en 
un contexto en que las relaciones familiares 
siguen siendo un punto central en la organiza-
ción social, superada la idea de la negativa del 
marxismo a la familia, pero que la pluralidad 
de la sociedad nos obliga a estructurar estas 
respuestas en torno a formas abiertas fundadas 
en el contrato.

NOTA BIBLIOGRÁFICA

Este artículo carece de notas, por ser esa la norma de la Revista. Es obvio, sin embargo, que es tributario de lecturas 
continuadas de algunos clásicos en derecho y sociología de la familia, que no voy a repetir aquí, porque algunos están 
ya citados en mi libro Familia y cambio social. De la “casa” a la persona, publicado en 1999 y aludido también en este 
trabajo. A él me remito para mayor información del lector interesado en esta bibliografía que no ha dejado de tener 
actualidad, aunque ya venga referida a algunos años atrás.
Además, en este artículo se han utilizado dos grupos de obras, a las que ahora me referiré brevemente: las referidas a 
sociología de la familia y las puramente jurídicas, además de algunas fi losófi cas.
Entre las relativas a la sociología de la familia se encuentran las publicadas por el profesor Lluís Flaquer y más con-
cretamente, La estrella menguante del padre, publica en Barcelona en 1999 y el trabajo “Familia y políticas públicas”, 
publicado en el Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad autónoma de Madrid, bajo el título Derecho, 
sociedad y familia: cambio y continuidad, dirigido por Antonio M. Morales y José M. Miquel en 2007, p. 229. También 
existen algunas referencias a otro libro del propio autor, El destino de la familia, Barcelona, 1998. Existen referencias en 
la conclusión a una obra resumen de otras ideas anteriormente expuestas por su autor en trabajos diversos; me refi ero 
a la obra de Anthony Giddens, La tercera vía. La renovación de la socialdemocracia, traducida por Pedro Cifuentes y 
publicada por Editorial Taurus en 1999, aunque la obra fue publicada en su versión original inglesa en 1998. Aunque 
no se trata de un sociólogo, debo hacer una referencia asimismo al libro Matrimonio, familia y economía, del economista 
Francisco Cabrillo, publicado en 1996.
Algunas de las obras que se citan en el texto se encuentran a medio camino entre las obras jurídicas y las sociológicas. 
Así ocurre con los textos de Bainham, “Family Rights in the New Millenium”, Current Legal Problems, 2000, nº 53, p. 
471 y Fineman, Th e Neutered Mother, the Sexual Family and other Twentieth Century Tragedies, Londres 1995.
Los textos jurídicos extranjeros incluyen clásicos como la obra de John Eekelaar, Family Law and Social Policy, cuya se-
gunda edición publicada en Londres en 1984 resulta un clásico de cita obligada en la concepción funcional de la familia 
y es el punto de partida de una escuela de gran prestigio e infl uencia en el mundo anglosajón. No menos prestigiosa es 



72

TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 4
8-

72

la obra de la profesora de Harvard, Mary Ann Glendon, Th e Transformation of Family Law. State, Law and Family in 
the United States and Western Europe, publicada en Chicago en 1989. También debe tenerse en cuenta la obra de Clare 
McGlynn, Families and the European Union, publicada en Cambridge en 2006, un excelente estudio de la cuestión a 
la vista de las resoluciones de los Tribunales europeos, así como el trabajo de John Dewar, “Family Law ant its discon-
tents”. International Journal of Law, Policy and the Family.2000, 14, p. 59. Además del artículo de Pierre Catala “La 
metamorphose du Droit de la Famille” en 1804-2004 Le Code civil. Un passé, un présent un avenir. Université Panteón-
Assas (Paris II)- Dalloz, Paris, 2004, p. 341. 
Es evidente que quien esto escribe conoce los grandes tratados de Derecho de familia españoles, pero la naturaleza de 
este trabajo ha hecho que deba alejarme de ellos; se cita, sin embargo el comentario del artículo 45 del Código civil, a 
cargo de Salvador Coderch en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, publicados en 1984 
por Editorial Tecnos. 
Hay que tener también en cuenta la obra de Luís Mª Díez Picazo Jiménez, Sistema de Derechos fundamentales, cuya 
segunda edición ha sido publicada por Th omson-Civitas en 2006 y que es básica para el estudio de los derechos funda-
mentales en nuestro país, así como el trabajo de Gema Díez Picazo Jiménez en comentario a la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Barcelona titulado “Convenios reguladores y animales domésticos”, publicado en La Ley, número 6645, 
del 6 de febrero de 2007. Por último, y aunque no se hayan citado todos los trabajos que allí se publican, se ha utilizado 
la obra colectiva contenida en el Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, que es la 
publicación más reciente en España sobre derecho de familia. La obra de Garrido Melero, Derecho de familia, Marcial 
Pons, Barcelona, 1999 y el trabajo colectivo de Lamarca, Artigot, Azagra y Farnós, “Separación de bienes y autonomía 
privada familiar en Cataluña: ¿Un modelo sujeto a cambio?”. Indret. Working paper de Dret català nº 7, 2003.
Debo referirme a continuación, a dos obras a caballo entre la fi losofía y el derecho. La primera es la del conocido fi lósofo 
inglés John Rawls, “Th e idea of Overlapping Consensus”, publicada en el Oxford Journal of Legal Studies, nº 7, 1987, p. 
1, y el libro de Pedro Talavera, La unión de hecho y el derecho a no casarse, Editorial Comares, Granada, 2001.
Finalmente, la obra reciente de Gerardo Meil, “Actitudes y uso social de las uniones de hecho en España”, publicado en 
el mencionado Anuario, p. 95.

NOTAS

1. Aunque este artículo no tiene notas, esta sentencia merece una cierta explicación. Se trataba de una petición de 
pensión de viudedad por parte de una mujer que no había contraído matrimonio por razones ideológicas, al profesar 
su compañero una ideología anarquista, que ella compartía y que los hacía contrarios al vínculo matrimonial. El Tribu-
nal Constitucional afi rmó que, aunque esta decisión debía ser respetada, “no suple el incumplimiento objetivo de un 
requisito legítimamente impuesto por el legislador, el cual, aunque podría conceder pensiones de viudedad en favor de 
quienes hubieran formado parejas de hecho y convivido more uxorio, no lo ha considerado oportuno por el momento 
y ello, como tanto hemos repetido, no se ha considerado inconstitucional”.

2. Por las mismas razones que en la anterior cita, la STC 69/2007 niega la pensión de viudedad a una mujer de etnia 
gitana que había contraído matrimonio según su propio rito; en este caso se alegaba la vulneración del derecho a la 
igualdad y a no ser discriminado por motivos de raza y condición social. La STC 69/2007 no acepta estas alegaciones 
porque “la exigencia legal de vínculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pensión de viudedad y la inter-
pretación efectuada en la resolución judicial impugnada de que sólo cabe apreciar dicho presupuesto en relación con 
las formas reconocidas de acceder al matrimonio y no respecto de otras formas de convivencia, incluyendo las uniones 
conforme a los usos y costumbre gitanos, en ningún caso supone tomar como elemento referencial circunstancias racia-
les o étnicas sino, […] una circunstancia relacionada con la libre y voluntaria decisión de no acceder a la formalización 
del vínculo matrimonial conforme a las previsiones legales, las cuales no en su forma civil ni en las formas confesionales 
reconocidas legalmente están condicionadas a la pertenencia a una raza, con exclusión de las demás, no toman siquiera 
como presupuesto las tradiciones, usos y costumbre de una determinada etnia en detrimento de otras, por lo que tam-
poco concurre en ellas una forma encubierta de discriminación de la etnia gitana”.

Fecha de recepción de originales: 30 de septiembre de 2007
Fecha de aceptación de originales: 25 de octubre de 2007
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 RESUMEN
El panorama actual de las familias nos trasmite la idea de que estamos ante una realidad jurídica inacabada o, para 
ser más exactos, no cerrada, en la medida que está siendo desbordada por comportamientos y hechos no previstos 
por el legislador que reclaman su reconocimiento en el plano jurídico. Sus causas son: el impulso de los derechos 
fundamentales, esencialmente la igualdad, en su doble dimensión de igualdad formal y sustancial, la libertad y el 
libre desarrollo de la personalidad. También los cambios de comportamientos de las mujeres, la importancia de 
la voluntad en la maternidad y paternidad, la mayor autonomía del menor de edad, la intensifi cación del círculo 
parental a los abuelos y otros familiares y allegados, y los vínculos afectivos que surgen en las familias complejas. 
Igualmente, se han de tener en cuenta acontecimientos como los avances científi cos, la internacionalización de las 
relaciones de familia y la multiculturalidad de las sociedades contemporáneas.

 PALABRAS CLAVE
FAMILIAS. DERECHOS FUNDAMENTALES. IGUALDAD. LIBERTAD. LIBRE DESARROLLO DE LA 
PERSONALIDAD. MATRIMONIO. PAREJAS DE HECHO. MATRIMONIO DE HOMOSEXUALES. 
MUJERES. FEMINISMO. MATERNIDAD, PATERNIDAD. PATRIA POTESTAD. MULTICULTURA
LISMO.

ABSTRACT
Th e current situation of families suggests an unfi nished legal reality or, in other words, an still opened scenario, as 
it is being overwhelmed by facts and behaviours which have not been forecasted by legislator and claim for legal re-
cognition. Reasons for that are the boost of fundamental rights, basically equality in both its formal and substantial 
dimensions, freedom and free development of personality. We should also mention of the changes in the women 
roles, the importance of maternity and paternity wills, the minors greater autonomy, a intensifi ed parental circle 
extended to grandparents and other close relatives, and aff ective links emerged in complex families. Other circums-
tances should also be considered such as the scientifi c progress, the internationalisation of family relationships and 
the multicultural aspect of the contemporary societies.

KEY WORDS
FAMILIES. FUNDAMENTAL RIGHTS. EQUALITY. FREEDOM. FREE DEVELOPMENT OF PERSO
NALITY. MARRIAGE. CIVIL UNIONS. SAMESEX COUPLES. WOMEN. FEMINISM. MATERNITY. 
PATERNITY. PARENTAL RESPONSIBILITY. MULTICULTURALISM.
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1. UNA EXPLICACIÓN
Cuando tratamos de la familia, o más bien 

de las familias, nos situamos ante un fenóme-
no social que se mueve a impulsos de com-
portamientos individuales y colectivos en una 
dinámica de cambio cuyas causas y desenvol-
vimiento escapan a los juristas, pues son más 
específi cas de otras ramas del conocimiento; 
pero no cabe duda que es el Ordenamiento 
el que en última instancia tiene que elabo-
rar las respuestas. Por ello, el estudio sobre el 
Derecho de familia ha de tener en cuenta la 
realidad social a la que se dirige pero también 
y, sobre todo, ha de centrarse en su virtuali-
dad para generar soluciones a los problemas 
y situaciones que se le pueden plantear, par-
tiendo de los principios y valores que lo in-
forman. Una refl exión sobre el Derecho de 
familia actual nos lleva casi inexorablemente 
a preguntarnos también sobre su futuro, ha-
bida cuenta del proceso de transformación en 
el que están inmersas las relaciones familiares; 
un proceso que siempre ha existido, pero que 

en estos tiempos de cambios acelerados se nos 
antoja aun más acentuado. En efecto, el pa-
norama actual de las familias nos trasmite la 
idea de que estamos ante una realidad jurídica 
inacabada o, para ser más exactos, no cerrada, 
en la medida que está siendo desbordada por 
comportamientos y hechos no previstos por el 
legislador que reclaman su reconocimiento en 
el plano jurídico. 

Ahora bien, no se pretende en este traba-
jo adivinar el futuro en lo que concierne a las 
familias, ni tampoco diseñar qué tipo de rela-
ciones serán las que se consoliden en un plazo 
más o menos lejano. Se intenta, por el con-
trario, algo más modesto: identifi car las posi-
bles líneas de evolución, las claves que pueden 
marcar su desenvolvimiento, o los retos que se 
han de superar, partiendo de la realidad actual, 
la que ha de analizarse en toda su complejidad, 
en el convencimiento, como nos ha enseñado 
la historia, de que esta realidad actual es el re-
sultado de un proceso evolutivo que ha aboca-
do a lo que hoy identifi camos como familias y 
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que marcará su desarrollo en adelante; un pro-
ceso que en ningún caso es lineal, pues acusa 
las contradicciones en las que se desenvuelve 
toda sociedad, la diversidad que la caracteriza 
y la multiplicidad de causas y fenómenos que 
la impulsan. Y en este punto los cambios que 
se avecinan o los que podemos intuir puede 
ser que ya se estén germinado al interior de las 
familias y en el conjunto de la sociedad pues, 
con independencia de que avatares o aconte-
cimientos imprevistos den un giro inespera-
do en la evolución social, parece cierto que se 
puede avizorar por dónde pueden ir las cosas 
a partir del momento actual, aunque debemos 
actuar con la cautela que nos indica Caplow., 
(2000: 389): “Todas las imágenes del futuro 
son inciertas, pero las imágenes que se deri-
van de las ciencias sociales son más vulnerables 
que las que se derivan de las ciencias físicas, 
puesto que los sujetos de predicciones socio-
lógicas frecuentemente toman medidas para 
invalidarlas.”

En este trabajo se reparará, como no pue-
de ser de otra forma, en los distintos modelos 
familiares vigentes, ya que su diversidad cons-
tituye, sin duda, la novedad más signifi cativa 
del Derecho de familia actual; pero también se 
identifi carán los cambios de comportamientos 
que se producen en su seno, pues precisamente 
son éstos los que han transformado la familia 
que conocíamos y los que han propiciado los 
nuevos tipos de relación. Con ello se quiere 
deshacer una práctica muy extendida de iden-
tifi car los modelos familiares casi exclusiva-
mente por su estructura y composición, sin 
tener en cuenta que la situación jurídica y las 
conductas de las personas que la integran im-
pregnan de un signifi cado y un sentido a las 
relaciones familiares, el que no se puede apre-
ciar desde el apriorismo de categorías dadas. 
Así, identifi car la familia nuclear burguesa que 
se consolida normativamente tras la entrada en 
vigor de los Códigos, con la que actualmente 
tiene su origen en el matrimonio heterosexual, 
porque ambas se integran por los cónyuges y 
los hijos menores, es desconocer que aquélla 
resultó ser un elemento de una estructura so-
cial caracterizada por la desigualdad intrínseca 

de las mujeres y los hombres, y de éstos entre 
sí, dominada por la supremacía de un sujeto 
de derechos que se identifi caba con el hom-
bre burgués que ejercía su hegemonía en las 
relaciones sociales y económicas así como en 
la política, y también en la familia, a través de 
la cual se aseguraba la reproducción social del 
modelo; de ahí que esta familia burguesa se or-
ganizara interiormente bajo los principios de 
desigualdad y sometimiento, incompatibles 
con la igualdad y la libertad que ahora infor-
man la familia matrimonial. Precisamente ha 
sido la transformación del matrimonio, debido 
al cambio de la situación jurídica de los cón-
yuges y a la infl uencia de los comportamientos 
que lo acompañan, lo que ha permitido que se 
regule la posibilidad de que puedan contraerlo 
las personas homosexuales, sin que deba con-
siderarse que se vulnera la Constitución, un 
acontecimiento que se ha debido al hecho de 
que hayamos perdido el rastro de aquella insti-
tución que regularon los viejos Códigos.

2. EL IMPULSO DE 
LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES

A) CONSIDERACIONES GENERALES

El impulso de los derechos fundamentales 
ha sido, sin duda, de enorme importancia para 
los cambios que se han operado en el Derecho 
de familia unido, claro está, a los cambios en 
los comportamientos individuales y a una ma-
yor tolerancia social hacia los mismos. Un im-
pulso que se ha producido en toda la Europa 
democrática —la evolución en Rusia y en los 
llamados países del Este tiene otros fundamen-
tos y connotaciones que no podemos reprodu-
cir— con independencia de que sus Consti-
tuciones contuvieran disposiciones referidas a 
la familia, o contaran con garantías específi cas 
que asegurasen su efi cacia, y que ha dado un 
giro copernicano en la concepción que se tenía 
de la familia que, de ser una “entidad”, cuerpo 
moral o realidad natural de la que se predicaba 
unos fi nes e intereses propios que se imponían 
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a los de sus miembros, pasó a ser un ámbito 
de relación presidido por el respeto de los de-
rechos fundamentales de las personas que la 
integran. 

Y así la labor desarrollada por la jurispru-
dencia constitucional, caso de los países que 
cuentan con esta garantía como Alemania e 
Italia entre otros, las modifi caciones normati-
vas aprobadas por unos Parlamentos más sensi-
bles con las demandas sociales y, especialmen-
te, con las reivindicaciones de los movimientos 
feministas, así como la evolución de la doc-
trina hacia una concepción de la familia más 
acorde con los principios democráticos, han 
sido determinantes para que una institución, 
que se organizaba conforme a los principios 
de desigualdad y sometimiento, derivara en 
un tipo de relaciones presididas por la igual-
dad y la libertad, además de otros derechos; 
y han venido a ser concluyentes también para 
el reconocimiento de la pluralidad de modelos 
familiares más acordes con la diversidad que 
caracteriza a las sociedades contemporáneas. 
Cuando España contó con una Constitución, 
siguió la estela de los demás países europeos, 
en un tiempo en el que se habían superado los 
principales obstáculos y defi nido las solucio-
nes más emblemáticas, por lo que se benefi ció 
de la experiencia comparada que facilitó, sin 
duda, la adaptación del régimen familiar a las 
exigencias del Estado Democrático en un pe-
riodo relativamente corto aunque no podemos 
considerarlo culminado.

Y en efecto, la transformación del Derecho 
de familia exigió un proceso, no exento de di-
fi cultades, que se extendió durante la segun-
da mitad del siglo XX, en el que los derechos 
fundamentales fueron mostrando sus distintos 
semblantes hasta confi gurar el rostro del Dere-
cho de familia actual. En este recorrido se pro-
duce una evolución en la aplicación de dichos 
derechos, propiciada sin duda por las nuevas 
situaciones que van surgiendo en el devenir 
social y por las demandas de los diferentes 
colectivos, pero también por una renovación 
del pensamiento que ha ido aportando nuevas 
miradas al contenido de los derechos funda-
mentales, con lo que se ha ido ampliando su 

ámbito de efi cacia. No es éste el momento de 
reproducir esa experiencia jurídica, que des-
borda los objetivos del trabajo, pero sí de dejar 
constancia de esta evolución. 

Si se observa el camino recorrido con una 
cierta perspectiva, se podría entender que las 
posibilidades que nos brindan estos derechos 
para provocar modifi caciones legales se han 
agotado; que no cabe extraer de los mismos 
otras consecuencias que las que ya se han pues-
to de manifi esto, habida cuenta de que en al-
gunos países, como el nuestro, se ha recono-
cido a los homosexuales el derecho a contraer 
matrimonio, lo que supone, quizás, el cambio 
más trascendental que se ha producido en esta 
institución y en todo el Derecho de familia, y 
que nos puede hacer pensar que las novedades 
en este ámbito han tocado techo. Así, el trata-
miento de otras realidades que a partir de ahora 
se puedan producir ha de hacerse con criterios 
de oportunidad política, sin que estén envuel-
tos necesariamente los derechos fundamentales 
de las personas; pero parece que ello no sea así, 
pues no se puede aventurar que en el futuro se 
planteen otras reivindicaciones en cuya solu-
ción se involucren los reiterados derechos. Y 
algo más que no podemos ignorar: la potencia-
lidad de tales derechos para desarrollar líneas 
de interpretación no consideradas inicialmen-
te, o aportar soluciones que en su momento 
no se estimaron. De ahí que se pueda apreciar 
una evolución en la aplicación de los derechos 
fundamentales impulsada, como hemos dicho, 
por las transformaciones sociales, pero también 
por los cambios de mentalidades o por el avan-
ce en las técnicas de aplicación. Una evolución 
que no podemos considerar agotada, sino al 
contrario, muy viva en el tiempo presente. Y 
en efecto, los derechos fundamentales resultan 
ser la plasmación normativa de unos valores 
que se insertan en los principios que informan 
el Estado Democrático y Social, unos valores 
cuya capacidad de renovación y adaptación al 
tiempo histórico brinda a aquellos unas po-
sibilidades de desarrollo que pueden llegar, 
incluso, a una mutación constitucional en su 
manifestación más radical. Como nos dice 
Häberle (2000: passim): La Constitución no 
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es solo una obra normativa, sino la expresión 
de un estado de desarrollo cultural, un medio 
de autorrepresentación cultural del pueblo, un 
espejo de su patrimonio cultural y de los fun-
damentos de su esperanza, palabras éstas que 
refl ejan su pensamiento sobre la Constitución 
desde una perspectiva científi co-cultural. Más 
en concreto, Peces Barba (1999: 384) insiste 
en la capacidad de apertura a su entorno de 
los derechos fundamentales, cuya adaptación 
se opera de manera directa con la intervención 
del legislador y de los tribunales, e indirecta-
mente por infl uencia de la doctrina. 

Y en todo esto se debe tener en cuenta, 
igualmente, el impulso de los derechos con-
sagrados en los Tratados Internacionales, que 
constituyen parámetros de interpretación de 
las normas constitucionales en esta materia 
(art. 10.2 CE), como la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos y demás Convenios 
impulsados por NNUU; aunque también son 
fuentes normativas de soluciones, lo que ocurre 
con el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos cuyo art. 10, sobre derecho al respeto de la 
vida familiar, y el art. 12, referido al derecho 
a contraer matrimonio y fundar una familia, 
han propiciado importantes resoluciones. En 
esta línea, también se han de tener presentes 
las sentencias dictadas por TJCE, con pronun-
ciamientos sobre la familia.

Son muchos los derechos fundamentales 
que están implicados en las relaciones de fami-
lia, cuya interpretación se debe impregnar de 
los valores que representan y de los principios 
en los que se inspiran; en estas páginas, por 
razones de espacio, se reparará en dos de ellos, 
la igualdad y la libertad, con referencia al libre 
desarrollo de la personalidad, por ser los que 
más han infl uido en la transformación del De-
recho de familia, y los que sin duda marcarán 
su futuro. 

B) LA IGUALDAD

a) La igualdad formal

La aplicación del principio de igualdad ha 
sido clave para la evolución de la familia. Nos 

referimos, más en concreto, a la igualdad de 
los cónyuges y a la de los hijos con indepen-
dencia de su fi liación. Muchas han sido las re-
formas legislativas que se han llevado a cabo a 
fi n de hacer realidad esta exigencia fundamen-
tal. En nuestro país, tras la entrada en vigor de 
la Constitución, se aprobaron diferentes leyes 
para adaptar la normativa reguladora de la fa-
milia a las exigencias del principio de igualdad, 
aunque todavía quedan vestigios de discrimi-
nación por razón de sexo en la elección del 
apellido de los hijos, que otorga una preferen-
cia al padre para su determinación, a pesar de 
la reforma introducida por la L. 40/1999, de 
5 de noviembre, que solo se explica por la in-
fl uencia que aún tiene el principio de unidad 
de la familia en torno al pater; una situación 
que ha sido superada en muchos países de 
nuestro entorno y que requiere de una refor-
ma del Derecho positivo (Serrano Fernández, 
2001:pp. 732 ss.). Ello nos confi rma la idea 
anteriormente expuesta respecto de los dere-
chos fundamentales y que ahora se comprueba 
con el principio de igualdad, que aún no han 
desplegado toda su virtualidad transformado-
ra de la realidad jurídica existente, y que en 
España tiene otra asignatura pendiente con la 
utilización de los términos de patria potestad 
para referirse a las funciones que han de des-
empeñar el padre y la madre sobre sus hijos 
menores; unos términos que han desaparecido 
del panorama legislativo comparado y que aún 
quedan en nuestro Derecho como una reliquia 
de una situación que ya tendría que haberse 
superado por una expresión que refl eje la titu-
laridad de ambos padres (autorité parentale en 
Francia, potestà dei genitori en Italia). 

b) El alcance de la igualdad sustancial

La igualdad entre los hombres y las mujeres 
adquiere otra dimensión cuando se traspasa la 
declaración formal de la misma y se repara en 
la igualdad sustancial de ambos. Y ello ocurre 
cuando se toma conciencia de la discrimina-
ción real en la que se encuentran aquéllas en 
muchas esferas de la vida social, y también en 
la familia, a pesar de las reformas legislativas 
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que han extendido la igualdad formal a todo 
el Ordenamiento, con las carencias antes ex-
puestas. Ante esta realidad y la refl exión que 
provoca, se produce un nuevo impulso en la 
aplicación del reiterado principio de igualdad, 
cuyo objetivo es conseguir que sea realmente 
efectivo. Con este planteamiento nos coloca-
mos en el plano de la igualdad sustancial, exi-
gencia del Estado Democrático y Social, que 
obliga a los poderes públicos, como dice el art. 
9 CE, a promover las condiciones y remover 
los obstáculos que impiden o difi cultan la li-
bertad y la igualdad efectiva. De la lectura de 
tal norma y de la aplicación que se ha hecho 
pudiera parecer que nos referimos a medidas 
y acciones que tienen más que ver con políti-
cas públicas de promoción de las mujeres que 
con el Derecho de familia; y esta impresión 
se acentúa aun más si pensamos en las accio-
nes positivas que se han convertido en pieza 
emblemática de la aplicación de este artículo, 
más por la perplejidad que aún causa a algunos 
juristas que por su utilización real. Sin embar-
go, no se puede afi rmar que la exigencia de la 
igualdad sustancial de mujeres y hombres sea 
ajena a las relaciones que se dan en el seno de 
la familia, por muy variadas razones.

En primer lugar, porque la preocupación 
por la igualdad sustancial ha provocado que 
afl ore al debate político la discriminación de 
las mujeres en algunos ámbitos en los que an-
tes no se había planteado la necesidad de re-
gularlos, en el convencimiento de que la de-
claración formal de igualdad de los cónyuges 
era sufi ciente para trasformarlos, aunque el 
tiempo ha demostrado su inefi cacia. Nos re-
ferimos, por ejemplo, a las responsabilidades 
domésticas y al cuidado de la familia, que las 
estadísticas demuestran que recaen casi en ex-
clusiva en las mujeres: una situación, sin duda, 
de discriminación real, que además supone 
una rémora para la incorporación de éstas a 
la actividad laboral y profesional y su promo-
ción, con lo que en última instancia se les está 
limitando el ejercicio de sus derechos. En ella 
repara la reforma del CC por Ley 15/2005, 
de 8 de julio, para añadir al texto del art. 68, 
referido a los derechos y obligaciones de los 

cónyuges: “Deberán, además, compartir las 
responsabilidades domésticas y el cuidado y 
atención de ascendientes y descendientes y 
otras personas dependientes a su cargo.” No 
se puede negar que esta disposición tiene un 
alto valor simbólico, y algo de eso hay, pues 
la efi cacia de los derechos y obligaciones que 
se derivan del matrimonio está muy debilita-
da desde el momento que su incumplimiento 
no tiene consecuencias jurídicas, por ejem-
plo, para solicitar el divorcio, como ocurre 
tras la última reforma operada en esta fi gura 
por la Ley antes mencionada. Sin embargo no 
se puede minimizar las trascendencia de esta 
nueva disposición hasta el punto de hacerla 
inoperante. De entrada, supone un cambio 
en la fi losofía con la que hasta ahora se había 
abordado la dedicación de las mujeres al ho-
gar, una cuestión de gran trascendencia que ha 
sido objeto de debate y pronunciamientos ju-
risprudenciales en Derecho comparado, y que 
no podemos abordar en este momento. Un 
cambio de fi losofía, afi rmamos, porque las dis-
posiciones del Código en esta materia tendían 
a compensar económicamente una situación 
que no se cuestiona: la dedicación preferente 
o en exclusiva de muchas mujeres a la familia 
(arts. 97, 103.3, 1438 CC). La nueva disposi-
ción pretende, por el contrario, erradicar esta 
conducta, al implicar a ambos cónyuges en las 
responsabilidades domésticas y el cuidado de 
las personas aludidas, y lo hace apelando a la 
igualdad formal de ambos, que debe regir tam-
bién en este espacio de relación, aunque el ob-
jetivo parece claro: la igualdad sustancial de las 
mujeres. Y para ello erige como criterio para 
medir la igualdad el reparto de las funciones 
familiares, de tal manera que una distribución 
desequilibrada de las mismas, que no responda 
a un acuerdo de los cónyuges, supone una vul-
neración del principio de igualdad que produ-
ce un daño indemnizable de forma autónoma, 
independiente de las compensaciones econó-
micas a las que hemos hecho referencia (López 
de la Cruz, 2007: pp. 42 ss.). Así pues, el de-
recho a la igualdad forma parte del patrimonio 
moral de las personas, como expresión de su 
dignidad, y debe ser respetado en todas las es-
feras de relación, incluida la familia, aplicable 
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igualmente a la educación y formación de las 
hijas respecto a los hijos, en el sentido de que 
una disparidad de tratamiento no justifi cado 
por causas objetivas, lesiona el derecho a la 
igualdad de aquéllas, activando tal comporta-
miento de los padres la intervención judicial al 
amparo del art. 158.4 CC, pudiendo acordar, 
en su caso, la pérdida de la misma (art. 170 
CC), o la suspensión mediante la declaración 
de desamparo por la Autoridad Administrativa 
competente (art. 172 CC). 

La idea antes desarrollada también ha im-
pulsado otras reformas legislativas que, si bien 
no son específi cas del Derecho de familia, no 
se les puede negar su incidencia en el conjunto 
de relaciones que aquél regula. Esta renova-
da fi losofía sobre las responsabilidades de los 
padres y las madres o de los miembros de la 
pareja está presente en las disposiciones que 
regulan la conciliación de la vida laboral, per-
sonal y familiar —la última versión se debe a la 
L.O. 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad 
Efectiva de Mujeres y Hombres, cuyas DAs. re-
forman las correspondientes normativas— que 
reconoce tanto a los hombres como a las muje-
res los derechos para la atención y cuidado de 
los hijos y personas dependientes, incluso en 
circunstancias que nos podrían llevar a la con-
vicción de que sólo afectan a las madres, como 
la lactancia, permitiendo al padre que pueda 
hacer uso de los derechos correspondientes 
cuando la alimentación no sea por leche ma-
terna, o compartir el permiso de maternidad. 
Una Ley que profundiza en la idea expuesta 
con el permiso que concede a los padres tras 
el nacimiento, adopción o acogimiento de un 
hijo, simultáneamente al que tiene la madre, 
por un plazo aún limitado; una decisión que 
con el tiempo se pretende equiparar en su ex-
tensión al permiso de maternidad. Se supera 
así la vieja idea de que la maternidad incumbe 
exclusivamente a las mujeres, y se involucra a 
los padres en la atención y cuidado de los hijos 
desde su nacimiento o adopción, también des-
de el acogimiento, facilitando así que desde el 
principio se creen lazos afectivos más intensos 
y se asuman de manera más efectiva las respon-
sabilidades que con ellos se tiene. Disposiciones 

como éstas están llamadas a impulsar cambios 
de comportamientos de los miembros de la pa-
reja, y de las madres y los padres, que tendrán, 
sin duda, refl ejo en las relaciones familiares. A 
tal fi n debemos tener presente las resoluciones 
que se están dictando acerca de la guarda de los 
hijos tras la crisis matrimonial, que en un alto 
porcentaje se atribuye aún a las madres, con la 
contestación cada vez más acusada de muchos 
padres; parece claro que las razones que justifi -
can la preferencia por las madres tenderá a di-
luirse cuando aquellos demuestren las mismas 
condiciones y disposición a asumir la custodia 
y guarda de sus hijos, con lo que el confl icto 
entre padres y madres se acentuará, y lo que 
parece más importante, las razones para optar 
por uno u otro serán muy similares, sin que 
el recurso al interés de los hijos, que debe ser 
el predominante, pueda aportar una solución 
en todos los casos. Entonces, resplandecerá sin 
matices el derecho a la igualdad de trato de 
los padres. En este nuevo escenario parece que 
la guarda compartida, o soluciones similares, 
contemplada en la reciente reforma del Códi-
go (art. 92) adquiere un mayor protagonismo 
del que ahora tiene, dada las críticas que ha 
suscitado esta medida. También afectará al 
cumplimiento del deber de alimentos con los 
hijos, y a la pensión compensatoria que ten-
derá a diluirse en supuestos en los que las mu-
jeres, aligeradas de las cargas familiares, pue-
dan acceder con más facilidad al mercado de 
trabajo y promocionarse, adquiriendo con ello 
mayor independencia económica y autonomía 
personal, aspecto éste de la relación de pareja 
que abordaremos más adelante. 

Hasta ahora hemos reseñado manifesta-
ciones del principio de igualdad de hombres 
y mujeres en las relaciones de familia que se 
desenvuelven en el plano de la igualdad for-
mal, en la medida que sus previsiones afectan 
en los mismos términos a los dos sexos; si bien, 
como hemos dicho, estén motivadas por exi-
gencias de la igualdad sustancial. Sin embargo, 
puede ser que la consecución de esta igualdad 
requiera de otro tipo de intervención legislati-
va, en la que se prevean acciones referidas más 
específi camente a las mujeres, entre las que es-
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tán las acciones positivas; medidas éstas, como 
es sabido, admitidas por la jurisprudencia 
constitucional con determinados requisitos, y 
consagrada legislativamente en la L.O 3/2007 
citada en su art. 11. Generalmente éstas se han 
adoptado para propiciar la participación de las 
mujeres en espacios de relación en los que aún 
no han conseguido una presencia efectiva a pe-
sar de su preparación y aptitud. Sin embargo, 
hay otros supuestos que debemos reseñar pues 
afectan a las familias; nos referimos a la L.O 
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de 
Protección Integral contra la Violencia de Gé-
nero, que ha llevado al centro del debate, y del 
conocimiento del Tribunal Constitucional, el 
distinto tratamiento que se les dispensa a las 
mujeres y hombres. Así, se incluye dentro de 
los tipos agravados de lesiones, uno específi -
co que incrementa la sanción penal cuando la 
agresión se produzca contra quien sea o haya 
sido la esposa del autor, o mujer que esté o 
haya estado ligado a él por una análoga rela-
ción de afectividad, aun sin convivencia (arts. 
148.1 y 153 CP); también se castigan como 
delito las coacciones leves y las amenazas leves 
de cualquier clase cometidas contra las muje-
res mencionadas (arts. 171, 172 y 620 CP). La 
justifi cación de estas medidas hay que buscarla, 
sin duda, en la extensión de esta práctica, con 
cifras alarmantes, que revela una patología que 
afecta a las familias españolas. Su fundamento 
último está en la percepción de que las relacio-
nes de pareja refl ejan en demasiados supuestos 
una distinta posición de hombres y mujeres, 
en términos de dependencia y subordinación 
de estas últimas, que permiten identifi carlas 
como un colectivo vulnerable en clara situa-
ción de desventaja. No se trata, pues, de que 
una mujer sea víctima de malos tratos o, inclu-
so, de homicidio o asesinato, sino que el colec-
tivo de mujeres está siendo objeto de manera 
más sistemática de unos comportamientos que 
no se repiten con la misma extensión e inten-
sidad en otros, y esto responde a la pervivencia 
de la ideología de la desigualdad muy extendi-
da aún en las relaciones de pareja.

Para ser precisos, y en una estricta interpre-
tación de la noción de familia, muchos de estos 

episodios se cometen por hombres que ya han 
roto los vínculos con las mujeres, sean éstos 
afectivos o jurídicos; pero no se puede negar 
que estos comportamientos y las consecuen-
cias que generan trascienden a las relaciones de 
pareja y las que se tienen con los hijos; baste 
únicamente reseñar la posibilidad de suspen-
der la patria potestad del inculpado (art. 65), 
y el régimen de visitas (art. 66), o el cambio 
de apellidos de la víctima (art. 58 LRC), sin 
contar con la competencia que se otorga en 
materia civil familiar a los Juzgados de Violen-
cia sobre las Mujeres, que pueden generar una 
jurisprudencia diferente a la de los Tribunales 
civiles; de ahí que debamos considerar que es-
tas disposiciones tienen un indudable refl ejo 
en las familias. 

Las exigencias de la igualdad sustancial im-
pulsará en el futuro reformas legislativas que 
sin duda afectarán también a las relaciones 
de familia, sobre todo en lo que concierne al 
comportamiento de las mujeres, que veremos 
más adelante. 

c) La igualdad de las familias

La igualdad también se ha hecho valer en 
el Derecho de familia como argumento para 
reclamar el reconocimiento jurídico de otras 
realidades. Más en concreto, se ha recurrido a 
este derecho para fundamentar las reclamacio-
nes de los convivientes more uxorio para que se 
le apliquen los efectos del matrimonio. En una 
conocida jurisprudencia del TC, surgida ini-
cialmente al hilo de la reclamación de la pen-
sión de viudedad por una persona que había 
convivido con el afi liado a la SS, se ha afi rmado 
que el matrimonio y las parejas de hecho son 
realidades diferentes (STC 222/1992, de 11 de 
diciembre); decisión que cambia, incompren-
siblemente, cuando lo que se pide es el mismo 
tratamiento en la subrogación arrendataria, 
pues en este último caso llegó a declarar in-
constitucional el antiguo art. 58 de la ya de-
rogada LAU, por conceder este derecho, entre 
otros benefi ciarios, exclusivamente al cónyuge 
con exclusión implícita de la pareja de hecho 
(STC 47/1993, de 18 de febrero). Ya he tenido 
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ocasión de manifestar mi opinión al respecto: 
el principio de igualdad en el tema que nos 
ocupa tiene una aplicación diferente según ha-
gamos referencia al estatuto matrimonial, es 
decir, el que regula las relaciones internas de 
la pareja imponiendo derechos y obligaciones, 
o al benefi cio de los derechos sociales pues; si 
bien en el primer caso se está ante realidades 
diferentes, en el segundo, por el contrario, no 
se puede afi rmar lo mismo. Los derechos socia-
les atienden a necesidades que se plantean en 
determinadas circunstancias, y éstas las puede 
tener tanto el matrimonio como la pareja de 
hecho, sin que el estatuto jurídico de uno y 
otro tenga relevancia sufi ciente para desvirtuar 
o anular la similitud o identidad de presupues-
tos para el ejercicio de tales derechos; vulneran, 
pues, el principio de igualdad aquellas disposi-
ciones que, no siendo stricto sensu de Derecho 
de familia, tienen a ésta como destinatarias de 
benefi cios y prestaciones típicas del Estado so-
cial, (Valpuesta Fernández, 2006: p. 2435). Y 
esta es la línea que han seguido las Leyes au-
tonómicas que regulan la convivencia more 
uxorio, que han dispuesto un régimen jurídi-
co específi co, diferente del matrimonio, para 
la relación de pareja, al mismo tiempo que las 
ha igualado a este último en lo que respecta al 
benefi cio de los demás derechos. El TS, que ha 
tenido ocasión de conocer las reclamaciones 
de los miembros de las parejas de hecho some-
tidos a la disciplina del Derecho común que, 
como se sabe, carece de regulación al efecto, 
no ha llegado a equiparar plenamente a uno 
y a otro, aunque ha aplicado algunas disposi-
ciones del matrimonio a tales parejas, cuando 
ha entendido que los problemas eran similares, 
con fundamento en un principio general, que 
ha identifi cado, y que trae directamente de la 
Constitución, de protección de este tipo de 
convivencia. Y es en este plano, el de la pro-
tección de los poderes públicos a las familias, 
en el que se debe abordar el reconocimiento 
jurídico de esta realidad social, y no en el de la 
igualdad. A ello haremos referencia más ade-
lante. 

Muy distinto es el caso de los homosexuales 
que reclaman un estatuto matrimonial, pues 

la realidad de la que parten, convivencia con 
pretensión de ser un matrimonio, no difi ere 
de este último, como ocurre con las parejas de 
hecho en las que la opción implícita o explícita 
es otra. La cuestión que se nos plantea en este 
supuesto es la de indagar si la heterosexualidad 
del matrimonio forma parte de su contenido 
esencial y, ligado a ello, si este requisito tie-
ne la sufi ciente trascendencia constitucional 
para justifi car un distinto tratamiento a las pa-
rejas homosexuales. Con argumentos que no 
puedo reproducir, por razones de espacio, he 
manifestado mi opinión: se puede legítima-
mente entender que la última transformación 
del matrimonio es la pérdida de la exigencia 
de la heterosexualidad, y que en todo caso esa 
nota no integra su contenido esencial y, por 
consiguiente, no está en el núcleo básico de 
la fi gura que se preserva mediante la garantía 
institucional. Por ello, idear o defender una re-
gulación de las parejas de homosexuales que 
quieren formalizar un proyecto de vida se-
mejante al conyugal, diferente a la disciplina 
matrimonial, encontraría la difi cultad real de 
identifi car esa diferencia, como no fuera la de 
dar una menor protección a los intereses de 
los homosexuales, difícilmente justifi cable en 
el plano constitucional (Valpuesta Fernández, 
2006: p. 2441). 

C) LA LIBERTAD Y EL LIBRE 
DESARROLLO DE LA 
PERSONALIDAD

a) La libertad en las relaciones 
familiares

La libertad es una exigencia evidente de la 
Constitución. Sin embargo, su aplicación al 
Derecho de familia no ha sido tan relevante 
como la del principio de igualdad. Una expli-
cación la podemos encontrar en el hecho de 
que las normas constitucionales hacen men-
ción específi ca a la igualdad tanto en el ma-
trimonio como respecto de los hijos, lo que 
ha obligado a remover todas las disposiciones 
que lo vulneran, y no suelen contener, por el 
contrario, una referencia expresa a la libertad; 
aunque se debe tener en cuenta que la libertad 
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está muy ligada a la igualdad, sobre todo en la 
relación conyugal, pues el principal obstáculo 
para que las mujeres pudieran actuar con auto-
nomía estaba en el sometimiento a la autoridad 
del marido: conseguida la igualdad se alcanza-
ba también la libertad. Sin entrar ahora en la 
dialéctica igualdad —libertad que tantos de-
bates ha suscitado, no se puede negar que esta 
última tiene un campo propio de actuación 
en las relaciones familiares; incluso se podría 
decir que se ha convertido en la impulsora de 
los comportamientos que se están desarrollan-
do en estos ámbitos de relación: libertad para 
constituir una relación de familia, libertad en 
su desenvolvimiento y libertad en su extinción, 
con importantes límites, como veremos, en lo 
que respecta a las relaciones paternofi liales. A 
estas últimas haremos referencia más adelante.

b) La libertad en las relaciones de 
pareja

Es la persona y su autonomía la indudable 
protagonista del sistema de valores del Estado 
Democrático; la libertad es pues una exigencia 
básica para el funcionamiento de la sociedad, 
y también de las familias. Su aplicación a las 
relaciones de pareja, esencialmente al matri-
monio como fi gura emblemática de este tipo 
de relación, ha tenido una evolución pareci-
da a la que hemos reseñado para la igualdad, 
en el sentido de que sus posibilidades se han 
ido perfi lando a lo largo de los años, al hilo 
de comportamientos nuevos o de reclamacio-
nes que han ido surgiendo, pero también im-
pulsada por un pensamiento que ha avanzado 
hacia mayores cotas de libertad personal en el 
tema que nos ocupa, cuya aplicación ha sido 
posible por una técnica jurídica más depurada. 
Muchas son las reformas que se han produci-
do en el Derecho de familia motivadas por las 
exigencias de la libertad, que han tenido como 
objeto la regulación de la edad para contraer 
matrimonio, en el entendimiento de que aqué-
lla solo se puede ejercer desde la madurez per-
sonal, los impedimentos para contraerlo o los 
vicios del consentimiento. También, la liber-
tad ha impulsado interpretaciones nuevas de 

los tradicionales derechos y obligaciones de los 
cónyuges, siendo especialmente incisivas en lo 
que respecta a los comportamientos sexuales, 
anulando el débito conyugal por una nueva 
concepción de la autonomía de los cónyuges 
en lo concerniente a las relaciones sexuales, la 
utilización de anticonceptivos o la decisión de 
abortar; una autonomía que se les ha recono-
cido más específi camente a las mujeres por ser 
éstas las más afectadas por este tipo de decisio-
nes. La libertad también ha estado presente en 
la interpretación del deber de convivencia, que 
se ajusta más a las exigencias y necesidades de 
unos cónyuges con proyectos profesionales y 
laborales propios que pueden ser divergentes, 
y se muestra más respetuosa con la autonomía 
personal. Se acentúa pues el individualismo en 
las relaciones de pareja a la que hay que re-
conocer capacidad de decisión para organizar 
internamente la convivencia con el límite del 
respeto a cada uno. La regulación de estos de-
rechos y obligaciones tenderán en el futuro a 
acentuar la protección de los derechos funda-
mentales de los cónyuges más que a defi nir su 
contenido.

Es el divorcio, sin duda, el que más ha 
acusado la infl uencia del pensamiento de la 
libertad que infl uirá en su desenvolvimiento 
futuro. No nos referimos en este caso a Espa-
ña, que con la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha 
dado un paso importante, sino a la situación 
de muchos países de nuestro entorno que aún 
conservan vestigios del llamado divorcio-re-
medio, incluso del divorcio-sanción. En efec-
to, la libertad personal de los cónyuges tiene 
mucho que ver con las disposiciones que rigen 
la crisis matrimonial, siendo así que las regu-
laciones más respetuosas con este derecho son 
aquellas, como las que contienen nuestro CC 
tras la reforma, que requieren únicamente la 
decisión de disolver el matrimonio sin nece-
sidad de otra causa que lo justifi que. Por el 
contrario, el divorcio-remedio se asienta en 
la idea de que la relación conyugal debe ser 
mantenida, y solo su quiebra efectiva justifi ca 
la disolución, con lo que se impone un límite 
a la libre decisión de los cónyuges, que consis-
te en preservar un modelo de relación, aun en 
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contra de su derecho a decidir, mientras que el 
divorcio al que hacemos referencia pone en el 
centro de la solución la libertad personal sin 
ambages. Y esta libertad de decidir que faci-
lita el divorcio también debe tener su refl ejo 
en la regulación de sus consecuencias, pues 
éstas no pueden ser tan gravosas que limiten 
la autonomía de decisión y el desenvolvimien-
to futuro de las personas tras la crisis, sobre 
todo en lo que respecta a la constitución de 
nuevas relaciones de parejas, que se pueden ver 
hipotecadas por unas excesivas responsabilida-
des patrimoniales. El carácter temporal de la 
pensión compensatoria (art. 97 CC) así como 
la posibilidad de aligerar la protección de la 
vivienda familiar son soluciones que se están 
arbitrando en este sentido. Con ello hacemos 
referencia a la doctrina del Clean Break, que 
consiste en reglar de una sola vez y de manera 
defi nitiva todas las cuestiones fi nancieras en-
tre los esposos divorciados. Pero aun más, se 
debe potenciar la libertad de los cónyuges para 
pactar las consecuencias de la crisis (art. 90 
CC) e, incluso, en convenios prenupciales. En 
este ámbito, se ha de señalar la vitalidad que 
esta adquiriendo la Mediación Familiar como 
fórmula de resolución de confl ictos, en la que 
los esposos pueden llegar a una composición 
de sus intereses sin intervención judicial, una 
solución impulsada por la Propuesta de Direc-
tiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 
22 de octubre de 2004 sobre ciertos aspectos 
de la mediación en asuntos civiles y mercan-
tiles, cuya regulación en nuestro país está en 
tramitación parlamentaria. Precisamente, la 
Self-determination de los cónyuges tras la crisis 
y la Mediación se han convertido en punta de 
lanza de iniciativas para la armonización del 
Derecho de familia en la UE, que se aborda 
desde una perspectiva modernizadora de esta 
disciplina jurídica, iniciativa de Th e Commis-
sion on European Family Law, CEFL, fundada 
el 1 de septiembre de 2001 para la elabora-
ción de los Principios de Derecho de Familia 
Europeo (Miquel Martín-Casals y Jordi Ribot 
(eds.) 2006: passim).

c) El libre desarrollo de la 
personalidad

El libre desarrollo de la personalidad se ha 
convertido de un tiempo a esta parte en el im-
pulsor de muchas de las transformaciones que 
se han operado en el Derecho de familia. A 
ella hace referencia el art. 10.1 CE y se ha visto 
como el fundamento más acertado para legiti-
mar constitucionalmente muchas de las reivin-
dicaciones que se han planteado a los poderes 
públicos, sobre todo aquellas que tienen que 
ver con la libertad de comportamientos liga-
dos a la opción sexual o afectiva, o con las de-
cisiones sobre la paternidad o maternidad. 

Centrándonos en algunos de estos supues-
tos, han sido sin duda los colectivos de ho-
mosexuales y de transexuales los que más ac-
tivamente han enarbolado la bandera del libre 
desarrollo de la personalidad para argumentar 
el reconocimiento de sus derechos, entre los 
que están la posibilidad de constituir una fami-
lia y, más concreto, la de contraer matrimonio. 
Las respuestas ya las sabemos: la Ley 13/2005, 
de 1 de julio, reconoce a los homosexuales el 
derecho a contraer matrimonio, equiparando 
esta unión en todos sus efectos al matrimonio 
de heterosexuales, y la Ley 3/2007, de 15 de 
marzo, reguladora de la rectifi cación registral 
del sexo de las personas, que viene a confi rmar 
en el plano normativo un derecho que ya les 
había sido reconocido a los transexuales, con 
una importante novedad: la no exigencia de 
la intervención quirúrgica de reasignación del 
sexo. La posibilidad de contraer matrimonio 
ya estaba también asentada en nuestro Dere-
cho a través de una línea jurisprudencial que 
vino a confi rmar la RDGRN de 31 de enero de 
2001. En estos supuestos no nos enfrentamos 
ante situaciones recientes o comportamientos 
novedosos, pues son tan antiguos como la hu-
manidad, sino ante un cambio de mentalidad 
más respetuosa con las opciones individuales 
y dispuesta a aceptar la diversidad social; un 
cambio de mentalidad que ha trascendido 
a los valores que informan los derechos fun-
damentales, siendo así que éstos muestran su 
permeabilidad a los concepciones éticas y mo-
rales vigentes al tiempo en el que tienen que 
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aplicarse. Y no cabe duda que nuevos com-
portamientos o aptitudes encontrarán en este 
derecho el fundamento constitucional para su 
reconocimiento. 

3. LA PROTECCIÓN DE LAS 
FAMILIAS POR LOS PODERES 
PÚBLICOS

A) LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE 
LAS FAMILIAS: LAS PAREJAS DE 
HECHO

El art. 39 de nuestro Texto Fundamental en 
su párrafo primero afi rma: “Los poderes públi-
cos aseguran la protección social, económica y 
jurídica de la familia”.

La protección de familia implica, de en-
trada, que ésta se pone bajo salvaguarda de 
los poderes públicos, que deben asegurar su 
permanencia en la realidad social y en el or-
den jurídico, atendiendo a sus necesidades. Y 
en este punto, como tiene señalado el TC, la 
protección no se circunscribe a una familia en 
concreto, ni siquiera la Constitución tiene una 
noción específi ca de la misma, dado que ésta se 
conforma en la realidad social (STC 45/1989, 
de 20 de febrero). Debemos entender, pues, 
que su ámbito de aplicación se extiende a los 
distintos modelos vigentes en cada momento.

Una de las formas de protección es dotar 
de un régimen jurídico a las diferentes reali-
dades familiares, que regule las relaciones en-
tre sus miembros, sus derechos y obligaciones, 
los requisitos de constitución y extinción. En 
principio, el contenido y alcance de dicha pro-
tección depende de la voluntad de quien tiene 
la responsabilidad de gobernar, pues, como es 
bien sabido, el art. 39 CE carece de efi cacia di-
recta y no puede fundamentar una pretensión 
ante los tribunales para exigir su cumplimiento 
(art. 53.3 CE), aunque ello no puede signifi car 
en ningún caso que se niegue toda virtualidad 
a la mencionada norma (STC 45/1989, de 20 
de febrero). Ahora bien, dicho esto, no pode-
mos olvidar que su aplicación está mediatiza-

da en este punto por el juego de los derechos 
fundamentales. En efecto, frente a la idea de 
que no existe un derecho constitucionalmente 
reconocido a exigir el reconocimiento jurídi-
co de una realidad familiar —salvo el caso del 
matrimonio—, se debe afi rmar que en el des-
envolvimiento de las familias interfi eren otros 
derechos y principios constitucionales, como 
el principio de igualdad, el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad, por poner algunos 
ejemplos, que activan la protección que el art. 
39 CE les dispensa. Todos ellos llevan a que la 
efi cacia inicialmente prevista en la Carta Mag-
na para el precepto mencionado adquiera una 
dimensión diferente, hasta el punto de que se 
pueda exigir una protección jurídica por los 
que se consideran afectados por la impasibili-
dad del legislador, y así lo ha entendido nues-
tro TS que ha inducido un principio general 
de protección de este modelo de familia del 
que extraer soluciones a los problemas que se le 
han planteado (STS de 17 de enero de 2003). 
En efecto, resulta difícil entender la ausencia 
de regulación de las parejas de hecho que se ri-
gen por el tradicionalmente llamado Derecho 
común frente a los denominados Derechos 
civiles propios, que cuentan con una norma-
tiva al respecto. Y es que la asunción por el 
Derecho de esta realidad social no ha sido fácil 
desde que emergiera al debate público en los 
años ochenta del siglo pasado. La experiencia 
en Europa nos viene a demostrar la perplejidad 
primero y las reticencias después de parte de 
los juristas, y también de los políticos, para dar 
cobertura legal a una situación que, habiendo 
surgido al margen del Derecho, reclama su 
reconocimiento y protección, más acusadas 
en aquellos países en los que existe un mayor 
control estatal de la constitución, vicisitudes y 
extinción de las familias, como en España. Y 
en efecto, la regularización de la convivencia 
more uxorio supone sin duda una carga de pro-
fundidad al matrimonio, pues siendo éste el 
modelo por excelencia de la relación de pareja, 
en el que se ha proyectado, como hemos ex-
puesto, los principios del Estado democrático 
y laico, resulta ahora sorteado por una relación 
análoga; y el núcleo del problema está no tanto 
en que se rebajan los derechos y obligaciones 
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de los convivientes respecto del matrimonio, 
sino en que se pierde el control de la “entrada” 
y de la “salida” de esta situación. Las parejas 
de hecho nos enfrentan además a una cuestión 
de fondo, la intervención del Estado en las re-
laciones personales que pueden ser fundantes 
de una realidad que es percibida socialmente 
como familia, imponiendo unas consecuencias 
jurídicas, incluso, a los que no la quieren.

Pero la realidad impenitente ha terminado 
por imponerse, y en la actualidad constituye 
una de las familias jurídicas en la mayoría de 
los países y también en el nuestro, a pesar de la 
ausencia de la normativa anteriormente rese-
ñada, entre otras razones porque esta relación 
es reconocida en otros ámbitos normativos no 
estrictamente de Derecho de familia. 

No cabe duda que otro tipo de relaciones 
que puedan surgir en la realidad social y que 
merezcan la consideración de familia harán el 
mismo recorrido al amparo del art. 39.1 CE, 
con los límites, claro está, que marca el respeto 
a los derechos fundamentales y a los valores 
imperantes. Y en ello pueden tener mucho que 
ver las políticas públicas de protección de las 
familias, que abordamos a continuación.

B) LAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE 
PROTECCIÓN A LAS FAMILIAs

La protección de las familias mediante polí-
ticas públicas para la atención de sus necesida-
des responde a las exigencias del Estado Social; 
no en vano fue la Constitución de Weimar la 
primera que recogió disposiciones al respecto. 
Las Constituciones del Estado Democrático 
y Social tienen su razón de ser en la igualdad 
sustancial de los individuos como presupuesto 
para el ejercicio de los derechos fundamenta-
les, pues se entiende que no es posible la reali-
zación efectiva de las libertades democráticas si 
las personas no tienen resueltas sus necesidades 
vitales, si en la realidad de los hechos no cuen-
tan con los medios necesarios para atender su 
sustento y pervivencia. Ello coloca la relación 
del Estado con los ciudadanos en un escenario 
muy diferente a aquél en el que se había desen-
vuelto el modelo liberal, pues se le impone a los 

poderes públicos la obligación de intervenir en 
el orden social a fi n de corregir, o al menos mi-
tigar, las situaciones de desigualdad que genera 
el sistema económico capitalista, asumiendo, 
incluso, la responsabilidad de proporcionar a 
la generalidad de los mismos las prestaciones 
y servicios adecuados para subvenir a dichas 
necesidades vitales. Esta última dimensión del 
Estado social se ha cristalizado en la constitu-
cionalización de un conjunto de derechos que 
han merecido la califi cación de sociales, y que 
tienen que ver con el disfrute de unos bienes 
que se consideran esenciales, como la salud, la 
educación o la vivienda, entre otros.

En este ámbito de protección constitucio-
nal entra la familia, no como una organización 
intermedia entre el Estado y el individuo que 
deba ser objeto de un tratamiento diferenciado 
como si de un “cuerpo independiente” se tra-
tara, sino como un espacio de relación o como 
organización social en la que sus miembros 
ponen de manifi esto sus intereses, aspiraciones 
o carencias vitales (art. 9 CE). Y en efecto, las 
políticas públicas tienen que tener como desti-
natarios a las personas, premisa ineludible del 
Estado Democrático, lo que no impide que las 
prestaciones se orienten a los grupos en los que 
se integran; pero este hecho no puede ser tan 
determinante de dichas políticas que anule lo 
individual en benefi cio de lo colectivo, com-
portamiento típico del Estado autoritario. 

Dicho esto, las medidas que se arbitren 
para la protección de las familias pueden ser 
muy variadas y, sobre todo, pueden obedecer 
a planteamientos muy diferentes en relación 
al fenómeno familiar. No estamos pues ante 
un tema inocuo, sino al contrario, ante una 
cuestión de gran trascendencia para la confor-
mación de los modelos familiares, pues de la 
orientación que tengan las políticas de protec-
ción dependerán en gran medida los comporta-
mientos individuales en relación a las familias. 
Así, en un Estado Democrático estas políticas 
deben tener en cuenta la diversidad de mode-
los familiares y ser respetuosa con la libertad 
individual de sus miembros, pues han de estar 
dirigidas a la satisfacción de sus necesidades y 
no a elaboración de estrategias generales en las 
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que se involucran a las familias para la conse-
cución de unos objetivos que las sobrepasan, 
caso por ejemplo de algunas políticas natalistas 
implantadas en Europa. 

Son muchos los aspectos que se pueden 
abordar desde los poderes públicos, como la 
maternidad, la conciliación de la vida laboral, 
personal y familiar, el acceso a la vivienda, las 
prestaciones sanitarias, los servicios de aten-
ción a los niños o personas mayores o discapa-
citadas, aspectos éstos que se pueden tratar con 
medidas y acciones muy diversas, imposibles 
de exponer en este trabajo; si acaso, señalar de 
nuevo la trascendencia que éstas tienen para 
el devenir de las familias y para el ejercicio de 
la libertad personal de sus miembros. Ponga-
mos el caso, por ejemplo, de la Ley 40/2003, 
de 18 de noviembre, de Protección a las Fa-
milias Numerosas, que excluye de su ámbito 
de aplicación a las parejas de hecho (art. 2.3); 
con tal solución se puede inducir a contraer 
matrimonio a fi n de obtener los benefi cios que 
se contemplan en la norma, en perjuicio de la 
libertad de decisión de sus miembros; lo mis-
mo ocurre con la denegación sistemática de 
la pensión de viudedad, salvo algún caso con 
argumentos que no empañan lo aquí afi rma-
do. O el RD Legislativo 3/2004, por el que 
se aprueba el T.R. de la Ley de Impuestos de 
Personas Físicas, que en su art. 83 permite a las 
madres trabajadoras con hijos menores de tres 
años la deducción en el IRPF de 1.200 euros 
(art. 83.1 TR), identifi cando la maternidad 
con la mujer; lo mismo ocurre con el Proyecto 
de Ley por el que se establece la deducción por 
nacimiento y adopción en el impuesto sobre 
la renta de las personas físicas y la prestación 
de pago único por nacimiento y adopción de 
la S.S (BOCG, Congreso de los Diputados, 
serie A, 7 de septiembre 2007, nº 145-1)., 
cuyo art. 2 refl eja esta preferencia por la ma-
dre, siendo así que las necesidades que inten-
ta cubrir son las del hijo cuya responsabilidad 
corresponde también al padre. Esta opción va 
en contra de la tendencia actual de involucrar 
a aquél en el cuidado de los hijos, más respe-
tuosa con el principio de igualdad, pues solo 
en defecto de la madre o cuando ostenten en 

exclusiva la función de guarda y custodia po-
drá deducir dicha cantidad o benefi ciarse de 
la prestación única. Pero esta solución plantea 
otros problemas que han surgido en la trami-
tación parlamentaria del Proyecto de Ley, pro-
vocados por la admisión de una enmienda que 
aumenta la cantidad inicialmente prevista a 
determinados colectivos de mujeres, entre las 
que se encuentran las madres solteras, es decir, 
las no casadas, pudiendo ser que éstas hayan 
asumido una maternidad en solitario, pero 
también simplemente que no estén unidas en 
matrimonio al padre de su hijo con el que con-
viven formando una pareja de hecho. Con esta 
modifi cación renace un término, el de madre 
soltera, de una carga histórica de ilegitimidad 
de la concepción, que se hace recaer sobre la 
madre. La identifi cación de la maternidad con 
las mujeres impide pues que afl ore la pareja de 
hecho como un tipo de familia que se asimila 
al matrimonio, pero que en este caso puede re-
sultar benefi ciada con una mayor prestación. 

Pero lo más llamativo de la reforma está en 
que se pretende una fi nalidad distinta: aten-
der de manera preferente a los responsables de 
familias monoparentales, a las que no se iden-
tifi ca como destinatarias de esta medida espe-
cífi ca. Y en efecto, estas familias, cuyos perfi les 
son más sociales que jurídicos en la medida 
que engloban un conjunto de situaciones que 
tienen distintas respuestas en el plano norma-
tivo, son más vulnerables socialmente, como 
demuestran los estudios que sobre las mismas 
se han realizado, que ponen de relieve su femi-
nización y empobrecimiento —de ahí que se le 
identifi que con las mujeres solteras— aunque 
incluyen también a aquellas cuyo responsable 
es un hombre. No obstante, se debe señalar 
como novedad que en la última disposición se 
contempla la adopción por una pareja homo-
sexual, disponiendo en tal caso que el bene-
fi ciario será el que acuerden los dos, criterio 
que se debería haber seguido en el supuesto 
anterior. 

En todo caso, las medidas de protección 
a las familias son muy limitadas en España 
comparadas con las que han desarrollado en 
los demás países de la UE, siendo así que muy 
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recientemente han sido objeto de un debate 
público más extenso, aunque las competencias 
en esta materia las tienen las CCAA que son 
las que más las han desarrollado.

Pero las familias son a su vez prestadoras de 
asistencia a sus miembros, que se acentúa con 
los más débiles; cumplen pues una función de 
cohesión social. Estamos en un sistema mixto 
de atención a los ciudadanos en el que parti-
cipan las familias y el Estado. Y aun más, el 
Estado Social para sobrevivir necesita que la 
familia cuide del núcleo básico de las necesi-
dades de las personas, pues sólo contando con 
esta dedicación puede asumir políticas socia-
les, con lo que las prestaciones de los poderes 
públicos se suman a las de la familia, que es 
previa e imprescindible en muchos aspectos. 

Por último y en este asunto hay que indicar, 
las familias se han revelado como la solución 
más adecuada para la protección de determina-
dos colectivos, esencialmente los niños que se 
encuentran en situación de desamparo, frente 
a otro tipo de opciones, como pudiera ser su 
ingreso en centros residenciales atendidos por 
profesionales, pues se piensa que su desarro-
llo en un ámbito familiar contribuye mejor a 
su equilibrio emocional. Lo anterior se puede 
apreciar en el diseño de las políticas dirigidas a 
la protección de estas niñas y niños, en las que 
existe una preferencia por ubicarlos en una 
familia o, al menos, en un ambiente familiar. 
Esta política se plasma en la opción por el aco-
gimiento familiar, que se ha extendido como 
la mejor medida para atender a estos meno-
res; a través del cual se intenta que los niños 
en situaciones difíciles puedan desarrollarse 
en un ámbito lo más parecido a una familia. 
Pero también está presente esta fi losofía en el 
recurso a la adopción, que se integra dentro de 
las medidas de protección de los menores, y se 
regula desde la perspectiva de los intereses de 
los niños y las niñas. En un plano muy dife-
rente, pero con la fi nalidad de arbitrar medios 
de protección en el seno de las familias, se des-
envuelve la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, 
de protección patrimonial de las personas con 
discapacidad, aunque no todos los supuestos 
que regulan se identifi can con familias; pero 

a nadie escapa que ésta es la referencia para 
garantizar a dichas personas una cierta segu-
ridad económica en el futuro. Esta solución, 
de recurrir a la familia o, más bien, de crear un 
ambiente familiar, se ha arbitrado para otros 
colectivos, como ha ocurrido en el Derecho 
catalán con el acogimiento de los mayores (Ley 
11/2001, de 13 de julio, de Acogida Familiar 
para Personas Mayores).

Desde esta perspectiva, la evolución de las 
familias así como de los comportamientos en 
relación a las mismas estarán muy condiciona-
dos por las decisiones políticas que en este sen-
tido se tomen, pues un excesivo protagonismo 
de aquéllas en la atención de las necesidades 
a sus miembros puede provocar una cierta ri-
gidez de sus relaciones, propiciadas, sin duda, 
por la necesidad de contar con la ayuda que en 
su seno se presta, en perjuicio de la libertad de 
decisión que debe marcar la constitución de 
estas relaciones, siempre contando con las li-
mitaciones que impone el Ordenamiento para 
la defensa de determinados intereses que se 
consideran prioritarios, entre los que están los 
de los menores de edad. No es ésta la fi losofía 
que inspira la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promoción de la Autonomía Personal 
y la Atención a las Personas en Situación de 
Dependencia, que otorga el derecho a reci-
bir el conjunto de prestaciones a las personas 
que se encuentran en la situación descrita en 
la Ley, y solo cuenta con el “entorno familiar” 
excepcionalmente (art. 18.1 de la Ley), pues la 
atención y cuidado se canaliza a través de los 
servicios públicos.

El diseño de las políticas sociales así como 
la fi nalidad implícita o explícita de las mismas 
estarán muy presentes en otros aspectos de las 
relaciones de familia que abordaremos a conti-
nuación, y a ellas haremos referencia.

4. EL COMPORTAMIENTO DE 
LAS MUJERES
Como hemos avanzado, las transformacio-

nes en las familias han sido inducidas, en la ma-
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yoría de los casos, por los comportamientos de 
las personas al interior de las mismas, siendo así 
que son estos los que han conformado en gran 
medida el verdadero rostro de las familias que 
conocemos. Y, sin duda, han sido las mujeres 
con sus actitudes y conductas las que han prota-
gonizado los cambios más signifi cativos.

No es este el momento de exponer todas las 
demandas que desde hace dos siglos han plan-
teados los colectivos feministas en relación a la 
familia, pero sí al menos deben mencionarse 
las más signifi cativas. De sus reivindicacio-
nes podemos entresacar las relacionadas con 
la igualdad: de ellas con los hombres y las de 
los hijos entre sí, porque les afectaba sobrema-
nera la discriminación que también se cernía 
sobre las madres solteras; e igualmente, las que 
se derivaban de la libertad, reivindicando su 
autonomía como personas, así como el divor-
cio, que ha sido una exigencia constante de los 
movimientos de mujeres, o el reconocimiento 
de la homosexualidad; fueron también estos 
movimientos los que abrieron el espacio de lo 
privado a la intervención pública en defensa 
de los intereses de los miembros más débiles 
de la familia, y los que contribuyeron a desen-
mascarar la artifi cialidad del sujeto abstracto 
cuya construcción acusaba la masculinidad del 
patrón en el que se refl ejaba; hasta tal punto 
que no se puede entender ni explicar la histo-
ria de las familias sin tener en cuenta las mo-
vilizaciones de los colectivos de mujeres y la 
elaboración del pensamiento feminista. A par-
tir de estos hechos, las cosas han sido distintas 
para ellas y para los demás grupos que exigen 
el reconocimiento de su identidad. Y seguirán 
siendo diferentes porque su posición en la rea-
lidad familiar dista mucho de haber alcanzado 
la igualdad sustancial. Y en efecto, las trans-
formaciones más recientes y las que se puedan 
operar en el futuro tienen sin duda mucho que 
ver con el proceso de emancipación de las mu-
jeres, que las ha llevado a su incorporación a 
la actividad laboral o profesional, así como a 
su participación en la cultura, la economía, la 
sociedad y la política, y cuya plena incorpora-
ción a estos espacios en igualdad con los hom-
bres requerirá de otro tipo de disposiciones.

Más allá de las reformas legislativas, se pue-
de constatar que el desempeño por las mujeres 
de una actividad profesional o laboral ha su-
puesto que tengan un mayor grado de autono-
mía patrimonial, que se refl eja, por ejemplo, 
en la elección del régimen económico matri-
monial, en la que se aprecia una tendencia a 
optar por los que responden al principio de se-
paración patrimonial; un cambio más percep-
tible en aquellos matrimonios que se rigen por 
el CC, en el que el de gananciales ocupa un 
lugar preferente (art. 1316 CC). Y en efecto, 
los regímenes tipo comunidad respondieron 
en su momento a la necesidad de protegerlas, 
pues la gran mayoría no contaba con recursos 
propios al estar dedicadas al cuidado de la fa-
milia, una situación que se ha invertido en los 
últimos años, y que permite pensar que en el 
futuro estos regímenes económicos ocuparán 
un lugar menor en las relaciones entre los cón-
yuges, como ya ocurre en los Derechos civiles 
autonómicos. También, la autonomía patri-
monial de las mujeres y las mayores posibilida-
des para acceder a la actividad laboral inciden 
en las consecuencias de la crisis de la pareja: 
en la pensión compensatoria o en el uso de la 
vivienda familiar e incluso en la atribución de 
la guarda y custodia de los hijos, que justifi can 
una fi losofía diferente en la regulación de sus 
efectos, a la que ya hemos hecho referencia. 

Sin embargo, este mayor protagonismo de 
las mujeres en las esferas públicas no ha ge-
nerado todos los cambios necesarios para que 
su situación en la familia se pueda considerar 
equiparada a la de los hombres. En efecto, 
los dos ámbitos de relación, el público, en el 
que se desenvuelven las actividades laborales, 
económicas, políticas o culturales, y el priva-
do, referido a las familias, que se concibieron 
incompatibles porque sus protagonistas eran 
diferentes, mantienen casi la misma posición 
uno respecto del otro, a pesar de que las muje-
res, protagonistas indiscutibles de este último, 
han acrecentado de manera notable su presen-
cia, como hemos dicho, en las esferas públicas. 
Una contradicción que se ha resuelto en la ma-
yoría de los casos con la imposición a aquéllas 
de una doble tarea cuando no la renuncia a 
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constituir una familia. Una doble tarea que 
implica acumular la actividad que se desem-
peña en la familia y la que se ha asumido fue-
ra, y que ha tenido importantes consecuencias 
en las relaciones familiares, entre las que cabe 
resaltar matrimonios tardíos, maternidades a 
edad más avanzada, menor número de hijos y, 
también, opciones más libres en relación con 
la pareja y con los hijos así como otros tipos de 
comportamientos que se han cristalizado en la 
maternidad en solitario. Y en este punto no 
podemos dejar de considerar que el retraso en 
la decisión de ser madre, propiciado en mu-
chos casos por sus aspiraciones laborales o pro-
fesionales, es la causa de que el índice de infer-
tilidad haya subido y que, como consecuencia 
de ello, se opte por otras vías de acceso a la 
maternidad, como las que permiten las técni-
cas de reproducción asistida o la adopción, que 
trataremos más adelante.

Todo ello pone de manifi esto la necesidad 
de reordenar una dialéctica de relación que se 
diseñó sin tener en cuenta su posible colisión. 
Las políticas públicas que hasta ahora se han 
desarrollado al efecto tienen una fi nalidad 
paliativa, pues solo intentan corregir o amor-
tiguar las disfunciones más llamativas que se 
producen al interior de las familias, sin abor-
dar los cambios estructurales que la situación 
requiere. Así, las medidas de conciliación de 
la vida laboral, personal y familiar, tanto en 
el ámbito del Derecho del trabajo como en el 
empleo público, a las que hemos hecho refe-
rencia, tienden a adaptar las responsabilidades 
familiares a las exigencias del mercado de tra-
bajo, que queda intacto, y lo hace reconocien-
do derechos cuyo ejercicio, como no podía ser 
de otra forma, depende de la iniciativa de sus 
titulares, en la que infl uye sin duda la mentali-
dad dominante y la sensibilidad de las empre-
sas para este tipo de requerimientos. Hay que 
considerar, en consecuencia, que estas disposi-
ciones representan solo un primer paso de una 
transformación más profunda, consistente en 
rediseñar las reglas que organizan el funciona-
miento de la sociedad a fi n de armonizar esos 
dos espacios que se concibieron de manera 
independiente. Hablamos entonces de actuar 

sobre la actividad escolar, la laboral o profe-
sional; también, del funcionamiento de los 
servicios públicos, de los transporte públicos, 
entre otros, y de repensar la ordenación de las 
ciudades. En esta línea ya se están ensayando 
algunas fórmulas, como la fl exibilidad de ho-
rarios laborales, la realización del trabajo desde 
el domicilio con el apoyo de las nuevas tec-
nologías, o la sustitución de la jornada laboral 
por la fi jación de objetivos. Lo que se avance 
en este sentido marcará sin duda el futuro de 
los comportamientos de las personas respecto 
a las relaciones familiares y, muy acusadamen-
te, los de las mujeres por afectarles en mayor 
medida la situación anteriormente descrita.

No obstante, hay una cuestión que tiene 
relevancia en sí misma; nos referimos a la ma-
ternidad, o más bien a la decisión de las mu-
jeres de tener hijos, cuando lo desean y cuan-
tos quieran; una decisión en la que infl uyen 
las políticas públicas que a tal fi n se diseñen, y 
sobre las que hemos tenido ocasión de mani-
festarnos. Se puede afi rmar que la maternidad, 
en el sentido expuesto, constituye una de las 
cuestiones pendientes de las sociedades con-
temporáneas, que está en el centro del debate 
público en países como Francia o Alemania, 
por poner algunos ejemplos, y que en España 
también goza de plena actualidad por las me-
didas que está tomando el Gobierno, a las que 
nos hemos referido. Muchos son los intereses 
que confl uyen en el tratamiento de la materni-
dad, entre los que están sin duda la necesidad 
de incrementar el índice de natalidad —como 
es sabido el de España es el de los más bajos 
del mundo— para asegurar el mantenimiento 
del sistema de pensiones, por señalar alguno; 
pero también están los de las mujeres que ven 
amenazado su acceso a un empleo, o su pro-
moción en el mismo, por la maternidad. Y en 
este punto hay que decir que la decisión de ser 
madre corresponde exclusivamente a la mujer, 
que ha de tomarla en libertad, y que incumbe 
al hombre en la medida que es padre, y estos 
criterios han de orientar las decisiones políticas 
de fomento de la natalidad. A tal fi n no está de 
más recordar el art. 14.7 de la L.O. 3/2007 ya 
citada, en el que se regula las políticas públicas 
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para la igualdad de mujeres y hombres, que 
identifi ca como un principio general de las 
mismas: “La protección de la maternidad con 
especial asunción por la sociedad de los efectos 
derivados del embarazo, parto y lactancia”.

En todo caso, nos encontramos ahora ante 
mujeres más independientes, con mayor auto-
nomía para decidir su futuro, para actuar en 
las relaciones de pareja y respecto de la mater-
nidad.

5. OTRA FORMA DE ENTENDER 
LA MATERNIDAD Y LA 
PATERNIDAD

A) LA CONSTITUCIÓN DE LA 
RELACIÓN PATERNOFILIAL

Se puede observar un comportamiento di-
ferente de las personas respecto de la materni-
dad y paternidad, en el sentido de que cada vez 
están más ligadas a una decisión voluntaria de 
asumir tal responsabilidad; un planteamiento 
muy alejado del fatalismo del acto biológico de 
la unión sexual y posterior procreación. Esta 
actitud se pone de manifi esto en la paternidad 
biológica, que normalmente es el resultado 
de una decisión previa acerca del número de 
hijos que se quiere tener y su frecuencia. En 
este cambio de comportamiento han infl uido 
muchos factores, cuya raíz última es la libertad 
personal, favorecidos por la extensión de los 
anticonceptivos y la legalización del aborto, 
reivindicaciones de los movimientos feminis-
tas de los años sesenta y setenta que hicieron 
de la libertad sexual su bandera, y propiciaron 
importantes reformas en este sentido. 

También se aprecia con nitidez este origen 
voluntario de la maternidad y paternidad en el 
recurso a las técnicas de reproducción asistida 
(L. 14/2006, de 26 de mayo) pues su aplica-
ción requiere necesariamente el consentimien-
to de la mujer (art. 3.4) así como del marido 
(art. 8.1) o compañero (art. 9.3) que quieren 
asumir tal paternidad, siendo así que en los ca-
sos de inseminación hetérologa viene a ser el 

soporte único de la relación paternofi lial, que 
no se concibe, como la adopción, como una 
medida de protección de la infancia sino como 
la realización de la aspiración de ser madre y 
padre, manifestación del derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad. Las posibilidades 
que brindan los avances científi cos sobre el 
material genético van más allá de estas técni-
cas, y nos enfrenta a una serie de cuestiones 
cuya respuesta no resulta fácil, ya que concitan 
las convicciones más profundas acerca del ori-
gen de la vida y la intervención del hombre. 
Se tiene la sensación de que estamos solo al 
comienzo de unas transformaciones que acaso 
no podamos ni siquiera intuir: las investiga-
ciones sobre el genoma humano así como las 
técnicas de clonación son dos descubrimientos 
científi cos de gran trascendencia que auguran 
importantes cambios en este campo, en el que 
no vamos a entrar, y que es objeto de estudio 
en otra sección de este volumen por Francisco 
Oliva. 

Igualmente, la libertad de decidir sobre la 
maternidad o paternidad resplandece en la 
adopción. Especial referencia merece esta vía de 
acceso a la paternidad por la extensión especta-
cular que ha tenido en estos últimos años, sobre 
todo en su dimensión internacional —España 
es el segundo país del mundo—, pendiente de 
una nueva regulación con la que se pretende 
dar respuesta a las especifi cidades de este fe-
nómeno (Proyecto de Ley de adopción inter-
nacional, BOCG, Congreso de los Diputados, 
serie A, 29 de junio de 2007, 143-1)). Aunque 
la adopción se concibe desde la perspectiva de 
protección de los niños y las niñas, no se pue-
de negar que con la misma se realiza el deseo 
de ser padres o madres, no requiriéndose que 
éstos sean infértiles, sino la existencia de un 
menor que necesite de este tipo de protección, 
y la decisión por parte de personas mayores de 
edad de adoptar, así como la idoneidad para 
ello. La dimensión que tiene esta paternidad 
no biológica obedece a razones muy diferen-
tes, entre las que queremos resaltar la fuerza 
que adquiere la voluntad como impulsora de 
la idea de ser padres, una voluntad que refl eja 
asimismo la superación de los prejuicios que 
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tradicionalmente han pesado acerca del origen 
de estos menores, y que es más evidente res-
pecto a la adopción internacional, en la que 
se abandonan los recelos que pudieran suscitar 
otras culturas o etnias. Un fenómeno éste que 
nos evoca la multiculturalidad de las familias 
españolas que trataremos con posterioridad.

Estas otras vías para ser madre o padre han 
propiciado un fenómeno hasta hace muy poco 
tiempo singular; nos referimos a la posibilidad 
de concebir un hijo, jurídicamente hablando, 
en solitario, ya sea por una mujer, recurrien-
do a las técnicas de reproducción asistida o la 
adopción, o también por un hombre en este 
último supuesto, opciones todas que encuen-
tran en la libertad personal su justifi cación. 
Encontramos pues que se constituyen ab ini-
tio familias monoparentales que excluyen de la 
relación paternofi lial el padre o la madre, de 
tal forma que ésta se concibe por sus protago-
nistas como una relación que solo tiene una 
referencia. Este tipo de familias ya no es el re-
sultado de una serie de circunstancias que en 
el curso de la relación han quebrado el modelo 
hasta hace poco imperante, es decir, el de con-
tar con un padre y una madre, como pueden 
ser la muerte de uno de los progenitores, o la 
crisis familiar que ha llevado a que la convi-
vencia se realice con uno solo de ellos, sino que 
responde a una concepción muy diferente de 
las familias, resultado de la libertad personal. 
Pero quizás, el cambio más sobresaliente que 
en estas relaciones se ha dado tiene que ver con 
el reconocimiento a las parejas homosexuales 
de la posibilidad de adoptar, pues en este caso 
los progenitores son del mismo sexo, a los que 
se alude con las menciones de ‘A-Cónyuge’ y 
‘B-Cónyuge’ o las de ‘A-progenitor/a’ y ‘B-pro-
genitor/a’ para los casos de matrimonios o pro-
genitores del mismo sexo (Orden 644/2006, 
de 6 de marzo, sobre aclaración de la Orden 
568/2006, de 8 de febrero, sobre modelos de 
asientos y certifi caciones del Registro Civil y 
del Libro de Familia). Con estas maternidades 
o paternidades se ha trastocado defi nitivamen-
te un tipo de familia todavía muy presente en el 
imaginario colectivo, que descansa en un padre 
y una madre. Esta última reforma ha suscitado 

una gran controversia en la sociedad, alegando 
los que se oponen a ella el interés de los ni-
ños como argumento decisivo para invalidarla. 
Es cierto que la adopción se concibe como un 
medio de protección de los menores, en la que 
debe prevalecer el interés de aquéllos. Dicho 
esto, no se puede entender que su defensa solo 
es viable mediante un tipo de relación pater-
nofi lial, pues esta interpretación tiende a pro-
yectar sobre los adoptando unas determinadas 
convicciones que solo responden a una visión 
parcial de una realidad mucho más diversa y 
compleja, en la que está la unión homosexual 
de indudable vigencia social; unas conviccio-
nes, por otro lado, que no tienen que coincidir 
con las necesidades concretas del adoptando. 
En otro plano, tampoco se puede hacer des-
cansar la solución en un supuesto derecho a 
adoptar, porque tal no existe en el plano jurídi-
co, lo que no impide que el libre desarrollo de 
la personalidad ligado al principio de igualdad 
requieran que la solicitud de estas parejas deba 
ser considerada como las demás a fi n de valo-
rar en cada caso el interés de ese menor que 
puede ser adoptado.

Estos comportamientos nos sitúan en un 
universo familiar alejado de los planteamien-
tos tradicionales, que de seguro inciden en la 
conformación colectiva de las mentalidades y 
tendrán su refl ejo en el futuro.

B) LA LIBRE INVESTIGACIÓN DE 
LA PATERNIDAD Y EL DERECHO 
A CONOCER EL ORIGEN 
BIOLÓGICO

El hecho de que la maternidad y la paterni-
dad estén más ligadas a la decisión voluntaria 
de asumirla implica que la relación jurídica pa-
ternofi lial no tiene siempre que coincidir con 
la biológica, y así la identifi cación de una y 
otra que llegó a ser una aspiración de la socie-
dad española hasta el punto de consagrarla en 
el texto constitucional en el art. 39, está siendo 
superada por estos comportamientos. En efec-
to, la investigación de la paternidad ha sido 
una exigencia de los colectivos feministas a fi n 
de posibilitar que las madres solteras pudieran 
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reclamar a los padres el cumplimiento de sus 
obligaciones respecto de los hijos que habían 
concebido, en un tiempo en el que el ejercicio 
de las acciones correspondientes estaba muy 
mediatizado por las limitaciones que se impo-
nían a la demostración de la paternidad, ex-
cluyendo incluso la utilización de las pruebas 
biológicas. Sin negar la fuerza que aún tiene 
el principio de veracidad biológica, aunque las 
circunstancias sean distintas, sí cabe señalar 
una nueva dimensión del mismo, referida en 
este caso a los hijos, y que se concreta en el 
derecho de éstos a conocer su propio origen 
biológico, un derecho que se fundamenta en la 
dignidad y en el libre desarrollo de la persona-
lidad, en el que también está implicado el prin-
cipio de igualdad, y que ha sido denominado 
como derecho a la identidad. La peculiaridad 
de este derecho está en que no se cuestiona la 
fi liación jurídica que ya tiene la persona, ni 
que se quieren extraer consecuencias jurídicas 
de la relación biológica, pues lo que se preten-
de únicamente es saber quiénes son los padres 
naturales como presupuesto para conocer su 
propio origen. En concreto, este derecho se ha 
planteado respecto del anonimato de la ma-
dre, en los supuestos de inseminación heteró-
loga y en los casos de adopción. Las soluciones 
en Derecho comparado no son uniformes, a 
lo que ha contribuido también la STEDH de 
13 de febrero de 2003 (asunto Odier contra 
Francia) que resolvió el caso de una ciudadana 
francesa adoptada a la que se le había denegado 
saber sobre su madre biológica, argumentado 
el Tribunal que existe un “margen de aprecia-
ción que debe ser reconocido a cada Estado en 
razón del carácter complejo y delicado de la 
cuestión del secreto de origen” (Aguilar Ruiz, 
2005: pp. 819 ss). Y en efecto, estamos ante 
una cuestión compleja en la que se involucran 
el derecho a la identidad biológica que se les 
debe reconocer a todas las personas, y la liber-
tad de los que quieren mantener en secreto su 
implicación en la procreación. Y en esta dia-
léctica, las soluciones en Derecho español se 
inclinan por el derecho a conocer el origen, en 
el caso de la identidad de la madre (art. 167 
RRC) y la adopción (art. 129 Codi y art. 11 y 
DF 1ª, siete Proyecto de Ley de Adopción in-

ternacional), y por la libertad del donante, con 
limitaciones, en la fi liación por reproducción 
asistida heteróloga (art. 5.5 LRHA).

Como ya hemos puesto de manifi esto, el 
impulso de los derechos fundamentales se ha 
convertido en crucial para el desenvolvimiento 
del Derecho de familia, cada vez más centrado 
en preservar a los miembros que la integran 
que en disciplinar las relaciones entre ellos 
conforme a un modelo o modelos preestableci-
dos. Dándose la paradoja de que este proceso, 
que podría llevar a una sensible disminución 
de las normas que disciplinan las relaciones 
familiares, ha supuesto multiplicar las normas 
que la regulan para garantizar los derechos de 
las personas.

C) EL EJERCICIO DE LA PATRIA 
POTESTAD

El ejercicio de la patria potestad ha dado 
un giro importante con la Convención de los 
Derechos de los Niños (2 de septiembre de 
1990), y la aprobación en España de la L.O. 
1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica 
del Menor. Esta Ley no modifi ca el régimen 
de la patria potestad regulado en el CC, pero 
cambia la fi losofía con la que se debe abordar 
su ejercicio. Y en efecto, la misma viene a con-
fi rmar la ciudadanía de los menores de edad, 
titulares de derechos fundamentales y desti-
natarios de políticas públicas de protección. 
Unos menores que han dejado de ser exclu-
sivamente miembros de la familia para forta-
lecer su propia personalidad e identidad, que 
se han de respetar en el ejercicio de la patria 
potestad. Y en este cambio de rumbo, los de-
rechos fundamentales de los niños y las niñas 
se han convertido en el eje vertebrador de las 
facultades de los padres; cuestiones como el 
tratamiento médico que se les debe dispensar, 
la elección del modelo educativo, a pesar de lo 
que dispongan las normas que lo regulan, su 
opción ideológica o religiosa, por poner algu-
nos ejemplos, deben ser tratadas desde la auto-
nomía del menor de acuerdo con su capacidad 
natural y siempre atendiendo a su interés que, 
como dice la mencionada LO, constituye un 
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principio general de su aplicación (art. 2 de 
la LO). Este cambio de fi losofía no se refl eja 
acertadamente en la disciplina de la patria po-
testad del CC, aunque se puede observar un tí-
mido avance en este sentido en el mencionado 
Proyecto de Ley de Adopción Internacional, 
que en su DF 1ª, cinco, prevé modifi car el art. 
154 CC para sustituir la facultad de “corregir 
razonable y moderadamente a los hijos”, por el 
respeto a su integridad física y psicológica en el 
ejercicio de la patria potestad, si bien se debe-
ría haber aprovechado esta oportunidad para 
regular con carácter más general esta función. 
En la misma se debe asumir como criterio para 
reconocer la autonomía de los menores su ca-
pacidad natural —como ya viene diciendo la 
jurisprudencia— y abordar con más extensión 
los aspectos que conforman la patria potestad. 
O, al menos, hubiera sido aconsejable optar 
por otra denominación, abandonado el tér-
mino “potestad” por otro más acorde con esta 
nueva fi losofía, al estilo de lo que se ha hecho 
en Alemania de sustituir los términos elterliche 
Gewalt por los de elterliche Sorge.

En el fondo de las cuestiones que estamos 
planteando está la naturaleza del derecho de 
los padres a sus hijos, su alcance y límites, que 
merece una refl exión más profunda que ten-
dremos que abordar los juristas en clave cons-
titucional. 

6. DEDICACIÓN A LA FAMILIA: 
LOS ABUELOS, LOS 
FAMILIARES Y ALLEGADOS

A) LOS ABUELOS Y OTROS 
FAMILIARES

Una reciente reforma del CC (Ley 42/2003, 
de 21 de noviembre) regula el derecho de los 
abuelos a relacionarse con los nietos (art. 160 
CC), reconociendo a aquellos un derecho de 
visita en caso de crisis matrimonial (arts. 90, 
94) e, incluso, prevé la posibilidad de acordar 
provisionalmente y con carácter excepcional 
encomendar los nietos a los abuelos (art. 103). 
Esta reforma responde a una demanda que 

aquellos habían planteado, por entender que 
el régimen anterior no tomaba en considera-
ción los lazos afectivos que establecen con sus 
nietos. 

Dicho esto, parece adecuado que se tenga en 
cuenta la intensidad de los vínculos que unen 
a los abuelos con sus nietos, pero su regulación 
nos lleva a apuntar una idea para la refl exión: 
si acaso no se está sometiendo a la familia a 
una excesiva presión al fortalecerse los lazos de 
unión entre sus miembros. Este planteamiento 
nos sitúa en un terreno ciertamente peligroso 
que puede llevar a extender los relaciones fa-
miliares y reforzar la vinculación de los parien-
tes para así asegurar las prestaciones a los más 
necesitados, pues, si se cae en esta tentación, 
puede ser que resucitemos grupos extensos de 
familias cuyas relaciones respondan a la nece-
sidad y a la dependencia, muy alejadas de la 
libertad y de los afectos que la deben presidir. 
Con esto no se quiere negar la función de asis-
tencia y cuidado que cumplen las familias, que 
las convierten en un instrumento efi caz de la 
cohesión social, sino llamar la atención de que 
no debe servir como excusa de los poderes pú-
blicos para desatender las necesidades de los 
ciudadanos cuya satisfacción la pueden realizar 
a través de las familias, o contando con ellas, 
pero nunca a su costa. 

Todo esto resulta más evidente en las nor-
mas que se están dictando sobre conciliación 
de la vida familiar y laboral, en las que se tie-
nen en cuenta las necesidades de atención y 
cuidado no solo de los hijos, sino también 
de los demás descendientes, los ascendientes 
y los parientes hasta el segundo grado, tanto 
por consaguinidad como por afi nidad, con lo 
que resulta que el núcleo familiar se amplía a 
estos efectos a los hijos y nietos, los padres y 
abuelos de uno y otro miembro de la pareja, 
y a los hermanos y cuñados. Claro está que 
estas disposiciones no imponen la obligación 
de atender a estos familiares, cuya regulación 
corresponde a las normas civiles (arts. 142 y ss. 
CC), pero su asunción por el legislador en los 
términos expuestos evidencia, al menos, cierta 
complacencia con esta realidad, con el riesgo 
de que termine por aceptarse. Si bien, debemos 
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dejar constancia que no es ésta la fi losofía que 
impregna la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, 
de Promoción de la Autonomía Personal y la 
Atención a las Personas en Situación de De-
pendencia, como hemos dicho anteriormente.

A la familia extensa también se recurre en 
otros supuestos. Así sucede en los casos en los 
que la Administración declara el desamparo de 
un menor, asumiendo su tutela, y procede a la 
constitución de un acogimiento que, según el 
art. 172.4 CC, deberá procurar que lo asuma 
un familiar, siempre que no sea contrario a su 
interés, o en la tutela (art. 234 CC).

B) LAS RELACIONES DE LAS 
FAMILIAS RECOMPUESTAS O 
COMPLEJAS

Una consecuencia de la extensión del di-
vorcio como salida a la crisis conyugal, aunque 
no la única, ha sido la formación de nuevas 
familias entre cónyuges o parejas que vienen 
de una relación anterior de la que han tenido 
descendencia. Son las familias reconstruidas 
o complejas, en las que conviven o se relacio-
nan hijos de diferentes uniones, y que pueden 
establecer lazos de afectividad y dependencia 
con la nueva relación de su padre o madre o 
con los hijos de éstos. Nos encontramos pues 
ante familias cuyos cauces de relación en el 
plano jurídico se integran en las fi guras pre-
vistas legalmente: el matrimonio o el régimen 
de las parejas de hecho, la fi liación y la patria 
potestad, y en las que no caben en principio 
los vínculos que antes hemos descrito, aunque 
sí existen algunas disposiciones que lo tienen 
en cuenta, como el art. 1362.1 CC sobre la 
sociedad de gananciales, el art. 176.2., referido 
a la adopción, También, la Ley 40/2003, de 
18 de noviembre, de Protección de las Familias 
Numerosas (art. 2). 

Es de prever que en el futuro este tipo de 
familias se multiplique e, incluso, que gane en 
complejidad, dada la diversidad de modelos y 
relaciones ya existentes, y la importancia de la 
libertad personal como impulsora de los com-
portamientos familiares.

La pregunta que cabría hacerse, en conse-
cuencia, es si se debe proceder a instituciona-
lizar todas las relaciones que se establecen en 
su seno y, más concretamente, las que surgen 
entre los hijos de uno y otro miembro de la 
pareja, y las de estos con los de su cónyuge o 
conviviente, a fi n de asumir una realidad que 
ya existe. Creo que el camino a recorrer no 
debe ser tal, pues crear nuevos parentescos o 
relaciones asimiladas puede llevar a un excesi-
vo rigor en este tipo de familias, imponiendo 
obligaciones y derechos que se sumarían a los 
que ya los tienen respecto a sus familiares. Lo 
dicho no debe ser óbice para que la situación 
descrita carezca de toda consecuencia jurídi-
ca e, incluso, que en el algún caso se tome en 
cuenta: por ejemplo para nombrar un tutor 
o constituir un acogimiento, es decir, en su-
puestos en los que las circunstancias concretas 
aconsejen esta opción. 

Un criterio distinto, aunque hay que de-
cir para una situación diferente, es el que se 
ha aplicado en la Sentencia de 25 de julio de 
2007 dictada por el Juzgado de Familia núme-
ro 17 de Sevilla, para reconocer el derecho de 
visita al hijo de la compañera sentimental del 
reclamante, de la que se había separado. El ar-
gumento de que la fi liación se estableció antes 
de la reforma del matrimonio en el año 2005 
parece determinante para otorgar este derecho, 
aunque ello no impide que se llame la atención 
sobre que este tipo de decisiones extienden los 
derechos y obligaciones. 

7. LA INTERNACIONALIZACIÓN 
 DE LAS RELACIONES 

FAMILIARES Y LA 
MULTICULTURALIDAD

A) LA INTERNACIONALIZACIÓN DE 
LAS RELACIONES FAMILIARES

En la actualidad es frecuente que se esta-
blezcan relaciones familiares entre personas de 
distintas nacionalidades, bien por el fenómeno 
de la inmigración al que haremos referencia, 
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o por la mayor movilidad territorial de la po-
blación actual y también por las posibilidades 
que brindan las nuevas tecnologías de la co-
municación. Los problemas en estas relaciones 
surgen generalmente en situaciones de crisis, 
en las que la armonía deja paso a la confronta-
ción y, como consecuencia de ello, a la diversi-
dad de regímenes aplicables y, con frecuencia, 
al alejamiento de los miembros que pasan a 
residir en países diferentes. La situación des-
crita requiere generar instrumentos de ámbito 
supraestatal dirigidos a solucionar la confron-
tación de los intereses de los miembros de las 
familias. En el ámbito internacional cabe resal-
tar el Convenio de La Haya sobre los Aspectos 
Civiles del Secuestro Internacional de Niños, 
de 25 de octubre de 1980 y el Convenio de 
Luxemburgo sobre reconocimiento, ejecución 
y restablecimiento de la custodia de menores, 
además de otros referidos a la obtención de ali-
mentos. En lo demás se habrá de estar a las dis-
posiciones de Derecho internacional privado, 
a no ser que exista un Convenio bilateral con 
el país implicado en el confl icto familiar. En 
el ámbito de la UE se habrá de estar al Regla-
mento 44/2001, sobre competencia judicial, 
reconocimiento y ejecución de resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil, y más 
específi camente al Reglamento 2201/2003 re-
lativo a la competencia, el reconocimiento y la 
ejecución de resoluciones judiciales en materia 
matrimonial y de responsabilidad parental. En 
todo caso estos instrumentos jurídicos solo re-
paran en la epidermis del problema, es decir su 
tratamiento en sede procesal, sin abordar las 
razones de fondo: la disparidad de regímenes 
jurídicos que disciplinan las relaciones familia-
res. Las difi cultades para acercarlos en el pla-
no internacional son evidentes, aunque no se 
puede despreciar la virtualidad de los Conve-
nios Internacionales que reconocen derechos 
a las personas en el seno de las relaciones de 
familia. Pero aun en el espacio de la UE tam-
bién existen serios inconvenientes por la falta 
de competencia de la Unión en esta materia, 
a lo que se debe añadir las distintas tradicio-
nes jurídicas y modelos culturales en relación 
a las familias (No obstante, la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unión Europea, en 

el art. 9 reconoce el derecho a contraer ma-
trimonio y fundar una familia). En todo caso 
se debe resaltar la iniciativa de la Commission 
on European Family Law, CEFL, fundada el 1 
de septiembre de 2001 para la elaboración de 
los Principios de Derecho de Familia Europeo, 
que se está centrando en la crisis conyugal, y a 
la que hemos hecho referencia. Sin duda, la ar-
monización del Derecho de familia es un reto 
que tendremos que afrontar en el futuro. 

B) LA MULTICULTURALIDAD DE LAS 
FAMILIAS

Uno de los acontecimientos que están lla-
mados a cambiar el panorama social de España 
es, sin duda, la llegada masiva de extranjeros 
en muy pocos años. Sin entrar en otro tipo de 
consideraciones acerca de la inmigración, lo 
que sí parece cierto es que tal fenómeno nos 
enfrenta a un hecho irrefutable, el de la mul-
ticulturalidad de las sociedades contemporá-
neas, que es también evidente en el tema que 
nos ocupa. Como es bien sabido, los modelos 
familiares, su extensión y sus relaciones, están 
muy condicionados por la cultura, la políti-
ca, la religión, la economía y los otros facto-
res que conforman cada sociedad. De ahí que 
estos inmigrantes aporten nuevos modelos o 
comportamientos familiares, diversifi cando la 
tipología de las familias españolas.

El fenómeno expuesto nos enfrenta dos 
cuestiones. Una primera, consistente en la 
compatibilidad de los comportamientos fami-
liares de algunas culturas con las exigencias del 
Estado Democrático, y una segunda, referida 
al reconocimiento de los diferentes modelos de 
familia por el Ordenamiento español.

Respecto a la primera de las cuestiones 
planteadas, como se puede intuir fácilmente, 
los problemas han surgido en mayor medida 
con los emigrantes que proceden de países en 
los que rigen las leyes islámicas, claramente in-
compatibles en muchos aspectos con el orden 
de valores constitucionalmente consagrados. 
Nos referimos a hechos como la poligamia, o al 
matrimonio concertado, a la distinta posición 
jurídica de las esposas o hijas en las relaciones 
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de familia y, también, a otro mucho más cruel, 
como es la ablación de los genitales. Y hay que 
decir que la solución a estos problemas no es 
fácil, pues con frecuencia no afl oran al exte-
rior, manteniéndose en los espacios privados 
de la convivencia familiar. Además, algunas de 
estas prácticas las realizan en los países de ori-
gen a los que se desplazan, por ejemplo, para 
contraer un matrimonio que ha sido arreglado 
previamente, lo que difi culta sobremanera la 
aplicación de las normas que se pudieran ela-
borar a fi n de erradicarlas.

La posición al respecto es fi rme, es decir, 
la aplicación de los principios y valores que 
se consagran en el texto constitucional a estos 
comportamientos y tipos de relaciones familia-
res que se le opongan. Y esto se ha hecho en un 
doble sentido. De un lado, se han reprimido o 
prohibido aquellas conductas que claramente 
vulneran el orden de valores imperante cuando 
éstas se manifi estan al exterior de las familias, 
recurriendo en el caso de las hijas a la declara-
ción de desamparo cuando se ven forzadas a 
un matrimonio convenido, debiéndose llamar 
la atención en este punto a las posibilidades 
que brinda el art. 158 CC, al que ya hemos 
hecho referencia. Y, de otro, se ha procedido 
a extender la aplicación de la normativa espa-
ñola más allá de su ámbito, cuando las dispo-
siciones del ordenamiento extranjero que pro-
cedería aplicar van en contra de los principios 
constitucionales (art. 107 CC), recurriendo, a 
falta de una previsión normativa en concreto, 
al orden público, que se identifi ca con tales 
principios y valores (RDGRN de 22 de enero 
de 2005, que conoció del caso de un ciudada-
no dominicano transexual que quería contraer 
matrimonio con un español. La aplicación de 
su ley personal había llevado a denegar la cele-
bración del mismo, argumento que rechaza la 
Dirección General aplicando la excepción de 
orden público, identifi cado en este caso con el 
derecho al libre desarrollo personal, que deter-
mina la inaplicación de la norma extranjera). 
También se ha reconocido la jurisdicción uni-
versal para conocer de la responsabilidad penal 
por la mutilación genital femenina realizada 
dentro o fuera de España, art. 23.4.g. LOPJ.

El segundo reto que la inmigración plantea 
en lo que concierne a las familias, se refi ere a 
la posibilidad de reconocer efectos jurídicos a 
los diferentes modelos, siempre que sean com-
patibles con los principios constitucionales. 
Pero en este punto rige el mismo criterio: la 
aplicación o imposición de los tipos existentes 
en España. Lo dicho se puede comprobar en 
la Directiva 2003/86/ CE del Consejo, DO 
nº L 251 de 03/10/2003, sobre reagrupación 
familiar, y la L.O. 4/2000, de 11 de enero, so-
bre directrices y libertades de los extranjeros en 
España, y su integración social (objeto de va-
rias reformas siendo la última de 2003, y ahora 
pendiente de modifi cación). Las mencionadas 
disposiciones desarrollan el derecho a la fami-
lia de los emigrantes regulando su reagrupa-
ción mediante la concesión de los correspon-
dientes permisos de residencia (arts. 16 ss). La 
identifi cación de las relaciones familiares que 
pueden benefi ciarse de estas medidas responde 
a las pautas imperantes en el Estado español, 
desconociendo otras posibles realidades; aun-
que parece claro que más pronto que tarde 
se debe abordar una regulación jurídica más 
abarcadora de la diversidad de comportamien-
tos y realidades familiares en consonancia con 
la diversidad cultural. Con distinto criterio se 
han solucionado en nuestro país las especifi ci-
dades familiares de la etnia gitana, a la que se le 
aplican las previsiones normativas del Ordena-
miento jurídico español; tal fue el caso resuelto 
por la STC69/2007, de 16 de abril, en el que 
se denegó la pensión de viudedad a una mujer 
que se había casado por el rito gitano, por en-
tender que no había existido matrimonio.

Esta línea de actuación, que tiene senti-
do en lo que supone de respeto a los valores 
y principios que refl ejan los derechos huma-
nos, de dimensión universal, no deja por ello 
de ser expresión de una cierta uniformidad 
que, si no se mide bien, puede llevar a ignorar 
la multiculturalidad, y a impedir un diálogo 
intercultural como forma de convivencia de 
la sociedad actual. Lo que en este sentido se 
haga, marcará también el mapa familiar de las 
sociedades del futuro.
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 RESUMEN
Recientemente, el debate entre evolucionismo y creacionismo llegó de nuevo a los tribunales estadounidenses cuan-
do el Consejo Escolar de la Escuela Superior de Dover, en el Estado de Pensilvania, exigió a los profesores leer un 
comunicado ante los estudiantes en las clases de Biología del noveno curso, en el cual se afi rmaba que la teoría 
evolutiva expuesta por Darwin en El origen de las especies no es la única explicación plausible sobre el origen y la 
metamorfosis de la vida, y se animaba a los estudiantes a indagar otras, como la propuesta por Davies y Kenyon en 
Of Pandas and People. El presente artículo expone el contexto histórico, social y jurídico en el cual se desenvolvió el 
caso Tammy Kitzmiller et al. vs. Dover Area School Disctrict, y presenta una selección de jurisprudencia sobre la cláu-
sula de aconfesionalidad derivada de la primera enmienda a la Constitución de Estados Unidos, incluyendo breves 
comentarios sobre ciertas instituciones de Derecho Procesal estadounidense aplicadas en la sentencia.

 PALABRAS CLAVE
EVOLUCIONISMO, CREACIONISMO, DISEÑO INTELIGENTE, JURISPRUDENCIA ESTADOUNI
DENSE, CLÁUSULA DE ACONFESIONALIDAD, PRIMERA ENMIENDA A LA CONSTITUCIÓN

ABSTRACT
Th e debate between evolutionism and creationism has recently reached once again the North American courts as 
the professors were required by the Dover Area School District, Pennsylvania, to read a statement to the students in 
the ninth grade Biology class in which it was affi  rmed that the evolutionary theory set out by Darwin in Origin of 
Species isn’t the only reasonable explanation about life’s origin and changes, and in which the students were encoura-
ged to inquire into some others, like the one proposed by Davies & Kenyon in Of Pandas and People. Th e present 
article exposes the historical, social and legal context in which the case Tammy Kitzmiller et al. vs. Dover Area School 
Disctrict developed, and displays a jurisprudence selection about Establishment Clause of the First Amendment 
of the United States Constitution, including brief commentaries about some institutions of U.S. Procedural Law 
applied in the sentence.

KEY WORDS
EVOLUTIONISM, CREATIONISM, INTELLIGENT DESIGN, UNITED STATES JURISPRUDENCE, 
ESTABLISHMENT CLAUSE, FIRST AMENDMENT OF THE UNITED STATES CONSTITUTION.
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b) La perspectiva del espectador imparcial. a’) Espectador imparcial estudiante. b’) Espectador impar-
cial ciudadano. B) Presunción probatoria Lemon: los indicadores “intención” y “efecto”. a) Indicador 
de la intención. b) Indicador del efecto. 3. La hipótesis del diseño inteligente, ¿ciencia o religión? A) ¿Es 
religión? B) ¿Es ciencia? 4. La parte dispositiva de la sentencia. Adendas. Nota bibliográfi ca.
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1. LA CLÁUSULA DE 
ACONFESIONALIDAD EN 
LA PRIMERA ENMIENDA 
A LA CONSTITUCIÓN DE 
ESTADOS UNIDOS
El longevo debate entre evolucionismo y 

creacionismo volvió recientemente a los tri-
bunales estadounidenses cuando el Consejo 
Escolar de la Escuela Superior de Dover, en el 
Estado de Pensilvania, anunció mediante un 

boletín de prensa fechado en febrero de 2005 
que el profesorado de ciencias naturales del no-
veno curso de la Escuela Superior, sería instado 
a leer el siguiente comunicado: “El Reglamento 
Académico de Pensilvania exige a los estudiantes 
aprender la teoría de la evolución de Darwin, y 
en última instancia aprobar un examen ofi cial 
del cual la evolución forma parte. Precisamente 
porque la teoría de Darwin es una teoría, con-
tinúa siendo verifi cada conforme se descubre 
evidencia nueva. Una teoría no es un hecho. En 
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una teoría existen lagunas para las cuales no hay 
pruebas. Una teoría se defi ne como una explica-
ción lo sufi cientemente contrastada que unifi ca 
una gama considerable de observaciones. El di-
seño inteligente constituye una explicación sobre 
el origen de la vida que difi ere de la concepción 
de Darwin. Su libro de referencia, Of Pandas 
and People, está disponible para los estudiantes 
que puedan mostrarse interesados en la compren-
sión y el perfeccionamiento de lo que realmente 
comporta el diseño inteligente. Se anima a los 
estudiantes a mantener la mente abierta respecto 
a cualquier teoría. El centro remite la discusión 
sobre el origen de la vida a los estudiantes y a sus 
familias. Como normativa rectora de distrito, la 
ordenanza académica se enfoca a preparar a los 
estudiantes para que superen con destreza los exá-
menes reglamentarios.” Poco antes, el Distrito 
Escolar de Dover había exigido a los profeso-
res de Biología suscribir un comunicado con el 
texto trascrito.

Con estos antecedentes, el caso Tammy Ki-
tzmiller et al. vs. Dover Area School Disctrict se 
inició cuando, un grupo formado por once 
padres de alumnos de la Escuela Superior de-
mandó al Consejo Escolar por imponer a sus 
hijos la lectura de dicho comunicado en cla-
se de Biología. El juicio se prolongó desde el 
26 de septiembre hasta el 20 de diciembre de 
2005, fecha en que el juez de distrito John E. 
Jones III dictó sentencia, contenida en un me-
morándum que compendiaba las declaraciones 
testifi cales y periciales, antecedentes fácticos y 
fundamentos legislativos y jurisprudenciales a 
partir de los cuales revisó la prueba presentada 
en el juicio. La orientación marcada por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo explica en 
buena parte la decisión adoptada en el juicio, 
cuya comprensión comporta a su vez repasar 
los precedentes jurisprudenciales citados y va-
lorados por el juez Jones en el expediente, e 
incluso esbozar algunas aclaraciones sobre el 
contexto sociohistórico en el cual recayeron.

A fi nales del siglo XIX y principios del XX, 
el movimiento conocido como fundamentalis-
mo cristiano surgió en Estados Unidos como 
variante integrista del protestantismo evangéli-
co, proponiéndose presentar una respuesta de 

inspiración religiosa contra la teoría evolutiva 
planteada por Darwin en El origen de las espe-
cies. Frente a ésta, reivindicaron una cosmo-
visión basada en la interpretación literal de 
la Biblia, y más concretamente, en el carácter 
histórico del relato contenido en el Génesis so-
bre la creación del universo y los orígenes de la 
vida y la especie humana. Transcurridas unas 
décadas y fruto de su activismo proselitista, 
ciertos colectivos afi nes comenzaron a ejercer 
presión social sobre el Parlamento federal para 
lograr la promulgación de leyes prohibitivas 
de la enseñanza de la evolución en las escuelas 
públicas.

Esta estrategia comenzó a fructifi car cuan-
do el Estado de Tennesse promulgó, en marzo 
de 1925, una ley que prohibía expresamente 
impartir la teoría evolutiva de Darwin en el 
sistema público de enseñanza primaria, supe-
rior y universitaria, e igualmente toda teoría 
que contradijera el relato del Génesis sobre la 
creación divina del hombre, o afi rmara que el 
hombre desciende de cualquier especie ani-
mal. El profesor de Biología John Scopes tuvo 
el dudoso honor de ser uno de los primeros 
ciudadanos en merecer la aplicación punitiva 
de esta norma cuando, durante el verano de 
1925, un jurado de la villa de Dayton deci-
dió sobre si lo hallaba culpable o inocente de 
enseñar ilegalmente teoría evolutiva, sustan-
ciándose así el caso Scopes, celebérrimamente 
conocido en la jurisprudencia estadounidense 
como monkey trial o “juicio del mono”. En-
tre los años veinte y los primeros años sesenta, 
el sentimiento antievolucionista desatado por 
este movimiento social y religioso culminó en 
la promulgación de diversos tipos de sanciones 
jurídicas, destinadas a retirar el evolucionismo 
de las aulas.

Pero en 1968 se produjo un cambio radical 
cuando el Tribunal Supremo, al sentenciar el 
caso Epperson v. Arkansas, declaró inconstitu-
cional una ley del Estado de Arkansas que pro-
hibía impartir la teoría evolutiva darwinista 
en el sistema público de enseñanza, por con-
siderarla contraria a la cláusula de aconfesio-
nalidad derivada de la primera enmienda a la 
Constitución de Estados Unidos, cuyo tenor 
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completo proclama: “El Congreso no promul-
gará ley alguna proclive a la instauración de la 
religión, ni tampoco prohibiendo el libre ejerci-
cio de la misma; ni restringiendo la libertad de 
expresión o de prensa; ni el derecho del pueblo a 
reunirse pacífi camente o a solicitar del Gobierno 
la reparación de los agravios”. Habiendo cam-
biado notablemente la coyuntura jurispruden-
cial, el activismo fundamentalista modifi có 
a su vez la apariencia de su estrategia, y co-
menzó a promocionar las denominadas leyes 
de “tratamiento equilibrado”, es decir, normas 
imperativas que obligaran a los profesores de 
Biología de las escuelas públicas a dedicar la 
misma carga lectiva a la concepción creacio-
nista que la dedicada a la teoría evolutiva. No 
obstante, en 1975 el tribunal del caso Daniel 
v. Waters desenmascaró esta táctica como un 
nuevo intento de imponer en las escuelas pú-
blicas la versión bíblica fundamentalista de la 
creación del cosmos, la vida y la especie huma-
na: según dictaminó el Tribunal de Apelación 
del Sexto Circuito en su sentencia, al asignar 
una posición preferente a la versión bíblica de 
la creación, frente a cualquier discurso basa-
do en la investigación científi ca y en el razo-
namiento, la normativa impugnada promovía 
ofi cialmente la religión y vulneraba la cláusula 
de aconfesionalidad derivada de la primera en-
mienda, demarcadora de los ámbitos de acción 
jurídicamente admisibles entre la Iglesia y el 
Estado.

Inasequible al desaliento, el fundamen-
talismo cristiano contraatacó de nuevo, aho-
ra a partir de los resquicios ofrecidos por la 
sentencia del citado caso Daniel, elaborando 
textos que aportaran una presunta evidencia 
científi ca favorable a la concepción creacio-
nista dimanante del Génesis, elaborando así la 
denominada “ciencia de la creación” o “crea-
cionismo científi co”, para introducirlo en las 
clases de Biología impartidas en las escuelas 
públicas como una alternativa científi camente 
admisible al evolucionismo. Sin embargo en 
1982, el Tribunal del caso McLean v. Arkansas 
Board of Education sentenció con nitidez que 
dicha “ciencia de la creación” descansaba en un 
falso dilema, pues sólo reconocía dos posibles 

explicaciones sobre la vida —teoría evolutiva 
y creacionismo bíblico—, considerándolas a 
ambas recíprocamente excluyentes, y consi-
guientemente, contemplaba toda crítica a la 
evolución como una prueba del creacionismo 
bíblico. Concluyó que la “ciencia” de la crea-
ción sencillamente no es ciencia, pues depende 
de una intervención sobrenatural que resulta 
imposible explicar por causas naturales o pro-
bar mediante investigación empírica, y por 
tanto no es demostrable ni falsable. Según la 
sentencia, “Las organizaciones fundamentalistas 
pretendían promover la idea de que el libro del 
Génesis quedaba respaldado por datos científi cos. 
Los términos “ciencia de la creación” y “creacio-
nismo científi co” habían sido adoptados por estos 
fundamentalistas como descriptivos de su inves-
tigación sobre la creación y los orígenes del hom-
bre.” (McLean v. Arkansas Board of Education, 
529 F. Supp. en 1266). Así, este Tribunal del 
Distrito Este de Arkansas revisó la ley de tra-
tamiento equilibrado y evaluó la “ciencia de la 
creación” a la luz de los casos Scopes y Epperson, 
del largo historial de embates del fundamen-
talismo cristiano contra la teoría evolutiva, de 
los antecedentes legislativos y del contexto his-
tórico, fallando que las organizaciones sobre 
ciencia de la creación eran entidades religiosas 
fundamentalistas que “[consideraban] la difu-
sión de la ciencia de la creación en las escuelas 
públicas como parte de su apostolado”. En con-
secuencia, estimó que la ciencia de la creación 
era simplemente creacionismo bíblico bajo un 
nuevo disfraz, y resolvió que la ley de trata-
miento equilibrado de Arkansas carecía de 
propósito o efecto secular válido, servía sólo 
a favorecer la religión y vulneraba la primera 
enmienda. 

Esta línea jurisprudencial culmina en 1987 
con el caso Edwards v. Arkansas, cuando el Tri-
bunal Supremo consideró inconstitucional exi-
gir que las escuelas públicas impartan “ciencia 
de la creación” junto a la teoría evolutiva, por 
cuanto vulnera la cláusula de aconfesionalidad 
derivada de la primera enmienda a la Consti-
tución. Ésta prohíbe al Congreso promulgar 
leyes que instauren la religión o impidan su 
libre ejercicio, imponiendo así a la acción gu-
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bernamental la neutralidad más exquisita entre 
“religión y religión”, y entre “religión y no re-
ligión”; es decir, neutralidad entre las distintas 
confesiones religiosas y ante la disyuntiva entre 
lo religioso y lo laico. La clave del caso Edwards 
radica en que, al haber sido resuelto por el Tri-
bunal Supremo y no por tribunales de rango 
inferior como los casos Daniel y McLean, la 
sentencia dictada confi rió a la prohibición de 
impartir “ciencia de la creación” o “creacionis-
mo científi co”, alcance en todo el sistema pú-
blico educativo de los Estados Unidos.

2. LA CALIFICACIÓN 
PROCESAL DE LOS HECHOS 
MEDIANTE PRESUNCIONES 
PROBATORIAS
Por las consideraciones indicadas, los jui-

cios celebrados en Estados Unidos cuyo objeto 
litigioso conecta directa o indirectamente con 
el debate entre evolucionismo y creacionismo, 
conllevan la necesidad de dirimir si los hechos 
juzgados constituyeron una infracción de la 
cláusula de aconfesionalidad derivada de la 
primera enmienda a la Constitución.

El Tribunal Supremo estadounidense ha 
elaborado, en forma de presunción probatoria 
doblemente articulada, una institución jurídica 
que constituye la herramienta procesal con la 
que el órgano jurisdiccional competente decide 
si la cláusula de aconfesionalidad fue respetada 
o vulnerada. Presunción probatoria puesto que, 
si el órgano judicial observa en los hechos liti-
giosos los caracteres establecidos por el Tribunal 
Supremo, debe considerar probada la infracción 
de la cláusula de aconfesionalidad; y doblemen-
te articulada puesto que, si bien se trata de me-
canismos complementarios y subsidiarios, fue 
confi gurada en dos grupos de requisitos, llama-
dos “Lemon” —Lemon v. Kurtzman (1971)— y 
“respaldo” —Edwards v. Arkansas (1987)—.

Sobre la cuestión técnicamente procesal 
de cómo conjugar la aplicabilidad de ambas 
presunciones probatorias o cuál es su jerar-
quía respectiva, para la jurisprudencia del Tri-

bunal del Tercer Circuito, correspondiente al 
Tribunal del caso Kitzmiller, ambas constitu-
yen métodos distintos, y es preferible aplicar 
previamente la presunción probatoria del res-
paldo. Así, en los casos Freethought Society v. 
Chester County (2003), Modrovich v. Allegheny 
County (2004) y Child Evangelism Fellowship 
v. Staff ord Township School Disctrict (2004), el 
Tribunal adoptó la práctica de aplicar ambas 
presunciones, elaborando primero la doctri-
na de la presunción probatoria del respaldo, 
y subsiguientemente ponderando la conducta 
litigiosa según los indicadores “intención” y 
“efecto” de la presunción probatoria Lemon. 
Aclarado el criterio de jerarquía aplicativa de 
ambas presunciones probatorias, veamos en 
qué consiste cada una.

A) PRESUNCIÓN PROCESAL DEL 
RESPALDO

a) La jurisprudencia aplicable

Aunque el Tribunal Supremo aplicó por pri-
mera vez la presunción probatoria del respaldo 
en el caso County of Allegheny v. American Civil 
Liberties Union (1989), y desde entonces fue 
sistemáticamente empleada en los juicios sobre 
cláusula de aconfesionalidad, en particular si 
involucran la religión en el ámbito de la escue-
la pública, sin embargo, es en el caso Santa Fe 
Independent School District v. Doe (2000) don-
de defi nió con mayor claridad en qué consiste 
la presunción probatoria del respaldo: “[en] los 
casos que implican la participación del Estado 
en una actividad religiosa, una de las cuestiones 
relevantes estriba en ‘si un espectador imparcial, 
al corriente del texto, los antecedentes legislativos 
y la normativa aplicable, lo percibiría como un 
respaldo estatal a la oración en las escuelas pú-
blicas.” (Loc. cit., 308) Y en otro lugar de la 
misma sentencia, el Tribunal Supremo precisa, 
todavía más si cabe, el signifi cado del texto ci-
tado, en esta ocasión aludiendo al caso Lynch v. 
Donnelly (1984), según el cual: “El patrocinio 
escolar de un mensaje religioso es intolerable, por-
que transmite a los receptores no correligionarios 
el mensaje subliminal de que ‘están marginados, 
son miembros capitidisminuidos de la comuni-
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dad política, y a los prosélitos un mensaje anejo 
de que están integrados, son miembros privilegia-
dos de la comunidad política.’” (Ibídem, 309-
10). Tras aquel primer precedente de 1989, el 
Tribunal Supremo ha aplicado reiteradamente 
la presunción probatoria del respaldo para va-
lorar si las políticas adoptadas por las autorida-
des administrativas o gubernamentales infrin-
gen la cláusula de aconfesionalidad derivada 
de la primera enmienda a la Constitución.

Aunque los supuestos específi cos diverjan, 
todos guardan la identidad de razón objetiva 
propia de la analogía, y presente en las defi ni-
ciones transcritas. Algunos de los más signifi ca-
tivos aplican la prueba del respaldo a la política 
de una universidad pública referida al patroci-
nio de un periódico estudiantil de inclinación 
religiosa, como en el caso Rosengberger v. Rector 
& Visitors of the University of Virginia (1995); 
a programas que proporcionaban ayuda ofi cial 
a las escuelas parroquiales, en los casos Agostini 
v. Felton (1997) y Mitchell v. Helms (2000); al 
patrocinio escolar de una oración en las activi-
dades futbolísticas de la escuela superior, en el 
caso Santa Fe Independent School District v. Doe 
(2000), ya citado por clarifi car en qué consiste 
la prueba del respaldo; a medidas de patroci-
nio indirecto concernientes a un club religioso 
de estudiantes reunido en las instalaciones es-
colares, en el Good News Club v. Milford Center 
School (2001); o bien a un programa de bono 
escolar, como en el caso Zelman v. Simmons-
Harris (2002); entre otros señalables. Si bien 
ninguno de los juicios citados involucraba el 
rechazo expreso de una manifestación religio-
sa, no obstante el Tribunal Supremo revisó en 
todos ellos dos elementos coincidentes: pri-
mero, la conducta gubernativa litigiosa, para 
esclarecer si conllevaba respaldo confesional, y 
segundo, la política tocante a la religión im-
plementada por una escuela pública de distrito 
o por una universidad pública. Por ello, con-
curriendo también tales circunstancias en el 
juicio comentado, parece justifi cado aplicar la 
prueba del respaldo al caso Kitzmiller, como 
así lo entendió el juez Jones.

Según la presunción probatoria del respal-
do, la actuación gubernamental o adminis-

trativa vulnera la cláusula de aconfesionali-
dad derivada de la primera enmienda cuando 
transgrede los límites de la neutralidad entre 
lo religioso y lo laico, para patrocinar o favo-
recer la religión. En el caso Lynch v. Donnelly 
(1984), el juez O’Connor fue el primero en 
elaborar esta institución a partir de la presun-
ción probatoria Lemon, la cual a su vez abarca 
ambos indicadores, la intención y el efecto de 
la medida política juzgada: “La cuestión clave 
en este juicio estriba en si [el gobierno] ha res-
paldado [la religión] mediante [sus acciones]. 
Para responder a esta pregunta, debemos exami-
nar tanto lo que pretendió comunicar [el gobier-
no]… como el mensaje que realmente transmitió 
[su acción]. Los indicadores de la intención y el 
efecto de la presunción probatoria Lemon des-
criben respectivamente estos dos aspectos sobre 
el signifi cado de la acción [gubernativa]”. (Loc. 
cit., 465 U. S., en 690). Por tanto, la presun-
ción probatoria del respaldo actúa como una 
perspectiva mediante la cual el juez observa y 
valora prioritariamente el efecto de la acción 
gubernativa, mientras que el análisis de la in-
tención sólo es relevante para la investigación 
subsidiariamente.

Pero además, en el citado caso County of 
Allegheny v. ACLU (1989), al desarrollar su 
ulterior elaboración doctrinal, el Tribunal Su-
premo partió del brocárdico “El respaldo no se 
autodefi ne”, derivando su signifi cado de otros 
conceptos jurídicos que el propio órgano judi-
cial ha considerado útiles durante décadas para 
interpretar la cláusula de aconfesionalidad. En 
esta misma sentencia, puede leerse literalmen-
te que la presunción probatoria del respaldo 
emana de la “prohibición contra el respaldo 
gubernamental a la religión”, y “excluye que el 
gobierno transmita o intente transmitir el men-
saje de que la religión o una creencia religiosa 
particular es favorecida o preferida”. Por tanto, 
la correcta aplicación de la presunción pro-
batoria del respaldo requiere que el tribunal 
competente determine qué mensaje transmite 
la normativa o política gubernamental litigiosa 
a un espectador razonable e imparcial, el cual 
conoce, además de la historia de la comunidad 
concernida, el texto de la medida, sus orígenes 
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y sus precedentes legislativos, así como el más 
amplio contexto sociohistórico donde surge. 

Por su parte, al elaborar la doctrina juris-
prudencial de esta institución jurídica conoci-
da como “espectador razonable o imparcial”, el 
Tribunal del Tercer Circuito expuso, en el caso 
Modrovich v. Allegheny County (2004), que “el 
espectador razonable es un ciudadano bien in-
formado que está más versado [sobre la cuestión 
sub iúdice] que el transeúnte medio”. (Loc. cit., 
en 407; concordante con el caso Capitol Square 
Review & Advisory Board. v. Pinette, 1995, 515 
U. S. 753, 779-781). Esta sentencia presupone 
al espectador imparcial sabedor del historial de 
la conducta juzgada, y además capaz de inferir 
otros hechos relevantes a partir de la aparien-
cia y el contexto de la medida gubernamental. 
Es decir, conociendo el historial legislativo de 
la medida litigiosa, la historia de la comuni-
dad y el más amplio contexto sociohistórico 
en el cual se adopta, se considera al espectador 
imparcial apto para valorar la prueba disponi-
ble y relevante a los efectos de la investigación 
judicial. Ahora bien, según la sentencia, la 
valoración de la prueba disponible y del con-
texto sociohistórico realizada por el espectador 
imparcial, no pretende esclarecer cuál era la 
intención gubernamental, sino establecer si 
la actuación juzgada transmite realmente un 
mensaje de respaldo o desaprobación a la reli-
gión, independientemente de las pretensiones 
del gobierno al implementarla.

b) La perspectiva del espectador 
imparcial

Consecuentemente con el apartado ante-
rior, la principal cuestión técnico-jurídica re-
suelta en el caso Kitzmiller consistió en deter-
minar si el comunicado litigioso transmitía un 
mensaje de respaldo o desaprobación a la reli-
gión, a partir de la institución del espectador 
razonable e imparcial elaborada jurispruden-
cialmente como fi ctio iuris valorativa. Y por 
ello, dado que la presunción probatoria del 
respaldo se diseñó para precisar el signifi cado 
de la conducta juzgada centrándose en cómo 
la percibieron los integrantes de la ‘audiencia’, 

el juez averiguó el mensaje transmitido por la 
declaración a los estudiantes que constituían 
su pretendida audiencia, y desde la perspectiva 
de un estudiante imparcial de la Escuela Su-
perior de Dover. La pregunta pertinente con-
sistiría en decidir si un espectador imparcial, 
concretado en un estudiante de la Escuela Su-
perior de Dover con edad y madurez mental 
sufi ciente, percibiría el comunicado litigioso 
transcrito como una manifestación de respal-
do ofi cial del centro a una opción religiosa.

Pero además, dado que el Consejo remitió 
un folleto informativo sobre diseño inteligen-
te a todos los hogares del Distrito de Dover, 
explicando con todo detalle su decisión y el 
contenido de la declaración leída ante los 
alumnos, el juez entendió que ello conlleva-
ba adicionalmente juzgar los hechos litigiosos 
desde la perspectiva de un espectador adulto, 
razonable e imparcial; aspecto que valoró en el 
expediente procesal a partir de la discusión y 
defensa que realizaron los miembros del Con-
sejo Escolar sobre el cambio en el plan de estu-
dios de Biología, tanto en las asambleas públi-
cas del propio Consejo como en los medios de 
comunicación locales. Y entendió que analizar 
tales cuestiones requería previamente elucidar 
si la hipótesis del diseño inteligente, presentada 
por el Consejo en las clases de Biología como 
una alternativa científi ca admisible a la teoría 
evolutiva, involucra una cosmovisión intrínse-
camente religiosa, mediante la doble perspec-
tiva hipotética de un espectador estudiante y 
otro adulto, ambos razonables, imparciales y 
al corriente de la información relevante para el 
caso juzgado.

aʼ) Espectador imparcial estudiante

Cuando el control de la cláusula de aconfe-
sionalidad se vincula a las escuelas elemental y 
secundaria, el Tribunal Supremo impuso en el 
caso Edwards una vigilancia especial, pues “Las 
familias confían la educación de sus hijos a las 
escuelas públicas, pero condicionan su confi anza 
al presupuesto de que las aulas no serán delibera-
damente empleadas para fomentar concepciones 
religiosas que podrían colisionar con las creencias 
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privadas de los estudiantes o de sus familias. En 
tales centros, los estudiantes son infl uenciables y 
su asistencia es obligatoria.” (Caso Edwards v. 
Arkansas, 482. U. S. en 583-84, citando los 
casos Grand Rapids School District v. Ball y 
Wallace v. Jaff ree, ambos de 1985). Puesto que 
los estudiantes de las escuelas elemental y se-
cundaria son más infl uenciables por razón de 
su edad que los adultos, aquéllos deben ser en 
principio menos críticos y efi caces que éstos al 
detectar cuándo una conducta gubernamental 
respalda la religión. Así, el estudiante impar-
cial estándar constituye una fi ctio iuris destina-
da a garantizar judicialmente la estrecha vigi-
lancia ordenada por el Tribunal Supremo para 
proteger a niños infl uenciables de los mensajes 
religiosos difundidos en el sistema académico 
público que puedan conllevar imprimátur gu-
bernamental. Tras revisar el expediente y valo-
rar los hechos litigiosos mediante la presunción 
probatoria del respaldo, el juez Jones concluyó 
que un estudiante imparcial de noveno curso 
de la Escuela Superior de Dover apreciaría el 
comunicado, ilustrado por su contexto y ante-
cedentes legislativos directos, como una acción 
de contundente respaldo ofi cial a la religión. 
Llegó a esa conclusión tras analizar, párrafo 
por párrafo, el elocuente tenor del propio co-
municado objeto de litigio.

En cuanto al primer párrafo del comunica-
do, antes transcrito, la prueba recogida en el 
juicio revela que el Consejo Escolar no orde-
nó una directriz similar sobre cualquier otro 
aspecto del plan académico de Biología ni de 
ninguna otra asignatura, pese a que la norma-
tiva estatal regula directamente muchos otras 
cuestiones contenidas en dicho plan de estu-
dios y en el de las restantes asignaturas, y no 
obstante referirse los exámenes ofi ciales tam-
bién a tales materias. Su tenor desacredita im-
plícitamente la teoría evolucionista, al insinuar 
que los estudiantes deben aprender teoría evo-
lutiva porque lo exige el Reglamento Acadé-
mico —como si ‘no hubiera más remedio’, es 
decir, como si fuera una carga lectiva absurda 
cuya única justifi cación es la mera imposición 
normativa—, cuando el Consejo no dirigió 
ninguna directriz similar respecto a ninguna 

otra sección del plan académico de Biología ni 
de ninguna otra asignatura.

El párrafo segundo del comunicado singu-
lariza la teoría evolutiva del restante plan aca-
démico de ciencias naturales, e indica a los es-
tudiantes que la evolución es ‘sólo’ una teoría, 
sugiriendo al espectador destinatario, median-
te una acepción no técnica sino coloquial del 
término ‘teoría’, que la evolución es sólo una 
opinión muy cuestionable, o una mera conje-
tura. Acto seguido afi rma que la teoría de Da-
rwin aún continúa pendiente de verifi cación 
y presenta lagunas, sin señalar similares caren-
cias a otras teorías científi cas, confundiendo a 
los estudiantes sobre la teoría evolutiva en par-
ticular y sobre la ciencia en general. Socava así 
la formación de los estudiantes en teoría evo-
lucionista, y sienta las bases para presentarles 
la alternativa religiosa predilecta del Consejo 
Escolar.

El párrafo tercero presenta dicha alternativa 
religiosa. Compara la hipótesis del diseño in-
teligente con la ‘concepción’ de Darwin, y re-
comienda al estudiante Of Pandas and People, 
de Percival Davies y Dean H. Kenyon, como 
si fuera un texto científi co demostrativo del di-
seño inteligente. La concepción evolucionista, 
previamente desacreditada ante los ojos de los 
estudiantes, es contrastada ahora con una ex-
plicación alternativa que se ofrece en cambio 
sin lagunas ni cautelas, recibiendo así un trata-
miento ostensiblemente diferente respecto de 
la teoría evolutiva. En otras palabras, el comu-
nicado está redactado sobre un falso dilema, 
muy similar al que el tribunal del caso McLean 
v. Arkansas Board of Education califi có, en 
1982, cual táctica creacionista carente de toda 
base científi ca o fi nalidad educativa legítima, 
pues sólo admite dos explicaciones para los 
orígenes de la vida y la existencia del ser hu-
mano, los animales y las plantas; o bien son la 
obra de un creador, o no lo son. La sentencia 
del caso Mclean afi rma literalmente que “El in-
tento de enseñar ‘ciencia de la creación’ y ‘ciencia 
de la evolución’ […] es idéntico a la propuesta 
del doble modelo expuesta por el Instituto para 
la Investigación sobre la Creación, y está tomado 
prácticamente al pie de la letra de sus obras. Es 



110

TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 1
02

-1
24

una prolongación de la concepción de los funda-
mentalistas, según la cual alguien debe, o bien 
aceptar la interpretación literal del Génesis, o 
bien creer en el sistema evolucionista sin dioses.” 
(Loc. cit., 529 F. Supp. en 1266). Como el Tri-
bunal de Apelación del Quinto Circuito sen-
tenció en el caso Freiler v. Tangipahoa Parish 
Board of Education (1999), la “lectura de una 
declaración que no solo desaprueba el respaldo 
del material educativo, sino que además añade 
a dicha desaprobación la exhortación a contem-
plar conceptos religiosos alternativos, implica que 
el Consejo Escolar fomenta principios religiosos” 
(185 F. 3d, en 348).

En el cuarto y último párrafo, el juez Jones 
señala la similitud existente entre el comunica-
do litigioso y el considerado inconstitucional 
por el Tribunal del caso Freiler recién citado, 
en dos aspectos clave. Primero, aunque anime 
a los estudiantes a abrir su mente y a explorar 
teorías diferentes al evolucionismo, no ofrece 
ninguna alternativa genuinamente científi ca, 
pues la única opción ofrecida, denominada 
diseño inteligente, es inherentemente religio-
sa; si, al aceptar la invitación del comunicado, 
un estudiante imparcial explora Of Pandas and 
People y termina leyendo un texto creacionista, 
o atiende a su otra sugerencia y discute sobre 
los orígenes de la vida con sus familiares, pue-
de inferir razonablemente que la concepción 
favorita del Consejo Escolar es religiosa, y que 
con esa medida el Consejo pretende fomentar 
una determinada religión. Segundo, al remitir 
la discusión sobre el origen de la vida a los es-
tudiantes y a sus familias, este cuarto párrafo 
desempeña la misma función que cumple el 
comunicado del citado caso Freiler: “recuerda 
a los escolares que pueden mantener justifi cada-
mente las creencias enseñadas por sus padres sobre 
el tema del origen de la vida.” (Loc. cit., en 345). 
Con ello, contrariamente a su presunta inten-
ción, el comunicado reprime el pensamiento 
crítico que el estudio de la teoría evolutiva 
podría promover, protegiendo una cierta con-
cepción religiosa de lo que el Consejo Escolar 
considera una amenaza. 

Sin embargo, para concluir que el comu-
nicado litigioso transmitiría a un estudiante 

imparcial un contundente mensaje de respal-
do religioso, además de valorar su contenido 
textual, el juez Jones también analizó su propia 
presentación ante los estudiantes, concretada 
en una intromisión específi ca que los admi-
nistradores escolares realizaron en las clases de 
ciencias naturales para repartirlo. El tribunal 
destacó tres hechos al respecto.

En primer lugar, al negarse el profesorado a 
leer el comunicado, los administradores esco-
lares fueron compelidos por el Consejo Esco-
lar a intervenir ad hoc en las clases de ciencias 
naturales para distribuirlo: por el contrario, 
una vez más, a esos mismos estudiantes nunca 
les fue repartido ningún tipo de comunicado 
sobre ningún otro tema de cualquier asigna-
tura del plan académico. Por ello, el tribunal 
concluyó que un estudiante espectador impar-
cial apreciaría que el mensaje del comunicado 
comporta una connotación especial, pudien-
do discurrir además que los administradores 
lo leyeron porque los profesores de Biología 
rehusaron hacerlo, sobre el trasfondo de que 
estaban ética y legalmente desautorizados para 
camufl ar una creencia religiosa como ciencia 
—así ocurrió de hecho, según se verá más ade-
lante—, a partir de lo cual podrían concluir 
que, con dicha maniobra, el Consejo Escolar 
estaba defendiendo en la clase de Biología una 
concepción religiosa determinada. 

En segundo lugar, al presentar el comuni-
cado ante los estudiantes, los administradores 
incluyeron, en el texto previamente aprobado 
por el Consejo, unas líneas según las cuales, 
“no habrá ninguna otro debate al respecto, y 
vuestros profesores no responderán preguntas so-
bre esta cuestión”. Siguiendo la declaración del 
perito en Pedagogía, el Dr. Alters, el juez Jones 
entendió que un espectador estudiante razo-
nable podría concluir que el diseño inteligente 
es un tipo de “ciencia oculta que, al parecer, los 
estudiantes no pueden discutir con su profesor de 
ciencias naturales”; lo cual el perito consideró 
pedagógicamente muy perjudicial, pues así los 
estudiantes perciben que el diseño inteligente, 
materia hacia la cual les orienta el comunicado, 
es tan sumamente delicada o confl ictiva que ni 
ellos ni sus profesores pueden debatirla.
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Por último, un tercer y decisivo aspecto 
concerniente a la presentación del comuni-
cado es el rasgo de la denominada ‘opción de 
inhibirse’, según la cual, aquellos estudiantes 
que no quieran recibirlo, por decisión propia 
o parental, pueden inhibirse del mensaje inde-
seado. El juez Jones también se avino en este 
punto a la declaración pericial del pedagogo 
Alters, para quien esta opción de inhibirse 
añade morbosidad, pues magnifi ca la impor-
tancia del comunicado ante los estudiantes; es 
más, al plantear la disyuntiva entre plegarse a 
una enseñanza religiosa patrocinada guberna-
mentalmente o abandonar el aula de la escuela 
pública, transmite un claro mensaje a los estu-
diantes “que no son correligionarios, de que están 
marginados y no son miembros plenos de la co-
munidad política”, parafraseando el fragmento 
antes transcrito de la sentencia recaída en el 
caso Lynch v. Donnelly de 1984.

Por tales motivos, y dadas las circunstancias 
del caso Kitzmiller, el juez Jones entendió que 
un estudiante imparcial comprendería perfec-
tamente que el Consejo defendió el cambio en 
el plan académico y la divulgación del comuni-
cado por motivos religiosos, en términos reli-
giosos, y para el fomento de una agenda religio-
sa. Adicionalmente, admitió que el estudiante 
imparcial informado sobre los antecedentes de 
la oposición religiosa a la evolución, advertiría 
que las decisiones del Consejo en materia de 
diseño inteligente entroncan con dicha tradi-
ción, citando a colación la sentencia dictada 
por el Tribunal Supremo en el caso Santa Fe In-
dependent School District v. Doe (2000), cuan-
do presupuso que “todo estudiante de la Escuela 
Superior de Santa Fe sabe perfectamente” que la 
medida de la escuela del distrito versaba sobre 
oración, y no sobre el derecho a la libertad de 
expresión del estudiante como alegó el Conse-
jo, estableciendo además esta presunción sobre 
el principio de que la tradición y la ubicuidad 
del rezo en la ceremonia de graduación, “cons-
tituye parte del contexto en el cual un espectador 
razonable valora si una práctica gubernamen-
tal litigiosa transmite un mensaje de respaldo a 
la religión” (Loc. cit., 530 U. S. en 315). Más 
aún, el contexto histórico cuyo conocimiento 

se presume al estudiante imparcial, constituyó 
un factor clave para que el Tribunal Supremo 
declarara inconstitucional, en el caso Edwards 
v. Arkansas de 1987, la denominada ley de tra-
tamiento equilibrado, estableciendo que, “[al 
margen] de cualquier posible tema científi co en-
señado en la escuela pública, el legislador opta por 
condicionar la enseñanza de la única teoría cien-
tífi ca que ha sido históricamente combatida por 
ciertas sectas religiosas” (Loc. cit., 482 U. S. en 
593.); y admitiendo que un estudiante impar-
cial apreciaría que, califi car la evolución como 
teoría y no como hecho, constituye una de las 
más recientes y conocidas estrategias mediante 
las cuales los antievolucionistas religiosamente 
inspirados pretenden adulterar la enseñanza de 
la evolución.

En defi nitiva, el comunicado litigioso sin-
gulariza la teoría evolutiva con un tratamiento 
especial, falsea su estatus epistemológico en la 
comunidad científi ca, provoca sin justifi cación 
científi ca las dudas del estudiante sobre su vali-
dez, propone a los estudiantes una perspectiva 
religiosa enmascarada como teoría científi ca, 
les orienta a consultar un texto creacionista 
como si se tratara de una fuente científi ca y les 
instiga a renunciar a la investigación científi ca 
en las aulas de la escuela pública, e incluso a 
rastrear formación religiosa en otro lugar. Apo-
yándose en la declaración pericial de los Doc-
tores Alters y Miller, el juez Jones estimó que 
introducir el diseño inteligente en las clases de 
Biología permite instalar la religión en ellas, 
difundiendo entre los estudiantes la disyuntiva 
entre una ciencia fi lodeísta, única en la men-
ción explícita a un diseñador inteligente, y la 
“otra ciencia”, la evolución, agnóstica o desvin-
culada respecto de todo posicionamiento reli-
gioso. Reaparece así el falso dilema prohibido 
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y 
antes citada, pues, como testifi có el Dr. Miller, 
con ello el comunicado “Dice a los estudian-
tes […] explícitamente; ‘Elige a Dios del lado 
del diseño inteligente o al ateismo del lado de la 
ciencia’”, obligando así la disyuntiva entre Dios 
y la ciencia, opción sobre la cual el Tribunal 
Supremo prohibió que los estudiantes fueran 
constreñidos a elegir.
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Aunque el comunicado fue leído ante estu-
diantes que cursaban noveno curso de Biología, 
el Consejo defendió públicamente su decisión 
de cambiar el plan académico, convirtiendo así 
a toda la villa de Dover en la atenta audiencia 
de su mensaje. Según la práctica jurispruden-
cial aplicable, cuando así sucede, el espectador 
razonable es un miembro de la comunidad 
adulto, imparcial e informado, incluso aunque 
la acción litigiosa se dirija sólo a parte de la co-
munidad, pues la jurisprudencia aplicable re-
quiere atisbar, allende la audiencia directa pre-
tendida por la administración, hacia el público 
en general. De lo contrario, la administración 
quedaría legitimada para patrocinar la religión 
simplemente declarando que los únicos desti-
natarios de su decisión son los correligionarios 
de la creencia apoyada. Consiguientemente, 
el juez John E. Jones III procedió a analizar 
la secuencia de hechos mediante los cuales el 
Consejo divulgó entre la comunidad de Dover 
sus decisiones adoptadas en materia de diseño 
inteligente.

En primer lugar, el Consejo concitó a los 
habitantes de Dover para debatir la inclusión 
del diseño inteligente en el plan académico de 
Biología, tal y como lo había aprobado en sus 
propias asambleas públicas. Todavía más signi-
fi cativo, en febrero de 2005, remitió una hoja 
informativa a todos los hogares de Dover, li-
teralmente, “creada para contribuir a explicar 
los cambios en el plan de estudios de Biología”. 
En apenas un año el Consejo expidió cuatro 
hojas informativas por el distrito, y en febrero 
de 2005 votó unánimemente la divulgación 
masiva de un boletín informativo específi co, 
el cual se remitió postalmente en febrero de 
2005 a todos y cada uno de los hogares de 
Dover. Con ello, incluso quienes carecen de 
descendencia, nunca acudían a las asambleas 
del Consejo ni se preocupaban por la políti-
ca académica, fueron convertidos en la atenta 
audiencia del anuncio del Consejo sobre su 
patrocinio de una concepción religiosa. Como 
remata irónicamente el juez Jones, “el boletín 
informativo de febrero de 2005 supuso un for-
midable discurso propagandístico, el cual logró 

avisar a los pocos residentes que hasta entonces 
no estaban al día, que una tormenta de fuego 
sobre diseño inteligente había estallado en Do-
ver.” Para el juez Jones, un miembro adulto e 
imparcial de Dover contemplaría este envío 
postal como un agresivo panfl eto destinado a 
denigrar la teoría de la evolución y a defender 
el diseño inteligente, pues sugiere que los cien-
tífi cos interpolan añagazas y doble lenguaje 
en la teoría evolutiva, proclama que el diseño 
inteligente es una teoría equiparable a la evo-
lución y a otras teorías científi cas, y denigra la 
teoría evolutiva, al califi carla de obsoleta, no 
verifi cada y portadora de implicaciones ateas. 

El juez Jones también consideró probado que 
el Consejo asignó a los padres un papel especial 
respecto a su difusión, por cuanto les remitió 
una carta preguntándoles “si alguno tiene algún 
inconveniente con la lectura [del comunicado]”, 
e invitándoles a decidir si permitían a sus hijos 
permanecer en la clase y escuchar el mensaje re-
ligioso, o por el contrario, les ordenaban aban-
donar el aula. Desde el momento en que los 
padres deben autorizar a sus hijos a participar 
en una actividad escolar, el Tribunal Supremo 
ha establecido que constituyen entonces la au-
diencia relevante a efectos del respaldo, como 
en el caso Good News Club v. Milford Center 
School (2001), según cuya sentencia, “Los padres 
constituyen la audiencia relevante para determi-
nar si la presencia del club extraescolar Biblia en 
la escuela pública elemental transmite un mensaje 
de respaldo religioso, puesto que los padres tienen 
que autorizar a sus hijos a participar en él” (533 
U. S. en 115); en concordancia con el caso Rusk 
v. Crestview Local School District de 2004 (379 
F.3d 418 y 421), en cuya sentencia el Tribunal 
del Sexto Circuito coincidió en que “Los padres 
constituyen la audiencia de los folletos distribuidos 
a los alumnos de la escuela elemental, porque los 
padres deben autorizar a sus hijos a participar en 
las actividades anunciadas”. Igual sucede a la in-
versa; cuando los padres deben decidir si denie-
gan su permiso a sus hijos para que participen 
en una actividad académica o extraescolar, con-
tinúan siendo la audiencia relevante al valorar 
si el gobierno transmite un mensaje favorable a 
la religión.
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Establecida la condición de los padres como 
audiencia relevante, el juez Jones también en-
tendió presumible que un miembro adulto e 
imparcial de la comunidad de Dover advertiría 
que la enseñanza de las presuntas carencias y 
problemas de la teoría evolucionista, y la pro-
moción del diseño inteligente como alternati-
va científi ca plausible a la misma, constituyen 
estrategias creacionistas, por lo cual advertiría 
que la maniobra emprendida por el Consejo 
Escolar para introducir la hipótesis del diseño 
inteligente en las clases de Biología constitu-
ye un respaldo a una concepción religiosa. Y 
basó su valoración al respecto en los motivos 
siguientes.

Primero, la afi rmación del comunicado de 
que el evolucionismo “es una teoría… no un 
hecho”, tiene el signifi cado que expuso el Tri-
bunal del caso Selman v. Cobb County School 
District (2005), en cuya sentencia puede leer-
se: “[si] la evolución [es] califi cada como teoría 
o como hecho es… una cuestión tendenciosa con 
trasfondo religioso”, que refl eja “un pertinaz 
debate entre los defensores de la evolución y los 
partidarios de las teorías religiosas sobre el ori-
gen”. Esta es “una de las últimas estratagemas 
empleadas por los antievolucionistas con motivos 
religiosos para adulterar la enseñanza de la evo-
lución”. Por ello, se presume que un espectador 
razonable conoce el signifi cado social del deli-
berado juego de palabras “teoría-no-hecho”, y 
“percibiría que el Consejo Escolar se alinea con 
partidarios de las teorías religiosas sobre el ori-
gen”, y con ello, “transmite a quienes apoyan la 
evolución que son marginados políticos, mientras 
transmite a los fundamentalistas cristianos y a los 
creacionistas partidarios del comunicado, que es-
tán políticamente integrados” (390 F. Supp. 2d 
en 1304 y 1307-8, citando el caso Edwards v. 
Arkansas, 482 U. S. en 624).

Segundo, el Consejo denigra la teoría evo-
lutiva, acusándola de insufi ciencias, problemas 
e inadecuado sustrato empírico. Al excluir la 
única teoría científi ca que a lo largo de la his-
toria ha sido obstada por ciertas sectas religio-
sas, el Consejo transmite el mensaje de que, 
según su consideración, “existe algún problema 
específi co con la evolución”, y “[en] vista del re-

chazo histórico de la evolución por los fundamen-
talistas cristianos y los creacionistas […] el espec-
tador razonable e informado podría inferir que 
el problema del Consejo Escolar con la evolución 
es que la evolución no admite un creador” (Loc. 
cit. en 1390).

Tercero, el juez Jones consideró obvio que 
toda la comunidad de Dover terminó compli-
cada en la controversia sobre diseño inteligen-
te. Las actuaciones del Consejo Escolar, desde 
junio de 2004 hasta que aprobó el cambio en 
el plan académico, fueron convenientemente 
publicadas en artículos periodísticos de dos 
diarios locales, el York Daily Record y el York 
Dispatch. La mayoría de demandantes decla-
raron no haber asistido a las asambleas del 
Consejo anteriores a la modifi cación del plan 
de estudios, y haber conocido sus actuaciones 
sólo tras leer acerca de las mismas en los artí-
culos de los periódicos locales. Posteriormen-
te, las noticias publicadas en la prensa de York 
fueron subseguidas de numerosas cartas al 
director y editoriales, presentando los deman-
dantes hasta un total de 225 cartas al director 
y 62 editoriales, publicados por los periódicos 
citados durante el plazo transcurrido entre las 
reuniones del Consejo en las que se anunció el 
proyecto de modifi cación del plan de estudios 
de Biología, hasta aproximadamente la fecha 
inaugural del juicio Kitzmiller. Los autores de 
dichas cartas al director y editoriales plantea-
ron la cuestión en términos religiosos expresos 
en 148 y 98 ocasiones respectivamente. Todo 
este material probatorio extraído de la prensa 
local muestra que cientos de personas —Do-
ver es una localidad rural con unos 20.000 
habitantes—, estimaron necesario publicar sus 
opiniones sobre la cuestión juzgada para que la 
comunidad las conociera. Es más, todos y cada 
uno de los editoriales y las cartas revelan que 
sus autores asumían que el diseño inteligen-
te es un concepto inherentemente religioso, 
y que contemplaban su incorporación al plan 
de estudios de Biología de la escuela superior 
como una medida que implicaba una concep-
ción religiosa; y por tanto, que la modifi cación 
del plan académico tuvo el efecto de colocar el 
imprimátur ofi cial sobre la concepción religio-
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sa favorita del Consejo. Ello demuestra que los 
habitantes de Dover percibieron las maniobras 
del Consejo para promover la religión, con nu-
merosos ciudadanos alineados, bien a favor del 
cambio en el plan académico por motivos re-
ligiosos, bien contra el mismo sobre la base de 
que la religión no debería jugar papel alguno 
en la asignatura de ciencias naturales imparti-
da en la escuela pública. En consecuencia, el 
juez Jones entendió que las cartas y los edito-
riales evidenciaban la opinión social colectiva 
de la comunidad de Dover sobre el cambio del 
plan de estudios, y constituían un elemento de 
juicio apropiado para valorarla. Pues mostra-
ban que, pese a las opiniones favorables o des-
favorables del público hacia la modifi cación 
en el plan académico, la comunidad —y por 
ende, el espectador imparcial que la personifi -
ca— pudo apreciar que las medidas del Con-
sejo sobre diseño inteligente fomentaban la 
religión y respaldaban con fuerza una concep-
ción religiosa particular. Y ello siguiendo otra 
vez de cerca la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, el cual, en el caso Epperson v. Arkansas 
(1968), citó expresamente tres cartas al direc-
tor publicadas en un periódico local —Arkan-
sas Gazette—, y las admitió como prueba para 
fundamentar su conclusión de que “la sectaria 
convicción fundamentalista era, y es”, la razón 
por la cual Arkansas promulgó su prohibición 
legal contra la enseñanza de la evolución en la 
escuela pública, pues evidenciaban que la gen-
te “teme que la enseñanza del evolucionismo pu-
diera ser ‘subversiva del cristianismo’, y provocar 
que los alumnos ‘menospreciaran la Biblia’” (Loc. 
cit., 393 U. S., en 108 n. 16).

B) PRESUNCIÓN PROBATORIA 
LEMON: LOS INDICADORES 
“EFECTO” E “INTENCIÓN”

Según reiteradas sentencias del Tribunal 
Supremo, la presunción probatoria Lemon, 
una medida gubernamental vulnera la cláusu-
la de aconfesionalidad derivada de la prime-
ra enmienda a la Constitución de los Estados 
Unidos si:

1º Carece de un propósito secular.

2º Su primer o principal efecto es fomentar 
o inhibir la religión.

3º Crea una connivencia excesiva del go-
bierno con la religión. 

Véanse los casos Lemon v. Kurtzman (1971) 
—estableciendo la fi losofía y requisitos de la 
presunción probatoria Lemon—, Epperson v. 
Arkansas (1968) —considerando el propósito 
y el efecto directo de una ley de Arkansas pro-
hibitiva de la enseñanza de la evolución en la 
escuela pública—, y Edwards v. Arkansas (1987) 
—aplicando la prueba Lemon para derogar la 
denominada ley creacionista de Louisiana. Ello 
sin olvidar que la presunción probatoria Lemon 
es disyuntiva; por lo cual, no es necesario el 
concurso simultáneo de los puntos indicados; 
un propósito impropio, un efecto impropio o 
una connivencia excesiva, por separado, ya in-
fringen la cláusula de aconfesionalidad. Por ello, 
el juez John Jones analizó si las medidas adopta-
das por el Consejo Escolar demandado tuvieron 
el propósito primario de favorecer la religión, o 
el efecto primario de promoverla.

a) Indicador de la intención

Permite elucidar si el Consejo manifestó fa-
voritismo hacia la religión en general, o hacia 
alguna clase de creencias religiosas en particu-
lar. Véase, por ejemplo, la sentencia dictada 
por el Tribunal Supremo en el caso County of 
McCreary v. American Civil Liberties Union of 
Kentucky (2005), según la cual, “La piedra de 
toque de nuestro análisis es el principio, ‘La pri-
mera enmienda impone la neutralidad guberna-
mental entre religión y religión, y entre religión y 
no religión’. Cuando la administración actúa con 
el ostensible y principal propósito de impulsar la 
religión, vulnera el valor central de la cláusula 
de aconfesionalidad sobre la neutralidad religiosa 
del gobierno, no existiendo neutralidad cuando 
el objetivo palmario de la administración es to-
mar partido”. (125 S. Ct., en 2733; citando el 
caso Epperson v. Arkansas, 393 U. S. en 104). 
Como el Tribunal Supremo dictaminó en el 
caso Edwards v. Arkansas (1987), en la pre-
sunción probatoria Lemon el indicador de la 
intención, “indaga si la verdadera intención del 



TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 1
02

-1
24

115

gobierno es respaldar la religión o desaprobarla. 
La intención gubernamental de promover la reli-
gión se evidencia cuando el Estado promulga una 
ley atendiendo a un propósito religioso”. Pero 
además, indagar la intención requiere valorar 
si la conducta o acción litigiosa, ilustrada por 
su contexto y por sus antecedentes legislativos 
recientes —en este último caso, incluyendo los 
anteriores y presentes intentos religiosamente 
inspirados—, impulsa el creacionismo y a la 
vez denigra la evolución.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo al 
respecto es copiosa. Véanse, a título de ejem-
plo, sus pronunciamientos emitidos en los ca-
sos Epperson v. Arkansas (1968) y Edwards v. 
Arkansas (1987): en éste último puede leerse 
cómo el Tribunal Supremo, además del “mero 
signifi cado del texto, ilustrado por su contexto y 
por los antecedentes legislativos coetáneos”, inda-
ga también la intención del legislador en “el 
contexto histórico, y la secuencia específi ca de 
acontecimientos conducentes a [su] aprobación” 
(482 U. S., en 590-92, 594-95). Y por lo re-
ferente a sentencias emitidas por tribunales de 
rango inferior, pero con cita directa y expresa 
de los precedentes establecidos por el Tribu-
nal Supremo para fundamentar jurídicamen-
te cuestiones idénticas o análogas, véanse las 
dictadas por el Tribunal del Distrito Norte 
de Georgia en el caso Selman v. Cobb County 
School District (2005), y así mismo, por el Tri-
bunal del Distrito Este de Arkansas en el caso 
McLean v. Arkansas Board of Education (1982), 
atendiendo a la historia del fundamentalismo 
cristiano a nivel nacional y al “largo historial 
de la oposición ofi cial a la evolución, motivada 
por la adhesión a las creencias del Fundamenta-
lismo”, y sosteniendo que, “[para] determinar 
la intención del legislador con una norma, los 
tribunales deben considerar la evidencia del con-
texto histórico de la Ley, la secuencia específi ca de 
acontecimientos conducentes a la aprobación de 
la Ley, las desviaciones del procedimiento ordina-
rio, las desviaciones sustanciales de lo habitual, y 
las declaraciones coetáneas del ponente del pro-
yecto de ley.” (529 F. Supp., en 1263).

Según el juez John Jones, el lenguaje textual 
del comunicado, los antecedentes legislativos 

y el contexto histórico en el cual fueron adop-
tadas las medidas litigiosas, conducen a con-
cluir que el Consejo Escolar modifi có cons-
cientemente el plan académico de Biología 
para promover la religión. El juez consideró 
sobradamente probado que su verdadero pro-
pósito era promover el creacionismo, tanto so-
lapándolo bajo la etiqueta de diseño inteligen-
te, como desprestigiando la teoría evolutiva, 
para que comparativamente el creacionismo 
ganara credibilidad como la única alternativa 
plausible. Pero además, valoró especialmente 
que el Consejo en ningún momento del juicio 
logró demostrar que actuara motivado por un 
propósito secular válido: aunque sus letrados 
alegaron que el cambio en el plan académico 
de Biología fue votado por el motivo secular 
de mejorar la enseñanza científi ca y ejercitar 
las habilidades propias del pensamiento crí-
tico entre los estudiantes, para el juez Jones 
esta posición es absolutamente irreconciliable 
con el resultado de las diligencias probatorias, 
y por tanto sus intenciones declaradas cons-
tituyeron una patraña. Pues, según dictami-
nó el Tribunal Supremo en el caso Edwards v. 
Arkansas (1987) —citando el caso Wallace v. 
Jaff ree (1985)—, aunque los tribunales deban 
ser “en general respetuosos con la articulación por 
parte del Estado de un propósito secular, se re-
quiere que la declaración de dicho propósito sea 
sincera y no fi ngida”. Por ello, John E. Jones 
III resolvió que el propósito secular proclama-
do por el Consejo Escolar representó sólo un 
pretexto de su auténtica intención, consistente 
en promover la religión en el aula de la escue-
la pública, infringiendo con ello la cláusula de 
aconfesionalidad derivada de la primera en-
mienda a la Constitución.

b) Indicador del efecto

En el caso Texas Monthly, Inc. v. Bullock 
(1989), el Tribunal Supremo delimitó con 
nitidez cómo valorar la aplicabilidad del in-
dicador de efecto en la presunción probatoria 
Lemon: “La idea central subyacente al requisito 
[de que] […] ‘el primer o principal efecto [de 
una actuación gubernamental] […] no impul-
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se ni inhiba la religión’, no signifi ca sólo que las 
autoridades no deban ser abiertamente hostiles a 
la religión, sino también que no deben poner su 
prestigio, su potestad coercitiva ni sus recursos, al 
servicio de una confesión religiosa específi ca ni de 
las creencias religiosas en general, compeliendo al 
no simpatizante a tolerar sus prácticas, haciendo 
proselitismo a favor de organizaciones religiosas 
o transmitiendo el mensaje de que, quienes no 
colaboran gustosamente, son miembros de la co-
munidad capitidisminuidos.” (489 U. S. 1. 9).

Puesto que el indicador del efecto de la pre-
sunción probatoria Lemon abarca en su mayo-
ría el mismo ámbito que la presunción proba-
toria del respaldo, la sentencia retoma en esta 
sede las constataciones fácticas y conclusiones 
legales obtenidas según el anterior análisis del 
respaldo, en concordancia con la jurisprudencia 
del Tercer Circuito —correspondiente al Tribu-
nal de Distrito del juez Jones—, al reconocer la 
relación entre las presunciones probatorias del 
respaldo y Lemon, y considerarlas indagaciones 
distintas a aplicar sucesivamente.

En la sentencia, el análisis de los efectos 
producidos por las medidas litigiosas adopta-
das por el Consejo recorre estos aspectos. Tras 
aprobarse la modifi cación del plan académico 
de Biología, se encargó al Superintendente 
Adjunto del Consejo preparar un comunica-
do —el litigioso y antes transcrito—, que sería 
leído a los estudiantes antes de iniciar el tema 
sobre la evolución: al conocerlo, los profesores 
de ciencias naturales remitieron una nota in-
formativa al Consejo solicitando quedar exen-
tos de su lectura. Pero la labor divulgativa del 
Consejo sobre diseño inteligente no terminó 
con imponerlo a los estudiantes y profesores 
de Biología del noveno curso, pues además, 
como se ha indicado, en febrero de 2005 re-
mitió una carta abierta a toda la comunidad 
de Dover preparada en colaboración con el 
Th omas More Law Center —bufete célebre por 
su activismo en pro del fundamentalismo cris-
tiano—, sin olvidar la presentación sobre di-
seño inteligente realizada por el Profesor Behe 
ante los ciudadanos de Dover a petición del 
Consejo. Por otra parte, una vez sentado que 
el diseño inteligente no constituye ciencia, 

para el juez Jones resulta ineludible concluir 
que el efecto de las medidas adoptadas por el 
Consejo sobre diseño inteligente fue impulsar 
la religión. Además, el comunicado leído a los 
estudiantes, al sugerir que la teoría evolutiva 
es defectuosa incluso en el ámbito científi co, 
reforzó implícitamente las teorías religiosas al-
ternativas sobre el origen. Por último, el texto 
del comunicado desautoriza el material educa-
tivo de apoyo, y yuxtapone tal desaprobación 
con una exhortación a contemplar conceptos 
religiosos alternativos, por lo cual implica el 
plácet del Consejo Escolar a los principios re-
ligiosos.

Y por lo referente a los perjuicios directos 
causados a los demandados, para el juez Jones 
sus abogados lograron demostrar el daño oca-
sionado por las medidas del Consejo Escolar 
sobre diseño inteligente en sus hijos, en sus 
familias y en ellos mismos. Siendo el diseño 
inteligente un concepto inherentemente reli-
gioso, estimó que incluirlo en el plan académi-
co de ciencias naturales interfi ere en el derecho 
de los demandantes a enseñar la religión a sus 
hijos. Además, gracias a las acciones del Con-
sejo, las creencias religiosas de sus hijos fueron 
cuestionadas, se produjeron confl ictos en el 
seno de la respectiva unidad familiar y se ge-
neralizó la discordia entre toda la comunidad 
de Dover. Adicionalmente, John Jones estimó 
en su sentencia que, tanto los miembros del 
Consejo como los profesores opuestos a modi-
fi car el plan de estudios y a aplicar dicha mo-
difi cación, fueron después acosados por ello 
directamente mediante reiterados y fl agrantes 
episodios de acoso laboral o mobbing.

3. LA HIPÓTESIS DEL DISEÑO 
INTELIGENTE, ¿CIENCIA O 
RELIGIÓN?

A) ¿ES RELIGIÓN?

a) Propensión religiosa

John Haught, perito en Teología propuesto 
por los demandantes y autor de diversos libros 



TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 1
02

-1
24

117

sobre evolución y religión, expuso en el juicio 
que el diseño inteligente no es un argumento 
científi co nuevo, sino más bien un vetusto ar-
gumento religioso en favor de la existencia de 
Dios remontable hasta el siglo XIII con Tomás 
de Aquino, aunque a principios del siglo XIX 
fue reelaborado por el Reverendo Paley. Los 
propios profesores Behe y Minnich, peritos de 
la defensa, admitieron que su argumento so-
bre el diseño inteligente, basado en las nocio-
nes de “intencionada coordinación de partes” 
y “complejidad irreducible”, coincide con el 
construido por Paley acerca del diseño, salvo 
que la formulación de aquéllos no reconoce 
expresamente a Dios como diseñador. Cues-
tión esta de índole menor, pues como declaró 
el Dr. Haugh, quien conozca el pensamiento 
religioso del Oeste de Estados Unidos, inferirá 
inmediatamente que el diseñador tácitamente 
aludido es Dios, y que su descripción en Of 
Pandas and People equivale a una mente su-
prema, fuertemente sugerente de una deidad 
sobrenatural y antitética de cualquier agente 
inteligente conocido existente en el mundo 
natural. Por si restaba alguna duda, los propios 
profesores Behe y Minnich admitieron expre-
samente que en su opinión ese diseñador es 
Dios, y además el profesor Minnich testifi có 
comprender que muchos destacados partida-
rios del diseño inteligente así lo creyeran. De 
hecho, ningún miembro del movimiento para 
el diseño inteligente ha propuesto una alterna-
tiva plausible a Dios como agente diseñador, y 
por ello la pregunta retórica de Of Pandas and 
People, —“¿Qué clase de agente inteligente fue 
[el diseñador]”—, y su respuesta, —“Sobre esto 
la misma Ciencia no puede contestar la cuestión. 
Debe dejarse a la Religión y a la Filosofía”—, 
conceden explícitamente que el diseñador in-
teligente opera allende las leyes de la naturale-
za y de la ciencia. 

Muchos otros partidarios del diseño inte-
ligente plantean su hipótesis como un argu-
mento religioso que señala como diseñador al 
Dios cristiano. En su libro Creationism’s Tro-
jan Horse, la Dra. Bárbara Forrest, perita en 
el juicio propuesta por los demandantes, pro-
porcionó un sinfín de declaraciones de los lí-

deres del movimiento para el diseño inteligen-
te que revelan cuál es el auténtico contenido 
religioso y fi losófi co de su hipótesis, incluyen-
do las de Phillip Johnson, William Dembski 
y Charles Th axton. Por su parte, el profesor 
Michael Behe declaró que la plausibilidad del 
argumento central de la hipótesis del diseño 
inteligente depende del grado con el cual se 
cree en la existencia de Dios. Tras admitir es-
tas declaraciones y testimonios, el juez Jones 
consideró que contribuían a demostrar que la 
hipótesis del diseño inteligente constituye un 
discurso religioso y no científi co. Pero además, 
el juez valoró al efecto el denominado Informe 
Wedge, elaborado por el Centro del Instituto 
Discovery para la Renovación de la Ciencia y 
la Cultura, el cual describe, desde una perspec-
tiva interna, que los objetivos del movimiento 
para el diseño inteligente son, entre otros, “re-
chazar al materialismo científi co y su destructivo 
legado moral, cultural y político”, y “reemplazar 
las explicaciones materialistas con la concepción 
teísta de que la naturaleza y los orígenes del ser 
humano fueron creados por Dios”. El juez Jones 
también consideró obvia la naturaleza religio-
sa del diseño inteligente porque involucra un 
diseñador sobrenatural, circunstancia que en 
el caso Edwards v. Arkansas (1987) condujo al 
Tribunal Supremo a resolver que este rasgo ex-
cluye al creacionismo del ámbito de la ciencia y 
lo defi ne como un discurso religioso. Por últi-
mo, el libro Of Pandas and People hacia el cual 
son orientados los estudiantes, distingue entre 
causas naturales e inteligentes para explicar la 
creación, y afi rma que éstas últimas están más 
allá de la naturaleza. Recuérdese, el Profesor 
Haught, perito en Teología, testifi có en el jui-
cio que, en la tradición del Oeste de los Esta-
dos Unidos, las causas no naturales se integran 
bajo las explicaciones religiosas últimas, testi-
monio coincidente con el de Robert Pennock, 
perito de los demandantes en Filosofía de la 
Ciencia. Y también la conclusión de ambos; 
debido a su tesis básica —un ser trascendente, 
inmaterial e innatural produce los fenómenos 
naturales—, la hipótesis del diseño inteligente 
constituye un discurso religioso, aunque no se 
le asigne etiqueta religiosa explícita.
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Establecida la prueba sobre la propensión 
religiosa de la hipótesis del diseño inteligente, 
el juez Jones procedió a valorar si un espectador 
imparcial, adulto o menor de edad, quien está 
al tanto de la historia y del contexto social de 
la comunidad, apreciaría o no al diseño inte-
ligente como variante del creacionismo. Con-
sideró que la genealogía literaria de Of Pandas 
and People constituye la prueba más contun-
dente a favor de la naturaleza creacionista del 
diseño inteligente. No sólo porque fue escrito 
por Kenyon y Davis —ambos creacionistas re-
conocidos—, en colaboración con Nancy Pear-
cey —miembro de Young Earth Creationist—, 
y porque fue publicado por la Foundation for 
Th ought and Ethics —asociación descrita ex-
presamente en sus estatutos fundacionales e 
inscripción registral como organización reli-
giosa cristiana. También, y en particular, por 
las expurgaciones que sus autores realizaron al 
texto original inmediatamente después de la 
sentencia dictada por el Tribunal Supremo en 
el caso Edwards v. Arkansas (1987), según la 
cual, como se indicó, la ciencia de la creación 
es religión, estableciendo además que la Cons-
titución prohíbe enseñar el creacionismo como 
ciencia en las clases de ciencias naturales de la 
escuela pública. Al cotejar los borradores de Of 
Pandas and People anteriores y posteriores al 
caso Edwards v. Arkansas de 1987, el tribunal 
consideró muy signifi cativos dos puntos para 
valorar su condición como variante del crea-
cionismo. Primero, las defi niciones ‘ciencia de 
la creación’ y ‘diseño inteligente’ son idénticas 
e intercambiables; segundo, las palabras deri-
vadas de ‘creación’ —como ‘creacionismo’ y 
‘creacionista’—, repetidas unas 150 veces en 
el texto, son sustituidas deliberada y sistemá-
ticamente por la locución ‘diseño inteligente’. 
Para el juez Jones, con tales modifi caciones se 
realizó un intencional cambio de palabras sin 
intención alguna de cambiar los contenidos 
del libro.

El tribunal valoró además que los argu-
mentos empleados por la hipótesis del diseño 
inteligente son idénticos a los aducidos en de-
fensa del creacionismo, o bien exageradamente 

similares, excepto en una diferencia elocuente: 
los términos ‘Dios’, ‘creacionismo’ y ‘Génesis’, 
han sido expurgados y reemplazados sistemá-
ticamente por un innominado ‘diseñador’. 
En la misma línea, al realizar su peritación, el 
Dr. Forrest demostró las fl agrantes coinciden-
cias entre los argumentos creacionistas y los 
del diseño inteligente, en particular respecto 
al rechazo del naturalismo, a la amenaza del 
evolucionismo hacia la cultura y la sociedad, a 
la aparición abrupta implicada en la creación 
divina, a la alegación de las mismas lagunas so-
bre el registro fósil, a la aducida incapacidad 
de la ciencia para explicar cierta información 
biológica como el ADN, y a la afi rmación de 
que la complejidad irreducible observada en el 
fl agelo bacteriano confi rma el creacionismo. 
Sin olvidar además otras coincidencias estraté-
gicas, como la intención de impartir docencia 
sobre una alternativa científi ca al evolucionis-
mo para mostrar sus fortalezas y debilidades, la 
advertencia expresa a los estudiantes acerca de 
una supuesta controversia sobre la teoría evo-
lutiva en la comunidad científi ca o el acogi-
miento de creacionistas en el movimiento para 
el diseño inteligente, urgiéndoles a posponer, 
en aras del interés común, su debate interno 
en cuestiones menores como la antigüedad de 
la Tierra.

Tras califi car de irresistible esta prueba, el 
tribunal consideró probado que el diseño inte-
ligente es creacionismo reformulado, y dicta-
minó que, a partir del hecho de que Of Pandas 
and People propone una inteligencia suprema 
como artífi ce del diseño, un espectador impar-
cial, adulto o menor de edad, concluiría sin 
difi cultades que ese diseñador inteligente es 
Dios. 

B) ¿ES CIENCIA?

Revisado concienzudamente el expediente 
y la jurisprudencia aplicable, el juez Jones con-
cluyó que el diseño inteligente no satisface el 
estatus epistemológico de la ciencia, quebran-
do sus requerimientos mínimos al menos en 
cinco aspectos, desarrollados a continuación. 
Además, consideró como elemento de juicio 
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importante para valorar su cientifi cidad, el 
hecho de que el diseño inteligente no ha sido 
aceptado por la comunidad científi ca, no ha 
generado publicaciones contrastadas por ex-
pertos, ni ha sido objeto de investigación 
científi ca rigurosa. Por lo demás, el juez Jones 
recurrió a la National Academy of Sciences, re-
conocida por los peritos de ambas partes como 
la asociación científi ca más prestigiosa del 
país, para demarcar en qué consiste un discur-
so científi co. Según su dictamen pericial, “La 
ciencia constituye un tipo de conocimiento parti-
cular sobre el mundo. En ciencia, las explicacio-
nes quedan restringidas a aquello que puede infe-
rirse a partir de datos comprobables —resultados 
obtenidos mediante observaciones y experimentos 
que pueden ser reproducidos por otros científi cos. 
Cualquier cosa que pueda ser observada o medi-
da, es susceptible de investigación científi ca. Las 
explicaciones que no pueden basarse en evidencia 
empírica, no forman parte de la ciencia”. (Kitz-
miller, p. 66).

a) Vulnera reglas básicas del discurso cien-
tífi co. Según mostró el principal perito de los 
demandantes, el Dr. Miller, el riguroso ape-
go a las explicaciones naturales es un atribu-
to esencial de la ciencia. Esto excluye explicar 
los fenómenos observados mediante causas y 
fuerzas que acontecen fuera del mundo na-
tural, como propone Of Pandas and People, 
el cual además defi ende abiertamente que las 
especies animales no se transforman mediante 
mecanismos evolutivos consustanciales a la na-
turaleza, sino que fueron creados abruptamen-
te por un diseñador no natural. El juez Jones 
recuerda que, tanto el Tribunal Supremo en el 
caso Edwards v. Arkansas (1987), como el Tri-
bunal de Distrito de los Estados Unidos para 
el Distrito Este de Arkansas en el caso McLean 
v. Arkansas Board of Education (1982), califi ca-
ron este planteamiento como inherentemente 
religioso. Además, el juez Jones admitió como 
prueba el dictamen sobre la hipótesis del dise-
ño inteligente emitido por dos entidades; la ya 
citada National Academy of Sciences, y la Ame-
rican Association for the Advancement of Scien-
ce, la organización de científi cos más nutrida 
de Estados Unidos, según la cual el diseño 

inteligente “no ha propuesto un procedimiento 
científi co para verifi car sus postulados”; “[…] la 
quiebra de la garantía científi ca por la presunta 
teoría del diseño inteligente, la convierte en im-
propia de integrar la enseñanza de la ciencia”.

b) La noción de “complejidad irreducible” 
se basa en un falso dilema: “Todo aquello que 
refuta la teoría evolucionista confi rma el dise-
ño inteligente”. Para delimitar los parámetros 
de la jurisprudencia aplicable, el juez Jones re-
curre de nuevo a la sentencia dictada por el 
Tribunal de Distrito de los Estados Unidos 
para el Distrito Este de Arkansas en el caso 
McLean v. Arkansas Board of Education (1982), 
la cual señaló la “pedagogía falaz de la propuesta 
de los dos modelos”, y que, “en [sus] esfuerzos 
por presentar ‘prueba” a favor de la ciencia de la 
creación, los demandados incurren en las mismas 
falsas premisas que la propuesta de los dos mode-
los [, es decir,] toda prueba que desautoriza la 
teoría evolucionista constituye prueba en apoyo 
de la ciencia de la creación” (Loc. cit., 529 F. 
Supp en 1267 y 1269). Esto conlleva que los 
partidarios del diseño inteligente arguyan en 
pro del diseño, simple y exclusivamente, me-
diante argumentos contrarios a la evolución; 
planteamiento que John E. Jones rechazó de 
plano, pues poco antes del fallo puede leerse 
en la sentencia: “Tanto los demandados como 
algunos de los principales partidarios del diseño 
inteligente parten de un presupuesto cuyo funda-
mento es completamente falso. Su presuposición 
consiste en que la teoría evolucionista es antitética 
de la creencia en la existencia de un ser supremo, 
y de la religión en general. Durante este juicio, 
los peritos de los demandantes en ciencias natu-
rales testifi caron reiteradamente que la teoría de 
la evolución constituye ciencia rigurosa, que está 
abrumadoramente aceptada por la comunidad 
científi ca, y que de ninguna manera choca con la 
existencia de un creador divino ni la contradice.” 
(Kitzmiller, p. 136).

c) El argumento del ensamblaje intencio-
nal de partes es religioso y no científi co. El 
diseño inteligente en su segundo argumento, 
éste positivo a favor del diseño y no meramen-
te negativo contra la evolución, gravita sobre 
el ensamblaje intencional de partes. Como se 
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indicó más arriba, este argumento reformula 
a nivel celular el propuesto por el reverendo 
William Paley en el siglo XIX: con el mismo 
razonamiento, Minnich y Behe alcanzan idén-
tica conclusión —los organismos complejos 
deben haber sido diseñados—, excepto en que 
ellos no identifi can al diseñador, mientras que 
Paley sí edujo expresamente que era Dios. Sin 
embargo, el testimonio pericial reveló que este 
argumento inductivo no es de índole científi -
ca. Según el juez, entre los elementos probato-
rios aportados por los demandados, sólo uno 
apoya la consistencia de la inferencia del di-
seño inteligente: el argumento es menos plau-
sible para quienes cuestionan la existencia de 
Dios y mucho menos plausible para quienes 
la niegan. En otras palabras, estamos ante un 
razonamiento de tipo meramente religioso, no 
científi co. Por ello, el juez Jones consideró pro-
bado que el presunto argumento positivo pro-
puesto por la hipótesis del diseño inteligente 
tampoco satisface los principios inherentes a la 
ciencia, los cuales requieren hipótesis contras-
tables basadas en explicaciones naturales. 

d) Falseamiento de conceptos científi cos 
demostrados. Según la sentencia, la hipótesis 
del diseño inteligente en general, y Of Pandas 
and People y Darwin’s Black Box en particular, 
tergiversan y mistifi can conceptos de Biología 
Evolutiva, Biología Molecular y Genética Mo-
lecular, empíricamente demostrados y amplia-
mente aceptados por la comunidad científi ca. 
Para forjar su convicción al respecto, el juez 
John E. Jones valoró, tanto las declaraciones e 
informes periciales incorporados al expedien-
te sobre Biología, Química y Paleontología, 
como la intervención de personas jurídicas 
con interés directo en la materia e intachable 
prestigio —los dos ateneos científi cos recién 
citados—, a través de la institución procesal 
del amicus curiae que interpone ante el tribu-
nal un amicus brief. Consiguientemente, el 
juez Jones consideró probado que el libro de 
texto hacia el cual el Consejo Escolar orientó a 
los estudiantes con sus decisiones y comunica-
dos sobre diseño inteligente, contiene concep-
tos obsoletos y ciencia gravemente defectuosa, 

como fue reconocido en el juicio incluso por 
los propios peritos de la defensa.

e) La comunidad científi ca ha refutado sus 
argumentos contrarios a la evolución. Entre la 
prueba presentada, el juez Jones valoró, de una 
parte, que el dictamen emitido en el proceso 
por las asociaciones científi cas rechazó siste-
máticamente el desafío de los partidarios del 
diseño inteligente a la evolución; de otra, la 
declaración al respecto del Dr. Miller, perito 
en Biología propuesto por los demandantes, 
quien proporcionó un testimonio irrebatible 
sobre la aceptación mayoritaria de la evolución 
por la comunidad científi ca, incluyendo la des-
cendencia común y la selección natural, y so-
bre su admisión por toda asociación científi ca 
seria. Por último, citó expresamente la senten-
cia dictada por el Tribunal del Distrito Norte 
de Georgia en el caso Selman v. Cobb County 
School District (2005), según la cual, “la evo-
lución es más que una teoría sobre el origen en 
el ámbito de la ciencia. Antes bien, la evolución 
es la teoría científi ca dominante sobre el origen 
aceptada por la mayoría de científi cos” (Loc. cit., 
390 F. Supp. 2d en 1309.). Sin embargo, pese 
a que la comunidad científi ca la respalda con 
abrumadora mayoría, tanto los demandados 
como los partidarios del diseño inteligente in-
sisten en que la evidencia empírica no apoya la 
evolución.

En defi nitiva, si recapituláramos los ele-
mentos valorados por el juez Jones acerca de 
la cientifi cidad del diseño inteligente, debería-
mos recordar al menos los siguientes. La hi-
pótesis del diseño inteligente no es ciencia y 
no puede ser considerada una teoría científi ca 
válida y aceptable, pues no se ajusta a la me-
todología científi ca de investigación; no ofrece 
estudios o pruebas científi cas acerca de sus hi-
pótesis, ni posibilita su verifi cación empírica, 
ni tampoco ha generado artículos en revistas 
científi cas especializadas, y además ha sido 
rechazada por la comunidad científi ca. Aún 
aceptando el argumento de sus partidarios, 
según el cual divulgar el diseño inteligente en-
tre los estudiantes fortalecería su pensamiento 
crítico, carece de lugar en un plan académico 
de ciencias naturales. En consecuencia, la sen-
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tencia concluye que un espectador imparcial 
y razonable alcanzaría la ineludible conclusión 
de que el diseño inteligente puede ser conside-
rado a lo sumo un argumento teológico inte-
resante, pero nunca ciencia. 

4. LA PARTE DISPOSITIVA DE LA 
SENTENCIA
Por todo lo expuesto anteriormente, el juez 

Jones concluyó en su sentencia que, según el 
Derecho vigente en Estados Unidos, enseñar 
diseño inteligente, como alternativa a la evo-
lución en las clases de Biología de la escuela 
pública, es inconstitucional. Para preservar la 
separación entre Iglesia y Estado, impuesta por 
la cláusula de aconfesionalidad de la primera 
enmienda a la Constitución de Estados Unidos 
y por el artículo 1.3 de la Constitución de Pen-
silvania, prohibió terminantemente al Consejo 
Escolar mantener las medidas adoptadas sobre 
diseño inteligente en ninguna escuela dentro 
del Distrito Escolar de Dover, exigir al profe-
sorado que desacreditara la teoría científi ca de 
la evolución y obligarle a explicar el discurso 
religioso conocido como diseño inteligente. 
Además de la mencionada infracción de la 
cláusula de aconfesionalidad, los demandantes 
alegaron que las actuaciones del Consejo Es-
colar demandado, al aplicar sus medidas sobre 
diseño inteligente, vulneraban sus derechos 
reconocidos por el artículo 1.3 de la Consti-

tución de Pensilvania. El juez Jones recuerda 
que el Tribunal Supremo de Pensilvania dic-
taminó en el caso Springfi eld School District v. 
Commonwealth of Pensylvannia (1979), que 
las previsiones del citado artículo 1.3 no ex-
cedían las limitaciones de la cláusula de acon-
fesionalidad derivada de la primera enmienda. 
Por tanto, con idéntico vigor, aplicó su análi-
sis de las cuestiones planteadas conforme a la 
constitución federal, a las cuestiones basadas 
en la constitución estatal; y en consecuencia, 
apreció un concurso de normas infringidas, 
considerando que las decisiones adoptadas por 
el Consejo sobre diseño inteligente también 
infringían los derechos de los demandados 
derivados de la Constitución de Pensilvania, 
por los mismos fundamentos jurídicos que 
vulneraban la cláusula de aconfesionalidad 
de la primera enmienda a la Constitución de 
Estados Unidos. Su fallo constituye una sen-
tencia declarativa de que, según las constitu-
ciones de los Estados Unidos y del Estado de 
Pensilvania, los derechos de los demandantes 
fueron vulnerados por las acciones del Consejo 
Escolar. Sus actuaciones, al infringir los dere-
chos civiles de los demandantes conforme los 
garantiza la Constitución de los Estados Uni-
dos y el parágrafo 1983, del título 42, del Có-
digo de los Estados Unidos, quedaron sujetas 
a responsabilidad por la declaración judicial 
de desagravio, por daños morales, por el valor 
razonable de la minuta de los letrados de los 
demandantes y por las costas acarreadas al vin-
dicar los derechos constitucionales lesionados.

ADENDAS

Ad II, 1.1. La fi gura del “espectador imparcial” es una elaboración jurisprudencial incorporada al derecho estadouni-
dense a partir de la obra de Adam Smith, sucesiva y paulatinamente desarrollada después por el Tribunal Supremo en 
diversas sentencias. A. Smith acuña el concepto de espectador imparcial en Teoría de los sentimientos morales (1759), 
y lo sistematiza en Lecciones sobre jurisprudencia, conjunto de apuntes de clase tomados por un estudiante durante el 
curso 1762-63, impartido por aquél en la Universidad de Glasgow como catedrático de Filosofía Moral. El espectador 
imparcial es una especie de conciencia abstracta y externa, similar al sujeto trascendental kantiano pero en el ámbito 
de las valoraciones ético-jurídicas. Es decir, se trata de una fi ctio iuris, consistente en un sujeto ideal que, dotado del 
conocimiento necesario sobre la situación, pero a la vez carente de interés alguno en que sea resuelta de una manera 
determinada, asiste a la realización del hecho juzgado con la sufi ciente neutralidad, sin pretender inclinar la balanza de 
la justicia en ningún sentido, y por tanto es idóneo para emitir testimonios y valoraciones no tendenciosas sobre el caso. 
Smith, cuyo magisterio en sedes de teoría moral y jurídica ha ejercido y ejerce todavía una infl uencia incuestionable so-
bre la cultura estadounidense en general, y sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo en particular, concibe al espec-
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tador imparcial como una suerte de criterio de equidad ético o jurídico asumible por una comunidad dada, y destinado 
a valorar la corrección o incorrección de ciertos hechos: “En todos los casos, un castigo parece equitativo a los ojos del resto 
de la humanidad, cuando es tal que el espectador [imparcial] concurre con la persona ofendida al exigirlo” (Smith, 1995: 
138); es decir, cuando ningún ser humano con sentido moral que asistiera a los hechos juzgados dejaría de coincidir con 
el veredicto. Su elaboración teórica como criterio ideal de valoración equitativa sobre cuestiones sub iúdice, culmina 
cuando se invita al juez o tribunal a asumir directa y expresamente la función de espectador imparcial: “Si el daño es tan 
grande como para que el espectador pueda estar de acuerdo con el perjudicado en vengarse con la muerte del ofensor, éste es el 
castigo apropiado, y lo que se ha de demandar por la persona ofendida, o en su lugar, por el magistrado que actúa en el papel de 
espectador imparcial” (ibídem). Rol éste cuya responsabilidad, fruto de la infl uencia debida al jurisperito Adam Smith, el 
Tribunal Supremo y otros tribunales norteamericanos se han arrogado sin duda en numerosas ocasiones.

Ad II, 1.2. Obsérvese, como recuerda el juez Jones citando la jurisprudencia del Tercer Circuito, que un estudiante 
razonable e imparcial no es un estudiante concreto y real, ni tampoco un agregado de estudiantes reales. Sino, más bien, 
un estudiante hipotético a quien se atribuye un conocimiento detallado de los antecedentes y del trasfondo del juicio, 
pero también alguien que interpreta la conducta litigiosa a la luz de dicho conocimiento, con el nivel de desarrollo 
intelectual que podría alcanzar un niño con la sufi ciente edad. Véase, por ejemplo, el caso Child Evangelism Fellowship 
v. Staff ord Township School Disctrict (2004), en cuya sentencia puede leerse: “[Un] espectador razonable, ‘consciente de la 
historia y contexto de la comunidad y el foro’ podría comprender que [la escuela de distrito] adoptó una política asistencial 
hacia una amplia gama de grupos de la comunidad, que [el distrito] no desempeña ningún papel al redactar los folletos que 
son remitidos a casa ni los fi nancia, y que los profesores [del distrito] no analizan los folletos en clase.” (386 F. 3d, en 531). Es 
decir, el tribunal consideró que dicho conocimiento era atribuible sin mayores problemas a un estudiante de la escuela 
elemental.

Ad II, 1.2.2. Para conceptuar esta fi gura del “observador razonable” o ciudadano “espectador imparcial”, básicamente 
el juez Jones siguió de cerca el perfi l diseñado por dos precedentes, dictados ambos por la jurisprudencia del Tercer 
Circuito. El primero aparece en el caso Capitol Square Review & Advisory Board v. Pinette (1995), que presenta este hi-
potético espectador razonable como “personifi cación de una comunidad ideal de comportamiento razonable, determinada 
por el juicio social [colectivo]” (515 U. S. en 780). El segundo consta en el caso Modrovich v. Allegheny County, (2004), 
según el cual, “el espectador razonable es un ciudadano bien informado que está más versado que el transeúnte medio [sobre 
la cuestión sub iúdice]”, y a quien se considera, además de conocedor del historial de la conducta litigiosa, capaz de 
inferir por sí mismo otros hechos relevantes a partir de la medida gubernamental, y a la luz de su propio contexto. (385 
F. 3d, en 407).
Respecto a la admisión como prueba de las cartas al director y editoriales de los periódicos York Daily Record y York 
Dispatch referentes a la polémica del plan académico, aunque los demandados se opusieron enconadamente a ello, el 
juez Jones admitió dicho material probatorio entre la prueba, y lo valoró conforme a la presunción probatoria del res-
paldo y al indicador “efecto” de la presunción probatoria Lemon. Mas no por la veracidad de su contenido, sino porque 
mostraban la impresión general de la comunidad de Dover, revelando cómo había asumido mayoritariamente que la 
polémica concernía a si una concepción religiosa debería o no ser enseñada como ciencia en el sistema escolar público 
de la propia localidad.

Ad II, 2. Esta institución de derecho procesal estadounidense conocida como “presunción probatoria Lemon” o simple-
mente “prueba Lemon”, toma su nombre del caso Lemon v. Kurtzman (1971), en el cual fue elaborada por el Tribunal 
Supremo. A partir de ella, y como si de una glosa suya se tratara, el juez O’Connor desarrolló después, en el juicio Lynch 
v. Donnelly (1984), la presunción probatoria del respaldo analizada en el texto principal.

Ad II, 2.2. En su parte más relevante, la nota informativa remitida por los profesores de Biología al Consejo Escolar 
solicitando quedar exentos de leer el comunicado litigioso, expone lo siguiente: “Ustedes han indicado que los estudiantes 
pueden “optar por inhibirse” de esta parte de la clase [correspondiente al comunicado leído a los estudiantes al comenzar 
el tema sobre evolución], y que ellos serán excusados y quedarán al cargo de un administrador. Ejercemos respetuosamente 
nuestro derecho a “optar por inhibirnos” de la parte de clase propia del comunicado. Renunciaremos a ceder la clase a un 
administrador y tutelaremos nosotros mismos a los estudiantes. Esta solicitud está basada en nuestra ponderada opinión de que 
la lectura del comunicado vulnera nuestras responsabilidades como educadores profesionales, según se expone en el Código de 
Práctica Profesional y Conducta para Docentes [.] EL DISEÑO INTELIGENTE NO ES CIENCIA. EL DISEÑO INTE-
LIGENTE NO ES BIOLOGÍA. EL DISEÑO INTELIGENTE NO ES UNA TEORÍA CIENTÍFICA ACEPTADA. Si 
como profesor de la clase leo el comunicado requerido, considero que mis estudiantes inevitable —e incomprensiblemente— 
creerán que el diseño inteligente es una teoría científi ca válida. Eso no es verdad. Remitir a los estudiantes hacia Of Pandas 
and People como si fuera una obra científi ca, quiebra mi obligación moral de proporcionarles un conocimiento científi co que 
sea sostenido por pruebas o teorías científi cas contrastadas.” (Caso Kitzmiller, pp. 117 y 118; mayúsculas en el original.) 
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Ad III, 2. 1. Según el informe pericial de la National Academy of Sciences, “El creacionismo, el diseño inteligente y otros 
discursos sobre causalidad sobrenatural en el origen de la vida o las especies, no constituyen ciencia, porque no son verifi cables 
mediante procedimientos científi cos. Tales discursos subordinan los datos observados a juicios basados en la autoridad, la reve-
lación o las creencias religiosas. La documentación presentada para apoyarlos está característicamente limitada a las publica-
ciones especializadas de sus partidarios. Estas publicaciones no presentan hipótesis sujetas a cambios a la luz de nuevos datos o 
interpretaciones, o de la demostración de un error. Esto colisiona con la ciencia, en la cual toda teoría o hipótesis queda sujeta 
a la posibilidad de refutación o modifi cación a la luz de nuevos descubrimientos”. (Kitzmiller, pp. 69 y 70).

Ad III, 2. 4. “Amicus curiae” es una locución latina que textualmente signifi ca “amigo de la corte”. Procedente del De-
recho Romano, esta institución jurídico-procesal es frecuente en países del Common Law, especialmente en Estados 
Unidos, y permite a terceros no litigantes como parte en el proceso exponer su posición acerca del asunto controvertido, 
generalmente en causas donde se ventilan asuntos de cierto interés público y no exclusivamente privado, como sucede 
con este juicio. Así, amicus curiae es aquella persona física o jurídica que, no siendo parte en el juicio, puede efectuar 
alegaciones al Tribunal que conoce dicha causa, por tener un fuerte interés en la materia ventilada. En la mayoría de 
países cuya cultura jurídica incorpora el Common Law, la práctica procesal no permite a terceros intervenir en un pro-
cedimiento judicial previamente instanciado, si carecen de interés legítimo directo en su resultado. Pero el Derecho 
Procesal estadounidense sí lo permite, siempre y cuando, para adquirir y ejercitar este supuesto limitado y condicionado 
de legitimación activa en el pleito, se observe el procedimiento siguiente. El tercero interesado formula una solicitud 
de autorización para intervenir como amicus curiae ante el Tribunal, y si éste autoriza la intervención, entonces su par-
ticipación en el juicio se materializa mediante un escrito denominado amicus briefs. La intervención del amicus curiae 
autorizado es subsidiaria de la parte procesal coadyuvada, por lo cual debe convenir con ésta la argumentación jurídica; 
y su alegación ante el Tribunal está sujeta a los mismos plazos y requisitos de tempestividad que le afectan, consumiendo 
al presentarlos la parte proporcional correspondiente del lapso temporal total permitido a aquélla. La autorización del 
Tribunal contiene una implícita califi cación favorable sobre la relevancia que la intervención del tercero tiene para el 
interés público dirimido en el juicio. El ordenamiento jurídico español también prevé instituciones algo semejantes, 
básicamente la intervención litisconsorcial y la intervención adhesiva simple. Sobre todo esta última, pues primero, al 
igual que el amicus curiae, permite al tercero apoyar una relación material cuya controversia procesal ya empezó, pu-
diendo colaborar con una parte original, cuando, al tener un interés coincidente, puede verse afectado indirectamente 
por la cosa juzgada si se emite una sentencia adversa a la parte original coadyuvada. Y, segundo, porque el marco de 
interés del interviniente adhesivo simple se limita a perseguir el triunfo de la parte procesal apoyada, obteniendo así un 
benefi cio en otra relación de derecho material que lo vincula a la misma; pero como un integrante subordinado que no 
deduce una pretensión propia en contra de las partes originales, sino que asume una participación accesoria respecto de 
la parte coadyuvada, como también sucede con el amicus curiae.
“Amicus brief ” es la denominación que recibe el escrito mediante el cual inicia su intervención procesal el amicus curiae, 
en el marco de las consideraciones aludidas por el párrafo anterior.

Ad IV. Según el artículo 1.3 de la Constitución de Pensilvania, “Todos tienen el derecho natural e inalienable de venerar 
a un Dios todopoderoso siguiendo el dictado de su propia conciencia; nadie puede ser por derecho compelido a asistir, erigir o 
defender ningún templo, ni a mantener ningún credo contra su voluntad; ninguna autoridad puede, en ningún caso, controlar 
o interferir los derechos de conciencia, y la ley nunca concederá ninguna preferencia a ningún sistema o tipo de culto.” En la 
sentencia dictada en el caso Springfi eld School District v. Commonwealth of Pensylvannia de 1979 (397 A. 2d, en 1154 y 
1170), al discutir las previsiones del artículo 1.3, el Tribunal Supremo de Pensilvania, expuso lo siguiente: “Los princi-
pios enunciados en este apartado de nuestra Constitución refl ejan una preocupación por la protección de la libertad religiosa de 
los pensilvanos mucho antes que la primera enmienda a la Constitución de los Estados Unidos resultara aplicable a los estados 
mediante la enmienda decimocuarta […] La protección de los derechos y libertades garantizada por esta sección de nuestra 
Constitución, sin embargo, no trasciende el amparo de la primera enmienda a la Constitución de los Estados Unidos.”
Con las siglas U. S. C., —United States Code—, éste Código compila las leyes generales de Estados Unidos y contiene, 
por materias clasifi cadas en cincuenta títulos, lo fundamental del derecho positivo escrito del país, regulando un multi-
disciplinar elenco de temas que tratan desde el Congreso y el Presidente hasta la guerra o la defensa nacional, pasando 
por otros de lo más diverso, como la seguridad doméstica, la agricultura, la educación, la alimentación y las drogas, la 
navegación, las patentes, el servicio postal, los contratos públicos, el transporte, los hospitales y manicomios, el trabajo, 
y un largísimo etcétera que incluye, anecdóticamente, a los indios nativos norteamericanos. Está al cargo de la Ofi cina 
del Consejo Revisor de la Legislación de la Asamblea Parlamentaria Estadounidense, y desde 1926 se publica periódi-
camente por sexenios, aunque en el interregno se editan suplementos anuales recopilatorios, destinados a actualizar la 
información.
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 RESUMEN
La identifi cación como “nación” de algunas Comunidades Autónomas ha sido una de las cuestiones más contro-
vertidas durante el proceso de reformas estatutarias. Frente a los que consideran de dudosa constitucionalidad tal 
identifi cación, el artículo sostiene, a la luz de los debates constituyentes, que con el término “nacionalidades” del 
art. 2 CE no se pretendió sino reconocer la posible existencia de diferentes “naciones culturales” en el seno del 
Estado Autonómico. Por esta y otras razones que se apuntan en el trabajo, la Constitución española resulta la me-
jor adaptada para dar cobertura a los actuales movimientos nacionalistas periféricos, caracterizados por no aspirar 
necesariamente a la soberanía.

 PALABRAS CLAVE
ESTATUTOS DE AUTONOMÍA, GOBIERNO ASIMÉTRICO, CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA, PRIN
CIPIO DISPOSITIVO, DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS, NACIONALISMO CULTURAL. NA
CIONALISMO POLÍTICO.

ABSTRACT
Th e identifi cation like “nation” of some Autonomous Communities has been one of the most controversial ques-
tions during the process of statutory reforms. Opposite to those who consider of doubtful constitutionality such 
identifi cation, the article supports, in the light of the constituent debates, that with the term “nationalities” of the 
art. 2 CE it was not tried but to recognize the possible existence of diff erent “cultural nations” in the Autonomous 
State. For this one and other reasons indicated in this work, the Spanish Constitution is the best adapted one to 
give coverage to the current nationalistic peripheral movements, characterized for not aspiring necessarily to the 
sovereignty.

KEY WORDS
STATUTES OF AUTONOMY, ASYMMETRICAL GOVERNMENT, SPANISH CONSTITUTION, PRIN
CIPLE OF DISPOSITION CULTURAL NATIONALISM, DISTRIBUTION OF POWERS, POLITICAL 
NATIONALISM.
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El proceso de reformas estatutarias iniciado 
con la modifi cación del Estatuto valenciano 
—y que conoció con el catalán un marcado 
punto de infl exión— ha dado hasta el mo-
mento un vigoroso impulso descentralizador 
al Estado Autonómico; hasta el punto de que, 
a la vista precisamente de la Propuesta de re-
forma aprobada por el Parlamento catalán, lle-
gara a considerarse que asistíamos a un “segun-
do proceso autonómico”, dado que el mismo 
parecía apuntar a la refundación del Estado de 
las Autonomías. (Cruz Villalón: 2006).

Con independencia de la valoración que se 
mantenga acerca del potencial “redefi nidor” 
del modelo de Estado de los Estatutos defi -
nitivamente aprobados, difícilmente pueden 
exagerarse las innovaciones que esas reformas 
han entrañado en relación con el anterior mar-
co estatutario. La precisión y el detalle con el 
que ahora se acota el ámbito competencial 
autonómico (y, de modo refl ejo, el estatal); el 
tratamiento de cuestiones que hoy se presen-
tan como esenciales que, sin embargo, apenas 
podían vislumbrarse en las primeras versiones 
de los Estatutos (relaciones con la Unión Eu-
ropea); o, en fi n, la pretensión de incorporar 

principios y líneas directrices más penetrantes 
en punto al tema de la fi nanciación, son al-
gunos de los ejemplos que revelan inequívo-
camente que las transformaciones experimen-
tadas por la Constitución territorial del Estado 
Autonómico no han sido, desde luego, de cor-
to alcance.

Pero, con ser relevantes estas y otras nove-
dades de los Estatutos reformados, probable-
mente ninguna cuestión haya despertado tanta 
atención y controversia en el debate político, 
y, por ende, haya tenido tanta repercusión me-
diática, como la relativa a las identidades de las 
diferentes CCAA involucradas en los procesos 
de reforma. Como es bien conocido, el princi-
pal desencadenante del debate fue la Propuesta 
de reforma del Estatuto aprobada por el Par-
lamento catalán, que encabezaba precisamen-
te su articulado proclamando la condición de 
nación de Cataluña (art. 1.1) y, en consecuen-
cia, tildaba de nacionales a sus símbolos (art. 
8.1). Identifi cación de Cataluña como nación 
con la que asimismo se abría el Preámbulo y 
se recordaba repetidas veces; mientras que, 
también en reiteradas ocasiones, se califi caba 
a España como “Estado plurinacional”1. Con 
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razón se afi rmaría que esta Propuesta reser-
vaba la sustancia de lo nacional a Cataluña y 
que, por tanto, no pudiera en la misma ni ras-
trearse una “nacionalidad compartida” (Cruz 
Villalón: 2006, 86). Tras su paso por las Cor-
tes Generales, la regulación cambió de forma 
apreciable: de una parte, se suprimió la (ex-
clusiva) catalogación de España como Estado; 
y, de otro lado, se sustituyó en el articulado la 
consideración de Cataluña como nación por 
la expresión “nacionalidad” (art. 1), si bien 
aquélla se conservó en el Preámbulo: “El Parla-
mento de Cataluña, recogiendo el sentimiento 
y la voluntad de la ciudadanía de Cataluña, 
ha defi nido de forma ampliamente mayorita-
ria a Cataluña como nación. La Constitución 
española, en su artículo segundo, reconoce la 
realidad nacional de Cataluña como nacionali-
dad”. Finalmente, el art. 8.1 sigue tildando de 
nacionales a los símbolos, pero se apunta pre-
viamente que Cataluña ha sido defi nida como 
“nacionalidad” en el artículo primero.

Las restantes reformas estatutarias culmina-
das cuando se escriben estas líneas no contie-
nen, sin embargo, ninguna referencia expresa a 
la eventual condición de nación de las respec-
tivas CCAA2, aunque no dejan de mostrar al-
gún punto de interés desde el punto de vista de 
la cuestión identitaria. En realidad, todos estos 
Estatutos han operado por elevación en com-
paración con sus anteriores versiones: Aquellos 
que, hasta el momento, sólo habían incluido 
una fórmula indirecta de reconocimiento de 
su condición de “nacionalidad” pasan ahora 
abiertamente a conceptuarse como “naciona-
lidad histórica” (así, los Estatutos valencia-
no —art. 1.1— y andaluz —art. 1.1—); en 
tanto que el Estatuto balear, que hasta ahora 
únicamente contenía una referencia genérica 
del derecho al autogobierno reconocido por la 
Constitución a nacionalidades y regiones, abre 
precisamente su articulado reconociendo a las 
Islas su condición de “nacionalidad histórica”. 
Por su parte, el Estatuto aragonés, tras su re-
forma de 1996, ya había califi cado a Aragón 
de “nacionalidad”, pero en la reciente reforma 
se inviste del carácter de “nacionalidad histó-
rica”. 

Así, pues, bajo el prisma identitario, dos 
son las principales conclusiones que cabe ex-
traer de este proceso de reformas. En primer 
lugar y sobre todo, la irrupción ya sin ambages 
del término “nación” en la norma estatutaria, 
aunque fi nalmente recluido en el Preámbulo; 
explicitación que no sólo ha sido considerada 
desde una determinada perspectiva política 
como la apertura de un primer fl anco hacia 
el separatismo y la desintegración del Estado, 
sino que también ha sido atacada en el pla-
no jurídico con base en su presunta inconsti-
tucionalidad. Y en segundo término, y estre-
chamente conectada con la anterior, todos los 
estatuyentes se han visto tentados a enfatizar la 
identidad propia de sus respectivos territorios. 
Algunas consideraciones expondremos al res-
pecto en las siguientes líneas.

Frente a la tesis que sostiene el imposible 
acomodo constitucional de la atribución a una 
Comunidad Autónoma de la condición de na-
ción, debemos adelantar que, a nuestro juicio, 
sin embargo, esta eventualidad estaba ya, en 
agraz, en el propio texto constitucional, y, por 
tanto, que el nuevo marco estatutario no hace 
sino afl orar de modo expreso una posición que 
fue defendida y aprobada por los propios cons-
tituyentes.

La controversia en torno a la cuestión iden-
titaria no viene sino a retomar la que ya se 
experimentó en sede constituyente con la in-
clusión del término “nacionalidades” en el art. 
2 CE. Es cierto que este precepto entrañaba 
una radical novedad en la historia de nuestro 
constitucionalismo, en el que el concepto de 
nación (o conexos, como el de “nacionalidad”) 
sólo se había vinculado con los españoles en 
su conjunto. En efecto, nuestra historia cons-
titucional se abre con la asunción propia del 
constitucionalismo revolucionario, según el 
modelo francés, del concepto de “nación po-
lítica” heredero de la Ilustración y de su lucha 
contra el absolutismo: la nación no se refi ere 
a un determinado grupo de personas vincu-
ladas por una identidad cultural común, sino 
que se concibe primordialmente como un 
conjunto de ciudadanos libres e iguales. Por 
tanto, la eventual homogeneidad cultural de la 
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nación pasa a un segundo plano —y ello con 
independencia de que el recién nacido Estado 
constitucional tendiese de inmediato a iniciar 
la tarea de formación nacional en el plano cul-
tural— (Breuilly: 1990, 68; Spencer/Woll-
man: 2002, 99-101). Así, en la Constitución 
de Cádiz, la laguna abierta con motivo de la 
ausencia del monarca es cubierta por la nación 
española, que se concibe como el único titular 
actual de la soberanía (“esencialmente”, art. 3), 
y no como mero delegante a favor de la corona 
de una soberanía originaria que, como máxi-
mo, conduciría a una “co-soberanía” en pre-
sencia del rey (Álvarez Junco: 2001, 130-132; 
González Casanova: 1998, 298-300).

A partir de entonces y a lo largo de todo el 
siglo XIX, las diferentes Constituciones segui-
rán vinculando expresamente a la Nación es-
pañola con la soberanía, ya apareciendo como 
único titular de la misma ya compartiéndola 
con la monarquía, incluso en el marco de un 
texto constitucional claramente proclive al su-
fragio universal (1869). Línea que ni siquiera 
se quiebra con el Proyecto de Constitución fe-
deral de 1873, el cual, por más que reconozca 
que la soberanía reside en todos los ciudadanos 
(art. 42), sigue identifi cando a la nación espa-
ñola como poder constituyente, sin que ningún 
otro sujeto reciba la consideración de nación: 
“Componen la Nación española —dice su art. 
1— los Estados de Andalucía Alta, Andalucía 
Baja, etc.”. Y, por su parte, la Constitución de 
la II República sortea el problema identitario 
recurriendo al sencillo expediente de eludir el 
término nación: Es España la que, en uso de su 
soberanía, decreta y sanciona la Constitución; 
mientras que son las provincias con caracterís-
ticas comunes las que pueden organizarse en 
región autónoma (art. 11). 

El art. 2 CE es, pues, según decía, un pre-
cepto que carece de antecedentes en nuestro 
constitucionalismo. Que con la inclusión del 
término nacionalidades el objetivo primordial 
del constituyente no fue otro que atraer a las 
minorías nacionalistas al consenso constitu-
cional, es cosa bien conocida que no precisa 
mayor aclaración (sobre el proceso de elabo-
ración del art. 2 CE, Bastida: 2005). Que con 

esta expresión el constituyente no quiso sino 
dar cabida —por vez primera en nuestra his-
toria constitucional— a la posible coexistencia 
de diversas identidades nacionales en determi-
nados territorios, es asimismo cosa cierta, por 
más que esto no resulte tan conocido. Pues, 
en efecto, del examen de los debates consti-
tuyentes se desprende inequívocamente que 
la práctica totalidad de los grupos parlamen-
tarios era consciente de que “nacionalidad” y 
“nación” eran términos sinónimos. Así se puso 
especialmente de manifi esto al debatirse el art. 
2 del Anteproyecto de Constitución en la Co-
misión de Asuntos Constitucionales y Liber-
tades Públicas, en donde fueron frecuentes las 
declaraciones de este tenor. En esta línea, en 
opinión de Jarabo Payá, “los conceptos de na-
ción y nacionalidad son absolutamente idén-
ticos” (Constitución Española. Trabajos Parla-
mentarios, I, 825); Fraga se referiría al “hecho 
indiscutible de que nacionalidad y nación es 
lo mismo” (Idem, 658); Ortí Bordás afi rmaría 
que “nacionalidad es exactamente igual que 
nación” (Idem, 838); De la Fuente declararía 
que “nacionalidad es equivalente a nación” 
(Idem, 812); Roca Junyent ratifi caría las pala-
bras de este último de que “nacionalidades y 
nación quieren decir exactamente lo mismo” 
(Idem, 816); y, en fi n, como sostendría el por-
tavoz del grupo socialista, Peces Barba, “para 
nosotros nacionalidad es sinónimo de nación” 
(Idem, 847), razón por la cual podría hablar-
se de que “España es una nación de naciones” 
(Idem, 846).

En consecuencia, todos los grupos consti-
tuyentes eran conscientes de la equiparación 
entre ambos términos; y, si para algunos de 
ellos —señaladamente Alianza Popular— no 
era conveniente la inclusión de las “nacionali-
dades” en el art. 2 CE, ello obedecía a temores 
de diversa índole: De una parte, el recelo a que 
la misma sirviese de fuente de posibles futu-
ras discriminaciones entre CCAA; y, de otro 
lado —y sobre todo—, porque no le resulta-
ron sufi cientes ni las cautelas introducidas en 
dicho art. 2 CE para disipar cualquier som-
bra de separatismo (“indisoluble unidad de la 
Nación española, patria común e indivisible 
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de los españoles”), ni las explicaciones a pro-
pósito de que el término “nacionalidades” no 
remitía al concepto político de nación, sino a 
un concepto de nación cultural ajeno al dere-
cho de autodeterminación. En efecto, ya en el 
voto particular al art. 2 del Anteproyecto Fra-
ga destacaría que tal expresión era “equívoca 
y llena de posibles complicaciones”, pues “nos 
lleva a planteamientos tan complejos, delica-
dos y cargados de difi cultades de futuro como 
el `principio de las nacionalidades´, el derecho 
de autodeterminación, etc.” (Idem, 698).

Y, sin embargo, pese a estos temores, pocas 
dudas hay que albergar acerca de que es el re-
conocimiento de naciones culturales lo que se 
oculta en las “nacionalidades” del art. 2 CE, 
como lo acreditan las diferentes intervencio-
nes que, en el referido debate de Comisión, se 
estructuraron en torno a la tipología de Mei-
necke basada en la distinción entre nación-es-
tado y nación cultural (1962), tendentes siem-
pre a subrayar que el término “nacionalidad”, 
para decirlo con las palabras empleadas por 
Herrero de Miñón, “respondía a un concepto 
de autoidentifi cación, de autogobierno, pero 
no a constituirse en Estados independientes” 
(Idem, 850; en la misma línea, especialmente 
Arias Salgado —Idem, 810-11 y 822-823—, 
y Roca Junyent —Idem, 816-817—). En re-
sumidas cuentas, una vez analizado el proceso 
de elaboración del art. 2 CE, no puede sino 
compartirse la opinión de Corcuera Atienza 
según la cual, aunque en “el debate constitu-
yente se plantearon… todas las posturas teó-
ricas y matizaciones posibles sobre analogías 
y diferencias entre naciones, nacionalidades y 
pueblos… el término de `nacionalidades´ aca-
ba defi niéndose en el terreno de aquellas na-
ciones `histórico-culturales´ distintas a la `na-
ción-Estado´ según se atribuye a Meinecke, a 
cuya defi nición se incorpora normalmente un 
ingrediente voluntarista o de conciencia de di-
ferencia específi ca” (1992-1993:18).

Así, pues, con la mención del término “na-
cionalidades” en el art. 2 CE no se pretendió 
sino velar la verdadera realidad subyacente, la 
nación, eludiéndose al tiempo las confusiones 
y malentendidos que este último concepto lle-

vaba —y aún lleva— consigo: soberanía, po-
der constituyente, secesión, en una palabra: 
separatismo; carga que obviamente el consti-
tuyente no estaba dispuesto en modo alguno 
a sobrellevar. La expresión “nacionalidad” se 
presentaba, por lo demás, como la fórmula de 
compromiso idónea: Se trata, de una parte, de 
una expresión escasamente utilizada en caste-
llano, pero de alguna manera conectada con 
el nacionalismo catalán —Prat de la Riba, La 
nacionalitat catalana, 1906— (Herrero Rodrí-
guez de Miñón: 1979, 98); y, de otro lado, es 
la noción empleada usualmente por las len-
guas eslavas para designar los grupos étnico-
nacionales existentes en el seno del Imperio 
austro-húngaro o la URSS (Álvarez Junco: 
2005, 34).

Y, naturalmente, sentado el presupuesto de 
la equiparación entre nación y nacionalidades 
en el sentido aludido, no es motivo de sorpresa 
que la expresión “nación de naciones” hiciera 
fortuna en sede constituyente para designar la 
novedosa construcción que entrañaba el Estado 
de las Autonomías, como tampoco debe cau-
sar extrañeza que la misma fuera asumida con 
naturalidad por un amplio sector de la doctri-
na (así, por ejemplo, Leguina Villa: 1984, 25; 
Solé Tura: 1985, 101). Una sola nación políti-
ca, la española, en cuanto depositaria del po-
der constituyente, y una pluralidad de naciones 
culturales, constitucionalmente no identifi ca-
das de modo expreso, incluyendo entre ellas a 
la propia nación española común. Que España 
es también una nación en este sentido, es una 
conclusión inequívoca si se parte del concepto 
más extendido de nación, en el que el criterio 
subjetivo o voluntarista resulta capital, al fi jar 
en el sentimiento de autoidentifi cación del 
grupo el elemento determinante para consta-
tar la existencia de una nación (Álvarez Junco: 
2005, 70; Balfour/Quiroga: 2007, 32)

Bajo este prisma puede afi rmarse que la 
Constitución española de 1978 adoptaba una 
fórmula feliz superadora de los nacionalismos 
excluyentes: Superadora, claro está, del nacio-
nalismo excluyente español; pero asimismo 
ajena a las pretensiones de los nacionalistas 
periféricos excluyentes, que propugnaron en 
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vano la supresión de toda referencia a la na-
ción española; de tal suerte que el califi cativo 
“español” no podría predicarse más que del 
propio Estado (así, por ejemplo, las enmien-
das de Letamendía Belzunce a los artículo 1 y 
6 del Anteproyecto de Constitución, Consti-
tución Española. Trabajos Parlamentarios, 165-
166). También, pues, en esto, en la cuestión de 
la identidad nacional, la Constitución de 1978 
se esfuerza —y consigue— en lograr una fór-
mula armónica, equilibrada e integradora, que 
hace posible la convivencia del nacionalismo 
español y los nacionalismos subestatales. De 
ahí que, como cualquier observador foráneo 
—y, por eso, en principio más imparcial— 
puede apreciar (así, Balfour/Quiroga, 91-92), 
merezcan califi carse de injustas las críticas de 
aquellos que ven en la Constitución de 1978 
la expresión de un nacionalismo de corte es-
pañolista. 

Es una gran virtud, sin duda, de la Consti-
tución vigente al permitir la dualidad de iden-
tidades o, dicho de otro modo, las “lealtades 
compartidas” (De Blas: 1994, 45). Fenómeno 
de “doble patriotismo” que, sociológicamente, 
ha existido tradicionalmente en España (Bal-
four/Quiroga, 55-56 y 234; Ehrlich: 1998, 
210), y que, como tozudamente se encarga de 
refl ejar toda suerte de encuestas, ha permane-
cido fi rmemente anclado en los diferentes te-
rritorios españoles desde la entrada en vigor de 
la Constitución hasta nuestros días, por más 
que la puesta en marcha y profundización del 
Estado Autonómico haya reforzado en los ciu-
dadanos el sentimiento de identifi cación con 
sus respectivos territorios (Balfour/Quiroga, 
15-17 y 274-276; Keating: 2004, 72-83). 
La “nacionalidad dual” —o el “nacionalismo 
compartido”— sigue siendo, en España, el 
sentimiento más extendido en la ciudadanía 
(Herranz de Rafael: 1998, 35).

Inconsciente o inadvertidamente, en bús-
queda del consenso, el constituyente acuñó 
una fórmula que permite el reconocimiento 
de diferentes “naciones dentro de su propia 
nación” (por utilizar la expresión de Seymour: 
2000, 233), avanzando así una vía que años 
después se consideraría la más indicada para 

integrar los nuevos movimientos nacionalistas 
de corte occidental, y que tendrían en Cata-
luña, Escocia y Québec algunas de sus prin-
cipales manifestaciones (Keating: 1996). Vía 
constitucional española para insertar los nacio-
nalismos periféricos en el Estado contempo-
ráneo que, como es palmario, se fundamenta 
en el profundo rechazo de todo tipo de exclu-
sión de naturaleza identitaria, esto es, opuesta 
a cualquier forma de intolerancia frente a las 
diferentes autorrepresentaciones sentidas por 
los ciudadanos. Con ello, se cierra el paso a 
un indeseable “monismo conceptual” según el 
cual no pueden coexistir simultáneamente los 
conceptos de nación cívica y de nación étnica, 
de tal suerte que la aceptación de uno conlleva 
necesariamente el rechazo del otro: o bien se 
asume que la nación no puede serlo más que 
el titular de la soberanía y del poder constitu-
yente, con independencia de la homogeneidad 
cultural de sus integrantes —homogeneidad 
que, por lo demás, podría llegar a alcanzarse a 
partir de un proceso de “formación nacional” 
impulsada por el propio Estado soberano—; 
o bien, por el contrario, se parte de la existen-
cia exclusiva de naciones étnicas, las cuales, de 
conformidad con el principio de las nacionali-
dades, tendrían el derecho a constituir su pro-
pio Estado (Gellner: 1998, 88). Tertium non 
datur, según el aludido enfoque de “monismo 
conceptual” (Seymour, 230-232).

Pues bien, frente a estas posiciones mutua-
mente excluyentes —decía—, nuestro sistema 
constitucional sienta las bases para que pue-
da llevarse al máximo la tolerancia en punto a 
la cuestión identitaria. En el plano colectivo, 
permite la atribución expresa de la condición 
de nación a la colectividad que comparta una 
lengua, una historia, una cultura común —y 
en cuyos miembros haya arraigado una con-
ciencia nacional—, pero que, a diferencia de 
la nación cívica o de la nación política, no está 
acompañada de soberanía. Y, en el plano in-
dividual, nuestro ordenamiento constitucional 
garantiza que un ciudadano pueda sentirse par-
tícipe, al unísono, de diversas identidades cul-
turales. Ningún ciudadano de ningún territo-
rio autonómico que haya asumido —o asuma 
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en el futuro— la condición de nación puede, 
por tanto, con arreglo a la Constitución, verse 
enfrentado a la difícil tesitura de elegir entre 
una y otra identidad nacional. Las amplias po-
sibilidades que ofrece al respecto nuestro texto 
constitucional serían atinadamente descritas 
en el Pleno del Congreso por Manuela de Ma-
dre, el 2 de noviembre de 2005, en el debate 
de totalidad de la Propuesta de reforma del Es-
tatuto catalán: “… la nación catalana no niega 
la nación española, la enriquece, pues España 
—y no somos los primeros en decirlo— es una 
nación de naciones. Pero además queremos el 
Estatut para superar la lógica un Estado-una 
nación. No somos una nación sin Estado; no. 
Somos una nación que ya tiene un Estado, el 
español, que es también el nuestro” (Cortes Ge-
nerales. Diario de Sesiones del Congreso de los 
Diputados, 6168). 

No es de extrañar, por tanto, que haya sido 
precisamente de la experiencia española de 
donde se haya extraído el concepto de “pluri-
nacionalismo” como categoría válida para ex-
plicar los actuales movimientos nacionalistas 
que no aspiran necesariamente a la soberanía 
(Québec, Escocia, etc.), y que tendría como 
principal característica el que, bajo su cober-
tura, es perfectamente dable que un concreto 
grupo o un individuo puedan tener más de una 
identidad nacional (Keating: 2004, 26-27). 

Así, pues, la Constitución española de 1978 
viene a romper la rigidez conceptual derivada 
de la comprensión estrictamente separada y 
recíprocamente excluyente de las nociones de 
nación cívica y nación étnica; dicotomía que 
desde tantos puntos de vista se ha considera-
do necesario superar en Europa (Schnapper: 
2002, 5). Y es que el aspecto más destacado de 
los nacionalismos periféricos contemporáneos, 
en contraste con los tradicionales decimonó-
nicos, reside en que, aun cuando conservan la 
aspiración de que la nación opere como una 
comunidad política, no contemplan la es-
tatalidad como condición sine qua non de la 
misma (concepto sociopolítico de nación, en 
expresión de Seymour, 235-236). En efecto, 
de forma absolutamente mayoritaria se reco-
noce que la tendencia general de los actuales 

nacionalismos periféricos de nuestro entorno 
es quebrar la decimonónica conexión necesa-
ria de la nación con la estatalidad y la noción 
tradicional de soberanía. Sólo, pues, en el con-
texto actual, el “autogobierno” constituye el 
elemento esencial inherente a la naturaleza de 
la nación. A diferencia de los movimientos na-
cionalistas clásicos, los existentes hoy día en la 
órbita occidental “reconocen las limitaciones 
de la fórmula del Estado-nación y están com-
prometidos en la construcción de una nación 
sin Estado” (Keating: 1997, 689). El carácter 
novedoso de esta actual concepción de los na-
cionalismos periféricos explica por qué suele 
destacarse la difi cultad de traducir en términos 
constitucionales estos movimientos naciona-
listas, o incluso se afi rme que no existe nin-
guna fórmula constitucional que satisfaga sus 
aspiraciones, por lo que no tienen, en conse-
cuencia, ningún reconocimiento formal en los 
diferentes sistemas estatales (Keating: 1997, 
695).

En nuestra opinión, sin embargo, como 
habrá podido desprenderse de las anteriores lí-
neas, dicha carencia no puede predicarse en sus 
puros términos de la Constitución de 1978, o, 
para ser más exactos, de la Constitución territo-
rial del Estado Autonómico, entendiendo ésta 
como el agregado de la Constitución más los 
Estatutos de Autonomía (Cruz Villalón: 1999, 
447 y ss.). La proverbial indeterminación de la 
organización territorial del Estado esbozada en 
la Constitución formal muestra también aquí 
sus ventajas. Sin ninguna duda, esta “peculia-
ridad” española permite que nuestro sistema 
esté mucho mejor capacitado que un genuino 
Estado federal para acomodar en su seno las 
aspiraciones de los movimientos nacionalistas 
contemporáneos. Pues, en efecto, por las razo-
nes que veremos, el Estado Autonómico está 
en condiciones de satisfacer sus reivindicacio-
nes esenciales.

– Facilita, de una parte, que haya un reco-
nocimiento formal, expreso e inequívoco, al 
máximo nivel normativo, de la existencia de 
las concretas identidades nacionales periféri-
cas. Como hemos comprobado líneas arriba, 
esta posibilidad está ya prefi gurada en la Cons-
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titución formal (art. 2), si bien ésta no anu-
da la condición de “nacionalidad” a ningún 
territorio específi co. La tradicional “incom-
pletud” del texto constitucional en punto a la 
regulación del Estado Autonómico se proyec-
ta asimismo en este ámbito, puesto que deja 
asimismo sin culminar la tarea de identifi car 
cuáles sean las concretas identidades naciona-
les. Los Estatutos vienen, pues, a completar la 
Constitución formal también en lo relativo a 
la cuestión identitaria. Y no es preciso insistir 
en la muy singular condición de los Estatutos 
en nuestro sistema de fuentes, hasta el punto 
de poder descubrirse en ellos una “dimensión 
cuasiconstitucional”, y en las CCAA una “po-
testad semiconstituyente” (Solozábal Echava-
rría: 1998, 488-492). Dicho más derechamen-
te: Es la Constitución territorial la que procede 
al reconocimiento formal de la condición de 
nación de una concreta Comunidad Autóno-
ma.

– Suele defenderse que, al objeto de que la 
conceptuación de un territorio como nación 
no devenga estrictamente retórica o puramen-
te formalista, es preciso que se invista al mismo 
de determinadas características. En este senti-
do, se ha sostenido que, si bien la nación no 
equivale obligatoriamente a independencia, 
sí entraña que su capacidad de autogobierno 
sea acordada libremente por ella misma y no 
sea fruto de la pura concesión de otra nación; 
de tal suerte que la fórmula “nación de nacio-
nes”, si se quiere que tenga sustancia efectiva, 
requiere la existencia de un “pacto” entre esas 
naciones así como la capacidad de decisión 
“blindada” sobre determinados asuntos (Be-
ramendi, en Álvarez Junco et al.: 2005, 94 y 
101). Sucede, sin embargo, que esas notas de 
libre determinación —que no de imposición 
ajena— sobre la capacidad de autogobierno y 
de “blindaje” de una esfera de decisión propia 
existen ya desde el arranque mismo del Estado 
Autonómico en relación con los Estatutos del 
art. 151 CE, que el texto constitucional única-
mente garantizaba a Cataluña, Galicia y País 
Vasco: Sencillamente, su aprobación y su re-
forma sólo son posibles mediando el acuerdo 
de los representantes autonómicos y las Cortes, 

así como su previa aceptación en referéndum 
por la población de los respectivos territorios. 
No es de extrañar, por tanto, que este fuerte 
componente pacticio de los Estatutos del art. 
151 CE fuese uno de los elementos del sistema 
autonómico que permitió defender el paralelis-
mo existente entre tales CCAA y —por usar la 
terminología de Jellinek— algunos “fragmen-
tos de Estado”, como Croacia en el marco de 
la monarquía húngara o Finlandia hasta el año 
1918 (Herrero y Rodríguez de Miñón: 1979, 
99-100). Esto explica por qué, habitualmen-
te, desde esas nacionalidades históricas origi-
narias, no se haya visto la autonomía “como 
algo que Madrid ha concedido, sino más bien 
como un derecho cuyas modalidades deberán 
negociarse” y, por tanto, que su relación con 
España “es un pacto que ambas partes han he-
cho libremente pero que requiere asentimiento 
continuo para seguir siendo válido” (Keating: 
1996, 156).

– Asimismo se ha considerado una conse-
cuencia poco menos que obligada del reco-
nocimiento formal de la condición de nación 
la asunción de un status singular, que llevaría 
aparejada la asimetría en el reparto de poderes 
dentro del Estado descentralizado (Seymour: 
2000, 245). A nadie se le oculta ciertamente 
que, allí donde los rasgos culturales se perciben 
tan marcados que llegan a crear una identidad 
nacional diferenciada, la capacidad de auto-
gobierno inherente a esa nación ha de conte-
ner las atribuciones necesarias para garantizar 
su “auto-mantenimiento”, esto es, debe estar 
dotada de las instituciones educativas y las fa-
cultades precisas para preservar y desarrollar su 
lengua y, en general, su específi ca cultura (Shils: 
1995, 108). Más allá de este “núcleo duro”, 
la asimetría resulta de muy difícil aceptación 
para la generalidad de los Estados descentra-
lizados, hasta el extremo de que, en algunos 
de ellos, parece plantear menos problemas la 
secesión misma que el reconocimiento cons-
titucional de un status privilegiado (Keating: 
2004, 108).

La peculiaridad del Estado Autonómico 
permite, sin embargo, que la cuestión se plan-
tee en términos menos dramáticos que en un 
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genuino Estado federal. En realidad, la asi-
metría es una eventualidad consustancial a la 
naturaleza del Estado Autonómico desde el 
momento mismo en que es el Estatuto, y no 
la Constitución, la norma atributiva de com-
petencias. Por el contrario, en el Estado federal 
—fundamentado por principio en la igualdad 
de todos sus miembros y en donde es la Cons-
titución la que directamente efectúa el reparto 
competencial— la asimetría pasa por la enojo-
sa tarea de explicitar en el propio texto cons-
titucional el status privilegiado de alguno de 
sus integrantes. Por consiguiente, en marcado 
contraste con un Estado federal, la asimetría es 
una posibilidad siempre abierta en el Estado 
Autonómico a partir de la lógica derivada del 
principio dispositivo y de la libertad de con-
fi guración política de las Cortes estatuyentes 
para asumir, rechazar o retocar las propuestas 
autonómicas. Y, de hecho, bien puede afi rmar-
se que el Estado Autonómico nunca ha dejado 
de ser asimétrico, habida cuenta de que, a pe-
sar de la “nivelación” competencial de 1992, 
han subsistido diferencias apreciables entre los 
diferentes Estatutos (Roig Molés: 2006, 177).

Las difi cultades, por tanto, comienzan 
cuando la asimetría se concibe, no como una 
posibilidad constitucionalmente admisible que 
queda a disposición del proceso político, sino 
como una consecuencia obligada e inescindi-
ble de la asunción de una identidad nacional 
propia y diferenciada. Especialmente, cuando 
esa capacidad de autogobierno exclusiva —en 
cuanto no accesible con carácter general— se 
entiende extensible ad libitum a cualquier sec-
tor material, y, en consecuencia, se pretende 
proyectar a aspectos capitales que afectan a to-
dos y que requieren un abordaje común, cual 
es, por ejemplo, el relativo al reparto —hori-
zontal y vertical— entre los diferentes niveles 
de gobierno de los recursos que genera un es-
pacio económico plenamente integrado.

Frente a esta posición, parece evidente —y 
así se admite generalizadamente en la doctri-
na— que la pretensión de recibir un trata-
miento jurídico singular sólo puede sostenerse 
a partir de los “hechos diferenciales” que ten-
gan un anclaje en el propio texto constitucio-

nal (Aja: 1999, 173-174; López Aguilar: 1998, 
42-44 y 84-85), como sucede con las singula-
ridades fi nancieras contempladas expresamen-
te respecto de Canarias, País Vasco y Navarra 
(Disposiciones Adicionales Tercera y Primera 
de la Constitución) o con peculiaridades ta-
les como la lengua (art. 3.2) o el derecho civil 
foral o especial (art. 149.1.8º). Así, pues, con 
excepción de los hechos diferenciales constitu-
cionalmente previstos, en vano podría alegarse 
la autoconceptuación estatutaria de nación (o 
nacionalidad) para defender el acceso a un régi-
men exclusivo no extensible a otras CCAA. En 
resumidas cuentas, no puede sino coincidirse 
con aquellos que sostienen la irrelevancia ju-
rídica de la concreta identifi cación de una CA 
para fundamentar, exclusivamente desde aquí, 
el derecho a acceder a un régimen particular y 
exclusivo (Blanco Valdés: 2005, 106-110).

– La insistencia en hacer derivar de la cues-
tión identitaria —más allá de lo constitucio-
nalmente previsto— una posición singular no 
extensible a la generalidad de los territorios del 
Estado conlleva un riesgo difícilmente esquiva-
ble: la tentación de que las restantes CCAA pre-
tendan acceder al nivel identitario “superior” a 
fi n de reequilibrar la asimetría perseguida por 
las nacionalidades “originarias”. Posibilidad 
que, desde luego, no está constitucionalmente 
vedada, pues, si bien es evidente que el cons-
tituyente asoció la noción “nacionalidad” con 
Cataluña, Galicia y País Vasco, la Constitución 
renuncia a identifi car los concretos territorios 
que pueden asumir tal conceptuación y cuáles 
han de considerarse “regiones”. Sencillamente, 
no hay un numerus clausus de nacionalidades 
en el texto constitucional, y, por tanto, nada 
impide que cualquier CA asuma tal denomi-
nación en su Estatuto (Blanco Valdés: 2005, 
194).

Como tampoco puede estrictamente negar-
se, desde el punto de vista político o sociológico, 
la eventualidad de que cualquier CA pretenda 
vincularse a la idea de nación. Categoría resba-
ladiza como pocas, cuyas conceptuaciones más 
comunes parten de la combinación de criterios 
objetivos y subjetivos o voluntaristas (Reque-
jo: 2007, 37), aunque —razonablemente, a mi 
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juicio— se tiende a dar prevalencia al compo-
nente voluntarista sobre el primero (Gellner: 
1983, 7 y 53-54). Desde esta perspectiva, un 
grupo deviene nación en el momento en que 
se autorrepresenta como nación, esto es, cuan-
do cree compartir unos lazos étnicos comunes 
(Álvarez Junco: 2005, 69). Serían, pues, bajo 
este enfoque mayoritario, fundamentalmente 
“comunidades imaginadas” (Anderson: 1983) 
y, por tanto, realidades tendencialmente mu-
tables e inestables. En suma, con arreglo a este 
hoy ampliamente extendido concepto “perfor-
mativo” de nación (Bastida: 1998, 11), no es 
en modo alguno descartable que el transcurso 
del tiempo haga nacer en una población au-
tonómica un sentimiento “nacional” del que 
hasta entonces había carecido.

El problema —decía— se suscita cuando 
pretende adelantarse artifi cialmente esa even-
tual evolución natural al objeto de neutralizar 
las demandas de asimetría por parte de las na-
cionalidades originarias, puesto que el resulta-
do de ese proceso no puede ser otro más que 
el de la trivialización de la cuestión identita-
ria en su conjunto. La experiencia andaluza 
es bastante ilustrativa al respecto: La defensa 
por parte de los grupos parlamentarios Anda-
lucista e Izquierda Unida de la condición de 

nación de Andalucía se fundamentó, primor-
dialmente, en la sospecha de que su asunción 
estatutaria podría servir para justifi car un trato 
especial a favor de las CCAA que la adoptasen, 
según se desprende de las intervenciones de sus 
respectivos portavoces en el debate del estado 
de la Comunidad celebrado en el mes de junio 
de 2006 (Diario de Sesiones del Parlamento de 
Andalucía, 3139, 3159 y 3164-3165). En aras 
del consenso, la Propuesta de reforma aproba-
da en el Parlamento andaluz acogería la “reali-
dad nacional” de Andalucía en su Preámbulo; 
expresión que sería fi nalmente removida por 
las Cortes Generales al tiempo que se confi r-
maba un grado de autogobierno equiparable 
al de cualquier otra CA.

En suma, tal y como revela la experiencia te-
nida hasta la fecha en este proceso de reformas 
estatutarias, se corre el riesgo de que las deman-
das de asimetría de las nacionalidades originarias 
que superen el nivel de lo que se percibe como 
soportable por el sistema no se traduzcan en la 
práctica sino en la banalización del sentimien-
to nacional, volviéndose así contra lo que es la 
verdadera esencia de las legítimas aspiraciones 
asimétricas: el reconocimiento formal y la acep-
tación generalizada de constituir una identidad 
nacional diferenciada.
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 RESUMEN
Este artículo analiza el papel que deben jugar la bioética y el Derecho ante el desafío de la investigación biomédica 
en el siglo XXI. La bioética permite estudiar y refl exionar en torno a los problemas éticos, morales y sociales que 
se plantean en este ámbito, así como aportar las soluciones más adecuadas. No obstante, defendemos una noción 
fl exible, plural y laica de la bioética, basada en el diálogo interdisciplinar y abierto como única forma de llegar a 
lograr una ética cívica de mínimos en la que la sociedad pueda sentirse representada. El legislador tiene el deber 
constitucional de promover la ciencia y la actividad investigadora, y por ello el bioderecho ha de favorecer el desa-
rrollo de la libertad de investigación en el ámbito de la biomedicina, salvo en aquellos casos en que su ejercicio entre 
en colisión con otros derechos fundamentales. 

 PALABRAS CLAVE
BIOÉTICA. PRINCIPIOS DE BIOÉTICA. BIODERECHO. BIOJURÍDICA. DERECHOS FUNDAMEN
TALES. 

ABSTRACT
Th is article analyzes the role Bioethics and the Law should play regarding the challenges of the 21st century Biome-
dical Research. Bioethics examines the ethics, moral and social aspects posed by biomedical research and provides 
appropriate solutions. However, we advocate for a more fl exible and secular notion of Bioethics, based upon an 
interdisciplinar, open and plural dialogue as the only way to achieve the basic standards of civic ethics in which 
the whole society may be represented. Lawmakers, as our Constitution points out, must promote and improve the 
scientifi c knowledge and research. Th us, the aim of Biolaw is to develop the freedom of scientifi c research within 
the biomedicine fi eld, with the only exception of those cases in which freedom of research and fundamental rights 
clash.
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de ética, juristas y política: el caso de los embriones sobrantes. D). ¿Hacia un bioderecho global? 4. 
Conclusión
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1. PRELIMINAR
El ser humano, desde el principio de los 

tiempos, ha aspirado a construir una vida aje-
na a las incursiones del azar, de la (mala) for-
tuna (tuche), a través de un control, dominio 
y transformación de la naturaleza que le rodea 
(la tarea más elevada que puede imaginarse 
para el hombre, según Bacon). La incesante 
búsqueda de una mejora en la calidad de vida 
y el combate sin tregua contra la enfermedad 
caracterizan indefectiblemente el pasado, el 
presente y, seguramente, el futuro de la huma-
nidad. El espectacular desarrollo que a lo largo 
de los últimos años ha experimentado la bio-
medicina (hasta el punto de que hay quien ha-
bla de una “revolución biomédica”) y la biotec-
nología abre nuevos senderos, hasta hace muy 

poco tiempo completamente insospechados, 
que prometen conducir hacia el tratamiento 
de graves patologías e incrementar nuestra es-
peranza de vida (piénsese en las extraordinarias 
posibilidades que ofrecen la terapia celular y la 
medicina regenerativa). Se han generado mu-
chas expectativas por parte de los científi cos e 
investigadores, transformados en protagonistas 
de una comunidad que los convierte en depo-
sitarios de las esperanzas humanas más vitales. 

Ahora bien, a nadie puede escapar el he-
cho de que muchas de las posibles aplicaciones 
prácticas de las investigaciones y técnicas en 
curso causan, a cualquier persona con sentido 
común, pavor y auténtico vértigo, en cuanto 
que situaciones que no hace mucho ni siquiera 
podíamos imaginar y que tan solo habitaban 
el mundo imaginario de la ciencia-fi cción se 
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presentan como factibles en la actualidad. Así, 
a partir de la secuenciación completa del geno-
ma humano, es posible pensar en una sociedad 
en la que los futuros padres acuden al gene-
tista –o, más bien, al denominado por Peter 
Singer “supermercado genético“- para encar-
gar un bebé que reúna todos los parámetros 
de la “perfección” humana, con la fi nalidad de 
neutralizar la discriminación genética a la que 
se enfrentan los sujetos frutos del amor libre. 
Tampoco, desde Dolly, es imposible pensar en 
la creación de clones humanos que nos abas-
tezcan de “piezas de repuesto” cada vez que, 
en tanto que productos defectuosos, suframos 
una “avería”. Pero, a su vez, hay que poner de 
manifi esto que los avances científi cos en ma-
teria genética han dado lugar, por ejemplo, al 
desarrollo del diagnóstico genético preimplan-
tacional, técnica que permite traer al mundo 
niños sin enfermedades hereditarias mortales, 
mientras que la clonación practicada con fi nes 
terapéuticos podría abrir las puertas hacia el 
tratamiento de enfermedades incurables ba-
sadas en lesiones de células y tejidos. Temor 
y esperanza se presentan así al unísono en el 
proceloso terreno de la investigación biomé-
dica, planteando la sempiterna cuestión de 
cómo debe afrontar la sociedad la tensión que 
la ambivalencia (en el sentido de capacidad de 
hacer tanto el bien como el mal) del progreso 
lleva implícita. 

El debate político, científi co, fi losófi co, 
ético, jurídico y social sobre las implicaciones 
positivas y negativas de los avances biomédi-
cos ha sido especialmente notable en nuestro 
país a lo largo de los últimos años, en los que 
se han sucedido una serie de reformas legales 
que han dividido claramente a la sociedad en 
planteamientos que se nos antojan práctica-
mente antagónicos. La legalización de la in-
vestigación con células madre procedentes de 
embriones crioconservados sobrantes (o super-
numerarios) de los procesos de fecundación in 
vitro, la autorización del diagnóstico genético 
preimplantacional en benefi cio de terceros, o, 
fi nalmente, el reconocimiento implícito de la 
llamada clonación terapéutica a través de la 
Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigación 

Biomédica (LIB), son los hitos más relevantes 
y conocidos de la intensa actividad legislativa 
que ha tenido lugar. Pues bien, creo que es 
ahora, cuando las aguas comienzan a descen-
der más tranquilas tras los tormentosos deba-
tes, el momento de analizar con calma cuál 
debe ser, bajo mi punto de vista, el papel que 
la bioética, el Derecho y, por ende, el jurista, 
deben realizar ante los retos que propone la in-
vestigación biomédica del siglo XXI.

2. LA INVESTIGACIÓN CIENTÍFICA Y 
SUS LÍMITES

A) CIENCIA, PRAXIS Y LÍMITES 
INTRÍNSECOS DE LA 
INVESTIGACIÓN CIENTÍFICA: 
PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD 
Y PRINCIPIO DE PRECAUCIÓN

El deseo de investigar, la curiosidad y el 
reto ante lo desconocido son algo típicamen-
te humano, y la ciencia, como philía o amor 
al saber, es uno de los patrimonios culturales 
más importantes con el que contamos: ciencia, 
tecnología y cultura están unidas a lo largo de 
la historia. Sin embargo, esto no signifi ca que 
la ciencia y la investigación sean en todo caso 
algo intrínsecamente bueno, moralmente neu-
tral e irreprochable, y que, en consecuencia, 
constituya un signo de progreso asentar nues-
tras sociedades en una especie de “tecnocracia” 
o, mejor aún, “biocracia”, en la que la ciencia 
y la tecnología biológicas se conviertan en las 
únicas fuentes de autoridad y de moralidad (el 
Estado científi co que imaginara Aldous Huxley 
en su célebre novela “Un Mundo Feliz”). Creo 
que el poso dejado por las trágicas experiencias 
históricas vividas en el siglo pasado (especial-
mente con la bomba atómica, los experimen-
tos nazis y la aplicación autodestructiva de 
los conocimientos científi co-tecnológicos) ha 
provocado un consenso general en torno a la 
idea de que en ningún caso debe regir el lla-
mado “imperativo tecnológico”, defi nido por 
Graciano González como “superación y alter-
nativa al viejo imperativo ético que se pregun-
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ta si todo lo que es factible y puede ser hecho, 
debe ser llevado a cabo”. Resulta evidente que 
no todo lo que sea técnicamente factible y via-
ble debe ser considerado moralmente legítimo 
y jurídicamente lícito, y en consecuencia haya 
de llevarse a cabo. La sumisión a la ideología 
absolutista de la ciencia y del desarrollo tecno-
lógico debe rechazarse frontalmente en tanto 
que puede esconder, bajo el velo de un apa-
rentemente neutral progreso de la humani-
dad y una objetivamente bondadosa tarea de 
revelación de la verdad de la naturaleza, una 
forma de dominación social y de explotación 
del hombre por el hombre completamente in-
admisibles. 

Es posible que la llamada ciencia pura, aca-
démica o no instrumental, esto es, la que busca 
enriquecer sin más con sus conocimientos a la 
sociedad, resulte éticamente neutral (el simple 
saber se encuentra más allá del bien y del mal), 
pero la simbiosis actual de la ciencia con la tec-
ne, de la investigación científi ca con la innova-
ción tecnológica que da lugar a la denominada 
“tecnociencia”, transforma al conocimiento 
científi co en un mero medio o instrumento 
para alcanzar otros fi nes que, en muchos ca-
sos, son silenciados cuando no directamente 
ocultados. En este sentido son numerosas las 
voces que, como la de Ziman, denuncian la 
existencia de una cultura postacadémica de la 
investigación, dominada por criterios funda-
mentalmente tecnocráticos; algo, por lo de-
más, perfectamente comprensible en el seno 
de una economía de mercado que promueve 
la fi nanciación privada de la investigación a 
través de empresas que, naturalmente, esperan 
recuperar su inversión. Incluso en el ámbito 
de las actividades con fi nanciación pública, el 
criterio de la utilidad o aplicabilidad es cen-
tral a la hora de favorecer determinadas líneas 
de investigación. Por todo ello, cuando habla-
mos de las llamadas “ciencias aplicadas”, se 
intensifi ca la necesidad de conocer cuáles son 
los fi nes que se persiguen con la búsqueda del 
conocimiento científi co para poder evaluarlos 
y adoptar las medidas que se estimen conve-
nientes. La idea de una ciencia descontrolada 
en manos de científi cos que en sus laboratorios 

deciden unilateralmente el futuro de la huma-
nidad resulta tan odiosa como preocupante, y 
por ello existe un consenso generalizado en que 
la libertad de investigar tiene que encauzarse y 
controlarse por la comunidad en la que dicha 
actividad se desarrolla, que marca democráti-
camente las líneas que no deben ser en ningún 
caso traspasadas. 

No obstante, no quisiera con mis palabras 
haber creado una imagen peyorativa del cien-
tífi co, como un ser desalmado entregado a los 
intereses económicos de unas cuantas empre-
sas o como alguien más interesado en su pro-
pia gloria personal que en proporcionar un 
benefi cio a la humanidad (esa “ética del éxito” 
que cegó al Dr. Hwang y le llevó a cometer el 
monumental fraude científi co que fue porta-
da, nada menos, de la prestigiosa revista Scien-
ce). Nada más lejos de mis intenciones. Hay 
que empezar por reconocer que el control de la 
investigación científi ca se inicia precisamente 
por los propios científi cos que, guiados por la 
llamada “ética de la responsabilidad”, refl exio-
nan sobre sus descubrimientos y toman medi-
das que autolimitan y fi scalizan su actividad. 
Así, ha sido considerado como un hito en la 
historia ética de la ciencia la moratoria que la 
misma comunidad científi ca se impuso en rela-
ción con las moléculas de ADN recombinante 
por la existencia de serias incertidumbres cien-
tífi cas sobre sus consecuencias eventualmente 
dañinas (Lacadena), sin olvidar que los prime-
ros comités de ética fueron creados por grupos 
de investigadores preocupados por la potencial 
peligrosidad que generaban los avances biotec-
nológicos (Cambrón Infante).

Puede decirse que, a modo de límite intrín-
seco, los científi cos e investigadores tienen el 
deber de observar en todo caso los principios 
de responsabilidad y precaución. El “principio 
de la responsabilidad” ha sido formulado por 
el poskantiano Hans Jonas en su célebre obra 
“Das Prinzip Verantwortung”, en la cual afi r-
ma que la cautela debe ser el primer mandato 
moral, y el pensamiento hipotético nuestra pri-
mera tarea. Directamente relacionado con di-
cho principio está el “principio de precaución”, 
aplicable cuando existe una incertidumbre cien-
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tífi ca unida a la eventualidad de daños graves e 
irreversibles que da lugar a la adopción de las 
medidas necesaria para prevenir y reducir los 
riesgos (vid., arts. 2 y 22 LIB). Ambos princi-
pios, en una sociedad plagada de riesgos que 
en ocasiones llegan a ser extremos, parecen una 
exigencia connatural a la investigación biomé-
dica. Ahora bien, coincido con Adela Cortina 
en que la precaución no implica en todo caso 
abstención (la más radical de las medidas po-
sibles), no tiene por qué oponerse al progreso 
científi co ni se mueve por la heurística del te-
rror. Los retos de la investigación científi ca bio-
médica no deben conducirnos a una situación 
de histeria colectiva agitada descaradamente por 
determinadas confesiones y grupos de presión. 
El carácter positivo o negativo de los conoci-
mientos tecnocientífi cos dependerá del destino 
o uso que se les quiera dar (teoría de la “neutra-
lidad valorativa”), y por ello no debe adoptarse 
por principio una actitud de miedo o distancia 
quirúrgica frente a los mismos. La ciencia y la 
investigación suponen un reto y conllevan in-
trínsecamente un cierto grado de peligro; es im-
posible garantizar la seguridad absoluta o el ries-
go cero, pero la existencia de potenciales riesgos 
imprevisibles no debería provocar una parálisis 
completa de una investigación científi ca que 
puede aportar importantes benefi cios para toda 
la humanidad. Lo ha expresado Sloterdijk con 
toda claridad: “corriendo riesgos, damos segu-
ridad, y produciendo seguridad, incurrimos en 
riesgos”.

B) CIENCIA Y ÉTICA. EL PAPEL DE LA 
BIOÉTICA

Pero, más allá de los principios citados, ¿de 
qué forma fi ja la sociedad las fronteras (los lí-
mites extrínsecos) de la actividad científi ca e 
investigadora? Señala Juliana González que la 
tecnología, como es obvio y elemental, es me-
dio y no fi n en sí misma, y el saber de los fi nes 
compete justamente a la ética. Sin ética, con-
tinúa la autora, el destino futuro de la ciencia 
y de la tecnología se torna motivo de peligro 
para el porvenir del hombre, en su propia hu-
manidad. No hay cabida, sostiene igualmente 

RESCHER, para el intento de separar la cien-
cia respecto de cuestiones de evaluación y de 
ética. Así pues, la ética es la que nos debe guiar 
a la hora de enjuiciar las investigaciones cien-
tífi cas, evaluando en cada caso si se respetan 
los valores éticos y se buscan fi nes igualmente 
éticos que sean capaces de justifi car la existen-
cia de una conducta plenamente moral. De 
esta manera, la ética, como parte de la fi losofía 
práctica que se ocupa de los objetos morales, 
experimenta un renacimiento inesperado, has-
ta el punto de que se ha afi rmado que la me-
dicina ha venido a salvar a la ética (Toulmin), 
propiciando su retorno. No obstante, nosotros 
vamos a ocuparnos de la investigación en el 
campo de la biomedicina, y el lugar en el que 
confl uyen las ciencias biomédicas con la ética 
se conoce con el nombre de bioética.

En una primera aproximación, puede de-
cirse que la bioética es simple y llanamente 
la ética (ethos) de la vida (bios). Con mayor 
precisión se afi rma que es la parte de la éti-
ca que se refi ere a los progresos de las ciencias 
biomédicas ante problemas planteados por las 
nuevas tecnologías (Vila-Coro) o, en otras pa-
labras, una deliberación interdisciplinar sobre 
los problemas que el conocimiento científi co y 
el poder tecnológico suscitan para la vida (Sán-
chez González). La paternidad del neologismo 
debe atribuírsele al Doctor en Bioquímica y 
oncólogo estadounidense Van RENSSELAER 
POTTER, el cual empleó por vez primera el 
término bioethics en un artículo publicado en 
1970 titulado “Bioethics, the science of sur-
vival”. El padre de la bioética concibió a ésta 
como el puente entre dos culturas aparente-
mente enfrentadas, las ciencias y las humani-
dades, que tenían que entenderse necesaria-
mente, ya que “los valores éticos no pueden 
ser separados de los hechos biológicos”. Puede 
observarse que, frente a la ética tradicional tí-
picamente antropocéntrica, aparece esta nueva 
ética que, en palabras de Adela Cortina, “sitúa 
a la vida —no sólo al ser humano— en el cen-
tro de la refl exión y de la acción”. El campo al 
que se extiende la bioética es muy amplio, y 
abarca problemas tan variados como el aborto, 
la eutanasia, los transplantes, la reproducción 
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asistida, la drogodependencia, la salud sexual, 
la terapia génica, la confi dencialidad de datos, 
las enfermedades, la economía de la salud, o la 
ecología, entre otras muchas materias (no en 
vano, Potter soñaba con una bioética global, 
marcadamente medioambiental y ecológica 
—macrobioética— más que en una bioética 
médica o clínica centrada en las ciencias de la 
salud humana —microbioética—). Transcu-
rridos casi cuarenta años desde su aparición 
puede decirse que la bioética ha crecido de 
una manera exponencial hasta convertirse en 
lo que algunos han denominado la “ética del 
siglo XXI”. En palabras de Leon Kass, “issues 
of bioethics will be a dominant concern of 
the new century -indeed, of the new millen-
nium”.

C) LOS PRINCIPIOS DE LA BIOÉTICA. 
CONCEPTO Y COLISIÓN

Conocido el concepto de bioética, urge res-
ponder a la siguiente pregunta: ¿cómo opera 
desde un punto de vista práctico la bioética? 
Esto es, enfrentados a un concreto desafío que 
plantee el mundo de los avances en biomedi-
cina, ¿cómo debe procederse para evaluar la 
moralidad del mismo? ¿Cuál es el punto de 
partida metodológico? 

Para responder a estas cuestiones hay que 
remontarse a 1978, fecha en la que aparece en 
los Estados Unidos de América el célebre In-
forme Belmont, el cual proporcionó al mundo 
los no menos conocidos “principios de la bio-
ética”. Estos principios fueron redactados por 
una comisión creada ad hoc por el Congreso 
norteamericano con la fi nalidad de identifi car 
los criterios básicos éticos que había que aplicar 
en la biomedicina y en la investigación con se-
res humanos. La difi cultad de la tarea salta a la 
vista, en tanto que los comisionados tenían que 
aportar una serie de criterios objetivos capaces 
de respetar a su vez las múltiples conciencias 
individuales. Originariamente los principios 
eran tres, “respeto a las personas” (autonomía), 
“benefi cencia” y “justicia”, pero Tom L. Beau-
champ y James F. Childress añadieron en sus 
Principles of Biomedical Ethics de forma defi ni-

tiva a la lista el principio de “no-malefi cencia”. 
El principio de “autonomía” implica el deber de 
respetar las decisiones libres de las personas, su 
voluntad y su autodeterminación, y del mismo 
es expresión reconocida en la práctica médica 
el consentimiento informado de los pacientes. 
El principio de “benefi cencia” está en la base 
del Juramento Hipocrático y signifi ca que debe 
hacerse el bien y evitarse el mal. Como hemos 
indicado, los autores recién citados considera-
ron independiente de este principio el de “no 
malefi cencia”, fi el refl ejo del brocardo latino 
“primum non nocere” (“ante todo no dañar”), 
al entender que este deber de no causar el daño 
era más obligatorio e imperativo que aquél. Fi-
nalmente, con el “principio de justicia” (“dar a 
cada uno lo suyo”) se hace referencia a la necesi-
dad de buscar un reparto equitativo e imparcial 
de los riesgos y los benefi cios así como de los 
recursos y cargas limitadas en materia sanitaria. 

Puede observarse cómo todos estos princi-
pios, vinculantes prima facie, responden esen-
cialmente a los problemas generales a los que 
se enfrenta la ética, empeñada en determinar 
cuál debe ser el comportamiento correcto y 
en responder a la pregunta multisecular: ¿qué 
debo hacer? (cuestión atávica frente a la que 
sigue siendo válida la respuesta no menos an-
cestral de Ulpiano: vivir honestamente, dar 
a cada uno lo suyo y no hacer daño a otro). El 
tiempo ha demostrado que los principios de la 
bioética son unas directrices éticas útiles que 
actúan como una suerte de código o catálogo 
de reglas generales compartidas, esto es, una 
lingua franca moral que ha permitido en cierto 
modo racionalizar el debate sobre los avances 
biomédicos y proporcionar pautas orientativas 
a la hora de tomar decisiones especialmente 
delicadas. No obstante, distan mucho de ser la 
panacea anhelada. 

Efectivamente, los principios están llama-
dos a chocar entre sí en numerosas ocasiones, 
surgiendo la espinosa cuestión de determinar 
si uno o algunos de ellos ha de ser privilegiado 
frente a los demás y de qué forma. Son varias 
las posibilidades que se abren. Así, Beauchamp 
y Childress descartan la priorización anticipa-
da de un principio sobre otro y entienden que 
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en caso de confl icto la posible jerarquía debe 
fi jarse consensuadamente en función de la si-
tuación concreta. Por su parte, Diego Gracia 
propone la siguiente jerarquización: los prin-
cipios de no malefi cencia y justicia tienen un 
rango superior, puesto que confi guran una 
“ética de mínimos” (“ética del deber”), frente a 
la “ética de máximos” (o “ética de la felicidad”) 
que aparece refl ejada en los principios de au-
tonomía y benefi cencia. Además, entiende el 
autor que los primeros se corresponden con el 
Derecho, expresión del minimun ethicum de la 
sociedad, mientras que los segundos son espe-
cífi cos de la moral. Albert R. Jonsen y Stephen 
Toulmin se proponen abandonar la “tiranía de 
los principios” y, correlativamente, rehabilitar 
la casuística, a través de las máximas o tópicos. 
Sin embargo, personalmente me parece espe-
cialmente destacable la propuesta que hace 
Manuel Atienza de juridifi car la bioética en 
el sentido de aproximarla al método jurispru-
dencial de resolución de los confl ictos jurídi-
cos. El autor analiza el método empleado por 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
para resolver la contraposición entre la liber-
tad de información y expresión y el derecho 
al honor, a la intimidad y a la propia imagen, 
y llega a la conclusión de que la racionalidad 
jurídica, ante principios contrapuestos, opera 
mediante una tipifi cación (“taxonomía”, según 
sus propias palabras) de los supuestos existen-
tes para, a partir de ahí, elaborar “reglas de 
prioridad” que no implican una jerarquización 
rígida (una ordenación lexicográfi ca). A conti-
nuación Atienza aplica esa metodología de la 
siguiente manera: identifi ca cuáles son los pro-
blemas generales de la bioética, formula una 
serie de principios primarios (autonomía, dig-
nidad, universalidad e información) que servi-
rían para resolver los casos fáciles, y principios 
secundarios, derivados de aquéllos (paternalis-
mo justifi cado, utilitarismo restringido, trato 
diferenciado y secreto), cuya aplicación a cada 
caso concreto debe ser sufi cientemente justi-
fi cada por quien la pretenda, para fi nalmente 
construir, a partir de los mismos, una serie de 
reglas específi cas (no absolutas) que resulten 
coherentes con todos ellos. Me parece que esta 
forma de proceder, ponderando de manera ca-

suística los principios (primarios y secundarios) 
concurrentes con la fi nalidad de deducir de los 
mismos un conjunto de pautas que otorguen 
soluciones concretas, es la más adecuada para 
resolver los dilemas que se plantean en un ám-
bito como el de la investigación biomédica, ya 
que garantiza la racionalidad de las decisiones 
aplicadas a la singularidad del caso concreto.

D) ESCUELAS BIOÉTICAS Y 
PLURALISMO MORAL: LA 
NECESIDAD DE CONSTRUIR UNA 
BIOÉTICA FLEXIBLE Y LAICA

Una de las cuestiones más complejas que 
presentan los principios de bioética es la de su 
propia fundamentación. Resulta sobradamente 
conocida la existencia de dos grandes corrien-
tes respecto a los fundamentos de la bioética: 
la relativista, consecuencialista, hedonista o 
utilitarista, y la ontologista, objetivista, perso-
nalista o humanista. En palabras de Andorno, 
la primera sostiene que los principios éticos no 
son verdaderos o falsos, sino simple resulta-
do del acuerdo o la elección, mientras que la 
segunda afi rma que sí es posible acceder por 
medio de la razón al conocimiento del bien, el 
cual es objetivo y trasciende a los individuos. 
Mientras la ética utilitarista otorga primacía al 
valor libertad y a la idea de la calidad de vida, 
la ética objetivista descansa fundamentalmente 
sobre el principio de la dignidad de la persona. 
La existencia de estas dos éticas contrapuestas 
hace que, por ejemplo, la forma de afrontar 
los retos de la biomedicina sea muy distinta en 
la cultura británica, esencialmente utilitarista, 
que en la alemana, más apegada a un plantea-
miento típicamente kantiano. 

Debe tenerse en cuenta además que, pues-
to que cualquier problema en el campo de la 
bioética tiene una profunda dimensión onto-
lógica, resulta inevitable que cada cual proyec-
te su propia visión antropológica así como su 
concepción sobre la vida a la hora de afrontar 
dicho problema. Este pluralismo moral, con-
natural a las sociedades democráticas, es útil y 
conveniente siempre y cuando no se convierta 
en una defensa a ultranza de modelos ontoló-
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gicos y axiológicos unilaterales que enturbie la 
discusión bioética e impida la búsqueda de un 
consenso. Así, han sido -y siguen siendo- muy 
infl uyentes en el campo de la bioética los enfo-
ques confesionales (bioética religiosa), especial-
mente en España, donde desde sus orígenes esta 
disciplina ha estado estrechamente vinculada a 
la tradición religiosa católica (no en vano, el je-
suita Françesc Abel está considerado como uno 
de los pioneros en bioética a nivel nacional e 
incluso europeo), a sus verdades absolutas e in-
concusas y a sus posiciones dogmáticas basadas 
en el monopolio del código único moral. 

En defi nitiva, la colisión de ideologías y 
planteamientos éticos, culturales y religiosos 
divergentes es inevitable, y por todo ello, Ca-
sado, retomando el concepto del Droit Flexible 
de Carbonnier, propone la elaboración de una 
“Bioética Flexible” que admita la convivencia 
de principios diversos en tanto que plurales son 
los valores de la sociedad en la que vivimos. 
Según sus palabras, la coexistencia de valores 
en los que se basa toda sociedad democráti-
ca debe ser también asumida en el campo de 
la argumentación ético-jurídica aplicada a las 
biotecnologías y a sus aplicaciones biomédicas. 
Propone la autora una bioética laica, plural y 
fl exible que reconozca la multiplicidad de op-
ciones morales y aspire a un consenso lo más 
amplio posible a través de un diálogo interdis-
ciplinar. 

Hago mío por completo este planteamien-
to. Debe admitirse que vivimos en una so-
ciedad construida sobre el pluralismo moral, 
esto es, carente de una moral ofi cial, y por 
ello deben buscarse, a través de la discusión 
informada y de fondo, acuerdos intersubjeti-
vos que respeten las distintas opciones morales 
concurrentes. Esta idea de una “ética civil del 
consenso” o “de mínimos” exige identifi car el 
núcleo de principios y valores que conforman 
la ética cívica de la sociedad contemporánea, 
algo complejo aunque posible –dentro de unos 
límites generales- en tanto que la pluralidad no 
debe confundirse con el politeísmo moral ex-
cluyente. La existencia de una bioética dogmá-
tica, basada en los simplismos y absolutismos 
que suelen predicarse desde los sistemas mo-

ralmente monistas, es completamente inútil y 
resulta perfectamente prescindible. La bioética 
no es una suerte de sistema moral del siglo XXI 
revelador del “derecho natural biológico”, sino 
un marco de refl exión multidisciplinar, plural, 
fl exible y civil que sirve para orientar a la so-
ciedad en la toma de decisiones especialmente 
confl ictivas. 

En este sentido, debe destacarse el loable 
intento que la UNESCO ha llevado a cabo 
por universalizar un código ético mínimo apli-
cable a los avances científi cos en el campo de 
la biomedicina. Efectivamente, la Declaración 
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, 
adoptada en París por la Conferencia General 
de la UNESCO el 19 de octubre de 2005, tie-
ne la fi nalidad de proporcionar un marco uni-
versal de principios y procedimientos, basados 
en valores éticos comunes, que sirvan de guía a 
los Estados en la formulación de las legislacio-
nes, políticas u otros instrumentos en el ám-
bito de la bioética (art. 2 ii). Estos principios 
coinciden esencialmente con los recogidos en 
el Informe Belmont, dignidad humana (art. 3), 
benefi cencia (art. 4), autonomía (arts. 5, 6 y 7) 
o igualdad, justicia y equidad (art. 10), aunque 
se reconocen otros como el de la solidaridad 
y cooperación (art. 13), responsabilidad social 
(art. 14) o protección de las generaciones futu-
ras (art. 16). No obstante, es previsible que los 
problemas de fondo seguirán existiendo tanto 
a la hora de interpretar cada principio, en fun-
ción de la tradición cultural y de la concepción 
ética, ideológica o religiosa de cada cual, como 
al determinar cuál de ellos debe prevalecer en 
caso de confl icto.

3. DE LA BIOÉTICA AL 
DERECHO

A) BIOÉTICA Y DERECHO: LA 
CONEXIÓN A TRAVÉS DE LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES 

Ha dicho con razón Ramón Valls que la éti-
ca sin política y Derecho es igual a agua de ro-
sas para curar cánceres. Efectivamente, la bio-
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ética es algo más que un puñado de directrices 
éticas y claves morales, tiene un carácter mul-
tidisciplinar y en ella confl uyen, por un lado, 
la biología propiamente dicha, que explica el 
objeto de la refl exión, y, por lo que a nosotros 
interesa, el Derecho, en cuanto conjunto de 
normas jurídicas que afrontan la regulación de 
los problemas vinculados con la investigación 
y las nuevas tecnologías aplicadas a la vida. Así 
pues, bioética y Derecho no son dos compar-
timentos estancos, en tanto que los elementos 
éticos y jurídico-políticos se interconexionan 
en el ámbito de la biomedicina contemporá-
nea. 

Las relaciones entre la ética y el Derecho 
son un tema clásico que ha ocupado la re-
fl exión fi losófi co-jurídica de numerosas ge-
neraciones de pensadores. Nos encontramos 
ante dos mundos que ocupan parcelas muy 
próximas cuyos linderos aparecen en bastantes 
ocasiones difuminados, aunque grosso modo 
puede afi rmarse que el Derecho se ocupa tí-
picamente de las relaciones de alteridad, que 
es heterónomo y que sus soluciones jurídicas 
no tienen por qué ser fuente o garantía alguna 
de moralidad, al igual que la moral no preci-
sa de ninguna positivación para ser válida. No 
obstante, más allá de estas breves palabras, no 
estoy dispuesto a navegar en este momento 
por lo que Ihering consideró como el “cabo 
de Hornos” de la ciencia jurídica, por el evi-
dente peligro de naufragar en un mar plagado 
de ilustres pecios. En cualquier caso, podemos 
convenir que la conexión entre la (bio)ética y 
el Derecho ha de tener lugar a través de los 
derechos fundamentales consagrados en las 
Constituciones como una suerte de mínimo 
ético imprescindible e irrenunciable de las so-
ciedades democráticas asentadas en un Estado 
de Derecho. Sostiene en este sentido Encarna 
Roca que los derechos fundamentales son el 
mínimo común denominador que uniría ética 
y Derecho; todo gira en torno a tales derechos 
y la bioética, o cualquier clase de ética, no pue-
de ser más que un instrumento al servicio de su 
protección. Efectivamente, con independencia 
de la fundamentación que queramos otorgar-
le a los derechos fundamentales, resulta claro 

que, además de ser derechos subjetivos oponi-
bles frente al Estado, son la expresión jurídica 
de un sistema de valores, principios rectores o 
bienes esenciales que representan la ética más 
esencial.

Los derechos fundamentales directamente 
implicados en la investigación biomédica son, 
en primer lugar, el derecho a la vida, a la inte-
gridad física y moral así como la prohibición de 
tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE). 
La dignidad de la persona aparece recogida en 
el artículo 10 CE como fundamento del orden 
jurídico y de la paz social, no tratándose por lo 
tanto de un derecho fundamental stricto sensu 
que opere de forma autónoma e independien-
te, sino de una cualidad intrínseca de cual-
quier ser humano que debe ser interpretada y 
concretizada en el marco de las disposiciones 
constitucionales y de los derechos fundamen-
tales (STC 120/1990 y ATC 149/1999). Junto 
a éstos fi guran otros derechos como la libertad 
y autonomía personal (arts. 1 y 9 CE), la pro-
hibición de sufrir discriminación (art. 14 CE) 
y la confi dencialidad (art. 18 CE).

Por otro lado, el derecho a la libertad de 
investigación se encuentra contemplado como 
un derecho fundamental en el artículo 20.1 
b) CE, que reconoce y protege el derecho a 
la producción y creación científi ca y técnica, 
estando los poderes públicos obligados a pro-
mover la ciencia y la investigación científi ca y 
técnica “en benefi cio del interés general” (art. 
44.2 CE). En cualquier caso, esta libertad de 
investigación tiene su límite en el respeto al 
resto de derechos reconocidos en la Constitu-
ción (art. 20.4 CE).

El derecho a la salud también es básico en 
el ámbito de la investigación biomédica. Nues-
tra Constitución lo reconoce como un derecho 
social recogido entre los principios rectores de 
la política social y económica (art. 43.1 CE). 
Además, formula una dimensión objetiva y 
programática de tal derecho, al señalarse que 
compete a los poderes públicos organizar y 
tutelar la salud pública a través de medidas 
preventivas y de las prestaciones y servicios ne-
cesarios (art. 43.2 CE). Es decir, los poderes 
públicos tienen el deber de velar activamente 
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por el derecho a la protección de la salud de 
los ciudadanos y, evidentemente, eso implica 
como presupuesto ineludible el promover la 
realización de todas las actividades preventivas 
e investigadoras que sean necesarias para alcan-
zar dicho objetivo. Aunque para nuestra Carta 
Magna no es un derecho fundamental propia-
mente dicho, el artículo 25.1 de la Declara-
ción Universal de los Derechos Humanos de 
la ONU establece que toda persona tiene dere-
cho a un nivel de vida adecuado que le asegure 
“la salud y el bienestar” (art. 25), mientras que 
la Constitución de la Organización Mundial 
de la Salud considera que “el goce del grado 
máximo de salud que se pueda lograr es uno 
de los derechos fundamentales de todo ser hu-
mano sin distinción de raza, religión, ideología 
política o condición económica y social”. Así 
pues, sin una adecuada protección de la salud, 
el derecho a la vida, en cuanto valor que se 
encuentra en la cúspide del ordenamiento jurí-
dico, pasa a ser una expresión retórica y formal 
vacía de contenido material. 

Por supuesto, ningún derecho fundamen-
tal es absoluto, ya que todos tienen el límite 
extrínseco del respeto al resto de los derechos 
fundamentales. En el ámbito de las investiga-
ciones biomédicas puede suceder que varios 
derechos entren en confl icto, debiéndose arbi-
trar una solución al respecto. Así, el loable de-
seo de estudiar la evolución de la sífi lis, ampa-
rado en el ejercicio del derecho a la libertad de 
investigación, no puede justifi car la negativa a 
tratar con antibióticos a las personas de raza 
negra afectadas por la enfermedad empleadas 
en la investigación. La solución a este caso, 
acaecido en 1970 en los Estados Unidos, resul-
ta evidente, puesto que la libertad de investigar 
no puede imponerse sobre el derecho a la vida 
y la dignidad humana, pero en los casos com-
plejos (hard cases), que son los que se plantean 
habitualmente en bioética, tomar una decisión 
resulta mucho más complejo. Creo que es muy 
difícil proporcionar pautas generales que sir-
van para resolver a priori cualquier problema 
planteado. En cualquier caso, partiendo del 
respeto absoluto al derecho a la vida y la dig-
nidad humana cada vez que las investigaciones 

implican a personas, parece que lo lógico será 
llevar a cabo una ponderación de los bienes 
implicados caso a caso (Güterabwägung). 

B) CRÍTICA A LA CONCEPCIÓN 
POSITIVISTA DE LA BIOÉTICA

Ahora bien, el reconocimiento expreso del 
papel que desempeñan los derechos funda-
mentales como punto de encuentro de la ética 
y el Derecho no puede llevarnos a comulgar sin 
más con una concepción exclusivamente posi-
tivista de la bioética, denominada también por 
Méndez Baiges como “imperialismo del De-
recho en el seno de la bioética”. Este plantea-
miento sostiene básicamente que son los dere-
chos fundamentales los verdaderos principios 
de la bioética que permiten resolver cualquier 
cuestión que surja en el ámbito de los avances 
biomédicos. Evidentemente, esta afi rmación 
es parcialmente cierta, en cuanto que jamás 
podría admitirse la realización de un proyec-
to de investigación biológico que implicase la 
conculcación de los derechos fundamentales 
de la persona, pues esa es la frontera más in-
mediata que en ningún caso debe rebasar la 
biomedicina. Ahora bien, eso no implica que 
todo se reduzca a los derechos fundamentales 
constitucionalizados de manera expresa y que 
la ética no tenga absolutamente nada que decir 
al respecto. Si ello fuera así, la propia existen-
cia de la bioética carecería de sentido como tal 
y seguramente, desde esta perspectiva positi-
vista, sería mejor hablar de bioderecho a secas. 
Pasemos a justifi car esta conclusión. 

1) Por de pronto, la dimensión jurídico-po-
sitiva de los derechos fundamentales no debe 
hacernos perder de vista el hecho de que éstos 
no son una realidad estática y petrifi cada, una 
especie de foto fi ja heredable de generación en 
generación. Al contrario, para empezar tienen 
que interpretarse o, más bien, concretizarse 
y clarifi carse, partiendo del consenso general 
existente sobre los valores a los que responden 
(cosensus omnium gentium) pero teniendo en 
cuenta tanto los propios fi nes sociales cons-
titucionalmente consagrados como las condi-
ciones del momento en el que deben aplicarse. 
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Además, mucho más importante es el hecho 
de que los derechos fundamentales se nutren 
del entorno externo y, muy especialmente, de 
la ética cívica común o moral social compar-
tida que surge de la refl exión en torno a los 
cambios que van apareciendo en cada momen-
to en el seno de una sociedad dinámica y plu-
ral. En este sentido, señala Peces-Barba que los 
derechos fundamentales tienen una dimensión 
histórica que les vincula con la cultura y con la 
sociedad y que necesariamente les condiciona. 
El subsistema de los derechos fundamentales 
se abre así a la realidad social y moral, se enri-
quece con la refl exión racional, las creaciones 
humanas (como los progresos científi cos y téc-
nicos) y los cambios sociales (heterorreferencia 
no jurídica). En muchas ocasiones, continúa el 
autor, la realidad social está presente por la vía 
indirecta de la moralidad, ya que los compor-
tamientos humanos producen elaboraciones 
racionales que llevan a determinadas conclu-
siones morales que pueden infl uir en los de-
rechos fundamentales. La “moralidad crítica”, 
como conjunto de creencias sobre el desarrollo 
moral del hombre que en un momento histó-
rico se consideran aceptadas mayoritariamente 
(o propuestas racionales minoritarias defendi-
das con fi rmeza), se incorpora a los derechos 
fundamentales (convirtiéndose de esa forma 
moralidad legalizada o positiva) a través de las 
construcciones de los fi lósofos del Derecho, de 
la Moral y de la Política (cauce indirecto de in-
corporación), o a través del legislador, del juez 
y, fi nalmente, del Tribunal Constitucional, en 
tanto juez-legislador (cauce directo). 

Coincido plenamente con la exposición 
que hace el Profesor Peces-Barba de los “cau-
ces de apertura del subsistema jurídico de los 
derechos fundamentales” y en mi opinión, la 
bioética, en cuanto ética aplicada a las cien-
cias de la vida, tiene que jugar un papel muy 
importante en la conformación de esa morali-
dad crítica. La bioética es una herramienta de 
refl exión plural que, en un entorno de diálogo 
libre y multidisciplinar, pretende aportar so-
luciones a los problemas relacionados con la 
vida humana, coadyuvando de esa forma a dar 
cuerpo a un conjunto de valores ético-socia-

les que carecen de positivación y que pueden 
fi nalmente convertirse en moralidad legaliza-
da a través de los cauces citados. La conexión 
entre los derechos fundamentales y la bioética 
tiene que ser permanente e irrenunciable en 
la tarea de moldear y adaptar aquéllos a las 
condiciones específi cas de una nueva realidad 
como la biomedicina. Así, la refl exión ética en 
torno al principio de la autonomía de la volun-
tad condujo al consentimiento informado, un 
derecho completamente básico en el campo de 
la bioética que, en cuanto expresión del valor 
superior de libertad personal (art. 1 CE), sir-
vió para superar la clásica visión paternalista 
de la relación médico-paciente. La prohibición 
general de discriminación recogida en los tex-
tos constitucionales (art. 14 CE) se traslada al 
campo específi co de la genética dando lugar 
a la prohibición de discriminación basada en 
el patrimonio genético. La libertad científi -
ca y de investigación (art. 20 CE) se modula 
cuando se trata de seres humanos mediante 
las exigencias de consentimiento informado, 
proporcionalidad entre el riesgo y benefi cio, 
ausencia de alternativa y garantía de rigor. En 
defi nitiva, los derechos fundamentales son el 
marco esencial en el que han de desenvolverse 
las investigaciones biomédicas, pero éstos ne-
cesitan enriquecerse y actualizarse a través de 
la bioética. 

2) Por otro lado, debe tenerse en cuenta 
que la técnica de los derechos fundamentales 
puede ser confusa, porque, por ejemplo, en 
ocasiones se discute sobre la titularidad de los 
mismos. Así, determinados planteamientos fi -
losófi cos, éticos y religiosos han defendido que 
el preembrión goza de un estatus moral idén-
tico al de cualquier ser humano, siendo titular 
en consecuencia del derecho fundamental a la 
vida. Sin embargo, el Tribunal Constitucional 
ha dejado claro que el preembrión no es perso-
na. Por un lado, la histórica Sentencia 53/1985 
determinó que el nasciturus no podía ser titular 
del derecho fundamental a la vida reconocido 
en el artículo 15 CE simplemente porque no 
es persona. En el mismo sentido, la Sentencia 
212/1996 establece que del derecho fundamen-
tal a la vida “son titulares los nacidos, sin que 
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quepa extender esta titularidad a los nascituri”. 
Finalmente, la Sentencia 116/1999 estableció 
con rotundidad que, “ni los preembriones no 
implantados ni, con mayor razón, los simples 
gametos son, a estos efectos, «persona huma-
na», por lo que del hecho de quedar a disposi-
ción de los bancos tras el transcurso de deter-
minado plazo de tiempo, difícilmente puede 
resultar contrario al derecho a la vida (art. 15 
CE) o a la dignidad humana (art. 10.1 CE)”. 
No obstante, no se trata de un simple objeto 
con el que podamos comerciar, y por ello el 
Tribunal Constitucional ha determinado que 
el nasciturus es un bien jurídico constitucional-
mente protegido, lo cual implica que el Estado 
tiene un deber de protección respecto al mismo 
(STC 53/1985). Ahora bien, la doctrina del 
máximo intérprete de nuestra Carta Magna no 
impide que existan numerosas visiones jurídi-
cas sobre el signifi cado de la vida prenatal que 
infl uyen a la hora de tomar cualquier decisión 
que le afecte de alguna forma. Particularmente 
entiendo que el preembrión no puede ni co-
sifi carse ni equipararse a la persona, sino que 
goza de un estatus propio que le hace acreedor 
de una cierta protección gradual que se traduce 
en la necesidad de ponderar racionalmente los 
distintos intereses concurrentes en cada caso. 
Así, entiendo que la protección que merecen 
los preembriones crioconservados cede ante el 
derecho a la salud de las personas en aquellos 
casos en que se quieren emplear para investigar 
con células troncales pluripotentes con poten-
cial terapéutico, siempre que así lo quieran, 
evidentemente, las personas que tengan que 
tomar la decisión de donarlos. Sin embargo, 
quien considere que la vida humana prenatal 
debe protegerse de forma absoluta desde un 
principio, discrepará de mi conclusión.

3) En tercer lugar, creo que si la expresión 
“derechos fundamentales” la empleamos para 
referirnos al catálogo casuístico o específi co 
de derechos recopilados en las Constitucio-
nes y provistos de unos mecanismos especí-
fi cos de tutela (como el derecho de amparo), 
la conexión del Derecho con la bioética estará 
incompleta y será defectuosa. Como todo el 
mundo sabe, los derechos fundamentales tam-

bién aparecen positivados a través de un con-
junto de valores y principios formulados como 
cláusulas generales (libertad, igualdad, justi-
cia, etc.). Pues bien, teniendo en cuenta esta 
circunstancia, creo que resulta más adecuado 
indicar que ese mínimo común ético reside en 
todos los principios básicos de nuestro ordena-
miento jurídico, reconocidos por el texto fun-
damental, y que en consecuencia son el punto 
de partida para la regulación de los confl ictos 
derivados de la investigación biomédica. 

4) Finalmente, hay asuntos en los que la 
apelación a los derechos fundamentales resulta 
del todo inútil, como en los casos de investiga-
ción con animales (Méndez Baiges).

C) LA REGULACIÓN JURÍDICA DE 
LOS AVANCES BIOMÉDICOS

a) Aproximación al bioderecho

La ética por sí sola no puede afrontar los 
desafíos de la investigación biomédica del si-
glo XXI. Los principios de la bioética preten-
den dar pautas que ayuden a tomar decisiones 
sobre asuntos confl ictivos relativos a la vida, 
pero no pueden garantizar el orden y la paz 
social, ya que al carecer del elemento coactivo 
e impositivo no pueden prohibir ni prescribir 
nada, más allá, evidentemente, del ámbito de 
las conciencias personales. 

Los grandes retos de la biomedicina gene-
ran discrepancia y confrontación social, por lo 
que no resulta extraño que en estos casos sea 
la sociedad la que demande al legislador (o a 
los jueces) que intervenga con la fi nalidad de 
marcar los límites de lo que se puede y no se 
puede hacer. Esa es precisamente la fi nalidad 
del Derecho, proporcionar criterios que sirvan 
para resolver confl ictos y ordenar la conviven-
cia humana. En los Estados Unidos, cuna del 
movimiento bioético, desde un principio la 
dimensión jurídica de la bioética estuvo muy 
presente, particularmente a través de una serie 
de famosas decisiones judiciales que fueron de-
sarrollando progresivamente el marco jurídico 
de los avances biomédicos. En España, por 
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una serie de razones históricas cuyo relato aho-
rraré al lector habida cuenta de su evidencia, 
la intervención del Derecho tardó algo más en 
hacer su aparición, pero desde fi nales de los 
años setenta del pasado siglo hasta hoy se ha 
ido generando un cuerpo notable de normas 
jurídicas relativas a la biomedicina.

Las denominaciones empleadas para defi nir 
a este sector del ordenamiento jurídico que se 
ocupa de los aspectos normativos de los ade-
lantos biomédicos son muy variadas. Así, Vila-
Coro recurre al concepto de “Biojurídica”, 
mientras que otros autores emplean el término 
“Bioderecho” (Casado) o “Derecho Biomédi-
co” (Romeo Casabona). Por su parte, Mén-
dez Baiges se refi ere a la “Bioética y Derecho” 
como una rama específi ca de la bioética que se 
ocupa de los aspectos éticos y jurídicos de las 
actividades biomédicas y cuyo objeto específi -
co está constituido por la dimensión normati-
va de los avances en biomedicina en tanto que 
estos tienen repercusión jurídica. 

Ahora bien, la regulación jurídica relativa 
a la biomedicina plantea dos interrogantes 
básicos. En primer lugar ¿cuándo ha de inter-
venir el Derecho? Y a continuación, ¿de qué 
forma ha de hacerlo? Trataremos de responder 
a ambas preguntas de forma separada en los 
siguientes epígrafes. 

b) ¿Cuándo debe intervenir el 
Derecho?

El sociólogo alemán Beck sostuvo que el 
elemento que caracterizaba a las sociedades 
tecnológicas era el riesgo, a lo que habríamos 
de añadir que tan característico como el riesgo 
es la hipertrofi a legislativa, manifestada a tra-
vés de una ingente marea de normas que cons-
tituyen todo un mundo inescrutable incluso 
para el más atento de los juristas. Pues bien, 
no creo que sea lo más oportuno contribuir a 
esta elefantiasis normativa saturando a la bio-
medicina con normas jurídicas de todo tipo 
en un afán por regular y contemplar cualquier 
eventualidad. Al contrario, entiendo que el le-
gislador debe ser prudente en lo que respecta 
a la biomedicina y sus avances, puesto que no 

debemos olvidar que el objeto de una poten-
cial regulación se caracteriza precisamente por 
su propia incertidumbre e imprevisibilidad, y 
parece que el sentido común aconseja esperar 
y observar el rumbo que toman dichos aconte-
cimientos en el seno de la sociedad. 

Por de pronto, no debe olvidarse que junto 
a las normas jurídicas propiamente dichas co-
existen los códigos deontológicos mediante los 
cuales los profesionales autorregulan el ejerci-
cio correcto de su actividad, otorgando forma 
de regla vinculante interna a lo que no es más 
que la expresión de la ética determinada de un 
colectivo. Por ejemplo, la Asociación Médica 
Mundial promulgó en 1964 (enmendada de 
forma sucesiva hasta 2002) la Declaración de 
Helsinki de principios éticos para las investi-
gaciones médicas en seres humanos, siendo su 
fi nalidad la de “orientar a los médicos y a otras 
personas que realizan investigación médica en 
seres humanos”. Igualmente, el Consejo de 
Organizaciones Internacionales de Ciencias 
Médicas aprobó en 1982 (y enmendó en 1993 
y 2002) unas Guías Éticas Internacionales para 
investigación biomédica que involucra a seres 
humanos. Estas normas deontológicas consti-
tuyen algo más que los dictados de la moral de 
cada individuo y su utilidad como instrumen-
to de control social periférico y previo al orde-
namiento jurídico está fuera de toda duda.

A nivel legislativo, la prudencia puede 
traducirse en una serie de medidas radicales, 
como la completa abstención normativa, la in-
troducción de moratorias o la prohibición de 
empleo de una determinada técnica o línea de 
investigación temporalmente condicionada a 
la resolución de ciertos interrogantes. Sin em-
bargo, en mi opinión la prudencia no implica 
que el legislador dimita de sus obligaciones y, 
con el argumento de la imprevisibilidad cien-
tífi ca y la ausencia de acuerdo, abandone la re-
solución de los confl ictos sociales que plantea 
la biomedicina a la praxis judicial. Aunque en 
nuestra doctrina hay quienes apuestan por una 
primacía de la vía judicial frente a la legislati-
va (Atienza, Puigpelat Martí), entiendo que el 
recurso a las sentencias de los Tribunales, muy 
habitual en el sistema del common law, puede 
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ser útil para resolver supuestos puntuales no 
previstos expresamente por el ordenamiento 
jurídico, puesto que éste no tiene por qué con-
templar la realidad en su infi nita pluralidad 
(¿pueden los padres esterilizar a un incapaz?, 
¿puede una mujer ser fecundada por los esper-
matozoides crioconservados de su marido en 
coma sin su consentimiento expreso?), pero 
cuando nos encontramos ante problemas cru-
ciales y de envergadura social la decisión sólo 
deben tomarla los órganos en los que reside 
la soberanía popular por gozar de la máxima 
legitimidad democrática y representativa. En 
defi nitiva, entiendo que la prudencia no debe 
ser un eufemismo que sirva para que el legis-
lador eluda sus responsabilidades naturales, te-
niendo en cuenta los siguientes criterios: 

1) Ante todo, hay que señalar que es cierto 
que el Derecho y el legislador no son instru-
mentos puestos al servicio del científi co, de 
tal forma que aquéllos tengan el deber moral 
de dar cobertura y seguridad jurídica a todo 
lo que sea científi camente posible (imperativo 
tecnológico). Desde luego, coincido con Del 
Moral García cuando afi rma que la ciencia no 
puede erigirse en criterio jurídico, y las leyes 
no pueden limitarse a rendirse ante las preten-
siones de los científi cos, como si fueran ciu-
dadanos de mayor categoría. Sin embargo, la 
actividad investigadora, que por sí misma está 
tutelada con las máximas garantías constitu-
cionales, es un pilar fundamental sobre el que 
se asienta el derecho a la salud, base a su vez 
del derecho a gozar de una vida digna, y por 
ello entiendo que el legislador tiene la obliga-
ción inexcusable de favorecer el ejercicio del 
derecho a la libertad de investigar dictando, 
siempre que sea necesario, las normas jurídicas 
que lo posibiliten con el límite del respeto al 
resto de los derechos fundamentales. El poder 
político no puede actuar en base a lo que Jonas, 
exageradamente, denominó como “imperativo 
categórico del temor o la precaución”: in du-
bio pro malo. Esa actitud preventiva frente a la 
ciencia y la investigación no tienen cabida en 
nuestra Constitución, la cual, como ya hemos 
visto, establece que los poderes públicos deben 
promover la ciencia y la investigación científi -

ca y técnica (art. 44.2 CE) así como tutelar la 
salud pública (art. 43.2). En este sentido, con-
sidero que debe ser bienvenida la Ley de Inves-
tigación Biomédica, en cuanto que pretende 
responder a los retos que plantea este tipo de 
investigación, otorgando un marco legal que 
proporcione seguridad jurídica, y aprovechan-
do sus resultados para la salud y el bienestar 
colectivo. 

2) Coincido con la Profesora Roca en que 
el Derecho debe aparecer en todos los casos 
en que la actividad humana lesione derechos 
fundamentales de los individuos, puesto que 
las normas jurídicas son la única garantía con 
que cuenta el ciudadano frente a las actitudes 
extralimitadas que pretendan conculcarlos. 

3) Creo que, además, con carácter general 
el legislador debería intervenir siempre que las 
investigaciones científi cas que prometan bene-
fi cios importantes para la humanidad planteen 
dilemas morales dentro de una sociedad plural 
como la nuestra. Evidentemente, la ausencia 
de consenso social garantiza el rechazo de la 
intervención del legislador —sea cual sea su 
sentido— por una parte de la sociedad, pero 
no creo que nos podamos permitir el lujo de 
vivir en un estado de absoluta indefi nición 
e inseguridad jurídica frente a los retos de la 
bioética, hurtando a una parte muy importan-
te de la sociedad, los enfermos, la esperanza 
del desarrollo de tratamientos terapéuticos de 
los que depende su futuro. El argumento con-
servador de que ante la ausencia de un claro 
acuerdo social no debe intervenirse provocaría 
la parálisis científi ca y privaría a la comunidad 
de una serie de avances que podrían resultar 
trascendentales. En cualquier caso, es la propia 
sociedad la que con su debate genera la nece-
sidad de regular y la que sirve para pulsar la 
trascendencia o alcance social del problema 
planteado, puesto que el Derecho no debe re-
gular confl ictos inexistentes y carentes de im-
portancia. 

4) No está de más recordar que no conviene 
abusar del mecanismo más grave que tiene el 
legislador a su disposición, el punitivo, ya que 
el Derecho Penal está presidido por el princi-
pio de intervención mínima. Frente a la pura 
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prohibición acompañada de la sanción penal 
existen alternativas de control y limitación ju-
rídico-civiles y administrativas cuyo concurso 
normativo debe ser valorado en cada caso. 

c) Bioderecho, comités de ética, 
juristas y política: el caso de los 
embriones sobrantes

El legislador, una vez que ha decidido in-
tervenir en función de las pautas más arriba 
señaladas, se enfrenta necesariamente al tras-
cendental dilema axiológico: qué principios, 
qué valores ha de proteger y de qué forma. Y 
es aquí donde hace su aparición la política: to-
das las cuestiones que afronta la bioética, en el 
fondo, encierran decisiones de corte político 
que habrán de tomar los políticos. En una so-
ciedad democrática son nuestros representan-
tes los únicos que tienen la legitimidad fi nal 
sufi ciente para optar por una solución entre la 
pluralidad de respuestas racionales posibles a 
los problemas planteados. 

Claro, esto no signifi ca que la política se 
mantenga ajena a la sociedad en la que des-
empeña su tarea y que los políticos puedan 
(más bien, deban) tomar decisiones al margen 
de los ciudadanos. Quiero decir que cualquier 
decisión político-legislativa en el ámbito de la 
biomedicina y la biotecnología tiene que estar 
amparada por un previo debate social que, ha-
bitualmente, tiene lugar a través de los medios 
de comunicación que prestan una importan-
te atención a las cuestiones relacionadas con 
la salud (así, no puede negarse que cualquier 
persona medianamente informada en nuestro 
país ha tenido la oportunidad de recibir en los 
últimos años un auténtico aluvión de noticias 
sobre las células madre o la clonación). A su 
vez, dicho debate debe ir precedido de una 
información veraz y sufi ciente proporcionada 
por los científi cos, fi lósofos, juristas, sociólo-
gos y economistas, entre otros, sobre el alcance 
real de los problemas suscitados, con el fi n de 
que pueda formarse una opinión pública libre 
y completa. No está de más recordar que el 
“Convenio para la Protección de los Derechos 
del Hombre y de la Dignidad del ser Humano 

con respecto a las aplicaciones de la Biología 
y de la Medicina”, aprobado el 4 de abril de 
1997 en Oviedo (Convenio de Asturias), ex-
horta a los Estados Contratantes (entre ellos 
España) a que las cuestiones fundamentales 
planteadas por los avances de la biología y la 
medicina sean objeto de un debate público 
apropiado, a la luz, en particular, de las impli-
caciones médicas, sociales, económicas, éticas 
y jurídicas pertinentes, y de que sus posibles 
aplicaciones sean objeto de consultas apropia-
das (art. 28 Convenio Asturias e, igualmente, 
art. 18 Declaración UNESCO sobre Bioéti-
ca). En una sociedad plural en la que convi-
ven planteamientos éticos, morales, religiosos 
e ideológicos diferentes el debate y la búsqueda 
del acuerdo son las únicas herramientas legíti-
mas de solución de confl ictos. No se trata de 
democratizar las normas morales, como afi rma 
Vila-Coro, sino de alcanzar un punto de con-
senso que refl eje de la forma más adecuada la 
moral social compartida, la ética de mínimos, 
por mucho que todos, como ocurre en cual-
quier transacción, pierdan algo en el camino. 
En este sentido, tiene razón Peces-Barba cuan-
do afi rma que el pluralismo que da origen a la 
ética crítica impide la posibilidad de la solu-
ción única, aunque una sola solución será la 
que pueda prosperar, pero no es lo mismo.

La bioética, en cuanto ámbito de pausada 
y razonada refl exión multidisciplinar, resulta 
fundamental en el momento prelegislativo, 
puesto que proporciona la estructura adecua-
da para llevar a cabo las necesarias discusiones 
y deliberaciones, especialmente a través de los 
comités de ética, encargados de desvelar la ética 
cívica común que permita alcanzar los acuer-
dos intersubjetivos. Prácticamente en toda 
Europa existen desde hace años las comisiones 
nacionales de bioética (incluso, existe una Co-
mité Internacional de Bioética dependiente de 
la UNESCO), encargadas de emitir opiniones 
éticas no vinculantes sobre los problemas mo-
rales, jurídicos y sociales que desencadena la 
investigación, experimentación y aplicación 
de las biotecnologías (Cambrón Infante). Es-
tos comités, cuyo origen hay que situar en la 
experiencia acumulada en este campo en los 
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Estados Unidos de América, se caracterizan 
por ser órganos colegiados de carácter plural, 
en los que están representadas ideologías y sen-
sibilidades de todo tipo, e interdisciplinar, te-
niendo cabida en su interior médicos, juristas, 
fi lósofos, teólogos y, por supuesto, entre otros 
muchos, científi cos e investigadores. Aunque 
sus opiniones no tienen dimensión normativa 
alguna, gozan del prestigio y la auctoritas sufi -
ciente como para ser atendidas por la sociedad 
en general y los políticos en particular. La ex-
periencia en nuestro país no es precisamente 
envidiable al respecto, ya que se tardó mucho 
tiempo en poner en marcha este tipo de órga-
nos: la Comisión Nacional de Reproducción 
Humana Asistida (CNRHA), que no es un co-
mité de bioética en el sentido estricto del tér-
mino, no fue creada hasta 1998, mientras que 
el Comité Asesor de Ética en la Investigación 
Científi ca y Tecnológica (CAEICT), no fue 
constituido hasta el año 2002 por el Patronato 
de la Fundación Española para la Ciencia y la 
Tecnología. La Ley Investigación Biomédica 
ha creado por fi n el Comité de Bioética como 
órgano colegiado, independiente y de carácter 
consultivo sobre materias relacionadas con las 
implicaciones éticas y sociales de la biomedi-
cina y ciencias de la salud (art. 77). El retra-
so del legislador en la creación de este órgano 
(compárese con la situación de Francia, donde 
existe desde 1983 el Comité consultatif nacio-
nal d’Éthique pour les Sciences de la Vie et de 
la Santé) nos ha privado de la oportunidad de 
contar con una experiencia previa que agrade-
ceríamos ante los nuevos retos de la bioética, 
pero esperamos que con el paso del tiempo 
se convierta en una instancia de refl exión que 
vaya generando un cuerpo de opiniones y de-
cisiones razonadas que enriquezca el debate y a 
la vez introduzca cierta seguridad y certidum-
bre. 

La labor de los juristas en los comités éti-
cos se limita, por lo que respecta al objeto de 
este estudio, a identifi car la viabilidad jurídi-
ca de los avances e investigaciones biomédicas 
propuestas. Debe tenerse en cuenta que los 
problemas que se plantean en este ámbito no 
están contemplados explícitamente en el orde-

namiento jurídico, y por ello le corresponde al 
jurista recurrir a sus dotes hermenéuticas para 
desentrañar, a partir de los valores, principios y 
derechos fundamentales (incluyendo a los de-
rechos humanos recogidos en los textos inter-
nacionales) así como del conjunto normativo 
ordinario una respuesta válida a los interro-
gantes sometidos a juicio. Ni que decir tiene 
que en la mayoría de las ocasiones dicha tarea 
resulta ser extremadamente ardua, llegando a 
rivalizar la complejidad jurídica con la ética. 
El caso de la clonación con fi nes terapéuticos 
pone de manifi esto en toda su dimensión el 
desafío jurídico que implican ciertas investi-
gaciones biomédicas. Efectivamente, partien-
do del hecho de que se considere moralmente 
aceptable la clonación terapéutica (lo cual ya 
ha dado lugar a que se viertan ríos de tinta), 
surge la pregunta de si es legal, ya que, por un 
lado, el Convenio de Asturias prohíbe la cons-
titución de embriones humanos con fi nes de 
experimentación (art. 18 CE) y, por otro, el 
Código Penal declara punible “la creación de 
seres humanos idénticos por clonación u otros 
procedimientos dirigidos a la selección de la 
raza” (art. 160.3 CP): así la fecundación de 
“óvulos humanos con cualquier fi n distinto a 
la procreación humana” (art. 160.3 CP). Los 
problemas exegéticos saltan a la vista: ¿Se crea 
a un ser humano cuando se investiga median-
te técnicas de transferencia nuclear? ¿Está ti-
pifi cada como delito únicamente la clonación 
reproductiva, o también la terapéutica? ¿Puede 
considerarse a la transferencia nuclear como 
un tipo de fecundación de óvulos humanos? 
El presente estudio no es el lugar adecuado 
para abordar la respuesta a las cuestiones for-
muladas, pero de la complejidad de la tarea da 
fe el hecho de que los propios juristas somos 
incapaces de alcanzar un consenso en torno a 
las mismas.

Y una vez fi nalizado este proceso de debate 
público y refl exión bioética entra en acción, 
como advertimos, la política, puesto que la de-
cisión fi nal se adopta por el juego del principio 
de las mayorías y corresponde a los represen-
tantes democráticamente elegidos. El poder 
político tiene que tomar en consideración el 
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previo debate social así como las refl exiones 
llevadas a cabo por los expertos en el marco de 
la bioética, pero goza de la facultad de decidir 
si sigue o por el contrario se desvincula de las 
directrices que dicta un comité de ética o de 
las admoniciones que le hace una confesión 
religiosa, porque a él le corresponde ponderar 
los intereses concurrentes (incluyendo los eco-
nómicos), priorizar los principios enfrentados 
y llevar a cabo su visión ideológica y ética en 
materia de biomedicina, en el marco, claro 
está, del respeto a los derechos fundamentales 
y la legalidad vigente. Por supuesto, si el po-
der de turno opta por dictar normas jurídicas 
arbitrarias y discrecionales que ignoren tanto 
la opinión mayoritaria de la sociedad como 
los planteamientos aportados por la bioética 
tendrá que asumir que la aplicabilidad de las 
mismas dependerá única y exclusivamente del 
grado de fuerza que esté dispuesto a emplear, 
ya que la ausencia del mínimo consenso social 
impedirá la efi cacia pacífi ca de dichas normas. 

La oscilante legislación reguladora del des-
tino de los embriones crioconservados sobran-
tes de los programas de fecundación in vitro 
puede servirnos para ilustrar el papel que juega 
la política. Según datos aproximados, alrede-
dor de 40.000 embriones se encontraban con-
gelados en España a principios del año 2000, 
por lo que saltó a la palestra el debate sobre 
la conveniencia de que fueran empleados con 
fi nes de investigación. El Gobierno del Parti-
do Popular decidió autorizar mediante la Ley 
45/2003 la investigación con los preembriones 
supernumerarios, pero únicamente respecto a 
aquellos que hubieren sido criconservados con 
anterioridad a la entrada en vigor de dicha ley. 
Además, limitó a tres tanto el número de ovo-
citos a fecundar como el de preembriones a 
transferir a la mujer en un solo ciclo (art. 4.3 
Ley 45/2003). Realmente, ni la CNRHA ni la 
CAEICT recomendaron tales medidas, ya que, 
por un lado, aconsejaron que los embriones 
fueran empleados para obtener células tron-
cales por sus posibles aplicaciones terapéuticas 
y de prevención de enfermedades graves, sin 
distinguir entre los congelados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la ley y los futuros 

(distinción que, dicho sea de paso, manifi esta 
una incoherencia mayúscula: ¿qué diferencia 
ontológica puede haber entre los embriones 
crioconservados antes y después de la fecha ar-
bitraria fi jada por el legislador?). Con relación 
a la segunda medida, la CAEICT se limitó a 
señalar la conveniencia de reducir el número 
de embriones acumulados, mientras que la 
CNRHA se pronunció directamente en contra 
de la limitación del número de ovocitos a fe-
cundar. Pues bien, acaecido el cambio político 
el Gobierno socialista decidió eliminar, a tra-
vés de la Ley 14/2006, la señalada limitación 
por entender que difi cultaba la práctica ordi-
naria de las técnicas de reproducción asistida al 
impedir poner los medios necesarios para lo-
grar el mayor éxito con el menor riesgo posible 
para la salud de la mujer. Además, permitió la 
donación de los embriones sobrantes con fi -
nes de investigación, independientemente de 
la fecha en que éstos hubieren sido genera-
dos, acabando de esa forma con la anterior ley 
de “punto fi nal” (así la denomina Soutullo). 
Puede verse cómo el primer Gobierno adoptó 
unas medidas cuya fi nalidad era, por un lado, 
evitar la formación de embriones sobrantes sa-
crifi cando los derechos reproductivos y la sa-
lud de las mujeres, y, por otro lado, cerrar la 
puerta a cualquier tipo de investigación. Por el 
contrario, el segundo opta por favorecer tan-
to los derechos reproductivos y la salud de la 
mujer como la investigación con embriones. 
El resultado fi nal es el de un vaivén de regu-
laciones jurídicas contradictorias que expresan 
la ideología y los planteamientos políticos, 
éticos y religiosos de cada gobierno, más allá, 
especialmente en el primer caso, de los con-
sejos dados por los comités de expertos o de 
la opinión social mayoritaria (así, los enfermos 
de diabetes presentaron 1.300.000 fi rmas soli-
citando la legalización de la investigación con 
células troncales de origen embrionario, mien-
tras que los estudios demoscópicos pusieron 
de manifi esto la existencia de un apoyo social 
mayoritario a la misma). Desde luego, la leve-
dad o fragilidad legislativa no debe ser algo de 
lo que sentirnos orgullosos, especialmente en 
el ámbito de las investigaciones biomédicas en 
el que la normativa debería gozar de un cier-
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to grado de estabilidad que otorgue seguridad 
jurídica a los científi cos e investigadores, pero 
quizá sea éste el precio que haya de pagar toda 
sociedad democrática y plural. 

D) ¿HACIA UN BIODERECHO 
GLOBAL?

El Derecho comparado pone de manifi esto 
muy claramente el pluralismo moral y los dife-
rentes planteamientos que existen en el ámbito 
de la bioética. Efectivamente, cualquier exper-
to en la materia sabe que cada país tiene un 
sello propio o impronta nacional en la forma 
de afrontar y regular los problemas biomédi-
cos. El bioderecho es tributario de los progra-
mas éticos y principios valorativos propios de 
la sociedad en que se genera, además de otro 
tipo de circunstancias políticas y económicas 
cuyo peso a la hora de crear el marco jurídico 
de la bioética no puede minusvalorarse. Así, el 
Reino Unido está considerado como el mayor 
exponente de la ética utilitarista o consecuen-
cialista en el ámbito biomédico, destacando la 
existencia de un organismo denominado Hu-
man Embriology and Fertilisation Authority que 
ha sido pionero a nivel mundial en la autoriza-
ción de determinadas técnicas tan confl ictivas 
como la clonación con fi nes terapéuticos o, más 
recientemente, la creación de embriones híbri-
dos humano-animal con la fi nalidad de desa-
rrollar terapias basadas en las células madre (El 
País, 5 de septiembre de 2007). La legislación 
española, con ciertas singularidades, se aproxi-
ma al planteamiento progresista británico (no 
en vano, nuestra ley sobre reproducción asisti-
da se inspira claramente en el célebre Informe 
Warnock). Posiblemente Alemania se sitúa en 
las antípodas, al contar, por razones históricas 
conocidas, con una legislación muy restrictiva 
inspirada en la ética ontológica, refl ejada en 
la doctrina del Tribunal Constitucional (Bun-
desverfassungsgericht) que reconoce al embrión 
dignidad humana y derecho a la vida. La legis-
lación italiana, que ha tenido que lidiar con la 
indisimulada presión de la jerarquía católica, 
también se caracteriza por otorgar una amplia 
tutela a la vida del embrión, prohibiéndose ex-

presamente cualquier actividad de experimen-
tación, sea o no viable (art. 13 de la Legge in 
materia di procreazione medicalmente assistita). 

Ahora bien, la visión de la bioética en clave 
puramente local choca con una circunstancia 
indiscutible: los retos de los avances biomédi-
cos afectan a la humanidad en su conjunto y 
las cuestiones de bioética tienen una dimen-
sión claramente internacional. Por ejemplo, las 
prohibiciones expresas o moratorias nacionales 
pueden ser un brindis al sol si se tiene en cuen-
ta que no hacen sino incentivar la migración 
de enfermos y científi cos hacia las clínicas y 
laboratorios situados en los nuevos “paraísos 
biomédicos”. Estas preocupaciones han he-
cho que la bioética se haya adentrado en una 
nueva fase de su breve historia, caracterizada, 
a partir de los años noventa del siglo pasado, 
por la aparición de instrumentos normativos 
(o pseudonormativos) supranacionales que 
persiguen la unifi cación legislativa del biode-
recho mediante el reconocimiento expreso de 
una serie de derechos fundamentales aplicables 
en el ámbito de los avances biomédicos. Estos 
textos son el ya citado Convenio de Asturias, 
la Declaración Universal de la UNESCO so-
bre Derechos Humanos y Genoma Humano 
de 1997, la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea, de 10 de diciembre 
de 2000, la Declaración Internacional sobre 
los Datos Genéticos Humanos de 2003 y la 
Declaración de Naciones Unidas sobre la Clo-
nación Humana de 18 de febrero de 2005. 

El alcance o efi cacia de estos textos que 
constituyen el punto de partida de un posi-
ble “Derecho universal de la Bioética” (Bellver 
Capella) es diferente. Mientras el Convenio de 
Asturias es un instrumento con fuerza jurídica 
directa y efi cacia vinculante para todos aque-
llos Estados que lo ratifi can (como el nuestro), 
las Declaraciones de la UNESCO no pueden 
ser consideradas como normas jurídicas pues-
to que se trata de simples manifestaciones ge-
néricas de principios e intenciones carentes 
de obligatoriedad. En cuanto a la Carta de la 
Unión Europea, tras el fracasado episodio de la 
Constitución Europea parece que fi nalmente 
pasará a formar parte de un nuevo Tratado, ad-
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quiriendo el rango de norma jurídica propia-
mente dicha. En cualquier caso, puede decirse 
que todos ellos comparten una serie de valores 
o principios generales que, en el fondo, no son 
más que una reproducción o una concreción 
actualizada de los derechos humanos univer-
salmente reconocidos:

1) El respeto a la dignidad humana, en 
cuanto fundamento de cualquier regulación en 
materia biomédica (art. 1 Convenio Asturias, 
arts. 1 y 2 Declaración sobre Genoma Huma-
no, art. 1 Carta, art. 1.a Declaración sobre los 
Datos Genéticos y epígrafes b) y c) Declara-
ción sobre Clonación), y la primacía del ser 
humano (art. 2 Convenio Asturias). 

2) Libertad de investigación (art. 15 Con-
venio de Asturias, art. 12 Declaración sobre 
Genoma Humano, art. 13 Carta, y art. 1 De-
claración sobre los Datos Genéticos)

3) Necesidad de consentimiento informado 
(arts. 5 y ss. Convenio Asturias, art. 5 Declara-
ción sobre Genoma Humano, art. 3.2 Carta, y 
art. 8 Declaración sobre los Datos Genéticos).

4) Obligatoriedad de evaluar de manera ri-
gurosa los riesgos y las ventajas en los casos de 
investigación y experimentación con seres hu-
manos (arts. 16 y 17 Convenio Asturias, art. 5 
Declaración sobre Genoma Humano).

5) Privacidad y confi dencialidad (art. 10 
Convenio Asturias, art. 7 Declaración sobre 
Genoma Humano y art. 14 Declaración sobre 
los Datos Genéticos).

6) Principio de no discriminación (art. 11 
Convenio Asturias, art. 6 Declaración sobre 
Genoma Humano y art. 7 Declaración sobre 
los Datos Genéticos).

7) Equidad en el acceso a los recursos cien-
tífi cos y sanitarios (art. 24 Convenio Asturias y 
art. 8 Declaración sobre Genoma Humano) y 
aprovechamiento compartido de los benefi cios 
resultantes de la investigación (art. 19 Decla-
ración sobre los Datos Genéticos).

8) Reparación equitativa del daño injus-
tifi cado como resultado de una intervención 
(art. 24 Convenio Asturias, art. 8 Declaración 
sobre Genoma Humano y art. 14 Declaración 
sobre los Datos Genéticos).

Puede decirse, a modo de conclusión, que 
el proceso de construcción de un bioderecho 
global ya se ha puesto en marcha, pero son 
muchas las incógnitas que se vislumbran en el 
horizonte más cercano sobre el alcance real de 
esta internacionalización del marco jurídico de 
la bioética. Difícilmente los países subidos al 
carro de la revolución biomédica estarán dis-
puestos a aceptar normas uniformes que pon-
gan freno a la misma, por lo que la búsqueda 
de espacios comunes de consenso se antoja 
compleja. Eso ha ocurrido con la Declara-
ción de Naciones Unidas sobre la Clonación 
Humana, que no ha sido capaz de generar el 
acuerdo que se pretendía (fue aprobada con 
84 votos a favor, 34 en contra y 37 absten-
ciones), habiendo anunciado países como el 
Reino Unido o Bélgica que continuarán con 
sus investigaciones haciendo caso omiso de la 
prohibición general que contiene. Así pues, no 
creo incurrir en un pesimismo injustifi cado si 
concluyo diciendo que las perspectivas locales 
con las que se afrontan los avances biomédicos 
son, hoy por hoy, una barrera al proceso de 
armonización legislativa. Parafraseando a FEI-
TO GRANDE, la deliberación y la búsqueda 
de acuerdos es posible, pero tan difícil que pa-
rece imposible.

4. CONCLUSIÓN
Los avances biomédicos constituyen un de-

safío de enormes proporciones para nuestra so-
ciedad. La investigación en el campo de la bio-
medicina genera grandes esperanzas entre los 
enfermos que sufren patologías actualmente 
incurables, a la vez que reservas por las impli-
caciones éticas, morales y religiosas que conlle-
va. La bioética, en cuanto ética de la vida, es el 
marco más adecuado para analizar en toda su 
dimensión los problemas planteados y aportar 
las soluciones éticamente más adecuadas. No 
obstante, en una sociedad asentada en el plura-
lismo moral como la nuestra no hay cabida para 
las pretensiones de imponer un único código 
ético, sea éste el que sea, y por ello defendemos 
una noción fl exible y laica de la bioética, basada 
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en el diálogo interdisciplinar, abierto y plural, 
como única forma de llegar a construir, me-
diante los correspondientes acuerdos intersub-
jetivos, una ética cívica de mínimos en la que 
la sociedad pueda sentirse representada. Los 
derechos fundamentales, que se asientan en un 
conjunto de valores en los que reside el míni-
mo común ético, se enriquecen precisamente 
de la moralidad crítica que se va precisando a 
través de la bioética. Por su parte, el legislador 
tiene el deber constitucional de promover la 
ciencia y la actividad investigadora, por lo que 
ha de favorecer el desarrollo del derecho a la 

libertad de investigación biomédica otorgan-
do a los científi cos, cuando sea necesario, un 
marco jurídico lo sufi cientemente seguro, sal-
vo en aquellos casos en que su ejercicio entre 
en colisión con otros derechos fundamentales. 
En cualquier caso, debe recordarse que el bio-
derecho no es autónomo de la ética, y por eso 
las normas jurídicas que pretendan regular los 
avances biomédicos tienen que tener en cuenta 
los consejos proporcionados desde la bioética a 
través de los correspondientes comités especí-
fi camente creados para tal fi n, por mucho que 
la respuesta última tenga que adoptarse desde 
el ámbito de la política.
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 RESUMEN
El presente ensayo analiza los que, a juicio del autor, han sido vicios recurrentes de la doctrina laboralista en el 
debate jurídico-político de las últimas décadas. El primero sería una actitud de reluctancia ante los cambios so-
cioeconómicos en curso que se ha traducido en lo que un psicólogo llamaría actitudes de rechazo de la realidad. Lo 
que, a juicio de su autor, ha minimizado el papel de la doctrina y sus posibilidades reales de infl uencia. El segundo, 
al que ha contribuido el diseño de la carrera universitaria y la demanda de la industria editorial, es una tendencia 
a la banalización de la producción científi ca. El tercero es la politización que lleva al científi co a prestarse al juego 
partidario y a la autocensura.

 PALABRAS CLAVE
DOCTRINA, DERECHO DEL TRABAJO, ECONOMÍA, GLOBALIZACIÓN, POLITIZACIÓN.

ABSTRACT
Th is essay analyses the recurring errors which, in accordance to the author, have plagued employment law scholars’ 
work in the legal and political debate of the last decades. Th e fi rst error would be a lack of acknowledgement of 
ongoing social and economic changes, an attitude a psychologist would call reality denial. In accordance to the 
author, this fact has minimised the role of scholars and their chances of being infl uential. Th e second error is the 
tendency of trivialization of scientifi c production aided by the way a career at university is designed and by what 
the publishing houses demand. Th e third error is the politization of the scientist who has entered the party game 
and his indulging in self-censorship.

KEY WORDS
DOCTRINE, LABOUR LAW, ECONOMY, GLOBALIZATION, POLITIZATION. 
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* Texto reelaborado de la intervención del autor en el Convengo celebrado en la Universidad de Bolonia los días 20 

y 21 de Junio de 2007 sobre “Il lavoro: valore, signifi cato, identitá, regole”.

El propósito de este breve ensayo es el de 
refl exionar críticamente, dentro de los límites 
de una comunicación, sobre el papel desem-
peñado por la doctrina laboralista en el deba-
te jurídico laboral de las últimas décadas. Voy 
—como es lógico— a ceñirme al examen de 
la doctrina española, de la que formo parte y 
única de la que me siento capaz de hablar con 
cierto conocimiento de causa, pero creo recor-
dar que en italiano se dice que “tutto il mondo 
é paese”.

Precisamente un fi lósofo y psicólogo italia-
no al que leo con placer, Humberto Galim-
berti, gusta decir que no son las virtudes sino 
los vicios, los que nos dicen quién es en cada 
momento el hombre. Pues bien, parafrasean-
do a Galimberti, quisiera en mi intervención 
preguntarme, porque la pregunta puede ser 
igualmente iluminadora, cuáles han sido y son 
los vicios con los que la doctrina laboralista es-
pañola, en la que desde luego me reconozco, 
ha afrontando el debate jurídico laboral de las 
últimas décadas. 

El ejercicio puede, creo, resultar interesan-
te. El tiempo transcurrido desde las crisis eco-
nómicas de los años setenta, verdadero punto 
de infl exión en la evolución de nuestra disci-
plina, es sufi cientemente extenso —más de un 
cuarto de siglo— como para poder formular 
la pregunta e intentar darle respuesta. Basta 

observar nuestros debates con cierto distancia-
miento, para advertir prejuicios y conductas 
recurrentes, que seguramente conviene identi-
fi car. Y en última instancia, siempre es bueno 
refl exionar sobre lo que se ha sido porque es 
muy probable que no seamos otra cosa. 

Hablar de la doctrina laboralista in genere, 
si se pretendieran imputar responsabilidades, 
supondría, sin lugar a dudas, incurrir en una 
generalización injusta. El rigor científi co exi-
giría la cita exacta y precisa. Pero no se trata 
de imputar nada a nadie, como no sea a mí 
mismo, sino de refl exionar sobre lo que creo 
han sido y son planteamientos y tendencias, 
creo, ampliamente compartidas.

El primer reproche que, a mi juicio, cabría 
hacer a la doctrina laboralista española —y no 
sé si a la doctrina laboralista “tout court”— si 
se analizan con prudente distanciamiento 
nuestros debates de las últimas décadas, es 
una permanente actitud de reluctancia ante 
los cambios socioeconómicos en curso, actitud 
que se ha traducido en lo que un psicólogo lla-
maría recurrentes comportamientos de “nega-
ción de la realidad”. En efecto, vistos con dis-
tancia nuestros debates han sido, en puridad, 
más debates sobre nosotros mismos y para no-
sotros mismos, que sobre la trascendencia de 
los profundísimos cambios socioeconómicos a 
los que hemos asistido y sobre la capacidad del 
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Derecho del Trabajo de afrontarlos. Han sido 
debates que han versado más sobre nuestra ca-
pacidad de asimilar la nueva realidad —quizás 
su principal virtualidad haya sido ayudarnos a 
hacerlo— que sobre la realidad misma. 

En los setenta, necesitamos importar de 
Italia el debate sobre el “Derecho del trabajo 
de la emergencia”, para asumir la gravedad y el 
alcance de las dos graves crisis económicas de 
la década; crisis que sin embargo estaban dan-
do al traste con enteros sectores productivos y 
condenando a enteras áreas del país al desierto 
industrial. En los ochenta y buena parte de los 
noventa, pese a la dramática situación del mer-
cado de trabajo español, la doctrina laboralis-
ta española se mostraba tan reacia a asimilar 
la necesidad de políticas fl exibilizadoras, que 
necesitó de un debate que hoy nos resulta in-
genuo y maniqueo, el de la fl exibilidad —bue-
na— versus la desregulación —mala—, para 
ponerse en disposición de digerir los cambios 
que se avecinaban y que el legislador no tarda-
ría en formular. La verdad es que el legislador 
del año 1994 se llevó por delante la distinción 
de marras porque en la profundísima reforma 
del Ordenamiento laboral que llevó a cabo, la 
más profunda de las realizadas en nuestro Or-
denamiento en las últimas décadas, utilizó in-
tensamente unas y otras técnicas, y desreguló 
intensamente instituciones, como el salario o 
la jornada, hasta entonces sometidas a la hiper-
trofi a reglamentista franquista.

La reforma del 1994 —que, no se olvide, 
fue obra del último gobierno de Felipe Gonzá-
lez— obligó a una profunda reconversión cul-
tural e ideológica de la doctrina española, que, 
al interpretar el nuevo Estatuto de los Trabaja-
dores, tuvo que ir asumiendo los nuevos valo-
res que la norma incorporaba. El análisis téc-
nico-jurídico de la reforma da cuenta de esta 
paulatina asimilación y reconversión ideológi-
ca. No faltó, sin embargo, un sector doctrinal 
ni tampoco, como es lógico, un sector de la 
magistratura que por vía interpretativa intentó 
minimizar el alcance de la reforma y resucitar, 
incluso, instituciones — como el despido nulo 
por fraude de ley— que el legislador había 
querido desterrar y defi nitivamente dejar des-

terrado. Leyendo alguna jurisprudencia, llega 
uno a preguntarse cuántas intervenciones del 
legislador necesitan algunos jueces para asumir 
que se ha producido una reforma legal.

Probablemente, quien mejor y más pron-
to asimiló los nuevos valores de la reforma fue 
la negociación colectiva que asumió pronto la 
lógica contractual que la inspiraba y, con in-
evitables discontinuidades, ocupó los nuevos 
espacios para la regulación que el legislador le 
había abierto.

Curiosamente, durante buena parte de los 
dos mandatos del gobierno de Aznar, la doc-
trina laboralista española mantuvo en general 
una actitud muy moderada en su crítica. Se-
guramente, por dos razones. En primer lugar, 
porque las reformas auspiciadas por el gobier-
no de centroderecha fueron en sí mismas mo-
deradas y coincidieron, además, con una fase 
de espectacular desarrollo económico y crea-
ción de empleo. Y en segundo lugar, porque la 
gran mayoría de esas reformas fueron resulta-
do de la concertación social y, como es sabido, 
al menos entre nosotros, todo producto de la 
concertación social, como todo producto de la 
negociación colectiva, es intrínsecamente bue-
no. Hubo que esperar, en efecto, a que el go-
bierno mostrase sus principales signos de ago-
tamiento y se quebrase el diálogo social, para 
que la doctrina recuperase su vigor crítico.

El último capítulo de esta actitud de ocul-
tamiento frente a la realidad viene dada por la 
“Vulgata” sobre la globalización que el labo-
ralismo ha asumido y que se repite como una 
triste lamentación recurrente. La globalización 
no es un proceso abierto, lleno de riesgos y 
también de oportunidades; es la última per-
versión del capitalismo, destinada a erosionar 
por doquier los derechos sociolaborales. Por 
eso, rara vez se va más allá de la patética des-
cripción del proceso, rara vez se desciende al 
análisis de los efectos laborales concretos que 
los procesos de deslocalización productiva es-
tán teniendo sobre nuestros mercados de tra-
bajo y nuestra economía y aun más raramente 
se hacen propuestas concretas para gestionar el 
proceso y sus efectos sociales.
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Esta actitud de negación de la realidad a 
la que aludo ha disminuido, en efecto, consi-
derablemente las posibilidades de la doctrina 
laboralista, tanto en el debate político como 
en el diseño de las reformas legislativas reali-
zadas. Son, entre nosotros, raras las propuestas 
doctrinales de lege ferenda y todavía más raras 
las que el legislador asume. En este contexto, 
no extrañará que en unas recientes jornadas 
sobre las futuras reformas del mercado de tra-
bajo, José María Fidalgo, Secretario General 
de CC.OO, comentase que para él era mucho 
más interesante un análisis detenido de los in-
dicadores económicos, que oír las refl exiones 
de los profesores de Derecho del Trabajo. Qui-
zás porque las refl exiones de los profesores de 
Derecho del Trabajo nunca parten de un aná-
lisis detenido de los indicadores económicos a 
los que el jurista sigue mirando con suspicacia 
y soberbia.

En este sentido, una de las carencias más 
graves que, a mi entender, se advierten en 
nuestro panorama doctrinal es la inexistencia 
de equipos de investigación interdisciplinares 
de economistas y iuslaboralistas que podrían, 
estoy convencido, resultar de enorme interés, 
para afrontar las reformas que tenemos por 
delante. Conseguir que economistas y juristas 
logren pensar juntos; que, primero, sean capa-
ces de entender sus respectivas lógicas y, luego, 
sean capaces de colaborar en la formulación de 
propuestas concretas, parece, al menos entre 
nosotros, un empeño sobrehumano y no de-
biera serlo. Quizás bastase al efecto asumir con 
naturalidad las propias limitaciones y ser re-
ceptivo al discurso del otro. Mi experiencia me 
dice que muchas de las tradicionales tensiones 
entre los ministerios de economía y trabajo son 
fruto de esta carencia: las tensiones entre estos 
ministerios son las tensiones de sus grupos de 
asesores que son incapaces de escucharse, en-
tenderse y trabajar juntos.

Un segundo reproche que creo puede ha-
cerse a la doctrina, con abundantes y honrosí-
simas excepciones como es obvio, a mi juicio 
estrechamente ligado al anterior, y al que ha 
contribuido también decisivamente el diseño 
de la carrera universitaria y en alguna medi-

da la industria editorial, es una tendencia a la 
banalización de la producción científi ca. En 
efecto, si hubiera que describir grosso modo la 
producción científi ca típica que se ha impues-
to en los últimos años habría que hablar de un 
análisis descriptivo y plano, apegado a la nor-
ma legal y a la interpretación jurisprudencial 
de la misma, que da cuenta del estado de cosas; 
mas está desprovisto de vigor crítico. ¿Dónde 
están los análisis que se atrevan a impugnar los 
planteamientos del legislador, europeo o na-
cional? ¿dónde los que arriesguen soluciones 
alternativas? ¿dónde los que deshagan lugares 
comunes y obliguen a replantearnos institu-
ciones y conceptos recibidos? Como apunta-
ba, estas carencias tienen mucho que ver con 
la denunciada más arriba: como el laboralista 
no puede enfrentarse a la realidad, se refugia 
en el análisis descriptivo del derecho vigente, 
el único frente al que se siente seguro, el único 
del que es capaz de hablar con solvencia. Un 
análisis que, por otra parte, es el que prefi ere el 
mercado editorial jurídico, que se enfrenta al 
consumismo jurídico. En el mismo sentido, en 
fi n, abunda el diseño de la carrera universitaria 
que prima la producción cuantitativa frente a 
la cualitativa: como se juzga más en función 
de las páginas escritas que sobre las verdaderas 
aportaciones contenidas en las mismas, se eli-
gen temas de investigación “ad hoc” y se elu-
den los más graves y comprometidos.

El tercer reproche que, a mi juicio, puede 
hacerse a la doctrina laboralista española —
creo— es el de una politización que, por mo-
mentos, resulta indecorosa. Ya no tengo edad 
para tener una visión “naif ” del compromiso 
político de los intelectuales, pero creo que 
aunque sólo fuera por razones de autoestima 
debiéramos evitar determinadas actitudes y 
comportamientos. La intensidad y el alcance 
de la crítica no debiera depender de la proxi-
midad política del que escribe con el gobier-
no de turno porque ninguna memoria es tan 
grande como la del ridículo. 

El distanciamiento crítico es fundamental, 
y no debiéramos prestarnos al juego partida-
rio. Como escribió en su día Talcot Parsons, 
probablemente el sociólogo americano más 
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infl uyente del siglo pasado, “del profesional se 
espera que no se dedique al propio interés per-
sonal, sino … a perseguir valores impersona-
les como el avance de la ciencia”1. Una misma 
medida o una misma técnica jurídica no pue-
de ser mala y buena, inconstitucional y cons-
titucional, ataque intolerable a los derechos 
de los trabajadores o ejemplar manifestación 
de realismo, dependiendo de cuál sea el color 
político del gobierno que la propone o de si la 
medida viene o no avalada por la concertación 
social. 

Permítaseme un ejemplo menor pero ex-
presivo de lo que digo. La Constitución espa-
ñola de 1978, como reacción contra una prác-
tica habitual del régimen franquista, redujo 
considerablemente el ámbito de actuación del 
Decreto —Ley. Conforme al artículo 86.2 de 
la Constitución, el decreto-ley solo puede ser 
utilizado en casos de “extraordinaria y urgente 
necesidad”, sin que su contenido pueda “afec-
tar al ordenamiento de las instituciones bási-
cas del Estado” ni “a los derechos, deberes y 
libertades de los ciudadanos”. Pues bien, con-
trariamente a lo que de una lectura literal del 
precepto podría deducirse, con la connivencia 
del Tribunal Constitucional, se ha producido 
en los últimos años una frivolización del re-
curso al decreto-ley que pese a ser concebido 
como un recurso extraordinario ha sido, sobre 
todo en materia laboral, utilizado con largue-
za, como si extraordinario no fuera. Tan es así 
que las reformas laborales pactadas en la mesa 
de la concertación social, negociadas durante 
meses, han sido luego instrumentadas median-
te decreto-ley, ninguneando al Parlamento. Tal 
desnaturalización de la fi gura del decreto-ley 
se ha producido sin apenas reproches por parte 
de la doctrina, hasta el punto que hay quien se 
ha preguntado si es que el concepto de la “ex-
traordinaria y urgente necesidad” podía consi-
derarse dispositivo para las partes sociales.

Pero hete aquí que en Mayo del 2002 el 
Gobierno de Aznar dicta, con la oposición 
sindical, un decreto ley que modifi ca sustan-
cialmente la regulación del desempleo y afecta 
a la regulación del despido, utilizando como 
justifi cación constitucional de la extraordina-

ria y urgente necesidad las banalidades acos-
tumbradas. Entonces un sector de la doctrina 
laboralista fi rma un manifi esto denunciando 
en términos gruesos la utilización espuria del 
decreto-ley; denuncia perfectamente compar-
tible pero no menos válida para otras utiliza-
ciones anteriores y posteriores de la fi gura. La 
reforma laboral del 2006, por ejemplo, fruto 
de una negociación de muchos meses entre los 
sindicatos, la patronal y el gobierno, se vuelve 
a instrumentar a través de un decreto-ley, sin 
que se hayan producido mayores denuncias al 
respecto. El manifi esto, ha tenido, con todo, 
un fi nal feliz porque aunque el decreto-ley 
fue tramitado posteriormente como proyecto 
de ley, tramitación por cierto durante la cual 
su contenido fue pactado con los sindicatos, 
recientemente el Tribunal Constitucional ha 
sentenciado que su utilización en aquel caso 
era contraria al art. 86. 2 de la Constitución 
(STCo. 28 -III- 2007), por inexistencia del 
presupuesto habilitante, esto es, la extraordi-
naria y urgente necesidad exigida por el pre-
cepto constitucional. Aunque este pronuncia-
miento esté desprovisto de efectos prácticos, 
pues como he dicho el decreto-ley fue trami-
tado como proyecto de ley y por consiguiente 
el pronunciamiento del Tribunal se produce 
cuando el decreto-ley lleva años derogado, 
puede contribuir a evitar esa desnaturalización 
del decreto-ley a la que aludía. 

Capítulo aparte merecen los fenómenos de 
autocensura. La reforma social más importan-
te y grave de las llevadas a cabo en mi país, du-
rante el período de gobierno del Sr. Zapatero, 
no ha sido la levísima reforma laboral fruto de 
la concertación social del 2006, que ha mere-
cido una desorbitada atención doctrinal, hasta 
el punto que sobre la misma se han publicado 
hasta ocho libros —uno de ellos, el mío—; 
tampoco la muy publicitada y publicitaria Ley 
de Igualdad, semielaborada y prolija, cuyos 
efectos reales —más allá de la retórica— ha-
brá que analizar cuidadosamente; la reforma 
social más importante ha sido la reforma de 
la estructura del Estado, y concretamente la 
aprobación del Estatuto de Autonomía de Ca-
taluña, que si el Tribunal Constitucional no lo 
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enmienda —hay ocho recursos de inconstitu-
cionalidad planteados contra el mismo, uno de 
ellos del Defensor del pueblo—, puede afectar 
gravemente a la solidaridad y el equilibrio in-
terterritorial del país y a la estructura y viabili-
dad del sistema de Seguridad Social. Pues bien, 
una reforma tan trascendente e importante, no 
ha merecido hasta la fecha, que yo sepa, nin-
guna refl exión doctrinal, con la excepción de 
un interesante artículo de un juez del Tribunal 
Supremo, Aurelio Desdentado Bonete, que ha 
alertado de los peligros de desintegración del 
Sistema de Seguridad Social. ¿A qué se debe 
esta autocensura? ¿por qué una norma, obje-
tivamente tan importante y tan grave, no ha 
merecido ninguna atención doctrinal? El si-
lencio obedece a evidentes razones de cálculo 

político. Importantes sectores de la izquierda 
doctrinal, que en privado son muy críticos con 
el Estatuto, no han abierto la boca para no 
criticar un proyecto estelar de Zapatero. Pero 
no de forma muy diversa razona la derecha: si 
el Partido Popular gana las próximas eleccio-
nes presumiblemente necesitará para gobernar 
el apoyo de los partidos nacionalistas, que ya 
le han exigido, como condición previa a todo 
eventual pacto, que retire el recurso de incons-
titucionalidad que tiene presentado frente al 
Estatuto. 

Ni que decir tengo que, en este contexto, 
una doctrina crítica que sepa abstraerse del 
juego partidario y sus sofi smas, y pensar li-
bremente resulta imprescindible, porque, en 
última instancia, es garantía de salud demo-
crática.

NOTAS

1. De forma más prolija pero más hermosa lo decían los Estatutos de la Institución Libre de Enseñanza, cuyo artículo 
quince rezaba lo siguiente: “La Institución es completamente ajena a todo espíritu e interés de comunión religiosa, 
escuela fi losófi ca o partido político, proclamando tan sólo el principio de libertad e inviolabilidad de la ciencia, y de 
la consiguiente independencia de su indagación y exposición respecto de cualquiera otra autoridad que la de la propia 
conciencia del profesor, único responsable de sus doctrinas”. 

Fecha de recepción de originales: 18 de septiembre de 2007
Fecha de aceptación de originales: 25 de octubre de 2007
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 RESUMEN
En este artículo el autor analiza el sentido de la expresión “más allá de toda duda razonable” con la que se defi ne la 
certeza requerida por la presunción de inocencia en tanto regla de juicio. 
La razonabilidad o irrazonabilidad de una duda puede mostrarse mejor con ejemplos que con conceptos. “Más 
allá de toda duda razonable” está toda proposición que nosotros, los hombres en nuestra vida diaria, llamamos 
verdadera. Por ello, la presunción de inocencia es una garantía de verdad —de la verdad de la culpa—, y no sólo un 
principio de justicia.
El autor acaba afi rmando que “más allá de toda duda razonable” es también un canon de legalidad, un canon con 
el que enjuiciar la formulación y aplicación de las leyes penales si, como generalmente se acepta, ha de aplicarse 
también a resolver las dudas de derecho.

 PALABRAS CLAVE
PRESUNCIÓN, INOCENCIA, CULPABILIDAD, VALIDEZ, CERTEZA, DUDA, RAZONABILIDAD, 
JUSTIFICACIÓN, PRUEBA

ABSTRACT
In this work, the author analyses the sense of the clause: “beyond all reasonable doubt”, sentence that expresses the 
“rule of judgement” that is required by “presumption of innocence”.
Th e reasonableness of a doubt can be shown with examples better than concepts.
“Beyond all reasonable doubt” is every proposition that we, the men, in ordinary life, call a true sentence; and, so, 
presumption of innocence is a guarantee, not only of justice, but also of truth, the truth of guilt.
Th e author tells that “beyond all reasonable doubt”, is also a test of legality if, as usually it is accepted, is also appli-
cable to solve the doubts about law.

KEY WORDS
PRESUMPTION, INNOCENCE, GUILTY, TRUTH, VALIDITY, CERTAINTY, DOUBT, REASONABI
LITY, JUSTIFICATION, EVIDENCE
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* Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigación “La libertad como proyecto de convivencia: 

fundamentación y crisis” del Ministerio de Educación y Ciencia (Nº ref. SEJ 2005-0380).

1. INTRODUCCIÓN
Sostuve en otra ocasión que la presunción 

de inocencia es la clave de bóveda del sistema 
de garantías en materia penal y, también, que 
el contenido básico de dicha presunción es una 
regla de juicio, según la cual nadie puede ser 
condenado a un castigo a menos que su culpa-
bilidad resulte probada, más allá de toda duda 
razonable, tras un proceso justo.

La idea rectora del proceso justo es, preci-
samente, esa regla de juicio. Pues para excluir 
toda duda razonable es necesario un proceso en 
el que el imputado sea tratado como sujeto, no 
como un simple objeto de la indagación estatal, 
materia inerte del ejercicio del poder público; 
y eso quiere decir: un proceso contradictorio en 

el que la dignidad y derechos del imputado se 
respeten en todo momento. La prueba de la 
culpabilidad “más allá de toda duda razonable”, 
como requisito de la imposición del castigo, es 
el escudo que protege a los ciudadanos frente a 
las imputaciones infundadas que se formulen 
contra ellos, el escudo que impide que se les 
castigue antes del juicio y garantiza que, tras 
él, sólo se les imponga la pena cuando exista la 
certeza de que han cometido el delito y de que 
son responsables de él.

Así, la presunción de inocencia se proyec-
ta hacia adelante, hacía la legitimidad de la 
imposición del castigo. Pero, con una lógica 
inexorable, también hacia atrás, pues es claro 
que ninguna culpabilidad por el hecho concre-
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to precisaría ser probada si se diera por supues-
ta, en vez de la inocencia, una culpa humana 
originaria o inherente a cierto tipo de perso-
nas; si el hecho por el que se impone la pena, 
con todas sus circunstancias y condiciones, no 
se hallara delimitado previamente por una re-
gla formulada con claridad y precisión; o si, 
durante la tramitación del proceso, pudieran 
adoptarse contra el imputado medidas caute-
lares punitivas.

De ese modo, la exigencia de que la culpa-
bilidad resulte probada más allá de toda duda 
razonable se expande no sólo sobre todo el pro-
ceso, e incluso, sobre el derecho penal mate-
rial; sino más allá, como una concreción del 
respeto a la dignidad humana, que impregna 
—o habría de impregnar— toda la cultura.

Cuanto en ese sentido se ha dicho me pa-
rece bien fundado. Sin embargo no se han ex-
puesto con ello sino las consecuencias de un 
determinado modo de entender el hombre y la 
sociedad de los hombres sobre cuya legitimi-
dad —que me parece indiscutible— sería ne-
cesaria una refl exión ulterior; y, además, esas 
consecuencias se han expresado por medio de 
una fórmula llena de misterio, en torno a la 
cual surge inmediatamente un enjambre de 
preguntas, que reduciré a dos.

En primer lugar, cabe preguntarse cómo 
puede probarse la culpabilidad, pues la culpa-
bilidad es un juicio de valor y la idea de prue-
ba parece recortada para las cuestiones de he-
cho. En segundo lugar, surge el problema de 
determinar cuándo algo —sea la culpabilidad 
o cualquier otro tema— queda probado “más 
allá de toda duda razonable”.

Invirtiendo el orden lógico aparente, co-
menzaré analizando este último problema; 
dado que la aclaración de la fórmula “más allá 
de toda duda razonable” comporta la “disolu-
ción” de la primera cuestión, esto es, la de si 
cabe o no probar la culpabilidad.

Antes de hacerlo, quiero dejar sentado que 
la referencia a la razonabilidad de las dudas 
que han de ser excluidas es un parámetro di-
fícil de precisar; pero, desde luego objetivo: no 
basta, por lo tanto, la certeza subjetiva del juez 

o Tribunal —su “íntima convicción”— para 
cumplir las exigencias de la presunción de ino-
cencia. Es necesaria una certeza objetiva, de la 
que, a menudo, se habla como verdad: la pre-
sunción de inocencia quedaría así satisfecha, 
cuando las premisas fácticas y jurídicas de las 
que deriva la declaración de culpabilidad fue-
ren verdaderas.

Sin embargo, las relaciones entre la presun-
ción de inocencia y la verdad son problemá-
ticas, hasta el punto de que, como veremos, 
se ha afi rmado que se trata de una presunción 
errónea que, en consecuencia, desde la pers-
pectiva de la verdad, habría que rectifi car. A fa-
vor de ese punto de vista juegan algunas apre-
ciaciones criminológicas para las que, desde el 
objetivo del descubrimiento de la verdad, las 
garantías procesales no son sino un elemento 
de distorsión.

Parece, pues, que los fundamentos mismos 
de la presunción de inocencia se debilitan; 
pero también pudiera suceder que la apelación 
a la verdad comporte algunas confusiones que 
sea imprescindible aclarar. Algo así, desde lue-
go, pensaba Wittgenstein, al incluir el término 
“verdadero” entre los adjetivos que nos hacen 
tropezar siempre con las mismas difi cultades y 
nos descarrían hacía las mismas preguntas.

Indagaré pues, en primer lugar, qué es lo 
que queremos decir cuando hablamos de la 
verdad o afi rmamos que un enunciado es ver-
dadero.

2. UN RELATO ACERCA DE LA 
VERDAD
No voy a dar a esa indagación la forma de un 

estudio —que sería inacabable— y, menos aun, 
intentaré expresar en ella una “teoría” nueva o 
adherir a cualquiera de las ya formuladas. (Por 
muy habitual que sea, la idea misma de una 
“teoría” de la verdad me parece inadecuada y 
paradójica, pues, frente a cualquier hipotética 
“teoría” de la verdad cabe preguntarse si es, a su 
vez, verdadera o falsa, pregunta inconveniente 
y embarazosa, ora se conteste desde la propia 
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teoría cuestionada o se recurra, para respon-
derla, a cualquier clase de criterio externo). De 
modo que me contentaré con llevar a cabo la 
investigación en la forma de un relato, del que 
no cabe esperar ninguna solución del proble-
ma, sino un mínimo “background” a partir del 
cual orientarse en el mismo resulte un poco 
más fácil.

A) EL PRINCIPIO DEL RELATO: LA 
CONCEPCIÓN ABSOLUTA DEL 
MUNDO

Podría empezar mucho antes; pero el co-
mienzo de mi relato se halla en los siglos XVI 
y XVII cuando la revolución religiosa y la cien-
cia moderna hacen tambalearse los cimientos 
de la cosmovisión imperante y en medio de 
una crisis generalizada, (re)aparece la duda que 
duda de todo, la duda escéptica, a la que natu-
ralmente acompaña una demanda de funda-
mentación que restaure la seguridad perdida.

A esa demanda viene a responder Des-
cartes, que inicia la búsqueda de esa nueva 
fundamentación utilizando, precisamente, la 
duda escéptica como método. A la respuesta 
cartesiana —sobre la que no procede llevar a 
cabo aquí un estudio— ha dedicado Bernard 
Williams un excelente libro (Descartes. El pro-
yecto de la investigación pura), del que extraeré 
sin ulterior comprobación, las interpretaciones 
y valoraciones que aquí importan.

Para Williams, Descartes establece una co-
rrelación tan íntima entre la duda como méto-
do y la búsqueda de la verdad que da a enten-
der que, una vez hallado algo que no podemos 
poner en duda, hemos encontrado la verdad. 
La verdad sería así, una especie de certeza ab-
soluta. Pero, una certeza absoluta no puede 
proceder de nuestras ideas, por muy claras y 
distintas que nos parezcan, si no responde a 
que hemos captado absolutamente el mundo 
tal como es; esto es, que hemos logrado inde-
pendizarnos de nuestras posibles limitaciones 
conceptuales y hemos llegado a ver el mundo 
con los ojos de Dios.

Pero eso sólo es posible a condición de que 
Dios exista y —dada su bondad— no quiera 

engañarnos, hasta el punto de que el ateo, para 
quien no se dan tales condiciones, no tiene 
ningún derecho a afi rmar que lo que ve clara 
y distintamente como cierto es, también ver-
dadero.

Así las cosas, pensadores como Arnaud y 
Gassendi denunciaron la circularidad del pen-
samiento de Descartes.

“Gassendi escribió:
…observo que, en este punto, parece tener su comien-
zo un argumento circular, de acuerdo con el cual se 
está seguro de que debe haber un Dios y de que no 
es engañador sobre la base de que se posee una idea 
clara y distinta de él, y se está seguro de que las ideas 
claras y distintas deben ser valoradas sobre la base 
de que se sabe que hay un Dios que no puede ser 
engañador.
Incluso los teólogos que realizaron conjuntamente el 
Segundo grupo de comentarios ven la dificultad. La 
aplican a un estadio más temprano del argumento de 
Descartes de lo que lo hace Gassendi, pero el princi-
pio es el mismo, ya que si Dios es la única garantía 
para confiar en las percepciones claras y distintas, todo 
aquello que descanse en la verdad de tales percepcio-
nes estará viciado si la existencia de Dios no ha sido 
ya establecida.
…se sigue que no se puede conocer clara y distinta-
mente que se es una cosa pensante, ya que de acuerdo 
con usted ese conocimiento depende del conocimiento 
claro de la existencia de Dios, cuya prueba no se ha 
alcanzado en el punto en el que extrae la conclusión 
de que tiene un conocimiento claro de lo que usted es 
(VII 125, P.G., 103)”.. (pp. 239-240)

¿Cómo salir de ese círculo?
Tras un recorrido temático que no es pre-

ciso reproducir aquí, B. Williams llega a la 
conclusión de que, a la altura de los tiempos 
que corren, si queremos mantener, en su for-
ma mínima (reducida al campo de las ciencias 
naturales), la idea de una concepción absoluta 
hemos de reducir las pretensiones cartesianas 
“abandonando su garantía trascendental de 
conocimiento, su proyecto de investigación 
pura y solitaria y su imagen de la mente in-
vestigadora como poseyendo una racionalidad 
transparente”. Y también hemos de abandonar 
el requisito de que el residuo de la concepción 
absoluta representado por las ciencias natura-
les sea indudable, pues la misma historia de 
la ciencia obliga a aceptar el falibilismo: nada 
puede, pues, estar fuera de toda duda.
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En una obra posterior (Verdad y veracidad) 
Williams apela a las verdades cotidianas para 
mostrar que las proposiciones en que se for-
mulan —que generalmente son verdaderas— 
no están, en absoluto, fuera de toda duda y de 
toda comprobación.

De modo que el principio de este relato co-
mienza con la afi rmación de la verdad como 
absoluta —como correspondencia con la ima-
gen absoluta del mundo que refl eja—; pero, a 
la vez, con el reconocimiento de que las propo-
siciones que se tienen por verdaderas pueden 
resultar, en defi nitiva, falsas.

Hay, pues, de una parte, una disociación 
entre lo que es verdadero y lo que está fuera 
de duda distinta de la que Descartes proponía; 
y, de otra, una reducción del ámbito de la ver-
dad, relegada al campo de la ciencia natural.

A partir de ese planteamiento, el fi n del re-
lato se precipita.

B) FINAL DEL RELATO: EL ESPEJO 
ROTO

El problema que Williams deja sin resol-
ver es el de cómo es posible que, bien que en 
un sector limitado —en el ámbito de la cien-
cia natural— dispongamos de una concepción 
absoluta del mundo, esto es, que, más allá de 
nuestros sistemas de descripción, alcancemos a 
ver el mundo tal como es en si o, dicho en tér-
minos cartesianos, tal como Dios lo ve. Si la 
astronomía ptolomaica y después la copernica-
no-newtoniana, y más tarde la de Einstein y sus 
epígonos, ofrecen, siquiera sea parcialmente, 
una concepción absoluta del mundo ¿cuál es el 
contenido de esa concepción? Y, si no podemos 
identifi carlo, ¿cómo afi rmamos que existe? Y, 
aceptando hipotéticamente que existiera, ¿acaso 
podríamos decir cómo es? ¿De qué modo cabría 
compatibilizar esa capacidad con el falibilismo? 
¿Tal vez habríamos de admitir que puede equi-
vocarse quien ve, siquiera sea la más mínima 
parte del mundo, con los ojos de Dios?

Parece que la posición de Williams com-
porta una cierta incongruencia. No podemos 
confrontar nuestras proposiciones con una 

realidad independiente de cualquier clase de 
sistema de descripción, de cualquier lenguaje; 
y, si eso es así, es preciso prescindir de la idea 
especular de la verdad, de la correspondencia 
con un mundo externo al lenguaje —que se 
hallaría representado por las proposiciones ver-
daderas— y, puesto que el espejo se ha roto, ver 
cómo es posible —si es que los es— concebir 
la verdad “sin espejos” como propuso Rorty. 

Dicho de otro modo; no podemos com-
parar nuestras proposiciones supuestamente 
descriptivas con un mundo independiente del 
lenguaje en que se halla descrito. Pues, según 
Rorty “no hay manera, como decía Wittgens-
tein, de introducirse entre el lenguaje y su objeto, 
de distinguir la jirafa en sí misma de nuestras 
maneras de hablar de las jirafas” y, si ello es 
así, ya no puede afi rmarse, “sin desorientar al 
público”, que “la meta de la investigación es 
la verdad”, pues, al añadir que, “por supuesto, 
no se está diciendo que la meta de la investiga-
ción sea la correspondencia con la naturaleza 
intrínseca de las cosas, el sentido común del 
vulgo se sentirá traicionado”; porque como se 
advirtió al principio, la “verdad” es un término 
que induce a confusión, pues se usa a menudo 
sobrepasando los límites del lenguaje.

En efecto, como subraya Rorty, “verdad sólo 
suena como el nombre de una meta si se pien-
sa que nombra una meta fi ja, esto es, si el pro-
greso hacía la verdad se explica por referencia 
a una imagen metafísica, la de la aproximación 
a lo que Bernard Williams llama lo que está ahí 
en cualquier caso”; esto es, un mundo indepen-
diente de nuestros modos de describirlo, un 
mundo “en sí”. Pero dado que, al menos desde 
Kant, parece claro que ese mundo no está a 
nuestro alcance, “decir que la verdad es nuestra 
meta es decir meramente algo así como: espe-
ramos justifi car nuestra creencia ante tantos y 
tan amplios auditorios como sea posible”.

La primera consecuencia de la rotura del 
espejo es, pues, para Rorty, que la verdad no es 
sino un modo de hablar acerca de la justifi ca-
ción de nuestras creencias y, por lo tanto, que 
la verdad en sentido fuerte es una idea muer-
ta, cosa en la que parece coincidir plenamente 
con Habermas y con Putnam (que desde su 
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posición pragmatista, asume la muerte de la 
metafísica —y también la de la epistemología, 
decretada por Wittgenstein—).

3. VERDAD Y JUSTIFICACIÓN: 
UNA DISPUTA DE FAMILIA
Si cuando hablamos de que una creencia es 

verdadera todo lo que queremos decir es que 
está “racionalmente” justifi cada, el problema 
de la verdad se desplaza hacia la justifi cación: 
ya no es una cuestión de correspondencia con 
ninguna clase de realidad “absoluta”, sino una 
de garantía argumental. Pero, el tema de deli-
mitar de algún modo cuándo puede afi rmarse 
que una creencia está racionalmente garantiza-
da no es pacifi co y, de otro lado, la asimilación 
entre creencia justifi cada y verdad no deja de 
presentar problemas. Y de esos problemas pro-
ceden las discrepancias con Putnam, Habermas 
y el núcleo de pensadores que se mueven en su 
órbita. Las examinaremos a continuación.

A) ¿ES LA VERDAD ALGO MÁS QUE 
ASEVERABILIDAD JUSTIFICADA?

Veamos lo que, al respecto, afi rma Rorty:
“Los pragmatistas piensan que, si algo no supone di-
ferencia en la práctica, tampoco debe marcar ninguna 
diferencia en la filosofía. Esta convicción hace que se 
muestren suspicaces ante la distinción entre justifica-
ción y verdad, pues se trata de una diferencia que no 
supone diferencia alguna a la hora de decidir qué ha-
cer. Si tengo dudas concretas y específicas respecto 
de la verdad de una de mis creencias, sólo puedo re-
solverlas preguntando si está adecuadamente justifica-
da —buscando y sopesando razones suplementarias 
en pro y en contra—. No me puedo saltar la justifica-
ción para centrar la atención en la verdad: cuando la 
pregunta se refiere a qué debo creer en este momento, 
evaluar la verdad y evaluar la justificación constituyen 
una misma actividad”.

En una nota a pie de página, no obstante, 
matiza las afi rmaciones anteriores en los si-
guientes términos:

“Por supuesto, la distinción entre justificación y verdad 
es útil cuando no se trata de decidir qué creer en este 
momento, sino de explicar qué ha pasado; a menudo 
explicamos nuestros fallos diciendo: ‘Estaba perfecta-

mente justificado al creer eso, pero por desgracia no 
era verdad’. Con todo aunque útil, la distinción no es 
esencial…”

Para Putnam y Habermas, la diferencia 
entre verdad y justifi cación (o garantía, como 
prefi ere decir Putman) es más profunda.

Habermas la expresa así:
“Rorty destaca, con razón, ‘que algo sirve como justi-
ficación sólo en relación a algo distinto que ya acepta-
mos’ y de ello concluye ‘que saliéndonos de nuestro 
lenguaje y de nuestras creencias no podemos llegar a 
obtener un test criterial independiente del criterio de la 
coherencia de nuestras afirmaciones.
Sin embargo, esto no significa que la coherencia de 
nuestras creencias sea suficiente para explicar el sig-
nificado del concepto de verdad —que ha devenido 
central—. Cierto que, dentro del pragmatismo lingüísti-
co, la verdad de un enunciado ya no puede concebirse 
como la correspondencia con algo en el mundo, pues 
entonces tendríamos que poder ‘salirnos del lenguaje’ 
con el lenguaje. Evidentemente no podemos comparar 
la expresión lingüística con un trozo de realidad ‘des-
nuda’ o no interpretada, es decir, con un referente que 
se sustraiga a nuestra inspección siempre presa de lo 
lingüístico. Pero el concepto de correspondencia podría 
dar cuenta, a pesar de todo, de un aspecto significativo 
esencial del predicado de verdad; y este aspecto de 
validez incondicional desaparece cuando se concibe 
la verdad de un enunciado como coherencia con otros 
enunciados o como aseverabilidad justificada dentro 
de un sistema articulado de afirmaciones. Mientras 
que las afirmaciones bien justificadas pueden acabar 
mostrándose falsas, entendemos la verdad como una 
propiedad que los enunciados nunca pueden perder”.

Pero ¿cómo puede suplirse ese vacío que 
deja la vieja idea de “correspondencia”? O, di-
cho de otro modo, ¿cómo puede, sin recurrir 
al abandonado realismo metafísico, predicarse 
de un enunciado que es verdadero de modo 
que no pueda llegar a perder esa condición?

Habermas resume así la primera respuesta a 
esas difi cultades:

“El arduo problema de la relación entre verdad y jus-
tificación hace que sea comprensible el intento de 
distinguir ‘verdad’ de ‘aceptabilidad racional’ mediante 
una idealización de las condiciones de justificación. En 
virtud de ello un enunciado justificado sobre la base 
de ‘nuestros’ criterios se diferencia de un enunciado 
verdadero de la misma forma que un enunciado justi-
ficado en el contexto correspondiente se distingue de 
aquel que podría justificarse en todos los contextos. 
Llamaremos ‘verdadero’ a un enunciado que podría 
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justificarse bajo condiciones epistemológicas ideales 
(Putnam), o que en una situación ideal de habla (Ha-
bermas) —o en una comunidad ideal de comunicación 
(Apel)— encontraría un acuerdo alcanzado por medios 
argumentativos. Verdadero es aquello que puede ser 
racionalmente aceptado bajo condiciones ideales”.

El propio Habermas, a renglón seguido, 
acepta que, contra esa idealización se han adu-
cido objeciones convincentes: pues, en efecto, 
al apelar a las ‘condiciones ideales’, o se habla de 
una hipotética mejora de las prácticas existentes 
—como hace Rorty— y entonces no cabe ex-
cluir la posibilidad de error—, o se absolutiza 
ese ideal, con lo cual vuelve a adoptarse el in-
congruente punto de vista del ‘ojo de Dios’”.

Habermas intenta escapar del dilema del 
siguiente modo:

“Cuando los participantes, en el curso de un proceso 
de argumentación, llegan a la convicción de que, cono-
ciendo todas las informaciones oportunas y después de 
ponderar todas las razones relevantes, han agotado el 
potencial de posibles objeciones contra ‘p’, ya no que-
dan motivos para una prosecución de la argumenta-
ción. En cualquier caso ya no hay motivo racional para 
continuar manteniendo una actitud hipotética frente a 
la pretensión de verdad sostenida respecto a ‘p’ (pero 
temporalmente dejada en suspenso, como mera hipó-
tesis). Desde la perspectiva de actores que a fin de 
volver a restablecer un acuerdo de fondo parcialmente 
alterado habían adoptado temporalmente una actitud 
reflexiva, la desproblematización de la pretensión de 
verdad discutida significa la licencia para una vuelta a 
la actitud de actores que están envueltos en un trato in-
genuo con el mundo. Tan pronto como se han disipado 
las diferencias de opinión entre ‘nosotros’ y los ‘otros’ 
en relación a lo que es el caso, ‘nuestro’ mundo puede 
fusionarse con ‘el’ mundo”.

Pero en la medida en que nuestro mundo se 
fusiona con el mundo estamos postulando un 
“realismo interno”, como el que postulara Put-
nam en un tiempo o un “realismo del sentido 
común”, como el que ha defendido después.

Quede con esas referencias planteado el de-
bate.

B) EL EMPLEO CAUTELOSO DE 
“VERDAD”

Rorty se pregunta cuál puede ser la “comu-
nidad ideal” en la que se produzca, la “acepta-

bilidad racional en condiciones ideales”, salvo 
una versión de nosotros mismos. Y no es sino 
a una versión mejor de nosotros mismos, a lo 
que apela Habermas cuando afi rma que “un 
enunciado es verdadero si, bajo las exigentes 
condiciones de un discurso racional, puede resis-
tir todos los intentos de refutación”.

Davidson, a cuyas ideas se acoge a menudo 
Rorty, parece oponer la verdad a la aceptabili-
dad garantizada bajo cualquier formulación de 
esta última porque, dado que la verdad ha de 
ser objetiva, —esto es, independiente de nues-
tras actitudes— una afi rmación plenamente 
garantizada puede resultar, en defi nitiva, falsa. 
A su juicio, sin un concepto de verdad objeti-
va, ni siquiera podríamos hacer afi rmaciones, 
ni dar órdenes, ni tener deseos: ni el lenguaje 
ni el pensamiento serían posibles.

No sé de qué clase de objetividad puede ha-
blar Davidson si rechaza, como efectivamente 
hace, el realismo metafísico, excepto que se 
trate de una objetividad interna a nuestros usos 
del lenguaje, que nadie —ni siquiera Rorty o 
Dummet— discuten; y, si ello es así, no se en-
tiende bien qué es lo que se está discutiendo, 
salvo que bajo la palabra verdad se esconda, 
disfrazado, el viejo realismo metafísico que se 
dice rechazar. Creo que asiste la razón a Rorty 
cuando pone la verdad bajo sospecha; y que, 
por lo tanto, es obligado usar el término “ver-
dadero” con cautela. Una cautela que afecta, no 
sólo respecto a las movedizas arenas metafísi-
cas hacia las que deriva, casi inexorablemente, 
el signifi cado de dicho término sino también 
hacia las tentaciones totalitarias que genera la 
verdad en quienes creen poseer, con ella, un 
absoluto.

4. VERDAD Y VALIDEZ
La posición de Davidson (que podría ser 

entendida de otro modo) tomada al pie de 
la letra resulta paradójica, pues dice algo así 
como que no podemos prescindir de un con-
cepto (como tal caracteriza a la verdad) del que, 
sin embargo, carecemos al no poder defi nirlo.
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Pero no importa ahora incidir sobre esa po-
sible incongruencia, sino destacar la amplitud 
del uso que hace de los términos “verdad” y 
“verdadero”. Quizás analizando ese uso y otros 
posibles del término verdad podemos profun-
dizar en su sentido y, con él, en su relevancia 
para el Derecho en general y para el Derecho 
penal en particular.

A) LOS USOS DE “VERDAD”

Davidson sostiene que la verdad se predica, 
en primer término, de las oraciones afi rmati-
vas o negativas; pero también de los impera-
tivos o las interrogaciones, aunque sólo en la 
medida en que recaban un conocimiento de 
cuáles son las respuestas verdaderas y cuáles las 
falsas; pero también de las diversas actitudes 
proposicionales que expresan; la creencia, el 
deseo, etc.

Hospers, analizando los usos de “verdad” 
en el arte, habla de los diversos sentidos que 
adquiere en los distintos contextos en que se 
habla de la verdad artística. Analiza, en primer 
término, una verdad proposicional, que puede 
ser equivalente a sinceridad, a verosimilitud 
o aceptabilidad; o puede ser entendida como 
valor para la humanidad, coherencia, consis-
tencia y/o profundidad; pero después dedica 
abundantes refl exiones a la verdad artística, re-
cordando que, si el arte no tiene nada que ver 
con la verdad proposicional, “hay otros casos 
que en el lenguaje común reciben el nombre 
de verdad y que quizás no estén tan desconec-
tados del ámbito artístico”

Dado que los usos de “verdad” permitirían 
hablar de una culpa verdadera y otra falsa —
como v.gr. es el caso de la culpabilidad irreal o 
endógena—, parece claro que puede hablarse 
de la prueba de la culpabilidad, en la medida 
en que, en efecto, puede probarse la ocurren-
cia de una transgresión imputable, con lo que 
queda resuelto el primer problema de los plan-
teados en la Introducción.

Hay, pues, muchos usos de “verdad”: una 
multiplicidad inacabable que no pretendo ca-
racterizar aquí; aunque, creo, basta lo dicho 

para poder poner de manifi esto que “verdad” 
no tiene, como postula Davidson, un signi-
fi cado invariable en todos y cada uno de sus 
diferentes usos (cosa que no sería gramatical-
mente posible, pues si el signifi cado es el uso 
no puede mantenerse igual en usos diferentes). 
Dicho esto, destacaré dos de los principales 
usos de “verdad” y “verdadero”.

El primero es el de los enunciados acerca 
de los hechos. En ese ámbito, para orientarse 
por pretensiones de verdad, es preciso, según 
Habermas, apelar a una idea de “ajuste” que 
trasciende la justifi cación.

“Con oraciones verdaderas queremos expresar que 
un determinado estado de cosas está ‘dado’ o ‘existe’. 
Y tales hechos remiten a su vez al ‘mundo’ como la 
totalidad de objetos sobre los que podemos enunciar 
hechos. El modo ontológico de hablar crea un nexo en-
tre la verdad y la referencia, es decir, entre la verdad 
de los enunciados y la ‘objetividad” de aquello sobre lo 
que, o de lo que, se enuncia algo. El concepto de ‘mun-
do objetivo’ engloba todo lo que los sujetos capaces de 
lenguaje y de acción ‘no hacen ellos mismos’ (sin tener 
en cuenta sus manipulaciones o inventos), de modo 
que pueden referirse a objetos que pueden ser identi-
ficados como los mismos objetos incluso bajo descrip-
ciones distintas. La indisponibilidad y la identidad del 
mundo son las dos determinaciones de la ‘objetividad’ 
que se explican mediante la experiencia del coping, del 
tener que arreglárselas con el mundo: en la acción las 
creencias se ‘acreditan’ sobre la base de algo muy dis-
tinto a como lo hacen en el discurso”.

Cosa distinta sucede, según Habermas, en 
ámbitos diversos del de los hechos.

“Un acuerdo sobre normas o acciones que haya sido 
alcanzado discursivamente bajo condiciones ideales 
posee algo más que una mera fuerza autorizante: ga-
rantiza la corrección de los juicios morales. La aseve-
rabilidad idealmente justificada es lo que entendemos 
por validez moral; no significa sólo que se han agota-
do los pros y los contras en relación a una pretensión 
de validez controvertida, sino que ella misma agota el 
sentido de la corrección normativa en tanto que capa-
cidad para merecer reconocimiento. La aseverabilidad 
idealmente justificada de una norma no señala —como 
en el caso de una pretensión de verdad que trasciende 
la justificación— más allá de los límites del discurso, 
hacia algo que pudiera ‘existir’ independientemente de 
su corroborada capacidad para ser digna de recono-
cimiento”

Se apunta, así, no sólo a signifi cados distin-
tos para los diferentes usos de verdad en cada 
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uno de esos ámbitos; sino, más aun, a la susti-
tución en el segundo, del término verdad por 
el de validez.

B) HECHOS Y VALORES

La viabilidad de esa propuesta haberma-
siana depende de que sea posible, en general, 
separar con un mínimo de nitidez los ámbitos 
de uso de “verdad” del modo que él propone; 
pero, puesto que esta refl exión se proyecta so-
bre la presunción de inocencia, se requerirá, 
además, que pueda llevarse a cabo esa separa-
ción en el terreno mismo que tal presunción 
rige y al que se halla referida.

Para resolver esa cuestión, es preciso abor-
darla en general y en el ámbito del Derecho en 
particular.

a) El problema genérico

Así como no creo que haya una concepción 
absoluta del mundo (repito, del mundo tal y 
como es en sí) tampoco creo que existan hechos 
brutos, independientes del lenguaje en el que 
se hallen descritos. O, dicho de otro modo; 
“los propios enunciados fácticos y los procedi-
mientos de investigación empírica con los que 
contamos para decidir si algo es o no es un 
hecho presuponen valores” (Putman); o, como 
quizás pueda afi rmarse, aun con mayor rotun-
didad: “la observación pura es una quimera: 
la observación está siempre cargada de teoría”. 
Hasta nuestros sentidos —decía Popper— son 
teorías y los enunciados básicos se establecen 
por convención o acuerdo.

Sin embargo, pese al reconocimiento de 
que la distinción absoluta entre hechos y nor-
mas o valores se ha desplomado, cabe seguir ha-
blando de enunciados observacionales; esto es, 
de enunciados de hecho, frente a otros que no 
lo son:

Oigamos al respecto a Quine:
“Las ‘sentencias observacionales’ del filósofo sugieren 
más bien las sentencias de dato sensible de las cien-
cias. Desde este punto de vista nuestra versión no está 
fuera de lugar, pues las sentencias observacionales, tal 
como acabamos de caracterizarlas, son precisamente 

sentencias ocasionales sobre las cuales es bastante 
seguro que concordarán todos los observadores bien 
situados. Son, pues, precisamente las sentencias a las 
cuales tenderá a apelar un científico en discusión con 
colegas dubitativos. Además, nuestra versión sostiene 
también la doctrina filosófica de la infalibilidad de las 
sentencias observacionales”.

Esta admisión de las sentencias observacio-
nales, si se toma con cautela, se halla, pues, 
indisolublemente ligada, no sólo al uso común 
del lenguaje y al sentido común, sino tam-
bién a la practica científi ca. Como también 
lo está, dentro, claro es, de ciertos límites, la 
idea de que las afi rmaciones observacionales 
pueden ser infalibles. Si, señalando un objeto 
que tengo delante, digo: “esto es un árbol”, no 
puedo equivocarme, salvo que no sepa usar el 
lenguaje. Extrapolar esa infalibilidad a enun-
ciados observacionales mucho más complejos 
es una exageración de Quine. Otra cosa es que 
puedan llegar a ser universalmente aceptados. 
Esa es una condición que las afi rmaciones que 
llamamos ordinariamente “de hecho” pueden 
adquirir con mayor facilidad que las demás.

Esto sentado, la distinción hecho/valor sólo 
resulta manejable fácilmente en casos muy cla-
ros, que Quine denomina “de observacionali-
dad alta” (“monte”, “rojo”, “gato”, etc); pero, 
fuera de esos casos se difumina hasta llegar a 
esfumarse del todo en los que Putnam llama 
“conceptos éticos densos”, como “cruel”, “ge-
neroso” etc. De modo que la contraposición 
de Habermas, si bien puede resultar útil en 
muchas ocasiones para esclarecer las diferen-
cias entre diversos usos de “verdad”, acaba 
siendo inexacta si se entiende como expresión 
de una distinción genérica y tajante entre ver-
dad y mera validez.

b) El problema de los hechos en el 
ámbito jurídico

Si, como acaba de verse, partir de una dis-
tinción general y nítida entre hechos y valo-
res resulta problemático, más complicado 
aun parece en el ámbito jurídico, pues aquí 
no partimos de descripciones o narraciones 
extraídas de la vida ordinaria, de la historia o 
del laboratorio científi co, sino que los hechos 
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constituyen presupuestos de aplicación de las 
normas y, como tales, están defi nidos por ellas 
atendiendo a la fi nalidad, que les es propia, de 
regir las conductas de los hombres y ordenar 
su vida social.

Por eso, los hechos jurídicamente relevantes 
no pueden expresarse totalmente por medio de 
enunciados “de observacionalidad alta”; sino 
que emplean términos “densos” como dolo 
o temeridad u otros directamente valorativos 
como “injusto”, “buenas costumbres”, etc.

En consecuencia, se ha afi rmado que, a fal-
ta de hechos defi nibles mediante enunciados 
observacionales, ya no podemos hablar de ver-
dad del Derecho. “La escisión, esencialmente 
moderna, entre el Derecho y la verdad ya no 
puede ser reconstruída”, dice Anna Pintore. 
Sin embargo, se pregunta esta autora a con-
tinuación, por qué el objetivo de encontrar 
la verdad en el Derecho sigue presentándose 
como digno de perseguirse; y responde que 
porque la verdad se tiene por el más alto de 
los valores, el valor que plantea más exigencias 
de objetividad —mayores, incluso que los de 
la justicia—; pese a lo cual, como enseguida 
advierte, precisamente a causa de esa preten-
sión de objetividad absoluta, se convierte fácil-
mente en un instrumento del poder: pues sólo 
el poder puede, precisamente por serlo, hacer 
pasar por indiscutibles e impersonales sus afi r-
maciones, por interesadas y dudosas que sean.

Por eso, para no dejarlo al arbitrio del po-
der, acaba propugnando un derecho sin verdad, 
un derecho fundado no en la verdad “objetiva” 
sino en el consenso obtenido según las reglas 
del juego democrático. Esa proclama está muy 
cerca de las ideas que, en más de una ocasión, 
ha sostenido Rorty y no carece en absoluto de 
fundamento. Pero, aunque el uso de “verdad” 
pueda ser ciertamente peligroso, creo que re-
sulta irreal —hoy por hoy desde luego, pero 
quizás también mañana— postular el abando-
no de la idea de verdad, tan ligada a nuestros 
hábitos del pensamiento y acción.

Me parece, pues, inevitable recomendar 
cautela y, a la vez, intentar aclarar lo que, en 
cada contexto, queremos decir cuando habla-

mos de verdad, por si acaso, usándolo adecua-
damente, es posible rehabilitar el término.

5. VERDAD Y PRESUNCIÓN DE 
INOCENCIA

A) VERDAD Y PODER: LOS ABUSOS 
DE “VERDAD”

Creo que Foucault ha puesto en claro tanto 
alguno de los peligros de jugar el juego de la 
verdad como la necesidad de jugarlo, la nece-
sidad de decir la verdad, indagar la verdad e 
interesarse por la verdad.

Los peligros a que Foucault se refi ere nacen 
de las oscuras relaciones entre verdad y poder, 
de los abusos que el poder (no sólo el poder 
político, sino también los poderes fácticos —a 
saber: la prensa, las iglesias y el dinero—) ges-
tionan en nombre de la verdad.

La presunción de inocencia —en la medi-
da en que opera, no sólo en el seno del pro-
ceso penal, sino también antes de él (STC 
109/1986, de 24 de septiembre)— es la caute-
la que, en el Estado Constitucional, protege a 
los individuos frente a los castigos que el poder 
político impone a los ciudadanos abusando de 
la verdad. 

Esa cautela, tal y como se aplica, resulta, 
desde luego, insufi ciente; pero, quizá son aun 
más graves los abusos de la verdad en las rela-
ciones de poder en las que la garantía no ope-
ra.

No me detendré demasiado a analizarlos; 
porque el objeto de este trabajo es otro. Aquí 
sólo se trata de descifrar el signifi cado de “más 
allá de toda duda razonable” (el canon de la 
presunción de inocencia como regla de juicio) 
y esclarecer su relación con el uso correcto de 
“verdad” en el derecho y en el proceso penal. 
Porque, desde luego, se ha abusado de ella, 
de la verdad en ambos. Para comprenderlo así 
basta, por lo que al Derecho Penal material se 
refi ere, aludir a la libertad de interpretación, 
no ya por parte de la doctrina —que es y ha 
de ser muy libre de opinar lo que le venga en 



176

TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 1
66

-1
88

gana— sino por parte de los que aplican la ley, 
de los Jueces y Tribunales, con el único límite, 
que nunca acaba de hacerse efectivo, del “te-
nor literal posible”. ¿Cómo pueden todas las 
interpretaciones posibles de una norma ser, a 
la vez, correctas y expresar lo que la norma ver-
daderamente dice?

Es claro que aquí verdad equivale a legitimi-
dad o corrección. Pero, dicho esto, ¿cómo pue-
de ser legítima una interpretación que —cual, 
v.g., la que algunas sentencias del Tribunal 
Supremo llevan a cabo en torno a la prescrip-
ción— contradice expresamente la formula-
da por el TC en sentencia 63/2005, de 14 de 
marzo (Tol 609870) burlando así la jerarquía 
de los Tribunales que la propia Constitución 
establece? ¿Cómo puede, además, sostenerse 
que la ley que dispone que la prescripción se 
interrumpe “cuando el procedimiento se dirija 
contra el culpable” puede entenderse que per-
mite una interpretación, según la cual el pro-
cedimiento penal se dirige contra el culpable 
ya antes de empezar?

Y ese no es, desde luego, un supuesto ex-
cepcional; sino sólo un ejemplo de algo que 
ocurre mucho más a menudo de lo que debie-
ra. Tal modo de proceder se fundamenta en 
la independencia y en la competencia que la 
Constitución concede a los jueces. La inter-
pretación verdadera es, así, la que realiza cada 
juez que tiene la potestad de hacerla, porque 
él puede establecer el auténtico sentido de las 
leyes. De esa manera, la verdad queda librada 
al poder de los jueces, algo que, al dar la espal-
da a la legitimidad y a la razón, parece, desde 
luego, un abuso.

Ese abuso, como se ha dicho, se pone de 
manifi esto día a día; pero alcanzó un grado 
superlativo en la STS 197/2006, de 28 de fe-
brero (Tol 817538) —caso Parot— en la que 
el TS cambia su doctrina sobre la acumulación 
de condenas y va, no sólo más allá del texto de 
la ley, sino que llega a donde la ley no hubiera 
podido hacerlo sin vulnerar la Constitución.

Por lo que respecta al ámbito del proceso, 
un sector no desdeñable de la opinión jurídica 
contrapone presunción de inocencia y verdad. 

“Nada más burdamente paradójico e irra-
cional” que la presunción de inocencia, dice 
Manzini; pues, “si se presume la inocencia del 
imputado, ¿por qué entonces, proceder contra 
él?”. Puesto que (la imputación) tiene por pre-
supuesto la existencia de unos sufi cientes indi-
cios…. Debería constituir, por lo menos, una 
presunción de culpabilidad” ¿O sucede acaso 
que “la experiencia histórica colectiva enseña 
que la mayor parte de los imputados son ino-
centes?”

En ese uso de “verdad” se da por sobre-
entendido que la presunción de inocencia se 
basa, como muchas otras presunciones, en lo 
que generalmente ocurre. Esto es, en el caso en 
que generalmente los imputados sean, en ver-
dad, inocentes. Con ello se tergiversan y con-
funden tanto los usos de “presunción” como 
los de “verdad”.

Pues, en primer término, no sólo se presume 
lo que generalmente ocurre, sino también lo 
que, en principio, se acepta o tiene por válido 
en tanto no se compruebe otra cosa. Este es el 
sentido pertinente, el sentido en el que se pre-
sume la inocencia del imputado, hasta que se 
pruebe su culpabilidad. Lo que la presunción 
de inocencia implica respecto al imputado no 
es, por lo tanto, ningún juicio acerca de si fi nal-
mente ha de resultar inocente o no; sino una 
regla de tratamiento que prescribe que ha de 
ser tenido por inocente hasta que sea condena-
do en un juicio justo con pruebas que acredi-
ten, más allá de toda duda razonable, su culpa-
bilidad. Por eso la presunción de inocencia es, 
ante todo, una regla de juicio que determina 
cuándo alguien puede, de modo conforme a la 
verdad, ser considerado culpable; y, de esa regla 
de juicio, deriva inexorablemente la regla de 
tratamiento que proscribe tratar al imputado 
como si se le hubiera condenado ya.

Así pues, ha de destacarse, en segundo lu-
gar, que la cuestión de la verdad se plantea sólo 
respecto de la presunción de inocencia como 
regla de juicio. Si esa regla constituye o no un 
modo adecuado de entender la verdad habrá 
de verse ulteriormente. Pero, carece de sentido 
plantear la cuestión de la verdad respecto de la 
presunción de inocencia como regla de trata-



TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 1
66

-1
88

177

miento del imputado, pues en tal condición, 
no puede, en los términos que aduce Manzini, 
ser ni verdadera ni falsa.

Lo que habría de preguntarse respecto a ella 
es si puede ser tratado como culpable quien 
todavía no se ha demostrado que lo sea: sólo al 
responder a esa pregunta se pondría de mani-
fi esto hasta qué punto esa regla de tratamiento 
es una regla válida y, en tanto lo sea, se halla 
conforme con la verdad, esto es, conforme con 
que la culpa no se ha probado aún.

Por lo tanto, en objeciones como la de Man-
zini, se usa subrepticiamente la verdad para 
mostrar la presunción de inocencia como un 
absurdo, y ese es un uso maligno de “verdad” 
que, por otra parte, cala fácilmente en el públi-
co del Derecho penal — un público cada vez 
más extenso, menos ilustrado y con más peso 
político— que vive y siente sobre la base de 
una presunción de culpabilidad: “piensa mal y 
acertarás”. Y esa vivencia cala también —quié-
rase o no— en la mentalidad de los Tribunales; 
pero esa afi rmación requiere un análisis separa-
do que, desde luego, no puede abordarse aquí 
sino parcialmente.

B) ¿MOTIVAR LA INOCENCIA?

Comenté en un trabajo anterior, sobre pre-
sunción de inocencia y jurado, la STS de 12 de 
marzo de 2001 (Tol 27489), cuya motivación 
parte de la siguiente declaración del jurado ac-
tuante:

“los Jurados han atendido para hacer las precedentes 
declaraciones, a la totalidad de la prueba practicada 
en el acto del juicio oral. No ha quedado probado de 
la autopsia ni de los informes periciales practicados, la 
existencia de dos armas, ni que las huellas encontra-
das correspondiesen al acusado. No habiendo apro-
vechado la ocasión de huir el acusado cuando se le 
ofreció”. (F.J.3º)

Pese a que, de ese modo, el Jurado expresó 
con claridad meridiana tanto que no estimaba 
probada la imputación como por qué le ofrecía 
dudas, el TS anuló el veredicto por inmotiva-
do, razonando del siguiente modo:

“Ni descansar la motivación en la totalidad de la prueba 
practicada puede ser en realidad motivación alguna, ni 

el hecho de no haber huido de determinado lugar pue-
de ser prueba de la comisión o falta de comisión del 
delito o delitos acusados. Respecto de la existencia o 
no de dos armas o huellas encontradas, aunque es un 
principio de motivación, claramente es insuficiente por-
que no consigue aportarnos los elementos de convic-
ción necesarios para dar una explicación sobre la exis-
tencia o inexistencia de la gran cantidad de puñaladas 
sufridas por las víctimas hasta originarles la muerte, 
así como los elementos fácticos relativos a la posición 
e intervención del acusado, que se encontraba en el 
lugar del crimen, dando una explicación motivada a las 
cuestiones que se sometían a su consideración, de va-
riada índole, como hemos dejado transcrito en el auto 
de hechos justiciables. La víctima o sus más directos 
familiares tienen derecho a una explicación motivada 
sobre la razón por la cual el tribunal, sea éste profe-
sional o lego, considera que los hechos sometidos a 
su consideración y que comprenden una pretensión 
punitiva no se tienen por probados. La necesidad de 
la motivación deriva de la genérica interdicción de la 
arbitrariedad de los poderes públicos contenida en el 
Título Preliminar de la Constitución española, del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva de los jue-
ces y tribunales, que únicamente se satisface con una 
resolución razonada, y de la específica prevención del 
art. 120.3 CE que al emplear el adverbio “siempre” no 
admite excepciones. La necesidad de motivación tie-
ne como correlato que cualquier explicitación no sirve, 
sino aquella que se estructura sobre las pruebas prac-
ticadas en el juicio oral y analizando su contenido se 
decanta por la convicción sobre la ocurrencia o no de 
aquellos elementos fácticos sometidos a su considera-
ción. El veredicto es, pues, inmotivado, lo que acarrea 
su nulidad”. (F.J.3º).

Según la argumentación de esta Sentencia 
hay, pues, que justifi car tanto lo que se tiene 
por probado como lo que no o, dicho de otro 
modo, tanto la culpabilidad como la inocen-
cia.

Expresé entonces mi opinión de que la pre-
sunción constitucional de inocencia exoneraba 
a los jueces de toda justifi cación al respecto; 
que, en tanto de la inocencia se tratase, basta-
ba con formular una duda razonable sobre la 
realidad de la imputación para que procediese 
absolver sin más; y que esa duda era la “moti-
vación sufi ciente”, exigida por el art.120.3 CE 
en los casos de absolución, pues en el proce-
so penal las exigencias de justifi car la condena 
son, como no puede ser de otro modo, mucho 
más rigurosas que las de justifi car la absolu-
ción: es un proceso asimétrico en el que, se-
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gún el brocardo norteamericano, en principio 
“el acusado tiene derechos constitucionales, el 
pueblo no”.

Sin embargo, poco después, el TC en 
sentencia 169/2004 de 16 de octubre (Tol 
500702), otorgaba el amparo a la parte acu-
sadora en un caso que, aunque distinto del 
examinado anteriormente, guarda con él im-
portantes analogías.

La mayoría del TC toma como punto de 
partida premisas más correctas que las ante-
riormente analizadas. Veámoslas:

“Ciertamente la motivación de las Sentencias es exi-
gible ex art. 120.3 CE ‘siempre’, esto es, con indepen-
dencia de su signo, condenatorio o absolutorio. No 
obstante ha de señalarse que en las Sentencias con-
denatorias el canon de motivación es más riguroso que 
en las absolutorias pues, de acuerdo con una reiterada 
doctrina constitucional, cuando están en juego otros 
derechos fundamentales —y, entre ellos, cuando están 
en juego el derecho a la libertad y el de presunción de 
inocencia, como sucede en el proceso penal— la exi-
gencia de motivación cobra particular intensidad y por 
ello hemos reforzado el canon exigible (SSTC 62/1996, 
de 15 de abril, FJ 2; 34/1997, de 25 de febrero, FJ 2; 
157/1997, de 13 de julio, FJ 4; 200/1997, de 24 de no-
viembre, FJ 4; 116/1998, de 2 de junio, FJ 4; 2/1999, 
de 25 de enero, FJ 2; 147/1997, de 4 de agosto, FJ 
3; 109/2000, de 5 de mayo, FJ 2). Por el contrario las 
Sentencias absolutorias, al no estar en juego los mis-
mos derechos fundamentales que las condenatorias, 
se mueven en cuanto a la motivación en el plano gene-
ral de cualesquiera otras Sentencias, lo que no supone 
que en ellas pueda excluirse la exigencia general de 
motivación, pues ésta, como dice el art. 120.3 CE, es 
requerida ‘siempre’. No cabe por ello entender que una 
Sentencia absolutoria pueda limitarse al puro decisio-
nismo de la absolución sin dar cuenta del por qué de 
ella, lo que aun cuando no afectara a otros derechos 
fundamentales, como ocurriría en el caso paralelo de 
las Sentencias condenatorias, sería en todo caso con-
trario al principio general de interdicción de la arbitra-
riedad”. (F.J.6º)

Dicho esto, aplica la doctrina al caso, dan-
do por constitucionalmente válido el criterio 
del Tribunal Superior, que expone así:

“En efecto, el Tribunal Superior de Justicia, tras repro-
ducir la motivación expuesta en el acta por los Jurados, 
razona en su Sentencia que la exigencia de motivación 
que les impone el art. 61.1 d) LOTJ no puede ser la 
misma que la que deriva del art. 120.3 CE para los ór-
ganos judiciales, pues lo que el citado precepto legal 
demanda de los Jurados es una ‘sucinta explicación’, 

‘debiendo entenderse por tal aquélla en la que los Ju-
rados, utilizando las expresiones propias de su nivel 
cultural y su lenguaje común, manifiestan de manera 
concisa cuáles han sido los elementos probatorios que 
les han llevado a estimar como probados o no los he-
chos que constan en el objeto del veredicto’. En este 
sentido entiende que en aquellos casos en los que el 
hecho sometido al enjuiciamiento de los Jurados con-
sista en un suceso sencillo en su génesis y desarrollo, 
en los que la prueba practicada y por ellos valorada 
sea la que se denomina directa y en los que las pro-
posiciones sometidas a su consideración como objeto 
del veredicto sean sencillas de analizar por su núme-
ro y contenido, ‘la explicación sucinta que exige la ley 
respecto de la acreditación de un determinado hecho 
puede consistir en una referencia global al resultado de 
aquellas pruebas, de modo que no se requerirán más 
especificaciones que la indicación del medio o medios 
de prueba en que aquéllos basaron sus decisiones so-
bre la realidad del suceso’. Por el contrario considera 
que, cuando se trata, como sucede en este caso, de un 
hecho complejo en su origen y en su ejecución, cuando 
en su comisión, además, han podido participar una plu-
ralidad de personas con un posible reparto de papeles 
entre ellas y sus declaraciones no son coincidentes 
entre sí ni con las que cada una de dichas personas 
prestó a lo largo del proceso y cuando las pruebas de 
cargo ofrecidas no son directas, sino circunstanciales 
y muy variadas, no puede estimarse como motivación 
suficiente ‘una simple mención referencial a algunos 
medios de investigación o de prueba, sino que resulta 
absolutamente necesario explicar, siquiera de modo 
elemental y sucinto, por qué se aceptan unas declara-
ciones y se rechazan otras, por qué se atribuye mayor 
credibilidad a unos que a otros, por qué se prefiere una 
declaración prestada en la comisaría de policía a otra 
prestada en el acto del juicio, o qué parte o partes de 
las distintas y contradictorias declaraciones de los acu-
sados deben prevalecer y por qué sobre el resto’, pues 
considera la Sala que en dichos casos sólo mediante la 
explicación de tales extremos es posible ‘conocer qué 
elementos probatorios se han tomado en considera-
ción y cuál ha sido el proceso lógico para establecer la 
preferencia por uno de ellos sobre otro u otros y poder, 
de esto modo, conocer y valorar la razonabilidad de la 
conclusión alcanzada por los Jurados’” (F.J.8º)

La aceptación de ese pintoresco canon cons-
titucional de motivación implica que los jura-
dos no pueden limitarse, como la presunción 
de inocencia requiere, a expresar dudas razo-
nables sobre la imputación —salvo, tal vez, en 
los casos “sencillos”—; pero, en los complejos 
han de justifi car la absolución.

No sorprenderá que tal decisión mayorita-
ria vaya acompañada de varios votos particu-
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lares, que insisten en que las exigencias de la 
presunción de inocencia se han olvidado en el 
iter argumental que conduce al fallo. Personal-
mente añadiría que, cuando esas exigencias se 
olvidan, toda la lógica garantista del proceso 
penal se tira por la borda, algo que no debería 
haber ocurrido ni volver a ocurrir.

Pero, nadie puede descartar que “olvidos” 
de esa magnitud se repitan. En el fondo de esos 
olvidos late el atractivo, difícilmente resistible, 
de los que he llamado usos malignos de “ver-
dad”; un atractivo al que, al menos intelectual-
mente, cabe sustraerse mirando la verdad de 
otro modo, aunque, para poder hacerlo quizás 
sea conveniente partir de nuevo relato.

6. UN SEGUNDO RELATO: 
VERDAD SIN METAFÍSICA
El camino del discurso cartesiano —con 

el que comenzó el relato inicial acerca de la 
verdad— parte de que sólo cuando algo no se 
puede poner en duda es absolutamente ver-
dad. La verdad es, pues, en primer término, lo 
indudable, que, sólo por la bondad de Dios, se 
ajusta objetivamente al mundo.

Bernard Williams ha separado las dos exi-
gencias del pensamiento cartesiano, que se 
hallan íntimamente unidas en Descartes, 
—proponiendo renunciar a la primera — a 
la exigencia de certeza— y mantener, en cam-
bio, la segunda —la concepción absoluta del 
mundo—, bien que, como se dijo, limitada 
al ámbito de las ciencias naturales. La impo-
sibilidad de una tal concepción nos condujo 
a prescindir del realismo metafísico —o abso-
luto— conservando sólo un realismo interno a 
nuestros modos de descripción, sean científi -
cos o procedan del mundo de la vida; dejando, 
en consecuencia, el predicado “verdadera” para 
la descripción mejor justifi cada.

Para evaluar el alcance de esa nueva situa-
ción es conveniente atender a un segundo rela-
to, en el que los mismos problemas se plantean 
desde otras perspectivas.

A) LA VERDAD Y EL SENTIDO 
COMÚN

La “situación cartesiana”, la situación en 
que se asume la tarea de rebatir el escepticismo 
en su propio terreno, fue reproducida, desde 
luego en otros términos, por G.E. Moore. En 
un momento en que se hallaban puestas en 
cuestión las estructuras básicas de la imagen 
del mundo en que vivimos y actuamos, en que 
parecían problemáticas las afi rmaciones acerca 
de la existencia de un mundo externo, de otras 
mentes y hasta las relativas a la propia, escribió 
una enérgica “Defensa del sentido común”, que 
comienza enunciando una serie de trivialida-
des cuya verdad cree conocer con toda certeza: 
“Hay un cuerpo humano, que es el mío, que 
nació en una época pasada, que ha crecido des-
de entonces, que ha mantenido relaciones con 
otras cosas muy distintas en forma y tamaño, 
que ha vivido en la tierra con otros hombres y 
con seres que no son hombres etc, etc”. Res-
pecto a todas esas proposiciones cabe afi rmar 
que “si sabemos que son aspectos de la visión 
del mundo del sentido común, se sigue de ello 
que son verdaderas: es autocontradictorio man-
tener que nosotros sabemos que son aspectos 
del punto de vista del sentido común y que sin 
embargo, no son verdaderos, puesto que decir 
que nosotros conocemos esto es decir que son 
verdaderos”.

La conclusión de Moore —el carácter auto-
contradictorio de la negación de proposiciones 
como las que menciona— se basa en la pre-
via afi rmación de que todos los fi lósofos han 
admitido con él que “la Visión del mundo del 
Sentido Común es completamente verdadera en 
ciertos aspectos fundamentales”, por lo que no 
pueden, después, negar ninguno de ellos.

Pero, la verdad absoluta de la visión del 
mundo del sentido común, siquiera sea sólo en 
sus aspectos esenciales, no parece una premisa 
de la que pueda partirse a la hora de refutar 
el escéptico, ni a otros fi lósofos no totalmen-
te escépticos, como se pone de manifi esto en 
la discusión con Russell contenida en “Cuatro 
formas de escepticismo”.
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Pero, quizás reformulando la defensa que 
Moore hace del sentido común en términos de 
una defensa del lenguaje común, como hizo 
Malcolm, pudiera dotarse de algún contenido, 
si no autocontradictorio sí, cuando menos, 
paradójico, a las negaciones del uso común 
del lenguaje que Moore combate. Veamos un 
ejemplo, entre los muchos que propone Mal-
colm;

“En el conjunto de circunstancias normales en que una 
persona diría corrientemente que ve al cartero, Russell 
podría estar de acuerdo acerca de las circunstancias 
determinadas de la situación. En realidad no estaría en 
desacuerdo sobre cuestión empírica alguna, pero toda-
vía diría que lo que ve en realidad no es al cartero, sino 
parte de su propio cerebro. Parece, por tanto, que el 
desacuerdo no versa sobre los hechos empíricos, sino 
sobre el lenguaje que ha de ser usado para describir-
los. Russell estaba diciendo que en realidad, decir que 
uno ve una parte del propio cerebro, es un modo de 
hablar más correcto que decir que se ve al cartero”.

La gente, desde luego, no se entendería 
mejor con el uso lingüístico que se atribuye a 
Russell; suena como una especie de chiste, más 
bien que como una descripción correcta del es-
tado de cosas. Es absurdo; pero, aún no parece 
que pueda hablarse de contradicción.

Sin embargo, yendo un poco más allá, sí 
puede defenderse que quien niega algunas pro-
posiciones que describen aspectos esenciales 
de lo que Moore llama “visión del mundo del 
sentido común” se coloca en posición “lógica-
mente incorrecta”.

En Carta fechada en Octubre de 1944, 
Wittgenstein expresa a Moore la impresión 
que le causó asistir a la lectura de un artículo 
suyo.

“Me parece que el punto más importante fue lo ‘ab-
surdo” de la aserción ‘hay fuego en esta habitación y 
creo que lo ‘haya’. Llamar a esto, como creo que hace 
usted, ‘un absurdo por razones psicológicas’ me pare-
ce erróneo o sumamente engañoso. (Si yo pregunto 
a alguien: ‘¿Hay fuego en la habitación contigua?’, y 
me responde: ‘Creo que sí’, yo no puedo decir: ‘No se 
salga del tema. Yo le pregunto por el fuego, no por el 
estado de su mente’) Pero lo que quiero decir es esto: 
señalar ese ‘absurdo’, que de hecho es algo similar a 
una contradicción, aunque no lo es, es tan importante 
que espero que usted publique su artículo. Dicho sea 
de paso, no se escandalice porque diga que es algo 

‘similar’ a una contradicción. Esto significa, aproxima-
damente, que desempeña un papel similar en lógica”.

La contradicción (o el defecto lógico equi-
valente), radica en la asimetría entre la primera 
y la tercera persona de los verbos psicológi-
cos, como es “creer”. Esa asimetría hace que, 
cuando se dice que un tercero cree algo, parece 
que se habla de un “estado de su mente”; pero, 
cuando yo digo que “creo que hay fuego”, digo 
lo mismo que si afi rmo “hay fuego”. Por eso, 
afi rmar de un modo lo que niego de otro es 
una contradicción, por más que la gramática 
superfi cial la encubra; y también es lógicamen-
te incorrecto, tras afi rmar que hay fuego, decir 
“creo que hay fuego”, pues así se produce un 
uso gramaticalmente inadecuado de “creo”.

“La lógica”, dice en consecuencia Wittgen-
tein, “no es tan sencilla como creen los lógi-
cos”. A partir de la paradoja de Moore, y de la 
ampliación del ámbito de la lógica que sugiere, 
Wittgentein va a perfi lar el uso correcto de al-
gunos términos y enunciados que aquí intere-
san especialmente. Pero, ello requiere una cala 
previa en la estructura lógica del lenguaje.

B) SENTIDO COMÚN Y ESTRUCTURA 
LÓGICA DEL LENGUAJE

Como he destacado en otras ocasiones, 
Wittgenstein se refi ere al lenguaje como tota-
lidad con diversas “metáforas”, como sistema, 
edifi cio, andamiaje, red o caja de herramien-
tas que comportan la afi rmación de un orden 
global fl uido. Para hablar de ese orden, utiliza 
también una suerte de alegoría, la del cauce del 
río, por el que fl uye la corriente del agua sobre 
el lecho rocoso y entre las orillas arenosas.

Alude con ello a la existencia de una serie 
de enunciados absolutamente invariables o de 
casi imposible variación —los que forman el 
lecho rocoso—; otros estables, pero no exentos 
de lentas variaciones, —simbolizados por las 
orillas arenosas—; y, fi nalmente, otros some-
tidos a variación constante— la corriente del 
agua.

Cabría colocar en el lecho rocoso los enun-
ciados que forman el entramado de nuestra 
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imagen del mundo, esto es, el trasfondo que 
nos viene dado y sobre el que distinguimos lo 
verdadero de lo falso. Las proposiciones que 
describen esa imagen del mundo forman una 
suerte de mitología y cumplen una función se-
mejante a las reglas del juego. De modo que no 
las aceptamos porque sean correctas, ni porque 
estemos convencidos de su corrección, sino 
porque nuestro juego de lenguaje las presupo-
ne; aunque, desde luego, hemos de confi ar en 
que sean correctas: porque el lenguaje sólo es 
posible si se confía en algo (SC.509).

En las orillas arenosas y en la corriente del 
río cabe situar todas las demás proposiciones; 
y, por regla general, a unas u otra pertenecerán 
las proposiciones empíricas. Pero la estructura 
es fl uida, de modo que las proposiciones pue-
den pasar de un lugar a otro de ella, cambian-
do de estatuto lógico:

“97. La mitología puede convertirse de nuevo en algo 
fluido, el lecho del río de los pensamientos puede des-
plazarse. Pero distingo entre la agitación del agua en 
el lecho del río y el desplazamiento de éste último, por 
mucho que no haya una distinción precisa entre una 
cosa y la otra”. (SC)

Como también puede suceder lo contra-
rio:

“96. Podríamos imaginar que algunas proposiciones, 
que tienen la forma de proposiciones empíricas, se 
solidifican y funcionan como un canal para las propo-
siciones empíricas que no están solidificadas y fluyen; 
y también que esta relación cambia con el tiempo, de 
modo que las proposiciones que fluyen se solidifican y 
las sólidas se fluidifican”. (SC).

Por ello, hay muchas proposiciones que, 
en determinadas circunstancias, dejan de ser 
empíricas, para pasar a ser lógicas. O, dicho 
de otro modo, en determinadas circunstan-
cias, algunas proposiciones que parecen hablar 
de hechos sólo hablan del lenguaje (SC 456-
114)

Si comparamos una afi rmación sobre la dis-
tancia al sol de un planeta con otra referente 
a mis manos, no es cierto que lo único que 
suceda sea que el error se convierte en más im-
probable; sino que, llegado un punto, ya no 
es ni siquiera concebible (SC 52-54); pues si 
pudiera equivocarme respecto a los hechos 

más obvios no podría utilizar el lenguaje: si al 
afi rmar que tengo dos manos pudiera equivo-
carme, sería porque no sé qué son las manos, o 
sea, porque no sé hablar.

De modo que, cuando el escéptico pone en 
duda la existencia de objetos físicos y Moore 
le contesta que él sabe que tiene dos manos, la 
pregunta y la respuesta no se encuentran. Pues 
la duda del escéptico no es una duda empírica 
sino fi losófi ca: lo que pide es un argumento que 
le demuestre que sus sentidos no se equivocan 
y que, por lo tanto, existen objetos físicos más 
allá de la física, esto es, metafísicamente, en el 
mundo tal y como es en sí; y lo que Moore 
le ofrece es una evidencia empírica, la de que 
tanto el escéptico como él pueden ver que tie-
nen dos manos, cosa que ninguno de los dos 
ha puesto en duda.

Pero, además, ni la duda del escéptico es 
una auténtica duda, ni el saber de Moore es, en 
realidad, saber; pues uno y otro —el escéptico 
y Moore— se colocan más allá del lenguaje; 
el escéptico, al dudar de todo lo que decimos 
y Moore al afi rmar que sabe que la visión del 
mundo del sentido común es absolutamente 
verdadera en lo esencial.

De lo dicho cabe concluir que la verdad de 
algunas proposiciones empíricas, en determi-
nadas situaciones pertenecen a nuestro sistema 
de referencia; y, cuando eso sucede, no tiene 
sentido ni dudar de ellas, ni afi rmar que lo que 
enuncian se sabe (esto es, se conoce su ajuste 
con alguna realidad exterior al lenguaje) pues 
no hay ninguna descripción del mundo —ni 
la del sentido común, ni la de la ciencia, ni 
ninguna otra— que pueda aspirar a ser correcta 
en sentido absoluto.

7. LA PRESUNCIÓN DE 
INOCENCIA COMO 
CRITERIO DE VERDAD

A) LA VERDAD SECULARIZADA

¿Qué sucede, entonces, con la verdad? Al 
decir que es verdadero lo que está justifi cado, 
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se olvida que la cadena de justifi caciones tiene 
un fi nal porque, de lo contrario, no llegaría a 
justifi car nada. De modo que la justifi cación 
(SC 253) descansa en lo que no está justifi ca-
do porque actuamos —sin ulteriores pregun-
tas— sobre esa base; o, dicho de otro modo, 
en lo que aceptamos al actuar, al igual que la 
duda descansa en lo que está fuera de duda, en 
las certezas que hacen posible dudar.

Tan absurdo es dudar de todo, pues eso no 
es lo que llamamos “dudar”, como pretender 
justifi carlo todo, pues hay enunciados que son 
tanto o más seguros que cualesquiera otros 
con los que se pretendiera justifi carlos (v.gr. 
que las cosas no desaparecen cuando les da-
mos la espalda). Enunciados de ese tipo sirven 
de fundamento al resto de nuestro juego del 
lenguaje. De modo que, si la verdad residiera 
en lo que se halla fundamentado, los funda-
mentos mismos no podrían ser ni verdaderos 
ni falsos (SC 205). Sin embargo tales enuncia-
dos son, en efecto, verdaderos, aunque sólo en 
la medida en que constituyen un fundamen-
to sólido de nuestros juegos de lenguaje (SC 
403) o, dicho de otro modo, en la medida en 
que podamos confi ar en ellos más allá de toda 
duda razonable.

Para distinguir las dudas razonables de las 
que no lo son, para determinar qué certeza es 
objetiva y cuál es meramente subjetiva y, en 
defi nitiva, qué se puede tener o no por verda-
dero, Wittgenstein no ofrece ninguna regla —
pues cualquier regla estaría sometida, a su vez, 
a la vacilación y a la duda—; sino que enumera 
una serie de ejemplos, que van matizando las 
delicadas transiciones que pretende mostrar y 
remite una y otra vez a la idea del Tribunal —
pero no al Tribunal de Dios ni al Tribunal de 
la razón (al que tan a menudo y con tan magra 
respuesta apelan los fi lósofos); sino a los Jueces 
y Tribunales reales, que sentencian los litigios 
en la ciudad secular. Con ello, desde el proble-
ma “fi losófi co” de la verdad, nos conduce al 
problema real de lo que es y no es verdadero, 
esto es, de cómo usamos en la vida ordinaria 
esa expresión y cómo deberíamos usarla.

Pues bien: ante el Tribunal real, ante el 
Tribunal de la ciudad, “verdad” y “verdadero” 

pierden toda pretensión absoluta. Así, v.g., 
como he mostrado en otro lugar, no podría ar-
ticularse una defensa negando que el imputado 
hubiera podido obrar de otro modo dado que 
todo lo que sucede está determinado, es decir, 
esgrimiendo como verdadera una concepción 
absoluta del mundo en términos determinis-
tas; y de nada le serviría al escéptico dudar de 
la existencia de un cadáver que se le exhibe y se 
aduce contra él como prueba, alegando que la 
existencia de objetos externos a su conciencia 
no se halla probada, etc., etc.

De modo que, ante un Tribunal, el saber 
y la verdad adquieren un sentido secular, pro-
saico, cauteloso. Uno y otra pierden su énfasis 
metafísico (SC 482), se reconducen a sus usos 
más comunes en los que cuando decimos de 
algo “eso es verdad” queremos decir “de eso 
puedes estar seguro”, sin acompañar la afi rma-
ción de ninguna pretensión de infalibilidad.

El saber y la verdad equivalen, así, a segu-
ridad, a certeza, y se predican sólo de aquellos 
enunciados de los que no se puede, normal-
mente dudar, porque están “más allá de toda 
duda razonable”.

Desde luego, un Tribunal podría decir: eso 
es la verdad; aunque solamente hasta donde 
un ser humano puede saberla. Pero, apostilla 
Wittgenstein, ¿de qué serviría esa reserva? (SC 
607). Sólo querría decir que eso es lo que no-
sotros los hombres, que aunque pretendemos 
otra cosa, sólo hablamos en nuestro nombre; 
podemos llamar verdad. Hablamos, pues, de 
verdad, aunque no podemos afi rmar sin restric-
ciones que lo que tenemos por verdadero que 
se ajusta a los hechos: en el mejor de los casos, 
que todo hable a favor de una hipótesis y nada 
en contra muestra el signifi cado que, en nues-
tro lenguaje, tiene “estar de acuerdo con los 
hechos” (SC 203).

Cuanto se ha afi rmado presupone la acep-
tación del canon de la presunción de inocencia 
como criterio de “verdad”. Pero, es conveniente 
repetirlo, la verdad de la que aquí se trata es la 
verdad de la culpa, no la de la inocencia. De-
mostrar la inocencia no es el objetivo de los 
procedimientos criminales que, por lo tanto, 
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no pretenden ofrecer un relato de los hechos 
tal y como ocurrieron; sino sólo asegurarse de 
que el que ha de sufrir la pena es verdadera-
mente culpable.

B) UNA FORMULA ENIGMÁTICA

Ahora bien, determinar qué es lo que esta 
más allá de toda duda razonable no es tarea 
fácil. La he acometido en un par de trabajos 
anteriores; pero, lo que en ellos propugne no 
me resulta enteramente satisfactorio. Trataré 
de mostrar de otro modo una idea semejan-
te. Según lo dicho, la verdad se identifi ca con 
lo objetivamente cierto (SC 194-272) y algo es 
objetivamente cierto cuando no es posible el 
error (SC 194); pero, no se trata aquí sólo de 
una imposibilidad lógica, pues hay ocasiones en 
que, aunque esté en un error, tengo derecho a 
decir: no puedo equivocarme (SC 663), ya que 
con eso sólo excluyo cierto tipo de error; esto 
es, excluyo los errores ordinarios, no las ano-
malías completas que se presentan excepcio-
nalmente (SC 667).

De modo que podemos predicar la verdad 
no sólo de aquellos enunciados respecto a los 
que la duda es lógicamente imposible, sino 
también de todos aquellos respecto de los que 
no es razonable —aunque subsista la posibili-
dad anómala de error—, pese a que entre unos 
y otros no haya una frontera bien delimitada 
(SC 454).

Wittgentein ofrece abundantes ejemplos 
que ilustran lo que con la exclusión de toda 
duda razonable se quiere decir. Junto a todos 
los casos en que la duda es imposible —se trata 
de aquellos que yacen en el fondo de nuestra 
imagen del mundo o de aquellos otros en que 
la duda comporta una contradicción—, pue-
de afi rmarse que no es razonable dudar de las 
evidencias científi cas, ni de la corrección de un 
cálculo repetidamente comprobado …, ni de 
los enunciados que expresan experiencias in-
mediatas, ni de las afi rmaciones que se infi eren 
de cualquiera de tales premisas de forma cerra-
da, unívoca, inatacable (SC 297)

Aunque la relación de ejemplos no ofrezca 
una —imposible— defi nición de la certeza re-
querida por la fórmula, sí basta para mostrar 
de qué tipo de certeza incontestable, a la que 
ninguna objeción pueda oponerse, hablamos.

La distancia entre el rigor de ese canon y la 
laxitud de la práctica, en la que, a menudo, se 
opta por la versión de los hechos que parece 
más probable, o por la que intuitivamente se 
cree verdadera, en lugar de atenerse a lo que 
puede afi rmarse sin lugar a dudas como cierto, 
muestra lo lejos que están nuestros Tribunales 
—y, más aun, la opinión pública— de respetar 
la presunción de inocencia.

8. DOS CONCLUSIONES
Cuanto se ha dicho invita, quizás, más a 

refl exionar sobre la corrección de nuestras 
“teorías” y practicas que a sacar conclusiones 
concretas; sin embargo, me gustaría referirme 
especialmente a dos consecuencias posibles, 
tanto porque comportan una llamada a esa 
refl exión general cuanto por su importancia 
intrínseca.

La primera es que la contraposición entre 
presunción de inocencia y verdad es una fala-
cia. Cuando se propone —y, desgraciadamente 
abierta o solapadamente, eso sucede bastante 
más a menudo de lo que debiera —“rebajar” 
las exigencias de la presunción de inocencia 
(esto, es, prescindir de ella, pues no cabe hablar 
de una presunción de inocencia “rebajada”, ni 
en el lenguaje constitucional ni en el ordina-
rio), se propone, sencillamente, renunciar a la 
verdad, imponer la pena cuando no podemos 
estar seguros que se haya cometido el delito y 
asumir, por tanto, que se castigue a inocentes.

Con ello se reforzaría, sin duda, el poder del 
Estado; pero se debilitaría, en consecuencia, 
la dignidad de los ciudadanos (no sólo de los 
condenados o perseguidos, sino de todos). ¿Es 
eso lo que queremos? ¿Queremos un poder sin 
verdad y un Estado sin justicia —con menos 
justicia aun de la que tenemos ahora—? Quie-
nes hacen tales propuestas, en aras del incre-
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mento de la “seguridad”, tienen que responder 
esas preguntas (y responder ante esas pregun-
tas).

La segunda conclusión parte de la identifi -
cación de verdad con certeza objetiva, con se-
guridad incontestable. La verdad así identifi ca-
da alcanza, no sólo a los hechos, sino también 
al derecho: ha de poder predicarse, por tanto, 
de la formulación de la ley y de su aplicación. 
El principio de legalidad, que rige una y otra, 
no es sino la exigencia de certeza del derecho. 
¿Cómo podría adquirirse, ni por el imputado 
ni por el juez, esa certeza, si las normas no se 
formulan con sufi ciente precisión y se aplican 
según la interpretación de ellas que decida ha-
cer el juez, —cada juez— limitada sólo por un 
entendimiento abstracto y descontextualizado 
del canon del tenor literal posible, es decir, sin 
límite alguno? Pues si hemos visto que el sig-
nifi cado de las palabras solamente puede esta-
blecerse en un determinado contexto de uso, 
resulta patente que, fuera de todo contexto, no 
signifi can nada o, lo que es lo mismo, pueden 
signifi car cualquier cosa, como se ha mostrado 
anteriormente.

Esa es la certeza que tenemos: una ceremo-
nia de la confusión en la que quiebra toda clase 
de sumisión a la ley y en la que, por desgracia, 
parte de la doctrina parece sentirse cómoda.

También aquí, en el ámbito de la legalidad, 
la “verdad” del derecho, o sea, la certeza obje-
tiva de que se está siguiendo la regla pautada 
en la ley, exigiría subsumir en ella sólo aque-
llos supuestos a los que, más allá de toda duda 
razonable, haya de aplicarse: el mismo canon 
que rige la certeza acerca de los hechos ha de 
aplicarse a la del derecho, pues tan contrario a 
la verdad y a la justicia es castigar el delito sin 
la seguridad de que se haya cometido, como 
hacerlo cuando no se tiene la de que lo que se 
hizo es, justamente, lo que la ley defi nía como 
delito.

Poner fi n a esa situación ha de ser obra de 
los Tribunales ordinarios, pues tanto el TC 
como el TEDH, por motivos diversos, no pue-
den sustituirles en esa labor. De todos modos, 
son tan notorios los pronunciamientos en que 
el TC marca una distancia crítica respecto a la 

interpretación de la ley realizada por los Tribu-
nales ordinarios (basta consultar v.gr. las SSTC 
123, 124, 125, 126 y 127 de 2001, todas de 4 
de junio, en las que el TC muestra sus dudas 
sobre la aplicación de los delitos de falsedad y 
asociación ilícita al caso Filesa), como la escasa 
o nula atención con que esas reservas son reci-
bidas por el TS, que no cabe concebir muchas 
esperanzas.

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha formulado con un cierto rigor, en este 
punto, las exigencias de certeza propias de la 
ley penal, al requerir claridad en las normas leí-
das desde sus prácticas aplicativas, encomendar 
a la jurisprudencia la labor de disipar las dudas 
y exigir que la aplicación que se efectúe en el 
caso sea previsible (vid. v.gr. Pesinno c. Fran-
cia, STEDH de 10 de Octubre de 2006, Tol 
996612).

Sin embargo, de ahí a requerir que la de-
cisión del caso sea, más allá de toda duda ra-
zonable, una aplicación correcta de la norma 
media, todavía, un largo camino que recorrer; 
y ese camino ha de recorrerlo, por sí, la juris-
dicción ordinaria a la que las garantías consti-
tucionales no pueden ser ajenas. Si se adoptara 
el criterio propuesto, habría que anular toda 
interpretación y toda aplicación desfavorable 
de la ley que fuese razonablemente discutible; 
y así parece que debería ser si han de tomarse 
en serio las exigencias de certeza y seguridad 
jurídica; pero, desde luego, no es; y no es pese a 
que el TC ha considerado obvia la proyección 
de la presunción de inocencia como criterio 
condicionador de la formulación e interpreta-
ción de las normas vigentes (STC 109/1986, 
24 de septiembre FJ 1 —Tol 79655—).

Para llegar a alcanzar algún día el rigor que 
ese criterio exige, hay que empezar abando-
nando la vana ilusión de que puede obtenerse 
haciendo de la hermenéutica una especie de 
ciencia exacta —algo que hubiera hecho reír 
a Gadamer— y comenzar a reformar nuestros 
hábitos legislativos, judiciales y académicos en-
derezándolos a la consecución de tal objetivo.

Si no lo hacemos así —y dudo que lo haga-
mos—, no será porque ese objetivo no pueda 
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alcanzarse— porque presunción de inocencia 
y principio de legalidad no puedan realizarse 
más plenamente—, sino porque no queremos, 
realmente, alcanzarlo; y eso, que parece un de-
fecto moral, obedece, quizás, a un defecto de 
inteligencia.

Pues uno y otro, presunción de inocencia y 
principio de legalidad, son momentos básicos 
de cualquier Constitución digna de ese nom-
bre; y, si es cierto el dictum kantiano, hasta una 
raza de demonios querría vivir bajo una buena 
Constitución si sus individuos fueran inteli-
gentes.
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presunción de inocencia, 2007, Valencia, 2007.

Ad. II
– Para una idea aproximada de la diversidad de “teorías” acerca de la verdad, vid. J.A. Nicolás y M.J. Frapoli (eds.) 
Teorías de la verdad en el S. XX, Ed. Tecnos, Madrid, 1997.
– 1. Las obras de Bernard Williams a las que se hace referencia en el texto son: Descartes; El proyecto de investigación pura, 
Cátedra, Madrid, 1996 al que pertenecen las páginas que se citan y Verdad y Veracidad, Tusquets, Madrid, 2006.
– 2. -Sobre la repercusión de los cambios de paradigma científi cos en la concepción del mundo, la bibliografía es inago-
table. Vid por todas T.S. Kuhn, La revolución copernicana, Madrid, Tecnos, 1996.
– Todo lo que se puede decir del mundo es que, con una determinada red conceptual, puede captarse mejor que con 
otra (Wittgenstein, L., Tractatus Logico-Philosophicus Alianza, Madrid, 1973, núms. 6341-6342); y sólo desde nuestra 
forma de vida podemos decidir lo que es mejor.
– Sobre la inviabilidad de la idea especular de la verdad vid Rorty, R. La fi losofía y el espejo de la naturaleza, Cátedra, 
Madrid, 2001. Para una amplia discusión de las ideas de Rorty vid. Reading Rorty, Blackwell, Oxford and Cambridge, 
1966 especialmente la parte II.
– La primera cita de Rorty procede de la intervención en Debate sobre la situación de la fi losofía, Niznic y Landers (eds) 
Madrid, Cátedra, pag. 62.
Las demás, del primer artículo (pp. 31 a 62) de su libro Verdad y Progreso (Paidos, Barcelona, 2000) en el que trata de 
rebatir las tesis de Crispin Wright (Truth and Objectivity), Harvard University Press, Cambridge –USA-1994).
– Sobre la expresa posición de Habermas respecto a la pertenencia al pasado del concepto fuerte de “verdad”, vid El 
discurso fi losófi co de la modernidad, Taurus Madrid, 1989 p. 253, n.74.
– Sobre Putnam, H. vid Sentido, sinsentido y los sentidos, (Th e Dewey Lectures), especialmente las conferencias I y III, en 
ed. Cátedra, Barcelona, 2000. En este contexto no interesan los matices que diferencian las distintas concepciones de su 
realismo. Lo que importa, es que, por muchas caras que adopte el realismo de Putnam, se trata siempre de un realismo 
“con rostro humano”, un realismo que prescinde del “ojo de Dios”.
Sobre su polémica con Rorty, vid. Richard Rorty et le relativisme en Line Rorty (ed. L´eclat, 1992, pags 127 y ss), así 
como la respuesta de éste, en op. cit. pags 223 y ss.

Ad III.
1.- Las dos citas de Rorty proceden de su artículo antes mencionado, pag. 31.
– Las citas de Habermas proceden de su libro Verdad y justifi cación, Ed. Trotta, Madrid, 2002, pags 237-238, pag 246, 
pag. 251.
– 2. La cita de Habermas, J. procede de Verdad, cit, pag. 249. Este autor reconoce expresamente que la distancia entre 
sus ideas y las de Rorty es escasa, (vid. Debate, cit., pag. 78).
– Las ideas de Davidson que se exponen son las que, en polémica con Rorty, expresó en Truth Rehabilitated (1997), 
trabajo incluido en Truth Language and History, (Larender Press, Oxford, 2005). La crítica se dirige, principalmente, a 
la propuesta de reemplazar la objetividad por la solidaridad, que Rorty efectúa en Objetividad, realismo y verdad (Paidos, 
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Barcelona, 1996). En ese debate no procede entrar aquí; pero sí es preciso señalar que Rorty se refi ere a la objetividad 
del realismo; y cabe pensar que habla de realismo metafísico.

Ad. IV
– 1.- Cabría entender que Davidson (op. cit. pp. 14 a 17) no habla tanto del concepto de verdad, considerado en sí 
mismo, cuanto de la necesidad de un mundo objetivo, al que pueden referirse de algún modo nuestros enunciados. Así 
entendido, su argumento correría en paralelo al del lenguaje privado, de Wittgenstein, a cuya idea de seguir una regla 
alude en el contexto de su argumentación. Pienso que es algo de ese tenor lo que realmente quiere decir Davidson; pero 
no puedo detenerme a argumentarlo y, mucho menos, a analizar esa idea.
– La obra de Hospers a la que se alude en el texto es Signifi cado y verdad en el Arte, ed. Fernando Torres, Valencia, 
1980.
– Sobre los usos de la “verdad”, vid. También los dos artículos de Gadamer, en Verdad y Método, II, Ed. Sígueme, Sala-
manca, 1992, pp. 43 a 62.
– Las citas de Habermas proceden de Verdad, cit. Pags 281y285.
Ad. 2) a) - La cita de Putnam procede de Razón, verdad e historia, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 132. La de Popper, de 
Dos problemas fundamentales de la epistemología, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 186.
– La de Quine, de Palabra y objeto, Herder, Barcelona, 2001, pag. 69.
– Sobre los hechos “éticamente densos” vid. Putnam, H. El desplome de la dicotomía hecho-valor y otros ensayos, Paidos, 
Barcelona, 2004, pp. 49 y ss.
b) - En el marco de este trabajo no puedo emprender un análisis de los que cabría llamar “conceptos jurídicos densos”; 
valgan al respecto como muestra de las complejidades que pueden suscitar, Henk, H.E. La cuestión de hecho, Buenos 
Aires, 1979; o mi artículo Reexamen del dolo, de inmediata aparición en el Libro Homenaje a Mª del Mar Díaz Pita, 
Tirant lo Blanch, Valencia.
– La cita de A. Pintore procede de su libro Derecho sin verdad, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 223. Lo que Rorty dice al 
respecto es que, si cuidamos la libertad, tendremos, como un regalo, la verdad. (vid Cuidar la libertad, Trotta, Madrid, 
2005 pag 165). Ese no me parece un modo de pensar desdeñable.

Ad V
1) – Sobre las relaciones entre poder y verdad vid. Foucalt M., La verdad y las formas jurídicas, Gedisa, Barcelona, 
1998 especialmente la Conferencia Tercera; y, del mismo, Saber y Verdad, ediciones la Piqueta, Madrid, 1991, pp. 229 
y ss.
– Sobre la falta de respeto generalizada a la presunción de inocencia en los medios de comunicación y el consiguiente 
abuso de la verdad que consiste en dar por buena cualquier clase de imputación, antes de que el proceso haya, ni siquie-
ra empezado o, incluso, cuando ha fi nalizado sin condena vid. el artículo del Defensor del Lector (J.M. Larraya) La 
presunción de inocencia publicado el 24 de junio de 2007 en el Diario El País.
– Sobre lo dicho en el texto acerca de la prescripción, es conveniente consultar el Acuerdo de Sala general de 12 de mayo 
de 2005 (Tol 662378) que dice, literalmente, lo que sigue:
“La sala penal del Tribunal Supremo ha examinado la sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 y considera que 
la misma insiste en la extensión de la jurisdicción constitucional basándose en una interpretación de la tutela judicial 
efectiva que, prácticamente, vacía de contenido el art. 123 de la Constitución española que establece que el Tribunal 
Supremo es el órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes salvo lo dispuesto en materia de garantías constitucio-
nales, por lo que, consiguientemente, le incumbe la interpretación en última instancia de las normas penales”.
Lo que olvida ese acuerdo es, en primer término, que la prescripción es una garantía más de la que dispone el acusado 
y que, determinar cuándo se infringe una garantía y cuándo no corresponde, por mandato expreso de la Constitución, 
en última instancia al TC. De no ser así, de gozar el TS de la competencia para determinar cuándo están en juego las 
garantías constitucionales y cuándo no, sería superior en todos los órdenes, incluso en el de las garantías constituciona-
les, pese a la previsión contraria de la CE.
El Acuerdo transcrito se completó ulteriormente con otro de 28 de marzo de 2006 (Tol 939714) que va aun más allá 
que el anterior. Dice así:
“ÚNICO ASUNTO: Prescripción: interrupción del plazo. ¿Qué debe entenderse por procedimiento que se dirija 
contra el culpable?
ACUERDO: ‘El art. 5.1 LOPJ, interpretado conforme a los arts. 117.1, 161.1 b) y 164.1 CE, no puede impedir que el 
Tribunal Supremo ejerza con plena jurisdicción las facultades que directamente le confi ere el art. 123.1 CE‘. Cuestión. 
Dentro del mismo asunto: ¿Qué debe entenderse por procedimiento que se dirija contra el culpable?
ACUERDO: ‘Mantener la actual jurisprudencia sobre la interrupción de la prescripción pese a la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 63/2005’.
Sorprende ya que un acuerdo gubernativo pretenda condicionar la jurisdicción; cosa que, afortunadamente, no ha 
conseguido, pues varios magistrados no lo aplican y se atienen a la doctrina sentada en la STC 63/2005; pero, más aun, 
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sorprende su contenido: la Sala segunda del Tribunal Supremo, para salvar su poder, que no el Derecho, crea una especie 
de reserva de jurisdicción ordinaria que infringe paladinamente un mandato expreso de la LOPJ, sin más razonamiento 
de que ese mandato no puede impedir que ejerza unas supuestas facultades que le confi ere la Constitución.
Sobre el ‘Caso Parot’ vid. mi artículo Una sentencia discutible El País, 11 marzo 2006 y (Tol 817709), que se trascribe 
a continuación:
‘Tras la noche del veinte de febrero del dos mil seis, en la que los medios de comunicación dieron noticia de la STS 
197/2006 una parte muy importante de espectro social y político se hallaba ampliamente satisfecha. Gracias a lo que 
fue califi cado como una ‘interpretación novedosa’ llevada a cabo por el Tribunal Supremo los condenados por múltiples 
actos terroristas no iban a ser puestos en libertad en la fecha correspondiente según los criterios establecidos para la 
aplicación del Código Penal de 1973 (conforme al cual fueron condenados) para tales supuestos; sino mucho más tarde, 
es decir, no en este año, sino dentro de otros diez. 
Por tal motivo, quienes celebraron la decisión del Tribunal Supremo, la vivieron como una victoria del Estado de Dere-
cho contra el terrorismo de ETA. ¡Había, desde luego, mucho que celebrar, si así hubiera sido!
Pero, tres votos particulares, que disienten de la decisión de la mayoría, ponen una sombra de duda sobre tantos para 
bienes.
Ciertamente, son sólo tres magistrados, entre quince, quienes discrepan; pero, esgrimen razones muy poderosas.
Comienzan los magistrados disidentes afi rmando que, en casos de concurso real de infracciones, de la aplicación del 
límite de la regla II del Art. 70 surge un cúmulo autónomo, al que denominan ‘pena de cumplimiento’, que es según 
ellos, la unidad punitiva resultante sobre la que hay que aplicar el benefi cio penitenciario de la redención de penas por 
el trabajo que, una vez establecida la referida pena de cumplimiento, ya no puede calcularse sobre cada una de las im-
puestas en sentencia, como dice la mayoría.
Ese era el entendimiento generalizado del precepto durante la vigencia del Código de 1973. El Código Penal de 1995, al 
establecer la posibilidad de qué, sólo en determinados supuestos, los benefi cios penitenciarios pudieran calcularse sobre 
cada una de las penas impuestas en la sentencia o sentencias, consagró legislativamente dicha interpretación, pues la ex-
cepción carecería de sentido si fuera, a su vez, regla general. Y algo semejante sucede con la reforma efectuada por L.O. 
7/2003 de 30 de junio. De modo que aquí ya no hay sólo una interpretación judicial uniforme del Código de 1973; 
sino que dos leyes posteriores fi jan, conforme a esa interpretación unánime y uniforme, el sentido de la ley anterior. 
Potentes razones, tanto puramente textuales como de coherencia y rigor avalaban la interpretación, primero judicial y 
después legal, del Código Penal de 1973 en ese punto. Pues de una parte según el texto del precepto aplicable, deter-
minado el cúmulo punitivo, las demás penas impuestas en sentencia habían de dejarse extinguir, sin que ningún otro 
precepto de aquel Código permitiese volver a tomarlas en consideración. Por otra parte, desde la perspectiva material, el 
cómputo realizado sobre cada una de las penas impuestas en sentencia, podía conducir, en muchos casos, a la enervación 
del benefi cio.
El voto particular refuerza esa argumentación, aduciendo datos y resoluciones de la propia sala que no es preciso men-
cionar aquí. Pues, procediendo de modo más elemental, cabe preguntarse si los jueces pueden interpretar las normas en 
sentido contrario al que la ley preceptúa; y, más aún, si pueden adoptar una norma interpretativa que la ley no hubiera 
podido hacer suya sin incurrir en inconstitucionalidad. En efecto, si el Código Penal de 1995 o la reforma de 2003 
hubieran contenido un precepto que dijese que en los casos de acumulación de condenas, fuesen anteriores o posteriores 
a su entrada en vigor, los benefi cios penitenciarios se computarían y aplicarían sobre cada una de las penas impuestas 
en sentencia, tal precepto hubiera infringido la prohibición de retroactividad en perjuicio del reo y hubiera sido, por 
tanto, contrario a la Constitución.
Como según la Constitución Española de 1978 los jueces están sometidos al imperio de la ley, parece difícil entender 
que puedan regular materias de modo que a la ley le estarían constitucionalmente vedadas. Y, si ello es así, parece 
ineludible afi rmar que la solución de la sentencia que se comenta pudiera estar incursa en una inconstitucionalidad 
fl agrante.
No sé, por tanto, si hay algo que celebrar. Ignoro si el terrorismo de ETA ha salido perdiendo o ganando. En cualquier 
caso, la tan celebrada ‘interpretación novedosa’ no parece una victoria del Estado de Derecho; sino más bien una grave 
claudicación de este: una renuncia singular a la prohibición de retroactividad de las leyes penales desfavorables y, tam-
bién, una renuncia singular de la sumisión de los jueces a la ley.
Para quienes creemos que el Estado de Derecho no admite fi suras y que es capaz de triunfar frente a sus enemigos sin 
renunciar a ninguno de sus principios básicos no hay, pues, motivo alguno de alegría; sino más bien de desencanto, de 
duda y de tristeza”.
– Las citas de Manzini V. proceden de su Derecho procesal penal, I, EJEA, Buenos Aires, 1951, pp. 252-257.

Ad VI 
1) – Sobre lo dicho en el texto vid. Moore G.E., Defensa del sentido común y otros ensayos, Taurus, Madrid, 1972, espe-
cialmente pp.57 y ss. y 267 y ss.
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– La cita de Malcom procede de su artículo Moore y el lenguaje común en V.C. Chapell (dir.) El lenguaje común, Tecnos, 
Madrid, 1971, p.21.
– La carta de Wittgenstein que se transcribe puede consultarse en Cartas a Russell, Keynes y Moore, Taurus, Madrid, 
1979, p.167.
– Sobre las difi cultades de la idea de verdad vid. Dummet, M., La verdad y otros enigmas, F.C.E., México, D.F., 1990 
especialmente pp. 65 y ss.; y también Tugendhat, E., Ser, Verdad, Acción, Gedisa, Barcelona, 1997 especialmente pp. 
127 y ss.
2) – Acerca de cuanto se dice en este epígrafe, vid. Wittgenstein L., Sobre la certeza, Gedisa, Barcelona, 2000, obra a la 
que pertenecen los números que se incluyen en el texto y a la que se hace referencia por la abreviatura SC.; vid. también 
Rush Rhees, Wittgenstein´s On Certainity, Victoria, Australia, 2005.

Ad VII
1) – Sobre las diferencias entre los Tribunales de la ciudad y el Tribunal de la razón vid. mi artículo Sobre la imparciali-
dad del Juez y la dirección de la investigación ofi cial del delito, en la Revista Teoría y Derecho, nº 1, p. 98 y ss. Valencia, 
2007.
– Sobre la imposibilidad de articular ante los Tribunales la duda escéptica, vid. mi artículo El principio de culpabilidad, 
en La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Madrid, 2003, 
pp.211 y ss.
– Dejo de lado el problema de la exclusión de las pruebas ilícitamente obtenidas ora sean directas, ora se trate de los ‘fru-
tos del árbol emponzoñado’. (Vid, al respecto, Muñoz Conde F., La búsqueda de la verdad en el proceso penal, Depalma, 
Buenos Aires, 2007). En muchas ocasiones, la exclusión puede fundarse, como subrayé en mi artículo ‘Consideraciones 
constitucionales sobre la exclusión de los frutos del árbol emponzoñado’ (Tol 178872) 2002 en que carecen de fi abilidad. 
Pero, en otras, se trata sólo de que, si esas pruebas se aceptaran, se quebrantaría la aptitud genérica del procedimiento 
mediante el que establecemos la verdad de la culpa en juicio para sentarla efectivamente. Dicho de otro modo: aunque 
una prueba ilícita pueda, no obstante, ser fi able en determinadas ocasiones, aceptarla sin restricción alguna comportaría 
admitir que la realidad de la culpa puede llegar a establecerse mediante un proceso desequilibrado, es decir, mediante 
un proceso en que el imputado se hallase en inferioridad de condiciones frente al poder del Estado; cosa inaceptable, 
no ya sólo desde la perspectiva de la justicia, sino también desde la de la verdad.
Por esa razón ha de concluirse que el rechazo genérico de las pruebas ilícitamente obtenidas se funda, en todo caso, en 
la salvaguarda de la verdad.
2) Los artículos a los que me refi ero en el texto son La presunción de inocencia en la ley del jurado (Tol 465431), 2004. 
El proceso penal de la presunción de inocencia en “Jornadas de Direito Processual Penal e Directos Fundamentais” Coimbra, 
2004”.

Fecha de recepción de originales: 1 de octubre de 2007
Fecha de aceptación de originales: 18 de octubre de 2007
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TEMAS DE HOY
Doctrina legal y jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial del 

estado por funcionamiento anormal de la administración de justicia
 Augusto González Alonso
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DOCTRINA LEGAL Y 
JURISPRUDENCIAL DE 
LA RESPONSABILIDAD 

PATRIMONIAL 
DEL ESTADO POR 

FUNCIONAMIENTO 
ANORMAL DE LA 

ADMINISTRACIÓN DE 
JUSTICIA

Augusto González Alonso
Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado

Sumario: 1. Concepto y naturaleza jurídica. 2. Ámbito subjetivo de la responsabilidad patrimonial. 
3. Derecho comparado. A) Derecho comunitario. 4. Funcionamiento anormal de la administración 
de justicia. A) Dilaciones indebidas. B) Caso del síndrome tóxico. 5. Error judicial. A) Un supuesto 
particular: daños cometidos por penados en libertad condicional o en permiso penitenciario. B) Pro-
cedimiento administrativo en el supuesto específi co del error judicial. 6. Prisión preventiva. 7. Balance 
de gestión del ministerio de justicia. 8. Contratación de un seguro de responsabilidad civil por daños. 
9. Elementos generales de la responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la admi-
nistración de justicia. A) Procedimiento. B) Responsabilidad objetiva y lesión antijurídica. C) Daño 
efectivo. D) Daño evaluable económicamente. E) Daño individualizado con relación a una persona o 
grupo de personas. F) Nexo causal. G) Indemnización. H) Plazo para el ejercicio de la acción de res-
ponsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la Administración de Justicia. 10. Recursos 
jurisdiccionales posteriores. 11. Acción de responsabilidad civil y penal frente a jueces y magistrados. 
12. Acción de repetición
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“Los particulares, en los términos establecidos por la 
ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda le-
sión que sufran en cualquiera de sus bienes y dere-
chos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que 
la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los 
servicios públicos”.

Sin embargo, la responsabilidad patrimo-
nial derivada del funcionamiento anormal de 

1. CONCEPTO Y NATURALEZA 
JURÍDICA
Ya es bien conocido que la responsabilidad 

patrimonial está regulada, con carácter gene-
ral, en el artículo 106.2 de la Constitución Es-
pañola, precepto que dispone:



194

TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 1
92

-2
39

la Administración de Justicia o del error ju-
dicial está prevista en un artículo distinto de 
la norma fundamental, el 121, que proclama 
(por cierto, transcribiendo la Constitución Ita-
liana): 

“Los daños causados por error judicial, así como los 
que sean consecuencia del funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia, darán derecho a una 
indemnización a cargo del Estado, conforme a la ley”. 

Si se observa el lugar que ocupan dichos ar-
tículos en distintos títulos de la Constitución 
,se puede llegar a una conclusión y nos puede 
invitar a una refl exión. La conclusión es que, 
si el artículo 106.2 se encuadra en el Título 
IV de la Constitución, sobre el Gobierno y la 
Administración, mientras que el artículo 121 
se incardina en el Título VI, referido al Poder 
Judicial, se puede deducir que quien responde 
en el supuesto de una lesión ocasionada por 
el funcionamiento de los servicios públicos 
es la Administración Pública, mientras que 
en el caso del funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia es el Estado. Y esto 
parece ser así porque el Poder Judicial es un 
Poder del Estado, y éste ostenta competencias 
exclusivas sobre la Administración de Justicia, 
así como sobre el sistema de responsabilidad 
de todas las Administraciones públicas (ex ar-
tículos 149.1,5º y 149.1,18º CE). 

En todo caso, el tenor literal del artículo 
121 CE, que se remite a una ley para regular 
los daños causados por error judicial y por el 
funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia, supone que no sea un precepto di-
rectamente aplicable, según jurisprudencia 
consolidada del Tribunal Constitucional1. Sin 
embargo, esa literalidad del precepto reconoce 
un derecho a los ciudadanos, que puede con-
siderarse como un derecho subjetivo, pero no 
un derecho fundamental susceptible de recur-
so de amparo ante el Tribunal Constitucional. 
Es verdad que el derecho a la tutela judicial 
efectiva sí es un derecho fundamental recurri-
ble en amparo, pero el alto Tribunal ha matiza-
do que ese derecho consiste en obtener de los 
órganos judiciales una respuesta a las preten-
siones planteadas que sea motivada y fundada 
en Derecho y no manifi estamente arbitraria o 

irrazonable, pero no consiste en tener un dere-
cho a la satisfacción de la pretensión. 

De la anterior conclusión surge la refl exión 
siguiente: teniendo en cuenta que por todos 
es sabida la jurisprudencia constitucional so-
bre el signifi cado del término “Administración 
de Justicia”, que siempre que se refi ere al nú-
cleo esencial del Poder Judicial sólo puede ser 
competencia exclusiva del Estado, mientras 
que su vertiente meramente material, la “Ad-
ministración de la Administración de Justicia” 
no forma parte del núcleo esencial y exclusivo 
del Poder Judicial, lo que ha permitido y per-
mite a las Comunidades Autónomas asumir 
competencias sobre la provisión de medios 
personales y materiales en la materia, podría 
llegar a plantearse que los daños causados por 
el funcionamiento anormal de la Administra-
ción de Justicia sean imputables a las Comuni-
dades Autónomas que hayan asumido compe-
tencias en la materia cuando se trate de daños 
que sean debidos a la actividad de los Juzgados 
y Tribunales en su vertiente material y no en 
la jurisdiccional. Los daños producidos por las 
actuaciones jurisdiccionales de los órganos ju-
diciales se encuadran dentro del error judicial 
o la prisión preventiva (como submodalidad 
de ésta) y, en consecuencia, al deberse a la acti-
vidad de los jueces y magistrados en el ejercicio 
de su jurisdicción, y al ser ésta única (por el 
principio de unidad jurisdiccional, ex artículo 
117.5 CE) y un Poder del Estado, deberá res-
ponder de los mismos el Estado, a través del 
Ministerio de Justicia, tal y como está previsto 
en la actualidad. En consecuencia, parece que 
habría argumentos sufi cientes como para que 
las Comunidades Autónomas asuman, corre-
lativamente a la competencia sobre la Admi-
nistración de la Administración de Justicia, 
las reclamaciones patrimoniales por funciona-
miento anormal imputables a las defi ciencias 
de medios organizativos, materiales y persona-
les que presenten los Juzgados y Tribunales del 
ámbito territorial de la Comunidad autónoma, 
en consonancia con el principio de correspon-
sabilidad que ha inspirado otras competencias 
transferidas por el Estado a las autonomías en 
todo el proceso de descentralización vivido 
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hasta el momento. Puesto que el funciona-
miento anormal, como se verá, se debe esen-
cialmente a un défi cit de medios y logística, 
incluyendo las mayoritarias reclamaciones por 
dilaciones indebidas (que, sin duda, se deben a 
multitud de factores que deben ponderarse, se-
gún el Tribunal Constitucional), parece abrirse 
la posibilidad de refl exionar sobre la necesidad 
de que las Comunidades Autónomas también 
asuman la tramitación, resolución y posible 
indemnización con cargo a sus presupuestos 
de los daños consecuencia del funcionamiento 
anormal exclusivamente, no así de los deriva-
dos del error judicial o de la prisión preventiva 
por las razones antes expuestas. Esta refl exión 
ya tuvo eco en nuestra jurisprudencia constitu-
cional con anterioridad2, al considerar posible 
que la obligación de reparar el daño causado 
se desplace a las Comunidades autónomas que 
han asumido competencias en la materia. 

Por otra parte, cabe apreciar otra diferencia 
entre el tratamiento de la responsabilidad pa-
trimonial general y la derivada de la Adminis-
tración de Justicia, y es que la primera genera 
un derecho a una indemnización tanto por el 
funcionamiento normal como por el anormal 
de la Administración Pública, mientras que 
en el caso de la segunda sólo se genera si se 
ha producido un funcionamiento anormal, ya 
que el funcionamiento normal de la Adminis-
tración de Justicia no puede ocasionar daños 
ilegítimos al ser desplegada por jueces y Tri-
bunales que ejercen una función jurisdiccional 
cuyas resoluciones pueden ocasionar perjuicios 
que los interesados tienen el deber jurídico de 
soportar y en ningún caso se pueden reputar 
antijurídicos.

En todo caso, parece que la responsabilidad 
patrimonial es una suerte de contrapartida de 
la Administración Pública a sus prerrogativas 
o privilegios, que son, frente al ciudadano: la 
potestad de autotutela declarativa por la que 
la Administración puede dictar declaraciones 
que crean, modifi can o extinguen situaciones 
jurídicas subjetivas, aprovechando la presun-
ción de legalidad de la que gozan en nuestro 
Derecho esas declaraciones; la potestad de au-
totutela ejecutiva por la que esa misma Admi-

nistración puede ejecutar sus propias decisio-
nes, llegando incluso al empleo de la coacción; 
la reclamación administrativa previa a las vías 
judiciales civil y laboral; la no suspensión de la 
ejecución de los actos administrativos por el 
recurso administrativo o jurisdiccional; la co-
nocida regla solve et repete; la imposibilidad de 
interponer interdictos frente a la Administra-
ción, etc. Por tanto, la responsabilidad patri-
monial, junto al principio de legalidad previsto 
en los artículos 9.1 y 103.1 de la Constitución 
y el sometimiento de la Administración al De-
recho son elementos esenciales del Derecho 
Administrativo que equilibran la relación de 
fuerzas entre aquélla y los ciudadanos.

Al mismo tiempo, esas prerrogativas son, 
como todos sabemos, una contrapartida que 
reconoce el legislador a la Administración por 
ser un poder público y por formar parte de 
un poder del Estado, el Ejecutivo, que goza 
de ciertos privilegios frente a los destinatarios 
de ese poder. En el caso de la responsabilidad 
patrimonial por funcionamiento anormal de 
la Administración de Justicia, se trata, ade-
más, de una garantía más del principio de in-
dependencia judicial, puesto que, si el juez o 
magistrado se equivocan en su labor jurisdic-
cional, no responden ellos mismos, sino que 
lo hace el Estado, sin perjuicio de la posible 
acción de repetición que éste tiene a su alcance 
y que le brinda la propia normativa reguladora 
de esta institución. Este principio merece una 
refl exión que hoy en día es más oportuna que 
nunca, al exigirse en todos los órdenes de la 
vida económica, política, cultural y social la 
responsabilidad de quien comete un error. Es 
indudable que cuando el funcionario sabe que 
sus presuntos errores estarán cubiertos por el 
Estado objetivamente responsable, le puede 
conducir a cierta relajación en su nivel de au-
toexigencia que no es posible reconocer en el 
sector privado, so pena de ser expulsado del 
mercado por ausencia de calidad en el servicio 
que se presta. Efectivamente, la calidad es un 
principio que exige responsabilidad y excelen-
cia en el trabajo y el servicio que se ofrece al 
cliente, lo que trasladado a la Administración 
Pública y, en concreto, a la Administración de 
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Justicia (así se recoge de forma expresa en la 
Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la 
Justicia aprobado por el Pleno del Congreso 
de los Diputados el 16 de abril de 2002) su-
pone una Justicia más ágil, más atenta y más 
responsable. 

La responsabilidad patrimonial del Estado 
por el funcionamiento anormal de la Admi-
nistración de Justicia también se relaciona con 
otros principios esenciales en un Estado de 
Derecho, como la confi anza de los ciudadanos 
en sus instituciones, la seguridad jurídica, la 
neutralidad y objetividad y la independencia 
judicial. Además, y esta es una de las caracte-
rísticas más importantes; esta responsabilidad 
patrimonial es objetiva, por lo que la hace in-
dependiente del grado de culpa o negligencia 
del juez, magistrado o personal de la Admi-
nistración de Justicia que la cause, convirtien-
do a la culpa en un título más de imputación 
como lo puede ser el enriquecimiento injusto 
de la Administración o la ilegalidad de un acto 
administrativo. También son características 
propias de este instituto de la responsabilidad 
patrimonial que su contenido es, precisamen-
te, patrimonial y que tiene alcance resarcitorio 
o reparador integral del daño causado en ese 
patrimonio del perjudicado, que la responsa-
bilidad es objetiva y que deja al margen la idea 
de culpa del sujeto causante.

La responsabilidad patrimonial es una res-
ponsabilidad extracontractual, puesto que la 
contractual es la derivada de un contrato que 
celebra la Administración con particulares, ya 
sea de naturaleza pública o privada, y cuyo ré-
gimen de resarcimiento por los daños y per-
juicios causados está previsto en su normativa 
específi ca, el Real Decreto Legislativo 2/2000, 
de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Públicas. No obstante, el Real 
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que 
se aprueba el Reglamento de los procedimien-
tos de las Administraciones Públicas en ma-
teria de responsabilidad patrimonial, dispone 
que se sigue el procedimiento previsto en esta 
norma para determinar los daños y perjuicios 
causados a terceros durante la ejecución de 

contratos, cuando sean consecuencia de una 
orden directa e inmediata de la Administra-
ción o de los vicios del proyecto elaborado por 
ella misma, sin perjuicio de las especialidades 
que la legislación de contratos establece.

De conformidad con el artículo 139.4 de 
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Jurídico de las Administraciones Públicas 
y del Procedimiento Administrativo Común 
(en adelante LRJAP y PAC), la responsabili-
dad patrimonial del Estado por funcionamien-
to anormal de la Administración de Justicia se 
regirá por la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ). Y 
así lo hizo el legislador orgánico, cuyos artícu-
los 292 a 297 recogen los principios generales 
de esta responsabilidad:

“Artículo 292
1. Los daños causados en cualesquiera bienes o dere-
chos por error judicial, así como los que sean conse-
cuencia del funcionamiento anormal de la Administra-
ción de Justicia darán a todos los perjudicados derecho 
a una indemnización a cargo del Estado, salvo en los 
casos de fuerza mayor, con arreglo a lo dispuesto en 
este título.
2. En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, 
evaluable económicamente e individualizado con rela-
ción a una persona o grupo de personas.
3. La mera revocación o anulación de las resoluciones 
judiciales no presupone por sí sola derecho a indem-
nización.

Artículo 293 
1. La reclamación de indemnización por causa de error 
deberá ir precedida de una decisión judicial que expre-
samente lo reconozca. Esta previa decisión podrá re-
sultar directamente de una sentencia dictada en virtud 
de recurso de revisión. En cualquier otro caso distinto 
de este se aplicarán las reglas siguientes:
a. La acción judicial para el reconocimiento del error 
deberá instarse inexcusablemente en el plazo de tres 
meses a partir del día en que pudo ejercitarse.
b. La pretensión de declaración del error se deducirá 
ante la Sala del Tribunal Supremo correspondiente al 
mismo orden jurisdiccional que el órgano a quien se 
imputa el error, y si éste se atribuyese a una sala o 
sección del Tribunal Supremo la competencia corres-
ponderá a la sala que se establece en el artículo 61. 
Cuando se trate de órganos de la jurisdicción militar, 
la competencia corresponderá a la Sala Quinta de lo 
Militar del Tribunal Supremo.
c. El procedimiento para sustanciar la pretensión será 
el propio del recurso de revisión en materia civil, siendo 
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partes, en todo caso, el Ministerio Fiscal y la Adminis-
tración del Estado.
d. El Tribunal dictará sentencia definitiva, sin ulterior 
recurso, en el plazo de quince días, con informe previo 
del órgano jurisdiccional a quien se atribuye el error.
e. Si el error no fuera apreciado se impondrán las cos-
tas al peticionario.
f. No procederá la declaración de error contra la reso-
lución judicial a la que se impute mientras no se hubie-
ren agotado previamente los recursos previstos en el 
ordenamiento. 
g. La mera solicitud de declaración del error no impedi-
rá la ejecución de la resolución judicial a la que aquel 
se impute.
2. Tanto en el supuesto de error judicial declarado como 
en el de daño causado por el anormal funcionamiento 
de la Administración de Justicia, el interesado dirigirá 
su petición indemnizatoria directamente al Ministerio 
de Justicia, tramitándose la misma con arreglo a las 
normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial 
del Estado. Contra la resolución cabrá recurso conten-
cioso-administrativo. El derecho a reclamar la indemni-
zación prescribirá al año, a partir del día en que pudo 
ejercitarse.

Artículo 294 
1. Tendrán derecho a indemnización quienes, después 
de haber sufrido prisión preventiva, sean absueltos 
por inexistencia del hecho imputado o por esta misma 
causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, 
siempre que se le hayan irrogado perjuicios.
2. La cuantía de la indemnización se fijará en función 
del tiempo de privación de libertad y de las consecuen-
cias personales y familiares que se hayan producido.
3. La petición indemnizatoria se tramitará de acuerdo 
con lo establecido en el apartado 2 del artículo ante-
rior.

Artículo 295 
En ningún caso habrá lugar a la indemnización cuando 
el error judicial o el anormal funcionamiento de los ser-
vicios tuviera por causa la conducta dolosa o culposa 
del perjudicado.
Artículo 296 
El estado responderá también de los daños que se pro-
duzcan por dolo o culpa grave de los jueces y magis-
trados, sin perjuicio del derecho que le asiste de repetir 
contra los mismos por los cauces del proceso declara-
tivo que corresponda ante el tribunal competente. En 
estos procesos será siempre parte el Ministerio Fiscal.
Artículo 297
Lo dispuesto en los artículos anteriores no obstará a la 
exigencia de responsabilidad civil a los jueces y magis-
trados, por los particulares, con arreglo a lo dispuesto 
en esta Ley.”

2. ÁMBITO SUBJETIVO DE 
LA RESPONSABILIDAD 
PATRIMONIAL
Desde el punto de vista subjetivo, en Espa-

ña los procedimientos de responsabilidad pa-
trimonial no están unifi cados, puesto que el ré-
gimen general está previsto en la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común (en adelante, 
LRJAP y PAC), artículos 139 y siguientes, 
además de en el Real Decreto 429/1993, de 
26 de marzo, que aprueba el Reglamento de 
los procedimientos de las AAPP en materia de 
responsabilidad patrimonial; éste último apli-
cable a todas las Administraciones Públicas en 
materia de responsabilidad patrimonial por su 
actuación en relaciones de derecho público o 
de derecho privado, sin perjuicio de las espe-
cialidades propias de las Comunidades autó-
nomas de conformidad con su legislación. 

Subsisten dos procedimientos especiales 
hasta la fecha: la responsabilidad patrimonial 
derivada del funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia y el procedimien-
to de responsabilidad contable. En el régimen 
general está incluida (disposición adicional 
primera del RD 429/1992 y disposición adi-
cional duodécima de la LRJAP y PAC, ésta úl-
tima introducida por la modifi cación operada 
por la Ley 4/1999, de 13 de enero) la respon-
sabilidad que se exige por los daños y perjui-
cios causados por o en ocasión de la asistencia 
sanitaria, a las Entidades Gestoras y Servicios 
Comunes de la Seguridad Social, sean estatales 
o autonómicas3. Otro procedimiento especial 
es el derivado de la responsabilidad patrimo-
nial en materia de urbanismo, previsto en los 
artículos 28 y siguientes de la Ley 8/2007, de 
28 de mayo, de Suelo. En concreto, el artículo 
30 de dicho texto legal recoge los supuestos de 
lesiones de bienes y derechos que dan lugar, en 
todo caso, a una indemnización, como son la 
alteración de las condiciones de ejercicio de la 
ejecución de la urbanización o de las condicio-
nes de participación de los propietarios en ella, 
las vinculaciones y limitaciones singulares que 
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excedan de los deberes legalmente establecidos 
respecto de construcciones y edifi caciones o 
lleven consigo una restricción de la edifi cabi-
lidad o el uso, la modifi cación o extinción de 
la efi cacia de los títulos administrativos habi-
litantes de obras y actividades, o la anulación 
de esos mismos títulos habilitantes así como la 
demora injustifi cada en su otorgamiento y su 
denegación improcedente.

A pesar de todo, la remisión que la LOPJ 
hace a las normas reguladoras de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado (tanto la LRJAP 
y PAC como el RD 429/1993) manifi estan 
la unidad procedimental de tratamiento por 
el funcionamiento normal o anormal de los 
Poderes del Estado. Subsiste, por otra parte, 
la responsabilidad penal, civil y disciplinaria 
prevista en los artículos 405 y siguientes de la 
LOPJ. Así, el artículo 405 regula la responsa-
bilidad penal de los jueces y magistrados por 
los delitos o faltas cometidos en el ejercicio de 
las funciones de su cargo; el artículo 411 LOPJ 
regula la responsabilidad civil de los jueces por 
los daños y perjuicios que causaren cuando, 
en el desempeño de sus funciones, incurrieren 
en dolo o culpa; y los artículos 414 y siguien-
tes regulan la responsabilidad disciplinaria de 
los jueces y magistrados de conformidad con 
el catálogo de faltas previstas en dicha norma 
orgánica. De todo ello se hará un análisis por-
menorizado más adelante.

Respecto a los sujetos judiciales que pue-
den dar lugar a un funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia, error judicial 
o prisión preventiva indebida, parece existir 
consenso en que lo son los jueces y magistra-
dos como integrantes del Poder Judicial, poder 
regulado en el Título VI de la Constitución 
Española y que recoge en su seno al mismo 
artículo 121. Por tanto, dentro de la Admi-
nistración de Justicia se encuentran todos los 
órganos jurisdiccionales de todos los órdenes, 
desde el Tribunal Supremo hasta los Juzgados 
de Paz, incluyendo los Tribunales del Jurado, el 
Tribunal de Aguas de Valencia, los Tribunales 
castrenses y el Tribunal de Cuentas, éste últi-
mo por cuanto es un órgano jurisdiccional que 
ejerce potestades jurisdiccionales aunque esté 

regulado en un título (el VII) de la Constitu-
ción aparte del Título VI, si bien contra sus re-
soluciones cabe interponer los recursos de ape-
lación, casación y revisión. También quedarían 
incluidos los secretarios judiciales y el resto de 
personal al servicio de la Administración de 
Justicia, siempre que realicen o dicten actos di-
rectamente relacionados con el ejercicio de la 
potestad jurisdiccional, como las diligencias de 
constancia, actos de comunicación, de impul-
so y de documentación, entre otros. Por tanto, 
los actos no relacionados con la función juris-
diccional no serían indemnizables por la vía 
del artículo 121, sino por la del artículo 106.2 
de la Constitución, que prevé la responsabili-
dad del Estado por funcionamiento normal o 
anormal de los servicios públicos. Y es que el 
concepto de “Administración de Justicia” es el 
que la doctrina y la jurisprudencia reconocen 
mayoritariamente como la función que consis-
te en resolver un confl icto jurídico empleando 
las normas procesales establecidas para ello; es 
decir, la pura función jurisdiccional que sólo 
pueden ejercer los jueces y magistrados y, sólo 
para algunos actos, los secretarios judiciales, 
dejando fuera del concepto la administración 
de la Administración de Justicia, que se refi e-
re a la actividad que tiene por objetivo satis-
facer las necesidades materiales, personales e 
instrumentales de la función jurisdiccional y 
que realizan mayoritariamente los secretarios 
judiciales y el resto de personal con los medios 
que ponen a su disposición las Administracio-
nes Públicas competentes. Incluso los jueces 
y magistrados pueden realizar también actua-
ciones materialmente administrativas como la 
función disciplinaria (una sanción impuesta a 
un juez o un magistrado por la comisión de 
alguna falta leve, grave o muy grave de las pre-
vistas en la LOPJ), cuya actividad dañosa para 
los particulares la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo4 vino a encuadrar en la responsabili-
dad patrimonial general de las Administracio-
nes Públicas. Cuando los jueces y magistrados 
ejercen funciones no jurisdiccionales, como las 
conocidas como funciones gubernativas deri-
vadas de su trabajo en una sala de gobierno 
o en un decanato, la responsabilidad patri-
monial en que pudieran incurrir por las deci-
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siones adoptadas en ese ámbito se debe exigir 
conforme a la LRJAP y PAC, no por la LOPJ. 
Ese mismo comentario cabe realizar respec-
to de los jueces y tribunales que realizan sus 
funciones como encargados del Registro Civil 
o cuando las ejercen en las Juntas Electorales 
previstas en la Ley Orgánica 5/1985, del Régi-
men Electoral General.

No cabe alegar funcionamiento anormal de 
la Administración de Justicia (especialmente 
por error judicial) frente a órganos que reciben 
la denominación de “Tribunal” y que, sin em-
bargo, son auténticos órganos administrativos, 
como es el caso del Tribunal Económico-Ad-
ministrativo Central, los Tribunales Económi-
co-Administrativos Regionales o Locales y el 
Tribunal de Defensa de la Competencia. 

Tampoco cabe admitir una reclamación 
de responsabilidad patrimonial por funciona-
miento anormal de la Administración de Justi-
cia frente a una resolución o sentencia del Tri-
bunal Constitucional, porque es único en su 
orden y constituye una jurisdicción propia, la 
jurisdicción constitucional, que no es una ju-
risdicción ordinaria. Contra sus sentencias no 
cabe recurso alguno, salvo el recurso de acla-
ración, mientras que contra las providencias y 
los autos que dicte ese Tribunal sólo cabe, en 
su caso, el recurso de súplica (ex artículo 93 
LOTC). 

Por lo que se refi ere al ministerio fi scal, 
parece también existir consenso en conside-
rar que no puede incluirse dentro del ámbi-
to subjetivo de la responsabilidad patrimonial 
por funcionamiento anormal de la Adminis-
tración de Justicia por cuanto no forma parte 
del Poder Judicial, sino que está integrado con 
autonomía funcional en el Poder Judicial (ex 
artículo 2.1 Ley 50/1981, de 30 de diciembre, 
por la que se regula el Estatuto Orgánico del 
Ministerio Fiscal) y se rige por lo que disponga 
su Estatuto Orgánico (ex artículo 541 LOPJ). 
Sin embargo, y aunque sólo sirva como apun-
te contrario, en alguna ocasión el Consejo de 
Estado ha considerado5 conveniente incluir 
dentro del ámbito subjetivo de aplicación del 
artículo 121 de la Constitución al ministerio 
fi scal, precisamente porque el Estatuto Orgá-

nico del Ministerio Fiscal lo integra en el Po-
der Judicial. Por todo ello, en el caso de las 
actuaciones del ministerio fi scal que pudieran 
causar perjuicios, la tesis mayoritariamente 
defendida es que se exija por el procedimien-
to general de responsabilidad patrimonial de 
las Administraciones Públicas. No obstante 
lo extraordinario de este tipo de reclamacio-
nes por funcionamiento anormal del ministe-
rio fi scal (por ejemplo, retraso en la emisión 
de informes preceptivos o en la incoación de 
un expediente recibido de un órgano judicial 
que pudo ocasionar la prescripción de una in-
fracción penal), algunas Resoluciones del año 
2002 dictadas por el Ministerio de Justicia en 
expedientes de responsabilidad patrimonial 
venían a considerar a aquél como parte de la 
Administración de Justicia en una concepción 
amplia, aunque el sentido de las Resoluciones 
fuese desestimatorio por carecer de otros re-
quisitos para apreciar la responsabilidad, como 
la relación de causalidad o haberse producido 
un daño efectivo, individualizado y evaluable. 
También ha existido algún pronunciamiento 
judicial al respecto, como la sentencia de 22 de 
noviembre de 2006, de la Sección Tercera de la 
Audiencia Nacional, que llegó a estimar par-
cialmente la existencia de un funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia de-
bido a la paralización injustifi cada del proce-
dimiento penal en una fi scalía de menores por 
un plazo superior al de prescripción de una 
falta penal. No obstante, no existe jurispru-
dencia aplicable a estos supuestos, por lo que 
—se insiste— cabría inclinarse por la opción 
de no considerar el funcionamiento del minis-
terio público dentro del ámbito de aplicación 
del artículo 121 de la Constitución. La razón 
esencial estriba en que el ministerio fi scal no 
administra Justicia; es parte en un proceso ju-
dicial, pero no dicta una resolución por la que 
se aplica la Justicia al caso concreto que se en-
juicia. En todo caso, además de poder exigirse 
al Estado responsabilidad patrimonial por el 
funcionamiento anormal del ministerio fi scal, 
caben también la responsabilidad disciplinaria 
de los fi scales, la responsabilidad civil y la pe-
nal por el ejercicio de sus acciones.
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Por lo que respecta a la policía judicial a 
que se refi ere el artículo 126 de la Constitución 
Española, distinta de la policía de seguridad o 
policía gubernativa prevista en el artículo 104 
de la misma norma constitucional, en gene-
ral se viene aceptando que se puede asemejar 
al resto de personal al servicio de la Adminis-
tración de Justicia cuando actúan verdadera-
mente como tal policía judicial, con unidades 
adscritas funcionalmente al Poder Judicial, y 
que reciben órdenes de los jueces y magistra-
dos para prestarles el auxilio que necesiten en 
su función. Cuando los funcionarios policiales 
practican cualquier tipo de diligencia preventi-
va por iniciativa propia, la reclamación de res-
ponsabilidad patrimonial por funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia debe 
derivarse a la responsabilidad patrimonial en 
general regulada en la LRJAP y PAC.

3. DERECHO COMPARADO
En España y hoy en día, se puede decir que 

la regulación de la responsabilidad patrimonial 
del Estado y de la propia de la Administración 
de Justicia es ampliamente generosa en com-
paración con otros países de nuestro entorno; 
de modo que, en la mayoría de los países de 
Derecho continental europeo, sólo se recono-
ce la responsabilidad patrimonial del Estado 
en el caso del error judicial por prisión pre-
ventiva indebida o, como mucho, por dolo o 
culpa grave de los jueces y magistrados. Si es 
habitual encontrar en el Derecho comparado 
una regulación de la responsabilidad patrimo-
nial por la actividad no jurisdiccional de los 
Juzgados y Tribunales (lo que en nuestro or-
denamiento entendemos por funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia) es, 
sin embargo, excepcional una regulación que 
defi enda al particular del error judicial en ge-
neral como se contempla en nuestro ordena-
miento jurídico. En todo caso, en los países de 
nuestro entorno se ha pasado progresivamente 
por varios estadios en el reconocimiento de la 
responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción de Justicia, de manera que ya se reconoce 
la responsabilidad directa.

Especialmente, en el Derecho comparado 
la responsabilidad patrimonial por funciona-
miento anormal de la Administración de Jus-
ticia está dirigida prioritariamente al ámbito 
penal. 

En el Derecho alemán se recoge el derecho 
de “beschleuningung des verfahrens” o prin-
cipio de aceleración en los procesos judiciales. 
La regulación de la responsabilidad patrimo-
nial en Alemania se centra en los daños causa-
dos por error judicial, en cuyo caso se resarcen 
los daños materiales sufridos, y también regula 
el error derivado de la prisión preventiva in-
debida, caso en el que se resarcen también los 
daños morales del perjudicado. La Adminis-
tración Pública alemana también responde de 
los daños derivados de la actuación culposa 
de los jueces y magistrados, aunque éstos go-
zan de una suerte de privilegio judicial, que 
consiste en que sólo se les puede exigir res-
ponsabilidad por los daños causados cuando 
el incumplimiento de su deber constituya un 
hecho punible.

En Francia se regula el error judicial en el or-
denamiento penal de manera objetiva y ex lege, 
sin que se requiera probar la culpa del funcio-
nario. Además, distingue los errores debidos a 
la organización judicial, que deriva al instituto 
de la responsabilidad general del Estado por el 
funcionamiento de sus servicios públicos, de 
los errores debidos a la actividad jurisdiccio-
nal de los jueces y Tribunales, en cuyo caso el 
ordenamiento jurídico francés considera que 
todo acto del juez es un acto de soberanía que 
no puede ser controlado por los Tribunales de 
Justicia y que, por tanto, la responsabilidad del 
juez es casi incompatible con la cosa juzgada. 
No obstante, se ha apreciado una evolución 
positiva hacia la responsabilidad del juez, de 
manera que la Ley de 5 de julio de 1972 dis-
pone que “el Estado está obligado a reparar el 
daño causado por el funcionamiento defectuoso 
del servicio de la justicia. Esta responsabilidad 
sólo podrá hacerse derivar por la existencia de 
una falta grave o una denegación de justicia”.

En Italia la responsabilidad patrimonial 
está recogida expresamente en su Constitución 
de 1947, cuyo artículo 24 proclama: “La ley 
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determinará las condiciones y modalidades de re-
paración de los errores judiciales”. Como ocurre 
en otros muchos países de la Unión Europea, 
la normativa italiana específi ca en responsabi-
lidad patrimonial se centra en el error judicial 
por prisión preventiva indebida.

Por lo que se refi ere a los Estados Unidos de 
América, si bien la Constitución norteameri-
cana de 1787 no contiene previsión específi ca 
alguna sobre la responsabilidad patrimonial, 
sin embargo se recogen unos cuantos dere-
chos que son de interés a estos efectos. Así, el 
artículo 2, cuarta sección, dispone que todos 
los funcionarios civiles de los Estados Unidos 
serán separados de sus puestos al ser acusados 
y declarados culpables de traición, cohecho u 
otros delitos y faltas graves. El artículo 3, sin 
embargo, que regula el poder judicial de los 
EEUU, no menciona ningún título de respon-
sabilidad del Estado ni por el funcionamien-
to de su Administración Pública ni por el de 
su Administración de Justicia. Por último, la 
Sexta Enmienda (ratifi cada el 15 de diciem-
bre de 1791) establece un principio que ya 
nos resulta conocido, cual es que, en las causas 
criminales, el acusado tendrá derecho a ser juz-
gado rápidamente (“speedy trial”) y en público 
por un jurado imparcial. En resumen, en los 
EEUU la regulación es semejante a la que se 
recoge en Francia, de modo que se distingue 
entre la actividad puramente jurisdiccional de 
la administrativa que rodea al juez en el ejer-
cicio de su función. La primera se considera 
no controlable, al defenderse el principio de 
inviolabilidad de la cosa juzgada, de manera 
que no se puede exigir responsabilidad a los 
jueces y, como máximo, se puede solicitar su 
destitución en los casos más graves. La activi-
dad administrativa y no jurisdiccional sí puede 
dar lugar a responsabilidad y al resarcimiento 
del daño causado.

Aunque sólo sea un breve apunte respecto 
a nuestro país, y tal y como se podrá apreciar 
en las cifras que se presentan en este estudio, el 
número de expedientes que han tenido entra-
da en el Ministerio de Justicia ha ido creciendo 
año tras año, en consonancia con el aumento 
de la confl ictividad judicial que se aprecia en 

la sociedad española en los últimos tiempos. 
Lejos ha quedado, por tanto, el clásico concep-
to de Montesquieu de un juez que mecánica-
mente aplica la ley y las normas, que no puede 
crear Derecho ni interpretar y que no puede 
equivocarse, haciéndolo irresponsable de sus 
actos. No obstante, también ha de destacar-
se que, tanto en sede administrativa como en 
sede judicial, el nivel de estimaciones de dichas 
reclamaciones es escaso, y que las indemniza-
ciones concedidas tampoco son elevadas, de-
bido quizá a que el sistema de responsabilidad 
patrimonial en España tiene un carácter mera-
mente resarcitorio. En Europa, y menos aun 
en nuestro país, las indemnizaciones no tienen 
el alcance punitivo y hasta mediático caracte-
rístico, por ejemplo, de los Estados Unidos, 
donde la indemnización que se reconoce no 
sólo pretende compensar el daño causado al 
perjudicado, sino también castigar a aquel que 
lo ha cometido.

A) DERECHO COMUNITARIO

También resulta oportuno realizar una 
mención, aunque sea brevemente, al sistema 
de responsabilidad patrimonial previsto en 
el Derecho Comunitario. El artículo 288 del 
Tratado de la Comunidad Europea, en la ver-
sión consolidada tras los Tratados de Ámster-
dam de 2 de octubre de 1997 y de Niza de 26 
de febrero de 2001, dispone que:

“La responsabilidad contractual de la Comunidad se 
regirá por la ley aplicable al contrato de que se trate.
En materia de responsabilidad extracontractual, la 
Comunidad deberá reparar los daños causados por 
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus 
funciones, de conformidad con los principios generales 
comunes a los Derechos de los Estados miembros.
El segundo párrafo se aplicará en las mismas con-
diciones a los daños causados por el Banco Central 
Europeo o por sus agentes en el ejercicio de sus fun-
ciones.
La responsabilidad personal de los agentes ante la Co-
munidad se regirá por las disposiciones de su Estatuto 
o el régimen que les sea aplicable.”

Como puede apreciarse, el sistema de res-
ponsabilidad previsto en la Unión Europea 
se remite a los ordenamientos jurídicos de los 
Estados miembros, sin que los Tratados consti-
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tutivos contengan procedimiento alguno para 
la exigencia de tal responsabilidad. En general, 
cabe destacar que la jurisprudencia comuni-
taria, a través de varios pronunciamientos del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas (TJCE) exige, para que pueda apreciar-
se responsabilidad extracontractual de la Co-
munidad, que concurran estos requisitos: un 
comportamiento con resultado lesivo o dañoso 
para el particular, la existencia de un daño real 
y cierto, y una relación de causalidad entre el 
comportamiento lesivo y el daño producido.

Están legitimados para exigir la responsabi-
lidad extracontractual cualquier persona física 
o jurídica, incluidos los Estados miembros, 
que entiendan que un acto administrativo o 
un acto normativo emanados de las institucio-
nes comunitarias contrarios a Derecho le han 
ocasionado un perjuicio. Pasivamente, está le-
gitimada la Comunidad Europea a través de la 
institución comunitaria específi ca que ha oca-
sionado el daño y contra la que se debe dirigir 
la reclamación.

De estos litigios conocen los Tribunales co-
munitarios, concretamente, el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (TJCE), 
tal y como dispone el artículo 235 del Tratado 
de la Comunidad Europea: 

“El Tribunal de Justicia será competente para conocer 
de los litigios relativos a la indemnización por daños a 
que se refiere el segundo párrafo del artículo 288.”,

si bien los órganos jurisdiccionales de los pro-
pios Estados miembros son competentes para 
conocer de las pretensiones de indemnización 
de los daños causados a particulares por las au-
toridades nacionales cuando aplican el Dere-
cho Comunitario.

Además, el artículo 230 del Tratado de la 
Comunidad Europea, modifi cado en este pun-
to por el Tratado de Niza, dispone que:

“El Tribunal de Justicia controlará la legalidad de los 
actos adoptados conjuntamente por el Parlamento 
Europeo y el Consejo, de los actos del Consejo, de la 
Comisión y del BCE que no sean recomendaciones o 
dictámenes, y de los actos del Parlamento Europeo 
destinados a producir efectos jurídicos frente a terce-
ros.

A tal fin, será competente para pronunciarse sobre los 
recursos por incompetencia, vicios sustanciales de 
forma, violación del presente Tratado o de cualquier 
norma jurídica relativa a su ejecución, o desviación de 
poder, interpuestos por un Estado miembro, el Parla-
mento Europeo, el Consejo o la Comisión.
El Tribunal de Justicia será competente en las mismas 
condiciones para pronunciarse sobre los recursos in-
terpuestos por el Tribunal de Cuentas y por el BCE con 
el fin de salvaguardar prerrogativas de éstos.
Toda persona física o jurídica podrá interponer, en las 
mismas condiciones, recurso contra las decisiones de 
las que sea destinataria y contra las decisiones que, 
aunque revistan la forma de un reglamento o de una 
decisión dirigida a otra persona, le afecten directa e 
individualmente.
Los recursos previstos en el presente artículo deberán 
interponerse en el plazo de dos meses a partir, según 
los casos, de la publicación del acto, de su notificación 
al recurrente o, a falta de ello, desde el día en que éste 
haya tenido conocimiento del mismo.”

Por último, y para terminar esta visión pa-
norámica de la regulación de la institución de 
la responsabilidad extracontractual en el De-
recho Comunitario, cabe referirse al plazo que 
regula este ordenamiento para ejercitar la ac-
ción. Así, de acuerdo con el artículo 46 del Es-
tatuto del TJCE6, el plazo para el ejercicio de la 
acción es de 5 años a contar desde que se pro-
dujo el hecho que las motivó, es decir, desde el 
momento en que efectivamente se produjo el 
daño y no desde el momento de la publicación 
o notifi cación de la resolución. Se trata de un 
plazo de prescripción que se interrumpe por 
la presentación de la demanda ante el TJCE o 
mediante la reclamación previa que el damni-
fi cado puede presentar ante la institución co-
munitaria que dictó el acto lesivo, de acuerdo 
con el artículo 230 mencionado. 

4. FUNCIONAMIENTO 
ANORMAL DE LA 
ADMINISTRACIÓN DE 
JUSTICIA
Se trata de una causa de responsabilidad del 

Estado-Juez cuya defi nición no es sencilla al 
tratarse de un concepto jurídico indetermina-
do, tal y como lo ha considerado la jurispruden-
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cia7. Sin embargo, el concepto puede defi nirse 
con algo más de precisión al ser todo funcio-
namiento no normal de la Administración de 
Justicia y al no imputarse a la culpabilidad o 
no del juez en su proceder, ya que el sistema 
de responsabilidad por este concepto es objeti-
va, y así lo quiso el legislador, dejando de lado 
cualquier referencia a la ilicitud o culpabilidad 
en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales. 
Esa defi nición por exclusión obliga, por tanto, 
a defi nir lo que se considera funcionamiento 
normal, y en esto el Tribunal Constitucional se 
ha pronunciado al considerar que el derecho a 
la tutela judicial efectiva (que es el mejor ter-
mómetro de un funcionamiento normal) está 
integrado por el derecho al proceso, el derecho 
a que éste se desarrolle según los parámetros 
constitucionales y el derecho al aseguramiento 
del bien o derecho en litigio.

En general, se trata de un funcionamiento 
anormal debido a la actividad de los Juzgados 
y Tribunales, tanto de los propios jueces y ma-
gistrados en el ejercicio de su actividad juris-
diccional como de la ofi cina judicial a través de 
los secretarios judiciales que la dirigen y el res-
to de personal al servicio de la Administración 
de Justicia previsto en el libro VI de la LOPJ: 
funcionarios del Cuerpo de Gestión Procesal 
y Administrativa, del Cuerpo de Tramitación 
Procesal y Administrativa y del Cuerpo de 
Auxilio Judicial, del Cuerpo de Médicos foren-
ses, y de los Cuerpos de Facultativos, Técnicos 
Especialistas y de Auxiliares de Laboratorio del 
Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias 
Forenses. En todo caso, siempre se requiere 
que se trate de una actividad jurisdiccional o 
directamente relacionada con ella, puesto que 
las actuaciones puramente materiales de estos 
actores del servicio público de la Justicia se exi-
girían por la vía de la responsabilidad general 
de las Administraciones Públicas.

Sin embargo, y a diferencia del error judi-
cial que sólo puede proceder de actos jurídicos 
estrictos (sentencias, autos y providencias), el 
funcionamiento anormal procede de actua-
ciones materiales, normalmente dilaciones 
indebidas, pero también por omisiones de fa-
ses, trámites o etapas procesales que impiden 

el recto enjuiciamiento de los asuntos. Son 
ejemplos típicos de funcionamiento anormal 
las dilaciones indebidas, la desaparición de 
dinero, joyas, documentos u otras pruebas de 
convicción, sustracción de las mismas, … Así, 
el Tribunal Supremo ha considerado8 que el 
funcionamiento anormal se produce no sólo 
como consecuencia de los retrasos en la pres-
tación del servicio público de la Justicia, sino 
también por infracciones graves de las normas 
procesales que la jurisdicción ha de emplear 
para decidir. Este tipo de omisiones o trámites 
pueden ser imputables a los secretarios judicia-
les que, por lo que posteriormente se comen-
tará, no pueden incurrir en errores judiciales 
al no poder dictar resoluciones en el sentido 
estricto procesal del término. Sin embargo, sí 
pueden dar lugar a un funcionamiento anor-
mal por errores en los actos de notifi cación y 
comunicación o en la elección de los tipos de 
resoluciones, entre otros. En el Ministerio de 
Justicia se consideran y tramitan como cau-
sas de funcionamiento anormal las dilaciones 
indebidas (a lo que se dedica un subapartado 
especial en este estudio), las suspensiones de 
vistas, el extravío o pérdida de medios pro-
batorios o pruebas de convicción, el extravío 
de depósitos judiciales, embargos o prisión 
preventiva o detención indebida por funcio-
namiento anormal (no como causa específi ca 
prevista en el artículo 294 para la prisión pre-
ventiva indebida).

La responsabilidad, en este supuesto, es ob-
jetiva; por lo que es absolutamente indepen-
diente de la ilegitimidad o culpabilidad de la 
actuación de los Juzgados y Tribunales, si bien 
la conducta dolosa o culposa del perjudicado 
excluye el posible derecho a indemnización, 
tal y como reza el artículo 295 LOPJ, como 
también lo excluye la fuerza mayor (artículo 
292.1 LOPJ). Además, aunque se hayan pro-
ducido resoluciones irregulares por omisión 
de trámites o fases procesales, por ejemplo, la 
mera revocación o anulación de aquellas no 
presupone el derecho a la indemnización (ar-
tículo 292.3 LOPJ). Para que exista el derecho 
a la indemnización por funcionamiento anor-
mal han de concurrir los requisitos generales 
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de toda responsabilidad patrimonial, que son: 
daño efectivo, evaluable económicamente e in-
dividualizado en relación a una persona o gru-
po de personas y que exista un nexo causal o 
relación directa, inmediata y exclusiva entre la 
causa y el efecto producido (ex artículo 292.2 
LOPJ). 

Respecto a las causas que excluyen la res-
ponsabilidad del Estado por funcionamiento 
anormal, la fuerza mayor (ex artículo 292.1 
LOPJ) consiste en sucesos previsibles pero 
inevitables, de conformidad con el artículo 
1.105 del Código Civil, lo que lo diferencia 
del caso fortuito, que son sucesos que no han 
podido preverse. Según la jurisprudencia9 del 
TS, la fuerza mayor es “un acontecimiento sobre 
cuya realidad no exista duda y que, aparte de 
ser ordinariamente imprevisible y siempre inevi-
table, excede de los riesgos propios de la empre-
sa, los cuales se comprenden en el caso fortuito 
como causa indefi nida del siniestro, que no debe 
exonerar a quien responde, con abstracción de 
cualquier culpa, del funcionamiento normal de 
los servicios y aun del simple funcionamiento de 
los mismos”. También excluye la responsabili-
dad del Estado la conducta dolosa o culposa 
del perjudicado (ex artículo 295 LOPJ), que 
consiste en aquel comportamiento que tiene 
una persona cuando actúa conscientemente y 
con la intención de producir un resultado an-
tijurídico o cuando actúe de forma negligente 
o incorrecta.

Si se produce un supuesto de funciona-
miento anormal, no es imprescindible con-
tar con una resolución judicial que reconozca 
el mismo, de manera que nunca se exigirá la 
declaración de la existencia de error judicial, 
como ocurre específi camente en este supues-
to. 

El Tribunal Supremo10 ha reconocido que 
dentro de este concepto se pueden incluir las 
dilaciones indebidas, subsumibles en el ámbi-
to del artículo 292 LOPJ. Sin duda es el mo-
tivo estrella por el que se tramitan, instruyen y 
resuelven el mayor número de expedientes de 
responsabilidad patrimonial en el Ministerio 
de Justicia (por mencionar tan sólo el último 
año, en 2006, el 48 % de los expedientes re-

sueltos por el Ministerio de Justicia en materia 
de responsabilidad patrimonial por funciona-
miento anormal de la Administración de Justi-
cia, error judicial y prisión preventiva se debie-
ron a dilaciones indebidas, porcentaje que se 
ha repetido, aproximadamente, en los seis pri-
meros meses del año 2007). Asimismo, y por 
lo que se ha podido comprobar, también es el 
motivo que más pronunciamientos judiciales 
acumula en sede constitucional, ante el Tribu-
nal Supremo y ante el propio Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, que ha condenado 
a España en varias ocasiones por la vulneración 
del derecho, recogido en el Convenio para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales11, a un proceso tra-
mitado en tiempo razonable.

Y algunos autores de la doctrina han con-
siderado como funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia la indemnización 
que debe afrontar el Estado (y que satisface el 
Ministerio de Justicia12) por los salarios de tra-
mitación cuando, desde la fecha en que se pre-
sentó la demanda por despido hasta la senten-
cia del Juzgado o Tribunal que por primera vez 
declara su improcedencia, hayan transcurrido 
más de sesenta días hábiles. En este caso, como 
se sabe, y de conformidad con el artículo 116 
de la Ley de Procedimiento Laboral (aprobado 
por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de 
abril), el empresario puede reclamar al Estado 
los salarios pagados al trabajador que excedan 
de dicho periodo temporal.

En la gran mayoría de los procedimientos 
que son tramitados en el Ministerio de Justicia 
se ha podido apreciar que el informe que pre-
ceptivamente ha de emitir el Consejo General 
del Poder Judicial (ex disposición adicional se-
gunda del Real Decreto 429/1993) es contra-
rio a la estimación, al utilizar un criterio muy 
restrictivo que identifi ca el retraso en la reso-
lución de un asunto con la dilación indebida 
susceptible de recurso de amparo ante el TC y 
porque tiene muy presente como criterio defi -
nitorio los estándares o insufi ciencias estruc-
turales de la Administración de Justicia para 
justifi car el retraso indemnizable. Sobre todo 
esto se volverá más adelante.
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En materia de procedimiento, el funciona-
miento anormal se diferencia del error judicial 
en que el primero no requiere una declaración 
previa por parte de los jueces o Tribunales, 
sino que basta con la reclamación indemniza-
toria directamente presentada ante el Ministe-
rio de Justicia. Además, en el funcionamiento 
anormal no se priva directamente a las partes 
de bienes o derechos ni se les impone obliga-
ciones o gravámenes indebidamente, mientras 
que en el error judicial se ha tenido que dictar 
una resolución manifi estamente equivocada 
que produzca directamente esos perjuicios a los 
interesados. Así, son casos de funcionamiento 
anormal y no error judicial las consideraciones 
indebidas que puede hacer un juez en sus re-
soluciones o el que no aplica una norma por 
considerarla excesiva.

Antes de fi nalizar este apartado, conviene 
recordar la importancia que para un Estado 
social y democrático de Derecho tiene evitar 
el funcionamiento anormal de la Administra-
ción de Justicia por cualquiera de sus causas. 
No sólo porque no tener que afrontar recla-
maciones y recursos por estos motivos sería un 
buen termómetro de la temperatura de nues-
tro sistema judicial, sino porque con ello se ga-
rantizarían todos los derechos de las partes en 
un proceso, se impartiría Justicia de una forma 
rápida y efi caz y, fi nalmente, se favorecerían 
enormemente los principios de seguridad jurí-
dica y desarrollo económico. Una Justicia ágil 
y sin errores es imprescindible para el desa-
rrollo económico y social de un país. Cuando 
las instituciones funcionan correctamente, se 
garantizan los derechos de los ciudadanos, se 
corrigen los abusos cometidos por las personas 
naturales o jurídicas, públicas o privadas, se ar-
ticulan los mecanismos necesarios que garan-
tizan la independencia de los tres poderes del 
Estado, se fomenta el desarrollo económico por 
la seguridad que tienen todos los ciudadanos y 
operadores de los ámbitos social, económico, 
cultural, jurídico y político, en unas reglas del 
juego claras e iguales para todos. El grado de 
infl uencia de la Justicia sobre la economía ha 
sido analizada en múltiples ocasiones, y el Foro 
Económico Mundial lo ha llegado a cuantifi -

car en un 20 %, aproximadamente: lo que da 
una idea de la importancia que tiene contar 
con unas normas transparentes, objetivas y 
justas para múltiples decisiones de contenido 
económico en los países, como la inversión 
extranjera en un país o la del tejido económi-
co de este país en el extranjero, luchar efi caz-
mente contra el fraude económico, garantizar 
los derechos de los consumidores y usuarios, 
proteger a las pequeñas y medianas empresas 
ante proveedores y clientes morosos o insol-
ventes o reducir las primas de riesgo en ciertos 
sectores productivos o la califi cación crediticia 
de un Estado por parte de las agencias califi -
cadoras internacionales, con las consiguientes 
consecuencias en los mercados fi nancieros, de 
crédito y de valores.

A) DILACIONES INDEBIDAS

El derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas se encuentra recogido a nivel constitucio-
nal en el artículo 24.2 de la Constitución Es-
pañola, que dispone que todos tienen derecho 
a un proceso público sin dilaciones indebidas y 
con todas las garantías. El hecho de que se en-
cuentre este derecho recogido en ese lugar de 
la Constitución le hace meritorio de un grado 
especial de protección, como todos sabemos, 
derivado tanto del artículo 53.1 como del artí-
culo 53.2 de la norma fundamental. Aunque, 
en principio, el derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas pudiera hacer pensar que se 
refi ere sólo al proceso penal, la verdad es que 
es una circunstancia invocable y que se puede 
producir en cualquier tipo de proceso.

Pero, además de la regulación constitu-
cional, en el Derecho Internacional Público 
también se pueden encontrar referencias a este 
derecho, que vinculan plenamente a España 
desde que esos textos han sido ratifi cados y pu-
blicados en nuestro país, de conformidad con 
el artículo 96.1 de la Constitución Española. 
En el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, suscrito en Nueva York el 19 de 
diciembre de 1966, se reconoce a toda persona 
acusada de un delito el derecho a ser juzgada 
sin dilaciones indebidas; también el Convenio 
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Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales, 
suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950 
(y ratifi cado por España por medio de Instru-
mento de 26 de septiembre de 1979), recono-
ce que toda persona tiene derecho a ser oída, 
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal 
independiente e imparcial, establecido por la 
Ley. El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos viene a considerar como causa agravante 
del artículo 6.1 del Convenio para determinar 
la indemnización que la situación procesal de 
un país no mejore y continúe arrastrando un 
excesivo retraso en la resolución de los litigios. 
Y, por cierto, parece que, en general, otorga un 
considerable valor a los informes que sobre la 
situación de la justicia en nuestro país emiten 
cada año el Consejo General del Poder Judi-
cial, el Defensor del Pueblo o hasta los mismos 
Colegios de Abogados.

El Tribunal Constitucional ha considera-
do13 equiparables los conceptos de “plazo ra-
zonable” y el de “dilaciones indebidas”, pero 
también ha dejado claro que este último con-
cepto no es automáticamente equivalente al 
mero incumplimiento de los plazos procesales. 
Además, las normas procesales ya prevén me-
canismos para impulsar el proceso con celeri-
dad.

El Tribunal Constitucional considera14 des-
de hace tiempo, y así ha sido recogido por el 
Tribunal Supremo en varias de sus sentencias, 
que las dilaciones indebidas son un concepto 
jurídico indeterminado que debe dotarse de 
contenido concreto en cada caso atendiendo 
a criterios objetivos derivados de la naturale-
za y circunstancias del litigio en función de su 
complejidad o relevancia, la conducta procesal 
del demandante o la actuación del órgano ju-
risdiccional o de las autoridades o funciona-
rios, de conformidad con la duración de los 
litigios del mismo tipo y los medios disponi-
bles. Esta doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, que conjuga criterios objetivos y subjeti-
vos para construir el concepto de dilaciones 
indebidas, está inspirada en el conocido “caso 
Zimmermann y Steiner” juzgado por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (en ade-

lante, TEDH) en su sentencia de 13 de julio 
de 1986, en el que se ponderan esas circuns-
tancias para determinar hasta qué punto se ha 
producido una dilación indebida. En realidad, 
fue la jurisprudencia sentada por el TEDH la 
que construyó un concepto de dilaciones in-
debidas que luego ha sido utilizado por otros 
muchos ordenamientos jurídicos de nuestro 
entorno, y entre ellos, el español. A pesar de 
ello, ese mismo Tribunal ha urgido a los po-
deres públicos de los Estados a estructurar y 
organizar su sistema judicial de modo que se 
permita a los Tribunales de Justicia atender un 
proceso en un tiempo razonable. En múltiples 
sentencias, el TEDH ha desestimado las de-
mandas que invocaban dilaciones indebidas 
basándose en la complejidad del litigio, a que 
el recurrente ha manifestado una actitud obs-
truccionista en el proceso o a que existe una 
bolsa de pendencia o retraso en la resolución 
de asuntos meramente temporal, ya que, si se 
trata de un retraso estructural, la dilación —a 
juicio de ese Tribunal— es siempre indebida y 
se tiene derecho a una indemnización por esa 
causa. Esta última es una importante diferen-
cia entre la jurisprudencia europea y nuestra 
jurisprudencia constitucional: la primera en-
tiende que el atraso o pendencia estructural en 
la resolución de asuntos no puede exculpar la 
resolución de un litigio en un tiempo razona-
ble, mientras que nuestro Tribunal Constitu-
cional considera que sí es una causa sufi ciente 
para excluir la responsabilidad del Estado.

En lo que respecta a la complejidad de los 
asuntos, el Tribunal Europeo de Derecho Hu-
manos ha considerado ponderable el factor de 
las circunstancias particulares del caso que se 
enjuicia para estimar razonables las dilaciones, 
como por ejemplo en algún supuesto de urba-
nismo y protección del medio ambiente, que 
requiere “un examen atento y una evaluación 
prudente de los hechos”. 

Como hay distintos grados en la gravedad 
de los retrasos que se producen a la hora de 
aplicar Justicia, hay que hacer referencia a los 
efectos que un simple retraso (por el mero in-
cumplimiento de los plazos), un retraso más 
grave y un retraso gravísimo que supone la vio-
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lación del derecho fundamental a un proceso 
sin dilaciones indebidas (previsto en el artícu-
lo 24.2 de la Constitución Española) tiene en 
el ciudadano y las consecuencias jurídicas de 
los mismos. Porque, según estemos ante uno 
u otro tipo de retraso, la califi cación jurídica 
variará desde la responsabilidad patrimonial 
a la vulneración de un derecho fundamental 
susceptible, en consecuencia, de amparo ante 
el Tribunal Constitucional.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional (en adelante, TC) también 
se ha pronunciado sobre el retraso simple y el 
grave, ya que en alguna sentencia15 introdujo 
el elemento de valoración de los “standards de 
actuación y rendimientos normales del servicio de 
justicia”, si bien este criterio ha de ponderar-
se de una forma muy prudente por cuanto el 
hecho de que el actual retraso de la justicia y 
los más de 2.331.000 asuntos pendientes en 
todas las jurisdicciones16 a diciembre de 2006 
no puede justifi carse ni elevarse al grado de 
“normal”, ni sería una aspiración mínimamen-
te ambiciosa por parte del Poder Judicial ha-
cia el ciudadano. Cabría, a este respecto, pre-
guntarse qué sucedería con el califi cativo de 
“normal” si la pendencia judicial y el tiempo 
medio de respuesta ante las demandas de jus-
ticia sigue aumentando en un futuro. El TC se 
ha referido17, como un elemento más a tener 
en cuenta, a la carencia de medios materiales 
y personales necesarios para satisfacer el dere-
cho de los litigantes a una pronta respuesta de 
la jurisdicción a sus pretensiones procesales, si 
bien los jueces deben garantizar el derecho a 
un proceso sin dilaciones indebidas aunque la 
dilación se deba a carencias estructurales de la 
organización judicial. 

En defi nitiva, el Tribunal Constitucional 
considera, también, como elemento valorati-
vo de las dilaciones indebidas, el estándar de 
actuación y rendimientos normales de la jus-
ticia, pero atendiendo al tipo de proceso (dis-
tinguiendo entre los pleitos civiles y los crimi-
nales —en los que la dimensión temporal del 
proceso tiene una mayor incidencia— o los 
contencioso-administrativos) y a los medios 
disponibles. En general, la carencia de medios 

no ha impedido que el TC otorgase el amparo 
a algunos recurrentes que han acudido a esa 
vía, puesto que la falta de medios no puede va-
ciar de contenido el derecho fundamental a un 
proceso sin dilaciones indebidas; como mucho 
puede exculpar a los jueces y magistrados en-
cargados de dar respuesta a las pretensiones ju-
diciales de los ciudadanos. En todo caso, el TC 
considera18 que excluir del derecho al proceso 
sin dilaciones indebidas las que vengan ocasio-
nadas por defectos de estructura de la organiza-
ción judicial dejaría sin contenido ese derecho 
frente a esa clase de dilaciones, de modo que19 
el deber judicial constitucionalmente impues-
to de garantizar la libertad, justicia y seguridad 
con la rapidez que permite la duración normal 
de los procesos lleva implícita la dotación a los 
órganos judiciales de los medios personales y 
materiales necesarios, ya que20 el principio de 
interpretación más favorable a la efectividad 
de los derechos fundamentales, consagrado 
reiteradamente en la doctrina constitucional, 
impide restringir el alcance y contenido del 
derecho fundamental al que se hace referencia 
con base en distinciones sobre el origen de las 
dilaciones que el artículo 24.2 de la Constitu-
ción Española no establece.

El alto Tribunal ha estimado21 que el de-
recho a un proceso sin dilaciones indebidas 
requiere para su satisfacción un adecuado 
equilibrio entre, de un lado, la realización de 
toda actividad judicial indispensable para la 
resolución del caso del que se conoce y para 
la garantía de los derechos de las partes y, de 
otro, el tiempo que dicha realización precisa, 
que debe ser el más breve posible. También se 
ha pronunciado el TC22 sobre la doble face-
ta prestacional y reaccional del derecho a un 
proceso sin dilaciones indebidas: la primera 
consiste en el derecho a que los órganos judi-
ciales resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en 
un plazo razonable, y supone que los jueces y 
Tribunales deben cumplir su función jurisdic-
cional de garantizar la libertad, la justicia y la 
seguridad con la rapidez que permita la dura-
ción normal de los procesos, evitando dilacio-
nes indebidas que quebranten la efectividad de 
la tutela; la faceta redaccional consiste en el de-
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recho a que se ordene la inmediata conclusión 
de los procesos en que se incurra en dilaciones 
indebidas.

En cualquier caso, el TC ha considerado23, 
interpretando la Constitución Española, que 
el derecho fundamental a un proceso sin dila-
ciones indebidas es autónomo respecto al de-
recho a la tutela judicial efectiva previsto en 
el artículo 24.1 de esa norma fundamental. Si 
bien ha existido algún pronunciamiento24 en 
contra de esta teoría, de manera que no sería 
posible alegar tal derecho en vía de amparo de 
forma autónoma a la infracción de algún otro 
derecho fundamental, la postura fi nalmente 
más apoyada en sede jurisprudencial ha sido 
la primera.

El derecho a un proceso sin dilaciones in-
debidas es invocable, según el Tribunal Cons-
titucional25, en toda clase de procesos y en to-
das las fases e instancias por las que discurren 
aquellos, incluida la ejecución de sentencia, la 
tasación de costas y la liquidación de intereses. 
Además, las dilaciones pueden proceder tanto 
de omisiones (suele ser lo habitual) por parte 
de los jueces y tribunales, como por acciones 
que tengan un efecto dilatorio indebido, y así 
lo ha reconocido el TC en varias sentencias, 
como las que consideran que producen ese 
efecto la suspensión de un juicio, la admisión 
de una prueba o la reapertura de la instrucción 
en un proceso penal. A pesar de que ese dere-
cho es invocable en toda clase de procesos, en 
el orden penal, en el que las dilaciones indebi-
das pueden constituir una especie de poena na-
turalis, el juzgador debe extremar su celo para 
evitar su consumación, según ha reconocido el 
Tribunal Constitucional en alguno de sus pro-
nunciamientos26. 

Un ciudadano, por tanto, que considera 
que es víctima de una excesiva dilación en la 
tramitación y resolución de un proceso judi-
cial en el que es parte, puede presentar una 
solicitud de responsabilidad patrimonial por 
funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia ante el Ministerio de Justicia o bien 
puede, directamente, interponer un recurso de 
amparo ante el Tribunal Constitucional ale-
gando la vulneración del derecho fundamental 

previsto en el artículo 24 de la Constitución 
a un proceso sin dilaciones indebidas. En este 
segundo caso, el TC ha exigido27, como requi-
sito previo a la admisión del recurso, que las 
dilaciones se hayan denunciado previamente 
ante el órgano judicial, permitiendo a éste que 
repare su error dictando sentencia en un plazo 
razonable, con lo que se garantiza el carácter 
subsidiario del recurso de amparo. Transcurri-
do un tiempo prudencial desde la denuncia de 
la mora (se trata de un concepto jurídico in-
determinado), el ciudadano podrá interponer 
el recurso de amparo deseado ante el Tribunal 
Constitucional. En todo caso, se haya dictado 
o no la sentencia esperada por el ciudadano 
cuando se interpone el recurso de amparo, la 
dilación indebida ha existido y debiera recono-
cerse de forma natural en sede constitucional.

Por lo que se refi ere a la satisfacción de la 
pretensión del ciudadano que recurre en ampa-
ro ante el Tribunal Constitucional, si éste le ha 
reconocido el amparo, con esa sentencia puede 
el ciudadano acudir al Ministerio de Justicia 
para reclamar la indemnización que corres-
ponda al ser un título sufi ciente que acredita el 
funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia28 y ser un presupuesto del derecho 
a la indemnización de daños y perjuicios. Con 
ese título se inicia el procedimiento adminis-
trativo en el Ministerio de Justicia contra cuya 
resolución podría, eventualmente, el ciudada-
no interponer los recursos que procedan ante 
la jurisdicción contencioso-administrativa.

Ante este cúmulo de acciones y pretensio-
nes del ciudadano ante el supuesto de las di-
laciones indebidas; el periplo jurisdiccional al 
que se le somete y el retraso en el cobro de la 
indemnización debida, que se verá incremen-
tada por los sucesivos retrasos a que se le some-
te con este “itinerario” judicial, recientemente, 
los órganos administrativos competentes del 
Ministerio de Justicia se han planteado seria-
mente la conveniencia de sugerir a las Cortes 
Generales la oportuna modifi cación legal para 
que sea el propio Tribunal Constitucional, 
cuando dicte una sentencia que reconozca el 
amparo a un ciudadano por dilaciones indebi-
das en la tramitación de un proceso, el que fi je 
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la indemnización a satisfacer a aquél. Es de-
cir, que las sentencias de amparo no sólo sean 
declarativas, sino que fi jen la indemnización o 
quantum indemnizatorio debida al particular. 
Sobre este asunto, sin embargo, ya se pronun-
ció el Tribunal Constitucional29 estableciendo 
que carece de jurisdicción para reconocer el 
derecho a recibir una indemnización y no está 
comprendida dentro de los pronunciamientos 
que pueden y deben contener las sentencias de 
amparo ex artículos 55 y 58 de la Ley Orgánica 
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional, que disponen que la sentencia que 
otorgue el amparo se podrá pronunciar sobre 
la declaración de nulidad de la decisión, acto o 
resolución que hayan impedido el pleno ejer-
cicio de los derechos o libertades protegidos, 
sobre el reconocimiento del derecho o libertad 
pública y sobre el restablecimiento del recu-
rrente en la integridad de su derecho o liber-
tad. El artículo 58 de la mencionada norma 
orgánica dispone que son competentes para 
resolver sobre las peticiones de indemnización 
de los daños causados como consecuencia de 
la concesión o denegación de la suspensión de 
la ejecución del acto los jueces o tribunales, a 
cuya disposición se pondrán las fi anzas cons-
tituidas. A renglón seguido, se dispone en ese 
mismo precepto que las peticiones de indem-
nización se sustanciarán por el trámite de los 
incidentes y deberán presentarse en el plazo de 
un año a partir de la publicación de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional. En conse-
cuencia, y como ha dejado claro el Tribunal 
Constitucional tras varios pronunciamientos 
al respecto30, el derecho a recibir indemniza-
ción por las dilaciones indebidas, como una 
manifestación del funcionamiento anormal de 
la Administración de Justicia, arranca directa-
mente de la Constitución pero se confi gura en 
la LOPJ, lo que hace que no sea por sí mismo 
invocable en la vía de amparo, careciendo el 
Tribunal Constitucional de jurisdicción para 
ello, ya que la indemnización tiende a conse-
guir el resarcimiento, la compensación o la re-
paración con carácter sustitutorio y, por tanto, 
no aparece comprendida entre los pronuncia-
mientos que pueden y deben contener las sen-

tencias de amparo, defi riendo su declaración a 
la jurisdicción ordinaria.

B) CASO DEL SÍNDROME TÓXICO

Un caso particularmente notable de dila-
ciones indebidas que ha dado lugar a multitud 
de reclamaciones de responsabilidad patri-
monial por funcionamiento anormal ha sido 
el conocido como “síndrome tóxico”. Como 
todos conocemos, este caso fue debido a una 
intoxicación masiva por consumo alimenticio 
de aceite de colza desnaturalizado a comienzos 
de los años 80 y que afectó a unas 19.000 per-
sonas, unas fallecidas por la intoxicación y la 
gran mayoría afectadas por las secuelas de un 
aceite que no reunía las condiciones higiénico-
sanitarias exigibles para el consumo humano. 
Fruto de aquel proceso se siguieron dos pro-
cedimientos penales: el Sumario 129/81 ante 
la Sección 2ª de la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional y las Diligencias Previas nº 
162/89, elevadas a la Sección 1ª de la Sala de 
lo Penal de la Audiencia Nacional (AN) que 
dieron lugar a la formación del Rollo 5/95. En 
este segundo procedimiento se declaró la res-
ponsabilidad civil del Estado debido a la im-
plicación de funcionarios públicos. Mediante 
Resolución de 20 de enero de 1998, la Sección 
1ª acordó la formación de ramo separado para 
la ejecución del contenido civil de la sentencia, 
vinculó la ejecución de las sentencias recaídas 
en los dos procedimientos y reclamó el 10 de 
febrero de 1998 de la Sección 2ª y del Juzgado 
Central de Instrucción número 2 toda la do-
cumentación relativa a las personas afectadas. 
Mediante Auto de 13 de marzo de 1998 se 
abrió el plazo para la liquidación de las indem-
nizaciones reconocidas a los afectados.

Desde que se inició el sumario en junio de 
1981 por el Juzgado Central de Instrucción 
número 2, se puede decir que la Administra-
ción Pública dedicó todos los medios materia-
les y humanos necesarios para atender el pro-
ceso con las debidas garantías y celeridad: se 
nombró al magistrado ponente al que se puso 
al frente del sumario con dedicación exclusiva, 
se nombraron a dos prestigiosos jueces como 
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colaboradores, se dotó de un adecuado equipo 
de funcionarios, la Administración General del 
Estado realizó una importante tarea de inves-
tigación científi ca y de prestaciones sociales, 
sanitarias y económicas de los afectados, y aún 
hoy subsiste —como se ha dicho— la Ofi cina 
de Gestión de Prestaciones económicas y sociales 
del Síndrome Tóxico. En 1987 comenzó el jui-
cio oral respecto a los aceiteros acusados, lo que 
hizo que se destinaran ingentes recursos perso-
nales y materiales para garantizar los derechos 
constitucionales y procesales de 52 defensas, el 
ministerio fi scal y 38 acusaciones particulares. 
Se habilitaron cinco edifi cios, salas de vistas 
con aforo sufi ciente, ofi cinas judiciales, un pa-
bellón de descanso para afectados por la enfer-
medad, equipos móviles de asistencia sanitaria, 
una sala de prensa y sala de conferencias, una 
secretaría con personal adscrito exclusivamente 
al juicio, traductores, transcriptores, azafatas, 
especialistas en televisión y sonido, conducto-
res, encargados de mantenimiento, agentes de 
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado 
y un químico. Llegaron a informar 178 peritos 
y más de 1.000 testigos. Se ha documentado el 
juicio con gran intensidad, las actas ordinarias 
se unían a las grabaciones en audio y vídeo, 
siendo éstas inmediatamente transcritas en pa-
pel. Al ritmo de 5 sesiones semanales, algunas 
de las cuales sobrepasaron la medianoche, se 
llegó el 28 de junio de 1988 sin haberse pro-
ducido ni una sola suspensión, al visto para 
sentencia.

El segundo proceso, contra cargos de la Ad-
ministración Pública, se inició en juicio oral 
en octubre de 1995. Tras la sentencia del Tri-
bunal Supremo de septiembre de 1997, en la 
que se reconocía la responsabilidad subsidia-
ria del Estado, por recurso de casación fren-
te a la sentencia de la AN, se dictó auto por 
este último órgano jurisdiccional, iniciándose 
la ejecución de la sentencia el viernes 19 de 
febrero de 1999. En este segundo proceso se 
dedicaron los recursos y los medios necesarios 
al mismo nivel o superior que en el proceso 
anterior contra los aceiteros. 

Para atender todas las reclamaciones presen-
tadas por los afectados, el Ministerio de Justicia 

habilitó una Ofi cina de Gestión de Prestaciones 
económicas y sociales del Síndrome Tóxico que, 
aún hoy, a mediados de 2007, sigue funcio-
nando en una céntrica calle de Madrid, y que 
se encargaba de la ejecución de las sentencias 
de la colza mediante la tramitación de los pa-
gos de las indemnizaciones a los afectados a 
través de la Secretaría de la Sección 1ª Penal 
de la Audiencia Nacional, atendiendo todas las 
peticiones de los afectados según las concretas 
circunstancias concurrentes de cada uno de 
ellos, clasifi cándolos en función de las secuelas 
físico-psíquicas de la intoxicación y fi jando el 
concreto importe de la indemnización. 

Asimismo, en el Ministerio de Trabajo y 
Asuntos Sociales se creó también una unidad, 
adscrita a la Secretaría de Estado de la Seguri-
dad Social, encargada de las prestaciones del 
síndrome tóxico, denominada “Unidad de 
gestión de prestaciones económicas y sociales 
del Síndrome Tóxico”. 

Con todos estos datos y los medios apor-
tados, parece que no puede afi rmarse que la 
Administración General del Estado se haya 
desentendido del proceso y no pusiese a dispo-
sición de los órganos judiciales todos los me-
dios materiales y personales que fueron preci-
sos para una efi ciente resolución del mismo, 
considerando su envergadura y complejidad. 

Una vez que los afectados obtuvieron del 
Tribunal Supremo la sentencia estimatoria a 
sus pretensiones de considerar al Estado res-
ponsable civil subsidiario, se inició el proce-
so de ejecución de la misma, de modo que se 
empezaron a tramitar y abonar las indemni-
zaciones desde el mes de abril de 1999 hasta 
la actualidad, con cifras de auténtico vértigo 
(a junio de 2007): 18.540 solicitudes, 19.293 
personas afectadas por el aceite desnaturali-
zado, 18.375 procedimientos concluidos con 
auto de fi rmeza y mandamiento de ejecución 
y 2.129.477.255,12 € pagados por el Tesoro 
Público. Con estas cifras se puede deducir que 
la inmensa mayoría de los más de 19.000 afec-
tados ya han cobrado la indemnización, aun-
que queda un número aproximado de 300 per-
sonas aún a mediados de 2007 pendientes de 
cobrar su indemnización. Ante la complejidad 
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del caso, el Juzgado Central de Instrucción nú-
mero 1, por Resoluciones de 13 de marzo de 
1998 y 11 de mayo de 1998, dictó unas bases 
y unos criterios para tramitar y materializar las 
indemnizaciones por los afectados, de manera 
que el 19 de febrero de 1999 se inició la tra-
mitación de la ejecutoria destinada al pago de 
las indemnizaciones, abonándose la primera el 
2 de abril de 1999 a una de las afectadas. La 
mayoría de los afectados solicitaron en los años 
1999, 2000 y 2001 la ejecución de la liquida-
ción individualizada de la indemnización que 
les correspondía. La Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional no dictó auto de fi rmeza de 
la liquidación, fi jando la cantidad a percibir y 
el correspondiente mandamiento de ejecución 
que habilitaba a dirigirse al Tesoro Público a 
cobrar, hasta los años 2004 ó 2005, en su ma-
yoría, lo que supuso retrasos de tres o cuatro 
años para muchos afectados. Por ello, muchos 
de los indemnizados comenzaron a reclamar 
ante el Ministerio de Justicia la responsabili-
dad patrimonial derivada del enorme retraso 
sufrido en el cobro de la indemnización, desde 
que cobró el primero de ellos en los trámites 
de ejecución de sentencia, en abril de 1999, 
hasta que cada uno percibió su cantidad eco-
nómica, solicitando a la Administración el 
abono de los intereses legales desde una fecha a 
otra por el desvalor que sufre la indemnización 
por el retraso injustifi cado en el pago, solici-
tando aplicar el índice de precios al consumo 
al quantum indemnizatorio reconocido. En 
cualquier caso, hay que poner de manifi esto 
que los afectados por el síndrome tóxico no 
estuvieron desasistidos patrimonialmente por 
el Estado por cuanto todos ellos han estado 
percibiendo, hasta el momento de cobrar la 
indemnización fi jada, unas ayudas económicas 
de unos 790,33 € mensuales por familia en 
función del número de afectados y sus ingresos 
económicos, con cargo al Sistema General de 
Prestaciones y de conformidad con el Real De-
creto 2448/1981, de 19 de octubre, sobre pro-
tección a los afectados por el síndrome tóxico, 
y el Real Decreto 1276/1982, de 18 de junio, 
por el que se complementan las ayudas a los 
afectados por el síndrome tóxico. El importe 
de esa ayuda económica no es reintegrable, lo 

que ha hecho que los afectados que han tarda-
do más tiempo en percibir su indemnización 
viniesen percibiendo unas ayudas a fondo per-
dido que compensaban la demora sufrida. 

De todas las solicitudes que se han presen-
tado ante el Ministerio de Justicia, se puede 
realizar una clasifi cación en tres grandes blo-
ques:

a) Un primer grupo, en torno a medio mi-
llar, tuvieron entrada en el registro general del 
Ministerio de Justicia desde el mes de julio de 
2003 hasta julio de 2005, aproximadamente, 
consistentes en unas instancias redactadas en 
términos idénticos, con el mismo texto y for-
mato, algunas suscritas por más de un titular y 
sin que se aportase documento acreditativo al-
guno que fundamentase la pretensión. Algunas 
de esas solicitudes no fueron contestadas por el 
Ministerio de Justicia, lo que dio lugar a unos 
pocos recursos contenciosos frente a la deses-
timación presunta por silencio administrativo 
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
de la Audiencia Nacional. En éstos, la Sala des-
estima31 los recursos basándose en que no todo 
retraso implica un funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia porque han 
de tomarse en consideración las circunstancias 
concurrentes en cada caso concreto, especial-
mente la complejidad del procedimiento y el 
número de afectados, y la propia conducta del 
perjudicado. La complejidad del procedimien-
to en el caso del síndrome tóxico se considera 
evidente por la Sala, al tratarse de una pieza 
separada para la ejecución de una sentencia 
penal destinada a establecer las indemnizacio-
nes concretas que debían percibir cada afecta-
do o sus herederos, al tener en cuenta el gran 
número de solicitantes y el hecho de que se 
admitiese en la sentencia penal la posibilidad 
de solicitar indemnizaciones a personas que no 
se personaron en la causa, lo que hizo que en 
ejecución de sentencia se presentasen nuevas 
reclamaciones que había que clasifi car en aten-
ción a las lesiones o secuelas padecidas. La Sala 
también entendió que no se vulnera el princi-
pio de igualdad por el hecho de que no todos 
los perjudicados percibiesen la indemnización 
de forma simultánea, puesto que su gran nú-
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mero, sus diferentes situaciones y la distinta 
tramitación justifi caban esas diferencias en 
el cobro. Un proceso tan masivo y complejo 
justifi ca inicialmente un tiempo mayor de res-
puesta que el considerado normal o habitual 
para fi jar el importe de una indemnización ci-
vil derivada de delito en proceso ordinario, y 
no basta con una reclamación genérica en la 
que se prescinde de las circunstancias concu-
rrentes en cada caso.

b) Un segundo grupo mucho más nume-
roso, cifrado en más de 3.000 reclamaciones, 
fueron también presentadas ante el mismo Mi-
nisterio desde el año 2004 hasta la actualidad, 
en 2007, pero adolecen de haberse presentado 
fuera del plazo de un año previsto en el artícu-
lo 293.2 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de 
julio, del Poder Judicial, para ejercer la acción 
reclamatoria por funcionamiento anormal, to-
mando como dies a quo la fecha en que se hizo 
entrega al procurador del reclamante el manda-
miento de pago, no la del cobro efectivo, cóm-
puto del plazo más favorable a los reclamantes 
y seguida por el Consejo de Estado en materia 
de extemporaneidad en algunos de sus dicta-
menes. Mediante la autorización y puesta en 
marcha de un plan extraordinario de refuerzo 
de personal en el Ministerio de Justicia, dada 
la insufi ciencia de personal existente en su re-
lación de puestos de trabajo, todos esos expe-
dientes han sido inadmitidos a trámite por ex-
temporáneos, de conformidad con el artículo 
89.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 
de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común, por haberse presentado en el Ministe-
rio de Justicia transcurrido el plazo de un año 
desde que cada afectado interesado cobró su 
indemnización. 

En torno a un 50 % de los reclamantes, en 
desacuerdo con la resolución administrativa de 
inadmisión, recurrieron en vía jurisdiccional 
contenciosa, obteniendo sentencias desestima-
torias en todos los casos planteados, al menos, 
en más de 150 sentencias notifi cadas al Mi-
nisterio de Justicia. Las sentencias que desesti-
man la pretensión se basan en los argumentos 
ya conocidos y explicados en la anterior letra 

a) de este apartado, de modo que se atendió a 
que no existía un daño resarcible por cuanto 
en todo momento de las dilaciones reclama-
das estuvieron asistidos por el Estado median-
te un sistema de prestaciones de la Seguridad 
Social, puesto que se ha de tener en cuenta la 
complejidad del procedimiento, el número de 
afectados y la propia conducta de perjudicado. 
Además, y por lo que respecta al transcurso 
del plazo de un año establecido en el artículo 
142.5 de la LRJAP y PAC y en el artículo 4.2 
del Real Decreto 429/1993, los Juzgados Cen-
trales de lo Contencioso recuerdan que se trata 
de un plazo de caducidad que no está sujeto 
a interrupción y que, una vez transcurrido, 
provoca que el derecho se considere decaído y 
sin posibilidad alguna de rehabilitación. Sólo 
se ha admitido la prescripción de ese plazo 
hasta que fi naliza el procedimiento penal que 
eventualmente pueda seguirse por los mis-
mos hechos en base al carácter prejudicial de 
la jurisdicción penal. El plazo de un año, por 
tanto, empezaba a contar desde el Auto donde 
se fi jaba para cada afectado la indemnización 
correspondiente, Auto que si no se recurrió de-
vino fi rme y consentido y que goza de fuerza 
de cosa juzgada. Tampoco se puede aplicar en 
estos casos la previsión legal del artículo 142.5 
de la LRJAP y PAC por cuanto las reclama-
ciones tienen un contenido puramente econó-
mico y no están pendientes de la curación o 
la determinación del alcance de las secuelas de 
daños físicos o psíquicos al no tratarse de en-
fermedades “evolutivas”.

c) Un último grupo, menos numeroso, de 
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, 
han sido presentadas desde el año 2004 hasta 
el momento actual y han sido tramitadas nor-
malmente al contar con toda la documenta-
ción acreditativa, su valoración económica y 
las formalidades exigidas. En conjunto, en el 
año 2004 se presentaron 54 reclamaciones, en 
el año 2005 61, en el año 2006 168, y en el 
transcurso del año 2007 se han presentado 4 
reclamaciones. Todas ellas, presentadas dentro 
del plazo legal y tramitadas con todas las ga-
rantías por el Ministerio de Justicia, han sido 
resueltas negativamente en sede administrativa 
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al considerar la complejidad del procedimiento 
y todos los demás argumentos ya expuestos en 
este estudio sobre las dilaciones indebidas y los 
concretos sobre el caso especial del síndrome 
tóxico sobre los que se ha pronunciado la Sala 
de lo Contencioso de la Audiencia Nacional y 
que se dan por reproducidos en este apartado. 
Disconformes con estas resoluciones del Minis-
tro de Justicia, algunos afectados interpusieron 
recurso en vía contenciosa ante los Juzgados 
Centrales de lo contencioso-administrativo, 
que en todos los casos dictó sentencia igual-
mente desestimatoria considerando lógico el 
retraso en el pago de las indemnizaciones dada 
la gran cantidad de afectados por el síndrome 
tóxico y ante la escasez de medios materiales 
con que contaba la Audiencia Nacional (aspec-
to éste discutible teniendo en cuenta la rela-
ción de medios detallada al comienzo de este 
apartado). Y los reclamantes que no estaban 
conformes con esa resolución en sede judicial 
interpusieron recurso de apelación ante la Sala 
de lo contencioso-administrativo de la Audien-
cia Nacional. Precisamente, esta Sala, en varias 
sentencias32, también vino a desestimar los re-
cursos de apelación interpuestos contra las sen-
tencias de instancia al considerar que se trataba 
de reclamaciones genéricas de responsabilidad 
patrimonial por funcionamiento anormal de 
la Administración de Justicia basadas en una 
fundamentación genérica y no individualiza-
da, sin indicación de las circunstancias concu-
rrentes de los expedientes de cada uno de los 
afectados, recordando la difi cultad intrínseca 
de un proceso tan masivo y complejo que jus-
tifi ca un tiempo mayor de respuesta al que se 
pudiese considerar habitual o normal para fi jar 
el importe de la indemnización, al margen de 
que para determinar un funcionamiento anor-
mal sería preciso acreditar, para cada uno de 
los perjudicados individualmente considera-
dos, que las circunstancias concurrentes para 
establecer su clasifi cación y percibir el importe 
de su indemnización no justifi caba la dilación 
sufrida en el cobro de la misma. 

Sin embargo, y esta es una importante no-
vedad, algunas sentencias más recientes33 de 
la misma Sala de la Audiencia Nacional han 

perfi lado ese argumento al considerar que las 
desestimaciones anteriores de las apelaciones 
interpuestas no permiten concluir, a priori y en 
cualquier caso, que en la ejecución de la sen-
tencia del síndrome tóxico no se produjo fun-
cionamiento anormal de la Administración de 
Justicia. Haciendo una interpretación favora-
ble al interesado, la Sala llega incluso a realizar 
operaciones aritméticas de plazos temporales 
que se pueden considerar razonables para cada 
una de las fases del complejo proceso del sín-
drome tóxico, objetivando tiempos como no 
se había hecho hasta entonces, de manera que 
estima que el procedimiento podía justifi car 
una pendencia de un año por cuanto la fase de 
ejecución de sentencia comprendía un núme-
ro extraordinario de solicitudes que requerían 
una tarea previa de ordenación, clasifi cación y 
fi jación de criterios para la resolución de las pe-
ticiones de los afectados. A ese plazo de un año 
la Sala le suma el plazo singular que se consi-
dera razonable en función de las vicisitudes de 
cada procedimiento de ejecución, por lo que 
cualquier otra dilación del procedimiento ya 
sí lo considera funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia responsabilizando a 
la Administración por no arbitrar los medios y 
mecanismos especiales necesarios para que se 
resolviera en un plazo razonable. Por tanto, y 
aunque sorpresivamente la Sala de lo C-A de 
la Audiencia Nacional llega a objetivar cierto 
plazo de dilación, a pesar de reconocer párra-
fos antes que el proceso ha sido sumamente 
complejo, se ve forzada a tener que subjetivar 
y analizar caso por caso las reclamaciones de 
los afectados que acuden a esa vía contenciosa 
para sentenciar si hubo o no dilación indebida. 
Y, tras hacerlo, en dos supuestos ha llegado a 
estimar el recurso dando la razón al afectado 
por las dilaciones indebidas sufridas en la tra-
mitación de la solicitud desde que se presentó 
ésta hasta que el Juzgado proveyó y dictó la 
primera resolución, transcurriendo en un caso 
más de 4 años y en otro más de 4 años y 4 me-
ses, debiendo la Administración indemnizar a 
los recurrentes con una cantidad equivalente 
al interés legal de la indemnización económica 
reconocida en su día durante el plazo de dila-
ción correspondiente más el interés legal de la 
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cantidad resultante desde que se interpuso la 
reclamación administrativa ante el Ministerio 
de Justicia hasta su pago efectivo.

En todas las reclamaciones presentadas ante 
el Ministerio de Justicia, el Consejo General 
del Poder Judicial, órgano que debe emitir 
su informe preceptivo, pero no vinculante, 
en el caso de funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia, se ha pronuncia-
do favorablemente a la solicitud de los inte-
resados, considerando de forma reiterada que 
se ha producido un funcionamiento anormal 
en la tramitación de las respectivas piezas de 
liquidación que, aun cuando obedezca a cau-
sas estructurales, no convierte en lícito el daño 
que, en su caso, hubiere podido reportar a los 
solicitantes. No obstante, en este punto ha de 
aclararse que el CGPJ emite un informe que se 
ubica en el ámbito de las constataciones fácti-
cas más que en el de las apreciaciones jurídicas, 
tal y como reconoce el órgano de gobierno de 
los jueces en acuerdos del Pleno de 16 de abril 
de 1986 y de 26 de febrero de 1992, al estimar 
que su informe debe excluir “todo pronuncia-
miento acerca de la plena viabilidad de la recla-
mación formulada, de la concurrencia o no de 
la relación de causalidad entre la actuación que 
se censura y el perjuicio económico que se dice 
sufrido y, por último, de la procedencia o no de la 
cuantía indemnizatoria pretendida”. De hecho, 
alguna resolución judicial34 considera que las 
declaraciones del CGPJ no pueden considerar-
se antecedentes o precedentes administrativos 
como la manifestación de unos actos propios 
que revelen un criterio del que la Administra-
ción Pública no pueda separarse, que el informe 
del Consejo no tiene carácter vinculante para la 
Administración y que no puede efectuar pro-
nunciamiento alguno sobre la temporaneidad 
o no de la reclamación que se formula, ni de la 
concurrencia o no de relación de causalidad ni 
de la eventual concurrencia en el caso de otras 
circunstancias distintas de aquellas sobre las 
que se pide su informe. El informe sólo puede 
limitarse a valorar los hechos acreditados en el 
expediente y determinar si constituyen o no 
un supuesto de funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia.

5. ERROR JUDICIAL
Este supuesto se centra en la actividad juris-

diccional propiamente dicha, por lo que sólo 
es achacable a los jueces y magistrados en el 
ejercicio de esa función y no al resto de perso-
nal al servicio de la Administración de Justicia. 
Así, y a pesar de que en varias ocasiones se ha 
planteado la duda de si los secretarios judicia-
les pueden dar lugar o cometer un error judi-
cial, por cuanto son un personal cooperador 
de los jueces y magistrados y porque su Regla-
mento Orgánico (aprobado por Real Decreto 
1608/2005, de 30 de diciembre), les atribuye 
funciones como titulares de la fe pública ju-
dicial, como responsables de la actividad de 
documentación, como impulsores y ordena-
dores del proceso, como directores técnico-
procesales de la ofi cina judicial y les atribuye 
funciones de colaboración y cooperación con 
otros órganos y Administraciones, sin embar-
go la mayoría de la doctrina autorizada entien-
de que no pueden originar un error judicial, y 
así lo ha entendido también la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo35. Por tanto, el error ju-
dicial sólo puede provenir de actos jurídicos 
de los jueces y magistrados en el ejercicio de 
su jurisdicción: sentencias, autos y providen-
cias36, y es posible apreciar aquél en todas las 
fases del proceso, tanto en la fase declarativa, 
en la ejecutiva como en la adopción de me-
didas cautelares y, por supuesto, en todos los 
órdenes jurisdiccionales. Pero, puesto que en 
la actualidad no sólo dictan resoluciones de 
alcance jurisdiccional los jueces y magistrados 
pertenecientes a la carrera judicial, también 
cabe apreciar el error judicial de los que ejer-
cen temporalmente esa función, como son los 
jueces sustitutos y los magistrados suplentes 
previstos en los artículos 200 y 216 bis LOPJ, 
así como los jueces de Paz. También se admite 
el error judicial por las resoluciones dictadas 
por el Tribunal de Cuentas cuando ejerce fun-
ciones jurisdiccionales en el enjuiciamiento de 
la responsabilidad contable en la que incurre 
quien tenga a su cargo el manejo de caudales 
o efectos públicos. No cabe apreciarlo, sin em-
bargo, respecto a órganos que reciben la deno-
minación de “Tribunal” pero que son auténti-
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cos órganos administrativos, como el Tribunal 
Económico-Administrativo Central, Regional 
o Local, y el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, como ya se apuntó en su momento. 
Tampoco es posible admitir una reclamación 
de responsabilidad patrimonial por error judi-
cial frente a una resolución del Tribunal Cons-
titucional porque es único en su orden y es una 
jurisdicción no ordinaria, sino constitucional, 
por lo que frente a sus sentencias no cabe re-
curso alguno salvo el de aclaración previsto en 
el artículo 93.1 de la Ley Orgánica 2/1979, de 
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, o 
el de súplica frente a providencias y autos, con 
efectos no suspensivos.

El error judicial no cabe apreciarlo tampo-
co en las decisiones que adopta el ministerio 
fi scal por cuanto se trata de un actor de la Jus-
ticia que no dicta resoluciones judiciales, sino 
que tiene como misión promover la acción de 
la justicia en defensa de la legalidad, de los de-
rechos de los ciudadanos y del interés público 
tutelado por la ley, de ofi cio o a petición de los 
interesados, así como velar por la independen-
cia de los Tribunales y procurar ante éstos la 
satisfacción del interés social. (ex artículo 124 
CE).

Puesto que ni la Constitución Española 
ni la Ley Orgánica del Poder Judicial ofrecen 
un concepto de error judicial, sólo se puede 
construir una defi nición del mismo a través 
de los pronunciamientos jurisprudenciales y 
la hermenéutica jurídica. Así, numerosas sen-
tencias del Tribunal Supremo consideran37 que 
el error judicial procede de una decisión de 
los Tribunales de Justicia que incurre en una 
equivocación crasa, evidente, elemental y per-
ceptible socialmente por el efecto de injusticia 
que producen, confundiendo los supuestos de 
hecho enjuiciados, aplicando con torpeza o 
negligencia una norma o ley manifi estamente 
contraria o decidiendo algo que no coincide 
con la “ratio decidendi” de la resolución. El 
alto Tribunal38 también ha dicho que el error 
judicial debe proceder de una resolución in-
justa o equivocada, viciada de un error craso, 
patente, indubitado o incontestable, que haya 
provocado conclusiones fácticas o jurídicas 

ilógicas, irracionales, esperpénticas o absurdas, 
que rompan la armonía del orden jurídico, 
resultando de actuaciones realizadas abierta-
mente fuera de los cauces legales. Están fuera 
del error judicial aquellos casos en que el error 
cometido por el juzgador se debió a causas o 
circunstancias externas imprevisibles o inevita-
bles como la fuerza mayor.

Por tanto, esta defi nición de error judicial 
hace del mismo un error muy cualifi cado, lo 
que supone que no pueda califi carse de error 
judicial la sentencia que se dicta con una inter-
pretación novedosa del ordenamiento jurídico, 
pues el principio de independencia del Poder 
Judicial permite toda interpretación razonable 
dentro de los márgenes que otorga el Derecho 
aplicable al caso y la hermenéutica jurídica. 
Según el Tribunal Supremo39, tampoco puede 
reputarse error judicial el análisis de los hechos 
o sus pruebas o interpretaciones de la norma 
que, acertada o equivocadamente, obedezcan 
a un proceso lógico y que sirva de base a la 
formación de la convicción psicológica en la 
que consiste la resolución, cuyo total acierto 
no entra en el terreno de lo exigible; tampoco 
es error judicial la interpretación de las leyes 
que haga un Tribunal con criterio racional y 
lógico, dentro de las normas de la hermenéu-
tica jurídica. En caso contrario, si se pudiese 
considerar error aquella sentencia que no se 
ajuste a la petición del particular porque no 
satisfaga su pretensión, se estaría abriendo la 
puerta a una nueva instancia judicial no pre-
vista en las normas procesales40. Por tanto, 
el error judicial, según la jurisprudencia más 
consolidada, ha de dimanar de una resolución 
injusta o equivocada, con yerro indudable e 
incontestable, de un modo objetivo y no sólo 
a ojos de los perjudicados o de las partes en el 
procedimiento administrativo o en el proceso 
judicial. No es error judicial el error material 
y el aritmético, que pueden ser rectifi cados en 
cualquier momento (ex artículo 267 LOPJ). 

Otros pronunciamientos jurisdiccionales41 
concluyen, igualmente, que no existe error ju-
dicial en el supuesto, por ejemplo, de que un 
Tribunal superior casase o anulase la sentencia 
de uno inferior. Y ello porque, en el mundo de 
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la Administración de Justicia, uno debe mo-
verse con todas las consecuencias e inherencias 
que puedan ocurrir, como nulidad de actua-
ciones, recursos, sentencias contradictorias, 
sentencias o autos confi rmados o revocados, 
y ello supone una carga que debe soportar el 
administrado en todo momento.

Por otra parte, la doctrina más autorizada 
viene a clasifi car el error judicial en errores de 
forma o procesales (“in procedendo”) y errores 
de fondo o materiales (“in iudicando”), y den-
tro de éstos últimos, cabría incluso otra clasi-
fi cación de los errores judiciales en error iuris 
(que consiste en interpretar y aplicar normas 
jurídicas equivocadamente) y error facti (que 
consiste en apreciar hechos distintos de la rea-
lidad que se deduce de las pruebas practicadas). 
Estas clasifi caciones vienen, en defi nitiva, a 
poner de manifi esto que el error judicial puede 
proceder de un error derivado de la apreciación 
de los hechos y de la valoración de los medios 
de prueba, o de un error de Derecho derivado 
de la aplicación injusta del ordenamiento jurí-
dico. En ambos casos, la jurisprudencia42 y la 
doctrina más modernas han venido a aceptar 
que ambos tipos de errores son susceptibles de 
ocasionar un error judicial, si bien el error de 
Derecho suele y debe corregirse primeramente 
a través del sistema de recursos procesales que 
prevé el ordenamiento, mientras que el error 
de hecho es el que se corrige, propiamente, a 
través de un recurso de revisión, justamente 
el que exige el artículo 293 LOPJ para la re-
clamación de responsabilidad patrimonial por 
este motivo.

Lo más habitual es que el error judicial se 
manifi este en una sentencia fi rme dictada por 
un juez o un Tribunal, pero también sería posi-
ble que se derivase de un auto o, más raramen-
te, de una providencia de ordenación material 
del proceso. En todo caso, se trata de un error 
derivado del funcionamiento normal de la Ad-
ministración de Justicia, un error sin culpa o 
por caso fortuito, ya que por funcionamiento 
anormal ya se encuentra la causa anteriormen-
te comentada en este estudio. Si el error se pro-
dujese con dolo o culpa del juez o magistrado 
en el ejercicio de su función de juzgar, lo que 

incluye la negligencia profesional (que siempre 
es culpable), pero no la ignorancia (que no tie-
ne por qué ser culpable, aunque la ignorancia 
sobre el Derecho sí lo es) habría que acudir a la 
responsabilidad civil o criminal de aquél en la 
vía correspondiente. Sobre ello se volverá más 
adelante, brevemente.

También es importante que el error judicial 
no tenga por causa la conducta dolosa o culpo-
sa del perjudicado, lo que supone, según la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo43, que haya 
existido buena fe procesal. Además, y esto se da 
por descontado, sólo se tiene derecho a indem-
nización si se cumplen los requisitos genera-
les de la responsabilidad patrimonial, es decir, 
que se haya sufrido un perjuicio real, evaluable 
económicamente, individualizado respecto de 
una persona o un grupo de personas, que no 
se tenga el deber jurídico de soportarlo y que 
se de el necesario nexo causal entre el perjuicio 
causado y el error judicial.

A) UN SUPUESTO PARTICULAR: 
DAÑOS COMETIDOS POR 
PENADOS EN LIBERTAD 
CONDICIONAL O EN PERMISO 
PENITENCIARIO

Un caso habitual por el que se reclama ante 
el Ministerio de Justicia por error judicial es el 
derivado de delitos o daños ocasionados por 
personas que han sido condenadas y a las que 
posteriormente se les ha concedido el tercer 
grado penitenciario o la libertad condicional. 
Hasta no hace mucho han existido posturas 
doctrinales contradictorias: unas consideraban 
que la adopción de esas medidas están dentro 
del pleno ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal cuya independencia debe respetarse, por lo 
que no se puede califi car como error judicial. 
Esta posición ha sido reiteradamente apoyada 
en los informes del Consejo General del Po-
der Judicial y en los dictámenes del Consejo 
de Estado, que consideran que el hecho de que 
un condenado en libertad condicional vuelva 
a delinquir no implica, por sí mismo, que se 
haya producido un funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia, sino que la 
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posibilidad de volver a delinquir es indepen-
diente del carácter, normal o anormal, de dicho 
funcionamiento. La postura doctrinal opuesta 
se basa en el excesivo rigor formalista de esa 
teoría, ya que nadie tiene la obligación de so-
portar individualmente la materialización del 
riesgo que comportan la libertad condicional 
o el disfrute de permisos penitenciarios, y ello 
al margen de la diligencia del órgano judicial, 
en la resolución, o de la Administración, en su 
propuesta primero y después en el seguimien-
to de lo acordado. 

No obstante, cabría distinguir dos supues-
tos diferenciados: uno, que la resolución de 
libertad condicional sea tomada por el juez de 
Vigilancia Penitenciaria, en cumplimiento de 
la Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, 
General Penitenciaria, lo que supone que esa 
decisión se adopta en el ejercicio de una po-
testad jurisdiccional en materia de ejecución 
de penas privativas de libertad y que la recla-
mación deba ser por funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia, en concreto, 
por error judicial; dentro de ese mismo su-
puesto cabría que el delito cometido por un 
penado en libertad condicional no se base en 
una resolución judicial, sino en una actuación, 
previa, coetánea o posterior de la Administra-
ción pública penitenciaria (por ejemplo, por 
una actuación instructora errónea de la Ad-
ministración, por error de la Administración 
penitenciaria en la ejecución de la resolución 
judicial del juez de Vigilancia, …); razón por 
la que esta responsabilidad deberá tramitarse y 
resolverse como una responsabilidad patrimo-
nial general de los artículos 139 y siguientes de 
la LRJAP y PAC. 

El segundo supuesto es que el delito sea 
cometido por un penado que se encuentra en 
situación de tercer grado penitenciario, siem-
pre que los hechos dañosos se hayan cometido 
fuera del establecimiento penitenciario, ya que, 
si ha sido dentro de los establecimientos de la 
Administración, la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo ha entendido44 siempre que la res-
ponsabilidad de custodia de los reclusos y las 
facultades disciplinarias dentro de los centros 
penitenciarios corresponden a los órganos ad-

ministrativos de vigilancia penitenciaria, y esta 
responsabilidad también es la administrativa 
general de la LRJAP y PAC o, incluso, cabría 
plantearse la responsabilidad civil subsidiaria 
del Estado al amparo del Código Penal cuando 
se enjuician penalmente los delitos que ocasio-
naron los daños. Pues bien, si los hechos de-
lictivos se han cometido fuera de los recintos 
penitenciarios, y de conformidad con el Real 
Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, por el que 
se aprueba el Reglamento Penitenciario, la cla-
sifi cación de los internos corresponde al direc-
tor del establecimiento, teniendo en cuenta las 
circunstancias y los antecedentes de cada uno 
y las propuestas de los correspondientes equi-
pos de tratamiento penitenciario. Por tanto, se 
trata de un supuesto en el que la responsabi-
lidad de clasifi car a un penado en el segundo 
o tercer grado penitenciario corresponde a un 
órgano de la Administración, sin que interven-
gan órganos jurisdiccionales en la materia, y las 
posibles reclamaciones deberían tramitarse por 
el procedimiento ordinario de responsabilidad 
de los artículos 139 y siguientes de la LRJAP y 
PAC ante la Dirección General de Instituciones 
Penitenciarias del Ministerio del Interior. No 
obstante, hay que dejar claro que no todo he-
cho dañoso cometido por un penado en tercer 
grado penitenciario da lugar a responsabilidad 
del Estado por cuanto la concesión del segundo 
o tercer grado se ha podido conceder en per-
fecto cumplimiento del Reglamento Peniten-
ciario y con los informes favorables de todos los 
órganos que deben intervenir para adoptar esa 
resolución administrativa. Por otra parte, y en 
sentido contrario, cabría que la concesión del 
segundo o tercer grado se haya producido por 
un juez de Vigilancia Penitenciaria, ejerciendo 
una potestad jurisdiccional, al conocer de un 
recurso frente a la clasifi cación inicial y a pro-
gresiones y regresiones de grado, supuesto en el 
que, como se ha explicado ya, la responsabili-
dad se tramitaría por funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia.

La jurisprudencia más reciente45 —y esta 
es la posición doctrinal que recientemente ha 
adoptado el Ministerio de Justicia para estimar 
las reclamaciones por este motivo en sede ad-
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ministrativa— ha venido a considerar que, sí 
existe responsabilidad objetiva del Estado en 
los supuestos de delitos cometidos por quienes 
están disfrutando de benefi cios penitenciarios, 
y que objetivamente concurre el nexo de cau-
salidad entre el daño producido y el funciona-
miento del servicio público, basándose en que 
la obligación de soportar individualmente el 
daño sufrido no puede imputarse a los perju-
dicados por un hecho delictivo cometido por 
una persona en permiso penitenciario o en li-
bertad condicional, por cuanto los riesgos que 
la sociedad objetivamente debe asumir en la 
concesión de permisos penitenciarios, porque 
así lo establece la Constitución Española y los 
compromisos internacionales asumidos por 
España, deben ser compartidos en virtud de 
un principio de solidaridad por el conjunto de 
la sociedad que sufraga el presupuesto públi-
co. Con ello no se reprocha la existencia de 
fracasos en la concesión de los permisos, que 
tienen el carácter de inevitable en una política 
penitenciaria adecuada a los postulados cons-
titucionales, ni se afi rma que el fracaso de un 
permiso es producto por su mera existencia de 
una actuación profesional o funcionarialmen-
te inadecuada por parte de los encargados de 
administrar la política penitenciaria, sino que 
el riesgo que la sociedad conscientemente asu-
me para intentar lograr la resocialización de 
los penados (o cuando menos, para evitar que 
su aislamiento social repercuta negativamente 
en su personalidad) debe ser soportado por el 
conjunto de los ciudadanos. Esta situación sólo 
se produce cuando es posible determinar que 
la comisión de los hechos dañosos tenía rela-
ción con la peligrosidad del penado anterior a 
la salida del establecimiento penitenciario que 
objetivamente pudo ser apreciada y no lo fue 
por las autoridades penitenciarias.

B) PROCEDIMIENTO 
ADMINISTRATIVO EN EL 
SUPUESTO ESPECÍFICO DEL 
ERROR JUDICIAL

De conformidad con el artículo 293 LOPJ, 
la reclamación de indemnización por error ju-

dicial debe ir precedida de una decisión judi-
cial que expresamente reconozca ese error. Esa 
decisión judicial puede resultar de una senten-
cia dictada en virtud de un recurso de revisión 
o, en su defecto, instando una acción judicial 
específi ca ante el Tribunal Supremo para el re-
conocimiento del error, que se tramitará por el 
procedimiento propio del recurso de revisión 
en materia civil46, siendo partes el ministerio 
fi scal y la Administración del Estado. 

La declaración del error judicial —y en esto 
es muy estricta la jurisprudencia— no puede 
ser sustituida por ningún otro medio proce-
sal, como por ejemplo el auto que declara la 
nulidad de actuaciones. De hecho, la jurispru-
dencia del TS47 ha venido a pronunciarse en 
reiteradas ocasiones sobre la importancia de 
otorgar sustantividad propia al procedimiento 
de declaración del error judicial, de modo que 
considera inviable que se acumule a cualquier 
otra acción. Es cierto, sin embargo, que esta 
declaración del error judicial por el Tribunal 
Supremo convierte al Poder Judicial en “juez 
y parte”, podríamos decir, de la valoración 
del hecho dañoso cometido; pero no parece 
que otra solución sea mucho mejor por cuan-
to que, si se residencia en la Administración 
Pública (por ejemplo, en el propio Ministerio 
de Justicia) la determinación de si existió o no 
error judicial, convierte a ésta en un instru-
mento impropio de la función que constitu-
cionalmente tiene encomendada. El Consejo 
de Estado también refuerza la tesis de que el 
procedimiento de reconocimiento del error 
judicial tiene sustantividad propia y no puede 
sustituirse por ningún otro en su dictamen de 
17 de abril de 1997: “entiende el Consejo que 
la decisión judicial exigida en el artículo 293 
no es un mero “requisito formal” sino un proce-
so judicial con objeto propio, que nunca puede 
ser sustituido o reemplazado; en otros términos, 
no se trata de una verdad ya averiguada que re-
quiera una formalidad adjetiva, un revestimien-
to externo, sino que es el Tribunal Supremo el 
único órgano competente para determinar si se 
ha producido o no error judicial. Si se ventila 
la existencia o no de error judicial, a los efectos 
de reconocer el derecho de indemnización, sólo 
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el Tribunal Supremo está autorizado legalmente 
para decidirlo por alguno de los dos procedimien-
tos que arbitra la LOPJ: el recurso de revisión y 
“en cualquier otro caso distinto” el especial de su 
artículo 293.”, y ello a pesar de que el propio 
Consejo General del Poder Judicial en alguno 
de sus informes consideró que, cuando recae 
un procedimiento jurisdiccional explícito que 
declara la existencia del error no parece justi-
fi cado imponer la carga de un nuevo proceso 
de declaración de la existencia del error judi-
cial que ratifi que las conclusiones previamente 
alcanzadas (se trataba de un caso en el que el 
Tribunal Constitucional había declarado nula 
una sentencia y dicha circunstancia se esgrimía 
por el solicitante como causa en la que ampa-
raba la reclamación).

El procedimiento de declaración de error 
judicial es un proceso declarativo que no pone 
en duda ni cuestiona la sentencia que a la que 
se imputa el error ni altera lo resuelto en la sen-
tencia, tampoco realiza una nueva valoración 
de las pruebas, no entra en consideraciones 
subjetivas, no suspende la ejecución de la sen-
tencia (ex artículo 293.1 g) LOPJ) ni se trata 
de una tercera instancia judicial. Se puede de-
cir que sirve para conseguir un título que ha-
bilita para solicitar una indemnización en vía 
administrativa ante el Ministerio de Justicia. 
Por tanto, sólo se puede estimar o desestimar 
el recurso. Esa es la diferencia con el recurso de 
revisión, ya que en éste se ataca la cosa juzgada 
y se rescinde la sentencia impugnada, mientras 
que en el procedimiento de error judicial no 
ocurre tal cosa, no se dicta una nueva sentencia 
ni se retrotraen los efectos al momento proce-
sal en que se produjo el error.

Por tanto, es importante insistir en que la 
sentencia que se dicta y que proclama la exis-
tencia del error judicial no puede modifi car ni 
sustituir la sentencia errónea, no ataca direc-
tamente la resolución judicial en que el error 
se produjo, sino que es un mero trámite para 
acudir más tarde a la Administración Pública 
(Ministerio de Justicia) solicitando la indem-
nización económica correspondiente. Así lo 
ha reconocido el Tribunal Supremo48, que ha 
dispuesto que la acción del artículo 293 LOPJ 

no es una acción que convierta el proceso en 
que se ejercita en una especie de recurso de 
apelación o en una tercera instancia o en una 
casación impropia en la que pudiera dictarse 
una resolución de sentido contrario a la que se 
considera errónea. Ahora bien, lo que sí hace 
la sentencia que declara el error judicial es des-
truir la presunción de legalidad y legitimidad 
de la que goza toda resolución judicial una 
vez que ha ganado fi rmeza. El error judicial se 
reconoce del pronunciamiento judicial en su 
conjunto, por lo que no se distingue si se trata 
de un órgano unipersonal o colegiado y si, en 
éste último caso, han existido votos particula-
res discrepantes.

Tras contar con la sentencia que reconozca 
el error judicial, que se convierte así en una 
condición necesaria, imprescindible y habili-
tante para dar el siguiente paso, el ciudadano 
deberá iniciar otro procedimiento más, esta 
vez en sede administrativa, ante el Ministerio 
de Justicia, que se tramitará de conformidad 
con las normas que regulan la responsabilidad 
patrimonial del Estado en general, es decir, de 
conformidad con el Real Decreto 429/1993. 

Por lo que respecta a la legitimación acti-
va, pueden promover el procedimiento por 
error judicial cualquier persona física o jurí-
dica que se considere perjudicada por aquél, 
siempre que haya sido parte en el proceso. Ha 
existido desde hace tiempo una cierta polémi-
ca doctrinal sobre si pueden promover el error 
terceras personas a las que se les haya causado 
un perjuicio y que sean partes interesadas, con 
soluciones distintas según los autores, unos a 
favor y otros en contra. Y respeto a la legitima-
ción pasiva, la ostenta el Estado, lógicamente, 
y no el órgano jurisdiccional al que se imputa 
el error judicial.

En cualquier caso, hay que destacar que, se-
gún el artículo 293 LOPJ, antes de ejercitar la 
acción judicial de reconocimiento del error, han 
de agotarse los recursos ordinarios y/o extraor-
dinarios previstos en el ordenamiento jurídico 
contra la resolución judicial que se considera 
errónea, además de agotarse la fundamenta-
ción jurídica en los mismos, lo que manifi esta 
la voluntad del legislador de que los posibles 
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errores judiciales sean corregibles en vía de re-
curso antes de acudir a un procedimiento de 
revisión. En todo caso, se requiere haber ago-
tado los recursos legales previos a la reclama-
ción del error judicial, pero no se requiere que 
se hayan estimado esos recursos, como es lógi-
co. Respecto a si también ha de interponerse 
previamente el recurso de amparo ante el TC, 
la jurisprudencia ofrece una respuesta negativa 
al ser aquel Tribunal un órgano constitucional, 
supremo intérprete de la Constitución, pero 
no un órgano judicial, y porque los recursos 
que han de agotarse previamente son los que 
establecen las leyes procesales, entre las cuales 
no se encuentra el recurso de amparo. La nota 
discordante la ofrece la sentencia del Tribunal 
Supremo de 12 de febrero de 2002, que consi-
deró que, dentro de los recursos legales que han 
de agotarse previamente a la reclamación por 
error judicial, se encuentra el recurso de am-
paro. En cualquier caso, también la doctrina 
más autorizada ha considerado que el derecho 
a la indemnización por los daños causados por 
error judicial e, incluso, por funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia, no 
es un derecho invocable en amparo ante el Tri-
bunal Constitucional porque no es un derecho 
fundamental ni un derecho público subjetivo, 
sino que es un derecho legal, que es una cosa 
bien distinta, o sea, un derecho que se recoge 
en la Constitución Española, como otros mu-
chos, y que no están en el Título I, siendo por 
tanto un mandato constitucional al legislador 
para que los desarrolle.

Si el ciudadano ha de instar la acción judi-
cial para el reconocimiento del error, la LOPJ 
dispone un plazo máximo de 3 meses a partir 
del día en que pudo ejercitarse, normalmente 
a partir del día siguiente a aquél en que tuvo 
lugar la notifi cación de la resolución judicial. 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo49 en-
tiende que ese plazo es de caducidad, no sus-
ceptible de interrupción. El cómputo del plazo 
es de fecha a fecha, según el artículo 5.1 del 
Código Civil.

Desde el Ministerio de Justicia se han estu-
diado recientemente algunas posibilidades que 
simplifi quen el procedimiento al que ha de 

acudir el ciudadano para que le reconozcan el 
error judicial como causa de funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia. Ese 
procedimiento es especialmente complejo y 
largo cuando ha de seguirse el iter que dispone 
el artículo 293.1 LOPJ, ya que han de agotar-
se previamente todos los recursos previstos en 
el ordenamiento jurídico. En virtud de estas 
exigencias legales, un ciudadano tendría que 
llegar hasta el Tribunal Supremo en recurso de 
casación, posteriormente y en esta misma sede 
judicial interponer un recurso de revisión para 
el reconocimiento del error, luego presentar la 
reclamación por responsabilidad patrimonial 
ante el Ministerio de Justicia e, incluso si la re-
clamación es desestimada, podría encontrarse 
con la paradoja de que tendría o podría volver 
a interponer un recurso contencioso ante la 
Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacio-
nal (competente para conocer frente a actos y 
disposiciones de los Ministros y Secretarios de 
Estado) y, por fi n, un nuevo recurso de casa-
ción ante el Tribunal Supremo.

Del absurdo de esta situación el Ministe-
rio de Justicia se ha planteado, por ejemplo, 
que la resolución del Tribunal Supremo que 
reconozca el error se pronuncie a su vez so-
bre la cuantía de la indemnización económica, 
desburocratizando un procedimiento adminis-
trativo y simplifi cando las relaciones con los 
ciudadanos. No es la primera vez que se plan-
tea este asunto y no sólo se ha planteado en 
el mencionado departamento ministerial, sino 
que algunos autores de la doctrina50 lo han 
considerado razonable y necesario teniendo en 
cuenta la complejidad y retraso en el proce-
dimiento a que se obliga al ciudadano. Otros 
autores van más lejos, y consideran que si la 
actividad de administrar Justicia se atribuye en 
exclusiva a jueces y magistrados de forma ex-
clusiva, los resultados lesivos de esa actuación 
no deberían imputarse al Ministerio de Justi-
cia sino al CGPJ, su órgano de gobierno, que 
atendería las reclamaciones correspondientes 
con cargo a su sección presupuestaria propia. 
Así se evitaría —según estos autores— que la 
Administración Pública (medio instrumental 
del Poder Ejecutivo) pueda valorar la actuación 
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de otro Poder del Estado como el Poder Judi-
cial. Sin embargo, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo ha aclarado51 que la sentencia 
que reconoce el error no pude fi jar el monto 
de la indemnización, al tratarse de un procedi-
miento especial que debe seguir los cauces pre-
vistos en los artículos 292 y 293 de la LOPJ. 
Otra solución barajada y que tampoco es no-
vedosa, es que el procedimiento posterior de 
reclamación, con la sentencia que reconozca 
el error, se tramite en el Consejo General del 
Poder Judicial en lugar de en el Ministerio de 
Justicia, en base a la independencia de los tres 
Poderes del Estado y a que reconocer una in-
demnización por un error judicial es parte de 
la actuación del Poder Judicial o se debe a ella, 
no debiendo residenciarse en el Poder Ejecuti-
vo. Sin embargo, esta solución no parece que 
pudiese introducir efi ciencia o agilidad en la 
tramitación, porque no obvia ningún trámite, 
sino que sustituye a un órgano por otro como 
responsable de la misma.

Las sentencias del Tribunal Supremo que 
reconocen el error judicial son, en todo caso, 
muy pocas, por aplicarse en sede jurispruden-
cial un concepto sumamente restrictivo basado 
en el escrupuloso respeto a la cosa juzgada, a 
que las equivocaciones de los Tribunales deben 
corregirse a través de los recursos procesales y 
que cuando aquéllos se equivocan las partes 
deben aquietarse y aceptar la situación estable-
cida en aras de la seguridad jurídica y de la paz 
social. 

6. PRISIÓN PREVENTIVA
Regulada en el artículo 294 LOPJ, se trata 

de un supuesto de error judicial que pueden 
reclamar al Estado los que han sufrido prisión 
preventiva y posteriormente han sido absuel-
tos por inexistencia del hecho imputado o, por 
esta misma causa, se haya dictado un auto de 
sobreseimiento libre, siempre que se les ha-
yan ocasionado perjuicios. En este caso no es 
preciso, como en el error judicial, que se dicte 
una sentencia previa que declare la prisión pre-
ventiva indebida, ya que esa función la hacen 

la sentencia absolutoria y el auto de sobresei-
miento libre, lo cual hace que el procedimien-
to administrativo se simplifi que mucho ante el 
Ministerio de Justicia. Así lo ha reconocido el 
Tribunal Supremo en varios pronunciamien-
tos52. Se trata, por tanto, del procedimiento 
más sencillo y directo de reconocer de los tres 
supuestos clásicos de funcionamiento anormal 
de la Administración de Justicia. Por otra par-
te, la prisión preventiva es un supuesto más de 
que el funcionamiento normal de la Adminis-
tración de Justicia puede ocasionar daños o 
perjuicios indemnizables, ya que el juez o el 
Tribunal ha dictado la prisión en cumplimien-
to estricto de la normativa procesal y poste-
riormente se ha podido decidir la absolución.

No obstante, la prisión preventiva indebida 
puede no sólo proceder de la actuación pura-
mente jurisdiccional de los jueces y Tribunales, 
sino que también puede deberse a la defi ciente 
actuación de la ofi cina judicial, como cuando se 
confunden identidades o no se emite una notifi -
cación de puesta en libertad que era obligatorio 
emitir. En estos supuestos habrá que acudir a un 
funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia o al instituto general de la respon-
sabilidad patrimonial de la LRJAP y PAC, ya 
que la regulación de la LOPJ es exclusivamente 
aplicable a la actividad jurisdiccional.

El derecho a una indemnización por la pri-
vación indebida del derecho fundamental a la 
libertad está recogido también en la normativa 
internacional, como en el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos de 1966, que 
dispone en el artículo 9 que:

“Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o 
presa tendrá derecho efectivo a obtener reparación”.

Y el artículo 14 de ese mismo texto norma-
tivo dispone que:

“Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido 
ulteriormente revocada o el condenado haya sido in-
dultado por haberse producido o descubierto un he-
cho plenamente probatorio de la comisión de un error 
judicial, la persona que haya sufrido una pena como 
resultado de tal sentencia deberá ser indemnizada, 
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le 
es imputable en todo o en parte el no haberse revelado 
oportunamente el hecho desconocido”.
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El Tribunal Supremo53 exige, en una inter-
pretación teleológica del precepto anterior-
mente mencionado de la LOPJ que, para que 
se aprecie error judicial por prisión preventiva 
indebida y, por tanto, se genere el derecho a 
la correspondiente indemnización, o bien se 
demuestre la inexistencia del hecho imputado 
o inexistencia objetiva, o bien que se pruebe 
la falta de participación del inculpado, proce-
sado o acusado en el hecho que se le atribuyó 
o inexistencia subjetiva (o sea, hecho delictivo 
existente con prueba de no haber participa-
do en él). La inexistencia subjetiva incluye el 
supuesto de que haya hecho pero no se haya 
acreditado la participación en él (como ocu-
rre en el caso de la coartada), los supuestos de 
acciones realizadas por los sujetos cuando no 
depende de su voluntad, como el caso de la 
fuerza irresistible, paralización por una gran 
impresión física o psíquica, sonambulismo, 
embriaguez o un estado de inconsciencia, por 
ejemplo, así como los casos en que la acción se 
realiza con una justifi cación como la legítima 
defensa, el estado de necesidad, la obediencia 
debida o el cumplimiento de un deber. En 
cualquier caso, el Tribunal Supremo aplica un 
concepto muy restrictivo de inexistencia sub-
jetiva y apenas reconoce el error judicial por 
prisión preventiva, puesto que se centra en 
quienes nunca participaron en los hechos, no 
en los que lo hicieron pero tienen una razón de 
peso para evitar la condena.

Existe un caso muy especial que el TS ha 
considerado54 que puede entenderse recogido 
dentro del espíritu del artículo 294 LOPJ, y 
es el supuesto del “delito provocado”; es decir, 
aquel que lo comete una persona no por su 
libre voluntad, sino inducido o provocado por 
la actividad de otra, generalmente un miem-
bro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del 
Estado, en su trabajo o intención de detener a 
los sospechosos de una actividad criminal. Pero 
no es sufi ciente, ni el alto Tribunal entiende 
encuadrable dentro del mencionado precepto, 
que se dicte una sentencia que absuelva al in-
culpado por falta de pruebas, supuesto que no 
da derecho a solicitar indemnización alguna 
por error judicial debido a prisión preventiva 

indebida. Muy pocas sentencias absolutorias 
afi rman que el hecho no ha existido, porque 
la absolución es posible si no se ha acreditado 
sufi cientemente su perpetración. 

Por lo que se refi ere a la retirada de la acu-
sación por parte del ministerio fi scal, si bien la 
doctrina venía considerando que no se encon-
traba dentro de uno de los supuestos previstos 
en el artículo 294 LOPJ por cuanto muchas ve-
ces se decide aquella por la insufi ciencia de las 
pruebas y no supone que la resolución judicial 
declare la inexistencia del hecho, sin embargo 
la jurisprudencia más moderna y ya consolida-
da viene observando lo contrario. Así, varias 
sentencias del Tribunal Supremo55 entienden 
que la retirada de la acusación por parte del 
ministerio fi scal es equiparable a un supuesto 
de inexistencia subjetiva del hecho a efectos 
del artículo 294 LOPJ, ya que, si hubiese indi-
cios racionales de participación del imputado, 
no se habría desistido de la acción, puesto que 
cuando el ministerio público retira en el acto 
del juicio oral la acusación contra una persona, 
ésta queda exenta de cualquier tipo de respon-
sabilidad penal al no desvirtuarse el principio 
de presunción de inocencia. Puesto que el pro-
cedimiento penal se rige por el principio acu-
satorio, si no existe parte, pública o privada, 
que ejercite la acción penal, el procedimien-
to penal que se hubiese podido incoar pierde 
toda virtualidad y queda sin objeto. En estos 
supuestos, el auto de sobreseimiento provisio-
nal puede enmascarar un sobreseimiento libre 
y la jurisprudencia es favorable a considerar 
que procede la responsabilidad patrimonial.

La regulación procesal del sobreseimiento y 
de la sentencia absolutoria se encuentra en la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de sep-
tiembre de 1882 (en adelante LECrim). Así, el 
artículo 637 LECrim dispone que procederá el 
sobreseimiento libre cuando no existan indi-
cios racionales de haberse perpetrado el hecho 
que hubiese dado motivo a la formación de la 
causa, cuando el hecho no sea constitutivo de 
delito, o cuando aparezcan exentos de respon-
sabilidad criminal los procesados como auto-
res, cómplices o encubridores. El artículo 641 
dispone que procederá el sobreseimiento pro-
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visional cuando no resulte debidamente justi-
fi cada la perpetración del delito que haya dado 
motivo a la formación de la causa o cuando 
resulte del sumario haberse cometido un de-
lito y no haya motivos sufi cientes para acusar 
a determinada o determinadas personas como 
autores, cómplices o encubridores. Los efectos 
jurídicos de una y otra modalidad de sobre-
seimiento son distintos y muy importantes: 
mientras que el sobreseimiento libre produce 
efecto de cosa juzgada y es fi rme, sin que que-
pa la posibilidad de reabrir el asunto, el sobre-
seimiento provisional permite que el mismo 
órgano judicial que conoció del caso pueda 
reabrir el asunto si surgen nuevas pruebas de 
la comisión del delito o se puede determinar la 
persona responsable del mismo. Por otra parte, 
el artículo 960 LECrim dispone, respecto a la 
sentencia absolutoria, que: 

“Cuando por consecuencia de la sentencia firme anula-
da hubiese sufrido el condenado alguna pena corporal, 
si en la nueva sentencia se le impusiere alguna otra, se 
tendrá en cuenta para el cumplimiento de ésta todo el 
tiempo de la anteriormente sufrida y su importancia.
Cuando en virtud de recurso de revisión se dicte sen-
tencia absolutoria, los interesados en ella o sus here-
deros tendrán derecho a las indemnizaciones civiles a 
que hubiere lugar según el derecho común, las cuales 
serán satisfechas por el Estado, sin perjuicio del dere-
cho de éste de repetir contra el Juez o Tribunal sen-
tenciador que hubieren incurrido en responsabilidad o 
contra la persona directamente declarada responsable 
o sus herederos.”

Para el cálculo de la indemnización, el artí-
culo 294 LOPJ dispone que la cuantía que se 
fi je deberá tener en cuenta no sólo el tiempo 
de privación de libertad, sino también las con-
secuencias personales o familiares que se hayan 
producido. Y, al margen de que se trata de da-
ños morales que, según la jurisprudencia más 
reciente del Tribunal Supremo que se reseña 
en ese mismo estudio, tiene un alto compo-
nente subjetivo para su fi jación, el alto Tribu-
nal también estima56 que deben ponderarse las 
circunstancias de edad, salud, conducta cívi-
ca, hechos imputados, antecedentes penales o 
carcelarios, rehabilitación de la honorabilidad 
perdida, mayor o menor probabilidad de al-
canzar el olvido social del hecho así como la 
huella que hubiera podido dejar la prisión en 

la personalidad o conducta del que la hubie-
se padecido. En otra sentencia57, el Tribunal 
Supremo considera que la prisión indebida 
puede causar a cualquiera ciertas reacciones 
de angustia, ansiedad, inseguridad, inquietud, 
frustración, fastidio, irritación o temor, pero 
las consecuencias son diferentes para cada per-
sona en función de su edad, salud, conducta 
cívica, hechos imputados y antecedentes pe-
nales o carcelarios. Con todos estos elementos 
de juicio, el alto Tribunal considera razonable 
la progresión en el cálculo que se realice de la 
indemnización económica. El Ministerio de 
Justicia viene, desde hace poco tiempo, in-
demnizando la prisión preventiva indebida, 
cuando se estima en sede administrativa, con 
una cuantía de 3.600 € al mes (o, lo que es lo 
mismo, 120 € por día de prisión, superando 
los tradicionales 60 € por día de prisión inde-
bida con que se indemnizaba en los últimos 10 
años, aproximadamente), de conformidad con 
una suerte de “baremo” que incluye los daños 
morales implícitos y que, para estos supuestos 
y similares, estableció la Audiencia Nacional 
en una sentencia de 6 de noviembre de 2006 
de la Sala de lo contencioso-administrativo. 

En el caso específi co de que haya existido 
prisión provisional de duración superior a la 
pena impuesta en la sentencia, parece que no 
puede aplicarse este supuesto del artículo 294 
LOPJ por cuanto no hay inexistencia objetiva 
ni subjetiva del hecho, por lo que la reclama-
ción de responsabilidad patrimonial debería 
reconducirse por el particular a un caso de 
funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia o, en su caso, a un supuesto de error 
judicial.

7. BALANCE DE GESTIÓN DEL 
MINISTERIO DE JUSTICIA
A continuación se presentan, en formato 

de tabla, los expedientes de responsabilidad 
patrimonial por todas las causas que tuvieron 
entrada en el Ministerio de Justicia y cuya 
tramitación se inició en cada uno de los años 
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desde 2003 hasta 2006, así como el número 
de expedientes resueltos y el porcentaje de los 

mismos que fueron estimados y desestimados 
por el departamento:

Tabla 1

AÑO
EXPEDIENTES 

INICIADOS

EXPEDIENTES RESUELTOS

RESOLUCIONES
ESTIMATORIAS

%
RESOLUCIONES

DESESTIMATORIAS
% TOTAL

2003 420 113 23,74 363 76,26 476

2004 510 70 13,83 436 86,17 506

2005 503 84 20,49 326 79,51 410

2006 620 83 16,80 411 83,20 494

El importe abonado por el Ministerio de 
Justicia y por la jurisdicción contencioso-ad-
ministrativa en las indemnizaciones reconoci-

das a los reclamantes por todas las causas de 
funcionamiento anormal de la Administración 
de Justicia ha sido el siguiente, en el periodo 
2003 a 2006:

Tabla 2

IMPORTE PAGADO EN CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

AÑO
IMPORTE PAGADO ESTIMACIONES EN VÍA 

ADMINISTRATIVA
IMPORTE PAGADO ESTIMACIONES EN VÍA 

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
TOTAL

2003 653.723,26 € 665.598,63 € 1.319.321,89 €

2004 295.590,63 € 673.833,89 €  969.424,52 €

2005 451.145,11 € 759.442,35 € 1.210.587,46 €

2006 325.291,26 € 567.284,20 €  892.575,46 €

Por lo que se refi ere a la clasifi cación de las 
causas de los expedientes de responsabilidad 
patrimonial que se han iniciado y tramitado 
en el Ministerio de Justicia desde el año 2003, 
se puede presentar la siguiente tabla, hacien-

do la salvedad de que hasta el 1 de enero de 
2006 no se ha realizado una subclasifi cación 
de las causas por funcionamiento anormal de 
la Administración de Justicia, razón por la cual 
no constan así diferenciadas en los años 2003, 
2004 y 2005:

Tabla 3
EXPEDIENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL ESTIMADOS EN VÍA ADMINISTRATIVA CLASIFICADOS POR CAUSAS

AÑO

EXP. 
ESTIMA-
DOS VÍA 
ADMINIS-

TR.

CAUSAS

FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA JUSTICIA

PRISIÓN 
PREVEN-

TIVA

ERRORES 
JUDICIA-

LES

DILA-
CIONES 
INDEBI-

DAS

SUSPENS
VISTA

EXTRAVIO 
MEDIO 
PROBA-
TORIO

EXTRAVÍO DEPÓSITO 
JUDICIAL

EMBAR-
GOS

OTROS

PRISIÓN PREV. 
O DETENCIÓN 

INDEBIDA 
POR FUNC. 
ANORMAL

2003 113 101 4 7 1

2004 70 58 3 7 2

2005 84 65 3 11 5

2006 83 40 7 4 7  5 8 5 6 1

Cuando los reclamantes no han estado 
conformes con la indemnización concedi-
da en sede administrativa por el Ministerio 

de Justicia, han podido interponer recurso 
contencioso-administrativo ante esta juris-
dicción, de manera que la clasifi cación de los 
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asuntos de responsabilidad patrimonial en los 
que se ha dictado esa sentencia estimatoria, 

durante los años 2003 a 2006, arroja los da-
tos siguientes:

Tabla 4

EXPEDIENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
RECURSOS ESTIMADOS EN VÍA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA CLASIFICADOS POR CAUSAS

AÑO

RECURSOS 
ESTIMADOS VÍA 
CONTENCIOSA-

ADMINISTR.

CAUSAS

FUNCIONAMIENTO ANORMAL DE LA 
JUSTICIA

PRISIÓN PREVENTIVA
ERRORES 

JUDICIALES
VARIOS

PRISIÓN PREV. O 
DETENCIÓN INDEBIDA 
POR FUNC. ANORMAL

2003 42 28 4 10 -

2004 23 17 2 4 -

2005 9 4 1 2 2

2006 7 6 1 - -

Respecto al balance de gestión en la trami-
tación de los expedientes de responsabilidad 
patrimonial por funcionamiento anormal en 
el Ministerio de Justicia, hay que poner de ma-
nifi esto el importante impulso que se ha dado 
a la misma por cuanto se ha pasado en el pla-
zo de dos años y medio, desde comienzos de 
2005 a mediados de 2007, aproximadamente, 
de un tiempo medio de respuesta de 24 meses 
(en 2006 se resolvían los expedientes que tenían 
entrada en el departamento en el año 2004) a 
los 12 meses que se tarda actualmente en dictar 
la Resolución del expediente de responsabilidad 
patrimonial por el Secretario de Estado de Jus-
ticia, por delegación del Ministro de Justicia, de 
manera que a mediados de 2007 se están resol-
viendo las reclamaciones que tuvieron entrada 
en el departamento a mediados del año 2006. 
A esta importante reducción de la pendencia ha 
coadyuvado la mayor productividad del perso-
nal destinado en el departamento que, si bien 
no ha visto aumentada en efectivos la relación 
de puestos de trabajo, sin embargo ha reorgani-
zado más efi cientemente sus recursos humanos 
para reducir el tiempo medio de instrucción de 
los expedientes y, posteriormente, el de resolu-
ción de los mismos. El informe preceptivo58 del 
Consejo General del Poder Judicial también se 
ha reducido de una media de 8 meses a 4 ó 5 
meses, aproximadamente, mientras que el Con-
sejo de Estado suele tardar en emitir su dicta-
men, cuando es preceptivo59 unos 2 meses, de 

media. Esto signifi ca que el Ministerio de Jus-
ticia tarda una media de 6 meses en tramitar 
un expediente de responsabilidad patrimonial, 
mientras que otros 6 meses son imputables al 
informe del Consejo General del Poder Judicial 
y al dictamen del alto órgano consultivo del 
Gobierno, tras los últimos impulsos a la trami-
tación que se ha dado en ambos órganos.

También ha sido importante la introduc-
ción, por primera vez, de un trámite de admi-
sión a modo del existente en la jurisdicción o la 
expresamente prevista en el artículo 8 de la Ley 
Orgánica 4/2001, de 12 de noviembre, regula-
dora del Derecho de Petición, de manera que 
toda aquella reclamación que no cumpla con 
los requisitos mínimos exigidos en la Ley Orgá-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y 
en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, 
por el que se aprueba el Reglamento de los pro-
cedimientos de las Administraciones Públicas 
en materia de responsabilidad patrimonial, no 
es tramitada en sede administrativa y se dicta, 
en consecuencia, Resolución del Secretario de 
Estado de Justicia inadmitiendo a trámite la 
misma. Este trámite de admisión ha sido po-
sible de conformidad con el artículo 89.4 de 
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Jurídico de las Administraciones Públicas 
y del Procedimiento Administrativo Común, 
que autoriza a la Administración a resolver la 
inadmisión de las solicitudes de reconocimien-
to de derechos no previstos en el ordenamiento 
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jurídico o manifi estamente carentes de funda-
mento. Son causas habituales de inadmisión a 
trámite por el Ministerio de Justicia: la extem-
poraneidad de la reclamación, no haber solicita-
do la previa declaración de error judicial que es 
presupuesto de aquélla cuando se reclama por la 
causa prevista en el artículo 293 LOPJ o la ma-
nifi esta carencia de fundamento porque en los 
casos de prisión preventiva indebida no quedan 
amparados los supuestos de absolución por in-
sufi ciencia de pruebas o por aplicación del prin-
cipio in dubeo pro reo, según la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo.

8. CONTRATACIÓN 
DE UN SEGURO DE 
RESPONSABILIDAD CIVIL 
POR DAÑOS
La Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Con-

trato de Seguro da cobertura jurídica sufi ciente 
para que la Administración Pública pueda sus-
cribir con una compañía de seguros un seguro 
de responsabilidad civil, por el que el asegura-
dor se obliga, dentro de los límites establecidos 
legalmente y en el contrato, a cubrir el riego 
del nacimiento a cargo de la Administración 
de la obligación de indemnizar a un ciudadano 
los daños y perjuicios causados por un hecho 
previsto en el contrato de cuyas consecuencias 
sea civilmente responsable el asegurado o Ad-
ministración.

Cuando la Administración Pública tiene 
suscrita una póliza de contrato de seguro que 
cubre su responsabilidad patrimonial por los 
daños o perjuicios causados en su actividad 
normal o anormal (dejando siempre excluida 
la franquicia que, en su caso, esté prevista en 
la póliza), es siempre parte codemandada la 
compañía de seguros. Sin embargo, este pun-
to requiere alguna refl exión más detallada. Por 
una parte, hay que tener presente que la Ley 
50/1980 dispone en su artículo 76 que el per-
judicado o sus herederos tienen acción directa 
contra el asegurador para exigirle el cumpli-
miento de la obligación de indemnizar, sin 

perjuicio del derecho del asegurador a repetir 
contra el asegurado en el supuesto en que el 
daño o perjuicio causado al tercero sea debido 
a conducta dolosa de éste.

Parece, por tanto, que en estos casos el ciu-
dadano perjudicado se puede dirigir directa-
mente contra la compañía de seguros, ya que la 
acción contra ésta es principal y no subsidiaria, 
si bien el gran confl icto se encuentra en el orden 
jurisdiccional competente para conocer de la 
demanda. Puesto que la LJCA anterior a 1998 
no contemplaba expresamente a las compañías 
de seguro como partes del proceso contencioso, 
el Tribunal Supremo (Auto de 27 de diciembre 
de 2001, de la Sala Especial de Confl ictos de 
competencias) vino a proclamar aplicable en es-
tos supuestos la doctrina de la vis atractiva de la 
jurisdicción civil, prevista legalmente en el artí-
culo 9.2 de la LOPJ, que dispone que: 

“Los Tribunales y Juzgados del Orden Civil conocerán, 
además de las materias que les son propias, de todas 
aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdic-
cional.
En este orden civil, corresponderá a la jurisdicción mi-
litar la prevención de los juicios de testamentaria y de 
abintestato de los miembros de las Fuerzas Armadas 
que, en tiempo de guerra, fallecieren en campaña o 
navegación, limitándose a la practica de la asistencia 
imprescindible para disponer el sepelio del difunto y la 
formación del inventario y aseguramiento provisorio de 
sus bienes, dando siempre cuenta a la autoridad judi-
cial civil competente.”

Así, por tanto, cuando se reclamaba por 
responsabilidad patrimonial frente a una Ad-
ministración Pública que es tomadora de un 
contrato de seguro con una compañía asegu-
radora, el orden competente para conocer de 
esta demanda era el orden jurisdiccional civil. 
Con esta interpretación, el alto Tribunal inten-
taba evitar la situación que se produciría si el 
demandante tuviese que entablar dos acciones, 
una procesal civil frente a la compañía de segu-
ros, y otra procesal contencioso-administrativa 
frente a la Administración Pública responsable 
del daño causado.

Sin embargo, las modifi caciones legales rea-
lizadas en el año 2003 tanto en la LOPJ como 
en la LJCA hicieron que se despejase la duda 
sobre el orden jurisdiccional competente y la 
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posición en el proceso de la Administración y 
de las compañías de seguros. El artículo 9.4 de 
la LOPJ proclama que:

“Los del orden contencioso-administrativo conocerán 
de las pretensiones que se deduzcan en relación con 
la actuación de las Administraciones públicas sujeta al 
derecho administrativo, con las disposiciones genera-
les de rango inferior a la ley y con los reales decretos 
legislativos en los términos previstos en el artículo 82.6 
de la Constitución, de conformidad con lo que establez-
ca la Ley de esa jurisdicción. También conocerán de 
los recursos contra la inactividad de la Administración y 
contra sus actuaciones materiales que constituyan vía 
de hecho.
Conocerán, asimismo, de las pretensiones que se de-
duzcan en relación con la responsabilidad patrimonial 
de las Administraciones públicas y del personal a su 
servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la acti-
vidad o el tipo de relación de que se derive. Si a la 
producción del daño hubieran concurrido sujetos priva-
dos, el demandante deducirá también frente a ellos su 
pretensión ante este orden jurisdiccional. Igualmente 
conocerán de las reclamaciones de responsabilidad 
cuando el interesado accione directamente contra la 
aseguradora de la Administración, junto a la Adminis-
tración respectiva.
También será competente este orden jurisdiccional si 
las demandas de responsabilidad patrimonial se diri-
gen, además, contra las personas o entidades públicas 
o privadas indirectamente responsables de aquéllas.”

Asimismo, los artículos 2 e) y 21 de la LJCA 
disponen que:

“Artículo 2. El orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo conocerá de las cuestiones que se susciten 
en relación con:
…
e) La responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes públicas, cualquiera que sea la naturaleza de la 
actividad o el tipo de relación de que derive, no pu-
diendo ser demandadas aquellas por este motivo ante 
los órdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando 
en la producción del daño concurran con particulares o 
cuenten con un seguro de responsabilidad.
…”
“Artículo 21.1. Se considera parte demandada:
a) Las Administraciones públicas o cualesquiera de los 
órganos mencionados en el artículo 1.3 contra cuya 
actividad se dirija el recurso.
b) Las personas o entidades cuyos derechos o intere-
ses legítimos pudieran quedar afectados por la estima-
ción de las pretensiones del demandante.
c) Las aseguradoras de las Administraciones públicas, 
que siempre serán parte codemandada junto con la Ad-
ministración a quien aseguren.
2. A efectos de lo dispuesto en el párrafo a) del apar-
tado anterior, cuando se trate de Organismos o Cor-

poraciones públicos sujetos a fiscalización de una Ad-
ministración territorial, se entiende por Administración 
demandada:
a) El Organismo o Corporación autores del acto o dis-
posición fiscalizados, si el resultado de la fiscalización 
es aprobatorio.
b) La que ejerza la fiscalización, si mediante ella no se 
aprueba íntegramente el acto o disposición.
3. Si el demandante fundara sus pretensiones en la 
ilegalidad de una disposición general, se considerará 
también parte demandada a la Administración autora 
de la misma, aunque no proceda de ella la actuación 
recurrida.”

Así, si un particular desea demandar a la Ad-
ministración por responsabilidad patrimonial, 
sólo puede hacerlo ante la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, aunque en este caso, la 
compañía de seguros se convierte en parte co-
demandada en un litisconsorcio pasivo que, sin 
embargo, no es necesario por cuanto la acción 
ya se ve satisfecha con el pronunciamiento so-
bre la responsabilidad de la Administración, sin 
que sea preciso pronunciarse sobre la responsa-
bilidad solidaria en el pago con la compañía de 
seguros. El particular también puede demandar 
a la Administración junto a la compañía de se-
guros conjuntamente, proceso del que conocerá 
también la jurisdicción contenciosa. Sin em-
bargo, el particular puede entablar una acción 
directa y principal contra la compañía de segu-
ros, en cuyo caso, el orden jurisdiccional com-
petente sólo puede serlo el civil que conoce de 
litigios entre particulares. En esta vía no puede 
el particular llamar a la Administración por la 
exclusividad que tiene la jurisdicción conten-
cioso-administrativa para el enjuiciamiento de 
la responsabilidad patrimonial de aquella por la 
actividad que desarrolle, cualquiera que sea su 
naturaleza o el tipo de relación de que derive, 
incluso cuando concurra con particulares en la 
producción del daño.

Debe quedar claro, sin embargo, que la 
propia Administración debe llamar siempre a 
la compañía de seguros como parte en el pro-
cedimiento administrativo y en el jurisdiccio-
nal que se siga exclusivamente contra la Admi-
nistración por un supuesto de responsabilidad 
patrimonial para cuya cobertura se haya suscri-
to un contrato de seguro. En este caso, como 
se ha dicho, de acuerdo con el artículo 21 de la 
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LJCA, la compañía de seguros se convierte en 
parte codemandada. En el proceso judicial, la 
sentencia que se dicte se pronunciará sobre la 
responsabilidad de la Administración, así como 
la condena solidaria al pago de la indemniza-
ción junto con la compañía de seguros.

Conviene realizar aquí una refl exión sobre 
un aspecto que puede tener consecuencias liti-
giosas entre la Administración y las compañías 
privadas de seguro. La suscripción de un con-
trato de seguro por responsabilidad patrimonial 
por las Administraciones Públicas, si se extiende 
como pauta en todas ellas, podría dar lugar a 
un reconocimiento mucho más generoso por 
éstas de su responsabilidad en el procedimiento 
administrativo que se siga, derivado de la fal-
sa sensación de no tener que imputarse a los 
presupuestos generales del Estado las indem-
nizaciones reconocidas por esta vía. Además de 
ser, efectivamente, una sensación errónea por-
que sin duda las compañías privadas de segu-
ro elevarán el importe de sus pólizas en futuras 
revisiones del contrato si han de responder de 
grandes cuantías económicas indemnizatorias 
(aunque se siga un procedimiento de contra-
tación público y por concurso de conformidad 
con la LCAP, el resultado podría ser que no 
haya ofertas si los pliegos imponen un importe 
máximo antieconómico de la póliza) y porque 
en este complejo mundo de la economía y el de-
recho no se puede actuar localmente sin pensar 
globalmente, por no hablar del precedente ad-
ministrativo que se generaría si las resoluciones 
dictadas por el Ministro del ramo60 empiezan 
a aplicar doctrinas generosas y favorables a la 
responsabilidad patrimonial, hay un efecto co-
lateral nada despreciable que debe valorarse: se 
trata de la posibilidad que tendrían las compa-
ñías de seguro de interponer un recurso conten-
cioso-administrativo frente a la Resolución que 
reconozca la responsabilidad patrimonial por el 
daño causado a un ciudadano y que le indem-
niza con esplendidez, obligando a la empresa 
privada a asumir automáticamente el coste de 
la indemnización. En este caso, la compañía de 
seguros pasaría a ser parte actora en el proceso 
contencioso-administrativo, siendo demandada 
la Administración Pública competente.

El Ministerio de Justicia no cuenta, hasta 
el momento (julio de 2007), con ningún con-
trato de seguro suscrito con alguna compañía 
que cubra los daños por responsabilidad pa-
trimonial por funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia. Si bien se está ana-
lizando su conveniencia, existen otros órganos 
de la Administración Pública que sí tienen sus-
crito un contrato similar. Es el caso del Ayun-
tamiento de Madrid, que en octubre de 2006 
adjudicó un contrato que tenía por objeto tres 
pólizas de seguro: uno de responsabilidad civil 
y patrimonial que asegura al Ayuntamiento de 
Madrid, todas sus entidades y su personal por 
la prestación de servicios municipales y que ha-
yan dado lugar a un siniestro y, en consecuen-
cia, a una reclamación en vía administrativa o 
jurisdiccional de la que se deriven consecuen-
cias económicas; otro de transporte terrestre 
de la custodia de plata procesional con osten-
sorio con motivo de su salida en la procesión 
del Corpus Christi (pieza que data de 1573 y 
valorada en más de 6 millones de euros); y una 
tercera póliza de seguro de daños y pérdidas 
materiales de los bienes inmuebles y muebles 
que integran el patrimonio del Ayuntamiento 
de Madrid. El presupuesto base de licitación 
ascendía a un máximo de 3.700.000 euros, 
con plazo de ejecución que se extendía desde 
el 1 de enero al 31 de diciembre de 2007, pro-
rrogable de forma expresa por periodos anua-
les sucesivos.

9. ELEMENTOS GENERALES 
DE LA RESPONSABILIDAD 
PATRIMONIAL POR 
FUNCIONAMIENTO 
ANORMAL DE LA 
ADMINISTRACIÓN DE 
JUSTICIA

A) PROCEDIMIENTO

Puesto que la LOPJ no contempla normas 
procedimentales para la tramitación de las re-
clamaciones por funcionamiento anormal de 
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la Administración de Justicia, salvo las que se 
refi eren a la declaración previa del error judi-
cial en el artículo 293 de esa norma orgánica, 
hay que acudir al artículo 293.2 que dispone 
que la petición indemnizatoria del interesado 
se dirigirá directamente al Ministerio de Jus-
ticia, tramitándose la misma con arreglo a las 
normas reguladoras de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado; normas que se prevén en 
los artículos 139 y siguientes de la LRJAP y 
PAC y en el Real Decreto 429/1993, de 26 de 
marzo, por el que se aprueba el Reglamento 
de los procedimientos de las Administraciones 
Públicas en materia de responsabilidad patri-
monial. En base a estos dos textos normativos 
se resuelve la tramitación de los expedientes 
en el Ministerio de Justicia, en concreto la 
iniciación, la instrucción, el acuerdo indemni-
zatorio, la práctica de pruebas, el trámite de 
audiencia, los dictamenes y la terminación. En 
la LOPJ no se hace mención al informe pre-
ceptivo al Consejo General del Poder Judicial 
en las reclamaciones por el funcionamiento 
anormal de la Administración de Justicia, sino 
que se contempla en la disposición adicional 
segunda del Real Decreto 429/1993. Por fi n, 
el dictamen del Consejo de Estado, a través de 
su Comisión Permanente, se requiere en base a 
su Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril.

B) RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y 
LESIÓN ANTIJURÍDICA

Como ya se ha comentado anteriormente, 
esta idea supone que la responsabilidad patri-
monial por funcionamiento anormal o error 
judicial de la Administración de Justicia es 
independiente de toda idea de culpa, y que 
se trata de una responsabilidad objetiva o de 
resultado. Por tanto, la lesión ha de ser antiju-
rídica, lo que signifi ca, según la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo61, que la lesión sea obje-
tivamente antijurídica, contraria a Derecho y 
que el particular no tenga el deber jurídico de 
soportarla. Si los particulares deben soportarla, 
lo debe proclamar así expresamente la Ley. El 
Tribunal Supremo ha considerado que un par-
ticular no tiene el deber jurídico de soportar 

un perjuicio antijurídico cuando no haya cau-
sa legal alguna que lo justifi que62. En general, 
para que el daño se convierta en lesión, debe 
tratarse de un daño antijurídico por cuanto el 
sujeto que la sufre no tiene el deber jurídico de 
soportarlo.

Al igual que la LRJAP y PAC prevé en su 
artículo 142.4 sobre la anulación en vía admi-
nistrativa o jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativa de un acto administrativo o de una 
disposición administrativa de carácter general, 
que nunca presupone el derecho a la indem-
nización, el apartado 3 del artículo 292 de la 
LOPJ dispone que “La mera revocación o anu-
lación de las resoluciones judiciales no presupone 
por sí sola derecho a indemnización.”

En todo caso, el Tribunal Supremo ha con-
siderado63 que la responsabilidad objetiva no 
signifi ca su generalización más allá del princi-
pio de causalidad, que para que exista aquélla 
es imprescindible un nexo causal entre la actua-
ción de la Administración y el resultado lesivo 
o dañoso producido, y que la socialización de 
riesgos que justifi ca la responsabilidad objetiva 
de la Administración cuando actúa al servicio 
de los intereses generales no permite extender 
dicha responsabilidad hasta cubrir cualquier 
evento; lo que signifi ca que la prestación por 
la Administración de un servicio público y la 
titularidad por su parte de la infraestructura 
material para su prestación no implica que el 
sistema de responsabilidad patrimonial con-
vierta a aquélla en una aseguradora universal 
de todos los riesgos con el fi n de prevenir cual-
quier eventualidad desfavorable o dañosa para 
los administrados que pueda producirse con 
independencia del actuar administrativo, por-
que de lo contrario se transformaría aquél en 
un sistema providencialista no contemplado 
en nuestro ordenamiento jurídico.

C) DAÑO EFECTIVO

El Tribunal Supremo64 considera que el 
daño debe ser real, lo que no signifi ca sólo que 
sea un daño pasado o presente, sino que tam-
bién puede ser futuro, pero siempre que sea de 
“producción indudable y necesaria, por la antici-
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pada certeza de su acaecimiento en el tiempo”, lo 
que excluye los daños meramente posibles.

D) DAÑO EVALUABLE 
ECONÓMICAMENTE

El Tribunal Supremo también considera 
que el daño ha de ser evaluable económica-
mente, como ocurre, por ejemplo, cuando se 
limitan los derechos dominicales que con an-
terioridad tenían los ciudadanos.

En el caso de daños morales, más difíciles 
de cuantifi car, el Tribunal Supremo65 ha enten-
dido que se pueden resarcir con una indemni-
zación de cuantía moderada que restablezca la 
justicia material quebrantada por el defectuoso 
funcionamiento del servicio. El resarcimiento 
de los daños morales, por su carácter afectivo 
y de pretium doloris, carece de parámetros o 
módulos objetivos, lo que supone que deben 
valorarse en una cifra razonable, que “siempre 
tendrá un cierto componente subjetivo”66. 

En la valoración del daño deben incluirse el 
daño emergente y el lucro cesante, de confor-
midad con el artículo 1.106 del Código Civil.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo67 
ha llegado a considerar posible reparar los da-
ños que ya han sido reparados previamente 
por una compañía de seguros privada. 

E) DAÑO INDIVIDUALIZADO CON 
RELACIÓN A UNA PERSONA O 
GRUPO DE PERSONAS

Esto deja fuera a los daños o cargas genera-
les que impone la Administración al perseguir 
un interés general y público. El daño, según 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, debe 
residenciarse directamente en el patrimonio 
del reclamante y no pueden considerarse car-
gas comunes propias de la vida en colectividad 
o de la vida social. Puesto que en los artículos 
292 y siguientes LOPJ no se mencionan ex-
presamente los sujetos con derecho a indem-
nización, y sólo se menciona a los perjudi-
cados (artículos 292.1 y 295) y al interesado 
(artículo 293.2), parece posible que los entes 

públicos que sean parte procesal o afectados 
en el proceso puedan exigir una reclamación 
económica frente al Estado por alguno de los 
motivos reseñados.

F) NEXO CAUSAL

La jurisprudencia del Tribunal Supremo68 
estima que la relación de causa a efecto debe 
ser directa, inmediata y exclusiva, pero tam-
bién ha admitido que el resultado dañoso se 
haya debido de forma mediata, indirecta y 
concurrente siempre que se pueda deducir el 
nexo causal entre el funcionamiento del servi-
cio público y el daño o perjuicio. 

Puede quebrar ese nexo causal la fuerza 
mayor, la intencionalidad de la víctima en la 
acción dañosa o su grave negligencia, es de-
cir, cuando la conducta del perjudicado o de 
un tercero ha sido determinante para producir 
el daño, aunque el funcionamiento de la Ad-
ministración haya sido defi ciente. Con ello se 
pretende evitar una responsabilidad universal 
de la Administración Pública en todos los da-
ños que se eventualmente se producen en los 
ciudadanos y que podría eclipsar la necesaria 
responsabilidad individual que tenemos todos 
en el mundo complejo en el que vivimos.

G) INDEMNIZACIÓN

La regulación de la indemnización está pre-
vista en el artículo 140 de la LRJAP y PAC y 
en el artículo 2 del RD 429/1993: 

“Art. 140. Responsabilidad concurrente de las Adminis-
traciones públicas.
1. Cuando de la gestión dimanante de fórmulas conjun-
tas de actuación entre varias Administraciones Públi-
cas se derive responsabilidad en los términos previstos 
en la presente Ley, las Administraciones intervinientes 
responderán de forma solidaria. El instrumento jurídico 
regulador de la actuación conjunta podrá determinar la 
distribución de la responsabilidad entre las diferentes 
Administraciones Públicas.
2. En otros supuestos de concurrencia de varias Admi-
nistraciones en la producción del daño, la responsabi-
lidad se fijará para cada Administración atendiendo a 
los criterios de competencia, interés público tutelado e 
intensidad de la intervención. La responsabilidad será 
solidaria cuando no sea posible dicha determinación.”
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“Artículo 2. Objeto.
1. Mediante los procedimientos previstos en este Re-
glamento las Administraciones Públicas reconocerán 
el derecho a indemnización de los particulares en los 
términos previstos en el Capítulo I del Título X de la Ley 
de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas 
y del Procedimiento Administrativo Común, por las le-
siones que aquéllos sufran en cualquiera de sus bienes 
y derechos siempre que la lesión sea consecuencia del 
funcionamiento normal o anormal de los servicios pú-
blicos, salvo en los casos de fuerza mayor o de daños 
que el particular tenga el deber jurídico de soportar de 
acuerdo con la Ley.
También serán de aplicación los procedimientos pre-
vistos en este Reglamento para el reconocimiento de 
la responsabilidad patrimonial en que incurran las Ad-
ministraciones Públicas cuando actúen en relaciones 
de Derecho privado.
2. La resolución del procedimiento o, en su caso el 
acuerdo de terminación convencional fijará la cuantía 
y el modo de la indemnización, cuando proceda, de 
acuerdo con los criterios que para calcularla y abonarla 
se establecen en el artículo 141 de la Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Proce-
dimiento Administrativo Común.
La compensación en especie sustituirá a la indemniza-
ción procedente cuando resulte más adecuado para lo-
grar la reparación debida y convenga al interés público, 
formalizándose en todo caso, mediante acuerdo entre 
la Administración Pública y el interesado.
3. Las resoluciones y los acuerdos de terminación 
convencional que recaigan en los procedimientos re-
gulados en este Reglamento ponen fin a la vía admi-
nistrativa.”

La indemnización, según jurisprudencia ya 
consolidada del Tribunal Supremo69, debe per-
seguir la reparación íntegra y dejar indemne 
a la víctima del daño injusto, comprendiendo 
no sólo el importe del daño emergente, sino 
también el del lucro cesante o benefi cios deja-
dos de percibir como consecuencia del hecho 
dañoso. Esa misma jurisprudencia70 ha estima-
do que la determinación del quantum indem-
nizatorio es un juicio de valor reservado a los 
Tribunales de instancia y ha de ser respetado 
en casación a menos que se demuestre el error, 
su irracionalidad o la infracción de las normas 
que regulen la valoración de los medios pro-
batorios.

Respecto a los criterios que deben utilizarse 
para calcular la indemnización, el tiempo ha 
venido demostrando que no sólo se pueden 
utilizar criterios fi scales puesto que los valores 

de mercado han dejado muy atrás los valores 
que la Administración Tributaria emplea en 
su ámbito. Se suelen utilizar las famosas tablas 
de indemnizaciones básicas por muerte y por 
lesiones permanentes y sus factores de correc-
ción, así como por incapacidad temporal, pre-
vistas en la Resolución de 7 de enero de 2007, 
de la Dirección General de Seguros y Fondos de 
Pensiones, por la que se publican las cuantías de 
las indemnizaciones por muerte, lesiones perma-
nentes e incapacidad temporal que resultarán de 
aplicar durante 2007 el sistema para valoración 
de los daños y perjuicios causados a las personas 
en accidentes de circulación, de conformidad 
con la obligación de actualización de las cuan-
tías que establece el Real Decreto Legislativo 
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulación de 
Vehículos a Motor, si bien la jurisprudencia71 
ha señalado que no son vinculantes en ningún 
modo para los Tribunales y tienen un valor 
meramente orientativo.

Para indemnizar los daños morales, ya se ha 
comentado que el Tribunal Supremo entiende 
que tiene un componente subjetivo inevitable 
y que su determinación económica está reser-
vada también al arbitrio del Tribunal de ins-
tancia sin que sea revisable en casación siempre 
que ese Tribunal haya respetado los criterios 
jurisprudenciales de reparabilidad económica 
del daño moral y de razonabilidad en su com-
pensación.

Por lo que se refi ere a los posibles intere-
ses devengados, el alto Tribunal también se ha 
pronunciado sobre ello72, de manera que la re-
paración integral de los perjuicios sufridos re-
quiere actualizar la deuda, para lo que apuesta 
por utilizar el criterio del devengo de los inte-
reses legales de ésta desde que se reclamó a la 
Administración en la vía previa hasta su pago 
completo, aplicando una de estas dos fórmu-
las: o bien el tipo de interés de demora fi jado 
cada año en las leyes de presupuestos generales 
del Estado, o bien el coefi ciente actualizador 
basado en la aplicación del índice de precios al 
consumo (IPC).
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Una situación habitual que se ha venido de-
tectando en el Ministerio de Justicia es que si 
el particular reclama a la jurisdicción conten-
cioso-administrativa, el quantum indemniza-
torio suele ser más generoso en la sentencia es-
timatoria dictada por los Tribunales de Justicia 
que el reconocido en vía administrativa. A este 
respecto, el Tribunal Supremo73, ha avalado 
la posibilidad que tienen los Tribunales de ir 
más allá de lo pedido en vía administrativa sin 
que pueda achacarse a la sentencia un vicio de 
incongruencia, por exceso, respecto al petitum 
del particular reclamante en vía administrativa. 
Esto no supone —a juicio del alto Tribunal— 
una vulneración del principio de jurisdicción 
revisora que tiene la contencioso-administra-
tiva. Además, se reconoce la posibilidad que 
tiene el particular de solicitar una cantidad 
mayor no ya a la concedida —si lo fue— por 
la Administración, sino a la solicitada por él 
mismo en la reclamación administrativa, debi-
do a que entiende el Tribunal Supremo que la 
cuantía no tiene por qué determinarse numéri-
camente al inicio del procedimiento ni siquie-
ra en el momento de dictarse sentencia, ya que 
puede diferirse al momento de la ejecución del 
fallo. Inspirándose en la fi gura de la retasación 
prevista en la Ley de Expropiación Forzosa de 
16 de diciembre de 1954, el Tribunal Supre-
mo reconoce que pueden darse circunstancias 
que hagan que se solicite una cantidad supe-
rior posteriormente en sede judicial, como por 
ejemplo que ha transcurrido un tiempo supe-
rior desde que se produjo el hecho determi-
nante, la califi cación más precisa del estado del 
lesionado que conducían a una situación más 
pesimista sobre su recuperación, …

Respecto al lucro cesante, el Tribunal Su-
premo ha entendido74 que se excluyen las me-
ras expectativas o ganancias dudosas o con-
tingentes, derivadas de resultados inseguros y 
desprovistos de certidumbre, de manera que se 
precisa una prueba rigurosa de lo que se deja 
de obtener. También se intenta evitar que se 
pueda producir, alegando y reconociendo el 
lucro cesante, un enriquecimiento injusto. 

H) PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA 
ACCIÓN DE RESPONSABILIDAD 
PATRIMONIAL POR 
FUNCIONAMIENTO ANORMAL 
DE LA ADMINISTRACIÓN DE 
JUSTICIA

El plazo general para reclamar es de un año 
a contar desde que se produjo el hecho o el 
acto que motivó la indemnización o desde que 
se manifestó su efecto lesivo. Así lo dispone el 
artículo 142.5 de la LRJAP y PAC: “En todo 
caso, el derecho a reclamar prescribe al año de 
producido el hecho o el acto que motive la in-
demnización o de manifestarse su efecto lesivo. 
En caso de daños, de carácter físico o psíquico, 
a las personas el plazo empezará a computarse 
desde la curación o la determinación del alcance 
de las secuelas.”

Ese mismo plazo y previsión legal está reco-
gida, también, en el RD 429/1993: el artícu-
lo 4.2 dispone que “En todo caso, el derecho a 
reclamar prescribe al año de producido el hecho 
o el acto que motive la indemnización o de ma-
nifestarse el efecto lesivo”. El plazo es, en todo 
caso, de prescripción, por lo que transcurrido 
el mismo no se podrá ejercitar nueva acción de 
reclamación de responsabilidad. No obstante, 
el citado plazo podrá interrumpirse por la ini-
ciación de un proceso penal e incluso de una 
acción civil dirigida a exigir la responsabilidad 
patrimonial de la Administración75. Cuando 
se ha dictado sentencia y ésta gana fi rmeza, el 
plazo de prescripción que se interrumpió vol-
verá a correr de nuevo. En todo caso, para que 
se pueda hablar de interrupción de la prescrip-
ción, los actos interruptivos deben producirse 
antes de que se complete el tempus praescrip-
tionis establecido legalmente, limitándose los 
actos interruptivos a aquellos que suponen el 
ejercicio de una acción ante los Tribunales, a 
una reclamación extrajudicial del derecho o al 
reconocimiento de la deuda por el deudor, de 
conformidad con el artículo 1.973 del Código 
Civil.

Si los daños persisten en el tiempo y son 
continuados, el plazo de un año empieza a 
contarse desde que cesa el daño, se estabilizan 
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los efectos lesivos en el patrimonio del recla-
mante y la determinación del daño es posible, 
tal y como ha venido reconociendo la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en numerosas 
sentencias76. 

Por tanto, el dies a quo se inicia en el mo-
mento en que se puede ejercitar la acción, es 
decir, cuando concurren todos los requisitos 
que la hacen viable. El Tribunal Supremo con-
sidera77 que se ejercita desde el momento en 
que es posible conocer el alcance de los perjui-
cios producidos en sus dimensiones fácticas y 
jurídicas, doctrina que se basa en el principio 
de actio nata (nacimiento de la acción) según 
el cual el plazo de prescripción de la acción 
comienza en el momento en que ésta puede 
ejercitarse, y esta coyuntura sólo se perfecciona 
cuando concurren los dos elementos del con-
cepto de lesión, es decir, el daño y la compro-
bación de su ilegitimidad. 

10. RECURSOS 
JURISDICCIONALES 
POSTERIORES

Ya se ha mencionado el contenido del artí-
culo 9.4 LOPJ:

“Los del orden contencioso-administrativo conocerán 
de las pretensiones que se deduzcan en relación con 
la actuación de las Administraciones públicas sujeta al 
derecho administrativo, con las disposiciones genera-
les de rango inferior a la ley y con los reales decretos 
legislativos en los términos previstos en el artículo 82.6 
de la Constitución, de conformidad con lo que establez-
ca la Ley de esa jurisdicción. También conocerán de 
los recursos contra la inactividad de la Administración y 
contra sus actuaciones materiales que constituyan vía 
de hecho.
Conocerán, asimismo, de las pretensiones que se de-
duzcan en relación con la responsabilidad patrimonial 
de las Administraciones públicas y del personal a su 
servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la acti-
vidad o el tipo de relación de que se derive. Si a la 
producción del daño hubieran concurrido sujetos priva-
dos, el demandante deducirá también frente a ellos su 
pretensión ante este orden jurisdiccional. Igualmente 
conocerán de las reclamaciones de responsabilidad 
cuando el interesado accione directamente contra la 
aseguradora de la Administración, junto a la Adminis-
tración respectiva.

También será competente este orden jurisdiccional si 
las demandas de responsabilidad patrimonial se diri-
gen, además, contra las personas o entidades públicas 
o privadas indirectamente responsables de aquéllas.”

Pues bien, contra la Resolución que re-
suelve el procedimiento de responsabilidad 
patrimonial por funcionamiento anormal de 
la Administración de Justicia se puede inter-
poner el correspondiente recurso contencioso-
administrativo, del que conocerá, puesto que 
resuelve el Ministro de Justicia (o, como ocu-
rre habitualmente en las últimas legislaturas, el 
Secretario de Estado de Justicia por delegación 
del Ministro), es competente en única instan-
cia la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
de la Audiencia Nacional (ex artículo 66 LOPJ 
y 11.1 a) Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa). 

11. ACCIÓN DE 
RESPONSABILIDAD CIVIL Y 
PENAL FRENTE A JUECES Y 
MAGISTRADOS

Nuestro ordenamiento permite que los 
particulares perjudicados puedan exigir direc-
tamente ante los Juzgados y Tribunales del or-
den civil la responsabilidad civil a los jueces y 
magistrados por los daños y perjuicios que les 
hayan causado en el ejercicio de sus funciones. 
Así lo prevén los artículos 16 y 411 y siguien-
tes de la LOPJ, que permiten esa acción de los 
particulares siempre que los jueces hayan in-
currido en dolo o culpa, sin distinguir entre 
su gravedad o no. El artículo 411 dispone que 
“Los jueces y magistrados responderán civilmente 
por los daños y perjuicios que causaren cuando, 
en el desempeño de sus funciones, incurrieren en 
dolo o culpa”, y el artículo 412 LOPJ proclama 
que “La responsabilidad civil podrá exigirse a 
instancia de la parte perjudicada o de sus causa-
habientes, en el juicio que corresponda”.

También es posible el ejercicio de una ac-
ción penal cuando el juez haya cometido un 
hecho constitutivo de delito o falta, de confor-
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midad con el artículo 116.1 del Código Penal 
(“Toda persona criminalmente responsable de un 
delito o falta lo es también civilmente si del hecho 
se derivaren daños o perjuicios”). Se trata de de-
litos contra la Administración Pública y delitos 
contra la Administración de Justicia. Si de ese 
hecho se derivan también daños y perjuicios, 
es posible vincular la acción civil a la responsa-
bilidad penal que se exija. La responsabilidad 
penal de los jueces y magistrados está prevista 
en los artículos 405 y siguientes de la LOPJ, 
que dispone que “La responsabilidad penal de 
los jueces y magistrados por delitos o faltas come-
tidos en el ejercicio de las funciones de su cargo se 
exigirá conforme a lo dispuesto en esta Ley”.

En cualquier caso, el instituto de la respon-
sabilidad civil apenas se ha utilizado frente a 
los miembros de la carrera judicial y, en los 
casos en que se ha hecho, la interpretación de 
los Tribunales ha sido muy restrictiva, ya que 
la prueba de la misma es notablemente com-
pleja y se requiere previamente que la resolu-
ción que ponga fi n al proceso en el que se ha 
podido ocasionar el daño sea fi rme. Además, 
el ciudadano perjudicado ya tiene a su dispo-
sición la acción de responsabilidad frente al 
Estado por el funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia, lo que siempre le 
resultará más sencillo, objetivo y seguro para 
su total indemnidad. Por otra parte, el prin-
cipio de unidad jurisdiccional que establece la 
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa, al 
residenciarse en este orden todas las pretensio-
nes que se deduzcan en relación con la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones 
Públicas, cualquiera que sea la naturaleza de 
la actividad o el tipo de relación de que deri-
ve, no pudiendo ser demandadas aquéllas por 
este motivo ante los órdenes civil o social, ha 
impedido, en la práctica, que se pueda admitir 
a trámite en otro orden que no sea el conten-
cioso cualquier reclamación por daños, salvo 
la acción penal, que siempre está a salvo en su 
correspondiente orden jurisdiccional, como es 
lógico.

De acuerdo con el artículo 412 LOPJ, la 
acción puede instarla el particular perjudica-

do, pero también sería posible que la instase 
el propio Estado ejercitando la acción de repe-
tición que le permite el artículo 296 LOPJ, lo 
que se analizará en el siguiente apartado. La di-
ferencia entre una acción y otra no sólo estriba 
en el sujeto que se convierte en actor, sino en 
que la acción que se ampara en el artículo 411 
exige la concurrencia de dolo o culpa, mientras 
que para el ejercicio de la acción de repetición 
se exige dolo o culpa grave. En todo caso, la 
culpa a que se refi ere el artículo 411 se entien-
de hecha a la culpa grave y leve. 

12. ACCIÓN DE REPETICIÓN
El régimen de las acciones de repetición 

frente al funcionario público que ha causado 
el daño está previsto, con carácter general, en 
el artículo 145 de la LRJAP y PAC: 

“2. La Administración correspondiente, cuando hubiere 
indemnizado a los lesionados, exigirá de oficio de sus 
autoridades y demás personal a su servicio la respon-
sabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o 
negligencia graves, previa instrucción del procedimien-
to que reglamentariamente se establezca.
Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponde-
rarán, entre otros, los siguientes criterios: el resultado 
dañoso producido, la existencia o no de intencionali-
dad, la responsabilidad profesional del personal al ser-
vicio de las Administraciones públicas y su relación con 
la producción del resultado dañoso.”

Así, y puesto que los particulares pueden y 
deben dirigirse directamente contra la Admi-
nistración competente por los daños y perjui-
cios ocasionados por sus autoridades o perso-
nal al servicio, aquélla puede y debe (a tenor 
de la LRJAP y PAC) repetir contra éstos una 
vez que haya hecho efectiva la indemnización 
a los reclamantes, iniciando a partir de ese mo-
mento un procedimiento administrativo. Así 
lo contempla también, con carácter general, el 
artículo 19 del RD 429/1993: 

“Artículo 19. Responsabilidad por daños y perjuicios 
causados a los particulares.
Los particulares exigirán directamente a la Administra-
ción Pública correspondiente las indemnizaciones por 
los daños y perjuicios causados por las autoridades y 
el personal a su servicio, de conformidad con lo pre-
visto en el artículo 145 de la Ley de Régimen Jurídico 
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de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común.
Satisfecha la indemnización, la Administración corres-
pondiente podrá exigir de sus autoridades y demás 
personal a su servicio la responsabilidad en que hubie-
ran incurrido por dolo, culpa o negligencia grave, previa 
la instrucción del procedimiento regulado en el artículo 
21 de este Reglamento.”

En todo caso, el funcionario sólo respon-
derá y, por tanto, sólo se podrá iniciar el pro-
cedimiento de repetición, siempre que hayan 
actuado con dolo, culpa o negligencia grave, y 
siempre que lo hayan hecho en el ejercicio de 
sus funciones de servicio o autoridad públicos. 
Si concurren estas circunstancias, la Adminis-
tración está obligada a repetir contra el funcio-
nario; ya no es una acción potestativa como lo 
era antes de la modifi cación introducida en la 
LRJAP y PAC por la Ley 4/1999.

En la práctica, parece que resulta impres-
cindible, para que la acción de repetición ten-
ga éxito, que el funcionario haya intervenido 
como parte en el procedimiento administra-
tivo de responsabilidad patrimonial instruido 
y resuelto por la Administración Pública com-
petente, ya que es interesado (goza de interés 
legítimo, según el artículo 19 LJCA) y su no 
intervención podría dar lugar a la nulidad de la 
sentencia que se pudiese dictar en un proceso 
judicial contencioso-administrativo sobre este 
punto. En el procedimiento administrativo, el 
funcionario pretendería que no se reconociese 
la responsabilidad patrimonial o que se hiciese 
en la menor cuantía posible, como es natural. 
Sin embargo, si el funcionario no es llamado 
al procedimiento administrativo, podría pos-
teriormente oponerse a la cuantía de la indem-
nización reconocida y satisfecha al ciudadano 
si la considera excesiva.

En consecuencia, las acciones de repetición 
del Estado frente a jueces y magistrados y fren-
te al resto de personal de la Administración de 
Justicia tienen dos vías distintas de exigencia: 
la de los jueces y magistrados se exige en de-
sarrollo del artículo 296 LOPJ, mientras que 
la del resto del personal está sujeta al régimen 
general del artículo 145 LRJAP y PAC.

En el caso de las acciones de repetición 
frente a los jueces y magistrados, la regulación 
se contiene en el artículo 296 LOPJ, de modo 
que la legitimación activa corresponde al Esta-
do, una vez que haya respondido por los daños 
producidos por dolo o culpa grave de aqué-
llos, y la legitimación pasiva le corresponde al 
propio juez o al conjunto de magistrados que 
componen una sala de un órgano colegiado y 
que hayan adoptado la decisión que da lugar a 
un resarcimiento, siempre que no hayan pre-
sentado un voto particular discrepante. Así, el 
artículo 296 de ese cuerpo legal dispone que: 

“El Estado responderá también a los daños que se pro-
duzcan por dolo o culpa grave de los jueces y magis-
trados, sin perjuicio del derecho que le asiste de repetir 
contra los mismos por los cauces del proceso declarati-
vo que corresponda ante el tribunal competente. En es-
tos procesos será siempre parte el Ministerio Fiscal.”

El análisis de ese precepto lleva a observar 
que, al igual que en el caso de la responsabili-
dad de los funcionarios de la Administración 
General del Estado, se precisa que concurra 
dolo o culpa graves en el comportamiento da-
ñoso, aunque se omite la referencia a la negli-
gencia como se hace en el artículo 145 de la 
LRJAP y PAC. La acción de regreso, según el 
mencionado artículo 296 LOPJ, se ejercita a 
través de un proceso judicial declarativo ante 
el Tribunal de Justicia competente (de acuerdo 
con las atribuciones y normas de competencia 
que establece el Título IV de la LOPJ). Esta re-
gulación hace que sólo pueda dirigirse la acción 
de repetición contra jueces y magistrados y no 
contra el resto de personal al servicio de la Ad-
ministración de Justicia. El plazo para el ejerci-
cio de la acción, aplicando el plazo de prescrip-
ción general previsto en el Código Civil para 
las acciones de responsabilidad extracontrac-
tual, sería el de un año. Esa forma de ejercitar 
la acción de regreso contra un juez o magistra-
do también arroja una diferencia importante 
respecto a la acción de repetición general en 
la Administración, ya que en esta última basta 
con tramitar un procedimiento administrativo, 
mientras que en la primera es preciso una ac-
ción judicial, ante el Tribunal competente. En 
cualquier caso, el Ministerio de Justicia, hasta 
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el momento, no ha ejercitado la acción de re-
petición en ningún supuesto, salvo en uno del 
año 1995 frente a un magistrado en cuya ac-
tuación se apreció por el propio Consejo Ge-
neral del Poder Judicial dolo o culpa grave. Sin 
embargo, sí han existido, aunque también en 
contadas ocasiones, algunas acciones de recla-
mación de responsabilidad civil por parte de 
particulares afectados por actuaciones o reso-
luciones de jueces o magistrados, en ejercicio 
del artículo 411 LOPJ, con estimaciones en 

vía jurisdiccional (recuérdese el caso de Lluís 
Pascual Estevill, condenado por la Sala de lo 
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia 
de Cataluña a 9 años y 4 meses de prisión por 
delitos de cohecho, prevaricación y detención 
ilegal cometidos cuando ejerció como magis-
trado de instrucción en Terrassa y Barcelona, a 
lo que se sumó una multa de 1,8 millones de 
euros y a abonar a los empresarios perjudica-
dos a los que extorsionó una indemnización de 
663.005 euros).

NOTAS

1. STC 40/1988, de 10 de marzo, y STC 85/1990, de 5 de mayo.

2. STC 56/1990, de 29 de marzo

3. Según el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General 
de la Seguridad Social (artículo 57), son Entidades Gestoras: el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), el 
Instituto Social de la Marina (ISM), el Instituto Nacional de la Salud (INSALUD), y el Instituto de Mayores y Servicios 
Sociales (IMSERSO). Según el artículo 62 de ese mismo cuerpo legal, son Servicios Comunes: la Tesorería General de 
la Seguridad Social (TGSS), mientras que la Gerencia de Informática de la Seguridad Social lo fue hasta el mes de abril 
de 2002.

4. STS de 25 de febrero de 1983

5. Dictamen del Consejo de Estado de 12 de abril de 1984

6. Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia, anejo al Tratado de la Unión Europea, al Tratado constitutivo de 
la Comunidad Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía Atómica de conformidad con 
el artículo 7 del Tratado de Niza, por el que se modifi can el Tratado de la Unión Europea, los Tratados constitutivos de 
las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, fi rmado en Niza el 26 de febrero de 2001.

7. STS, Sala 3ª, de 19 de febrero de 2002

8. STS de 21 de diciembre de 1999

9. STS de 12 de marzo de 1984

10. STS de 18 de abril de 2006

11. Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950

12. En el año 2003 el Ministerio abonó por salarios de tramitación 3.025.966 €, en 2004 5.456.034 €, en 2005 
8.003.061 €, y en 2006 7.930.102 €.

13. STC de 3 de octubre de 1995

14. STC de 14 de marzo de 1984 y STS de 18 de abril de 2006

15. STC 5/1985, de 23 de enero

16. Fuente: “La justicia dato a dato. Año 2006”. Estadística Judicial, CGPJ.
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17. STC 223/1988, de 24 de noviembre

18. STC 36/1984, de 14 de marzo

19. STC 50/1989, de 21 de febrero

20. STC de 5 de mayo de 1990

21. STC 58/1999, de 12 de abril

22. STC 35/1994, de 31 de enero

23. STC de 11 de diciembre de 2000

24. STC de 10 de marzo de 1988 y de 8 de mayo de 1989

25. STC de 2 de junio de 1997 y de 31 de marzo de 1998, entre otras.

26. STC 35/1994, de 31 de enero, y STC 10/1997, de 14 de enero

27. STC de 10 de marzo de 2000

28. STC 36/1984, de 14 de marzo, 35/1994, de 31 de enero, y 53/1997, de 17 de marzo.

29. STC 37/1987, de 26 de marzo, 85/1990, de 5 de mayo, y 139/1990, de 17 de septiembre.

30. STC 109/1997, de 2 de junio

31. SAN, Sección 3ª de la Sala de lo C-A, de 11 de enero de 2006

32. SS AN de 13 de diciembre de 2005, de 11 de enero de 2006 y de 19 de mayo de 2006

33. SS AN de 27 de junio de 2007 y 3 de julio de 2007

34. S. Juzgado Central de lo C-A número 8, de 2 de enero de 2007

35. STS de 9 de julio de 1990

36. STS de 1 de febrero de 1988

37. STS de 20 de octubre de 1990 y 3 de marzo de 1993

38. STS de 9 de noviembre de 2002 y 7 de febrero de 2004, entre otras.

39. STS de 7 de abril de 2000 y de 17 de abril de 2002

40. STS de 19 de abril de 2005

41. Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo número 1, de 21 de junio de 2007

42. STS, Sala de lo Civil, de 15 de febrero de 2002

43. STS de 10 de octubre de 1989

44. STS de 14 de enero de 1994

45. STS de 7 de octubre de 1997, 16 de diciembre de 1997 y 4 de junio de 2002
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46. Artículos 509 a 516 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, sobre la revisión de sentencias fi r-
mes.

47. STS, Sala 1ª, de 26 de marzo de 2002

48. STS de 9 de febrero de 2004

49. STS de 30 de octubre de 1991

50. Por ejemplo, Montero Aroca.

51. STS, Sala 1ª, de 26 de marzo de 2002

52. STS de 4 de diciembre de 1990 y 20 de enero de 2003

53. STS de 27 de enero de 1989, 26 de marzo de 1999, 28 de febrero de 2001, 1 de octubre de 2002 y 25 de mayo de 
2006, entre otras.

54. STS de 13 de junio de 2003

55. STS de 26 de enero de 2005 y de 6 de octubre de 2006

56. STS de 20 de enero de 2003 y 21 de marzo de 2006

57. STS de 20 de febrero de 1999

58. Disposición adicional 2ª del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo. El plazo en que debiera emitirse este informe 
es de 2 meses. No se solicita informe del CGPJ cuando la causa es de prisión preventiva, sino que sólo informa cuando 
la causa es funcionamiento anormal de la Administración de Justicia.

59. Artículo 22.13 de la Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado. El plazo en que debiera emitirse 
este dictamen es de 2 meses, como máximo, de conformidad con el artículo 12 del Real Decreto 429/1993.

60. Los procedimientos de responsabilidad patrimonial se resuelven por el Ministro respectivo, el Consejo de Ministros 
si una Ley así lo dispone o por los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas o de las Entidades que 
integran la Administración Local (ex artículo 142.2 LRJAP y PAC).

61. STS de 7 de noviembre de 1994, 25 de enero de 1997 y 19 de noviembre de 1992, entre otras.

62. STS de 8 de febrero de 1991

63. STS de 5 de junio de 1998

64. STS de 2 de enero de 1990

65. STS de 23 de septiembre de 1992

66. STS de 4 de abril de 1989, 2 de diciembre de 1995, 5 de junio de 1997 y 20 de enero de 1998, entre otras.

67. STS de 8 de diciembre de 1982

68. STS de 26 de abril de 1997 y 16 de diciembre de 1997

69. STS de 4 de noviembre de 1991, 22 de mayo de 1993, 27 de diciembre de 1999 y 5 de julio de 2006, entre otras.

70. STS de 25 de septiembre de 2001

71. STS de 19 de junio de 1998
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72. STS de 29 de enero de 1994, 12 de noviembre de 1996 y 14 de febrero de 1998

73. STS de 2 de febrero de 1980

74. STS de 12 de mayo de 1997

75. Así lo reconoce la STS de 26 de mayo de 1998

76. STS de 23 de enero de 1998 y 3 de noviembre de 1998

77. STS de 3 de mayo de 2000

Fecha de recepción de originales: 13  de septiembre de 2007
Fecha de aceptación de originales: 25 de octubre de 2007
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VARIA
¿Es la autodeterminación todavía actual?
 Winfried Hassemer
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¿ES LA 
AUTODETERMINACIÓN 

TODAVÍA ACTUAL?*

Prof. Dr. Dr.h.c. mult. Winfried Hassemer
Catedrático de Derecho Penal y Sociología y Teoría del Derecho

 Universidad de Frankfurt am Main
Vicepresidente del Tribunal Constitucional Federal Alemán

Sumario: 1. El objeto. 2. El cantar de los cantares. A) Autodeterminación y orientación negativa. B) 
La encubierta determinación conjunta. a) Persona. b) Conciencia. c) Autovinculación. d) Libertad. 
e) Constitución. C) Resumen. D) El contrato social. a) Orden. b) Responsabilidad. c) El jardín. 3. 
La realidad real. A) Los vientos. B) Los límites. a) Autolimitación. b) Socialización. c) Coacción. d) 
Ayuda. e) Tutela. C) El Rubicón. 4. Soluciones. A) Complejidad y globalización. B) Subsidiariedad y 
formación. 5. Resumen
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* Título original: Selbstbestimmung –noch Zeitgemäss? Conferencia inaugural pronunciada el 20 de julio del 2005 en 

el Münchener Kompetenz Zentrum Ethik. Traducción del alemán de Francisco Muñoz Conde.

1. EL OBJETO
“Autodeterminación” es una hermosa pala-

bra. La palabra alemana “Selbstbestimmung” 
refl eja fi elmente la originaria palabra madre eu-
ropea “Autonomía”, lo mismo que, por ejem-
plo, “Barmherzigkeit” es la palabra alemana 
equivalente a “misericordia”. Con ella se indica 
el vínculo que durante siglos mantiene unidas 
viejas tradiciones de recuerdos, de proyectos, 
de esperanzas y de sueños. También nos indica 
que éstas son nuestras propias tradiciones.

“Autodeterminación” es también un pun-
to en el que siempre han confl uído los hilos 
conductores de muchos objetos, desde la An-
tropología fi losófi ca y la Ética, la Teología, la 
Ciencia política, la Ciencia del Derecho y la 
Sociología, hasta la Biología o la Economía, 
y naturalmente desde las respectivas praxis, 
con las que estas Ciencias están vinculadas. 
El concepto de autodeterminación se ha vuel-
to además a poner en marcha actualmente y 
busca sus materializaciones. Investigación del 

cerebro, globalización y paternalismo son sólo 
algunas de las palabras claves, que están por to-
das partes y son especialmente sugerentes. Me 
ocuparé más adelante de ellas.

Si esto es cierto, se puede esperar que una 
refl exión sobre el valor de la autodetermina-
ción en nuestros días, no sólo nos permita 
comprender un poco mejor el ámbito de las 
Ciencias humanas y sociales, sino también 
nuestros tiempos actuales. Y si esto es cierto, 
se comprenderán inmediatamente también los 
límites de mi conferencia: Sería ingénuo pre-
tender hoy plenitud y satisfacción en nuestra 
refl exión; sólo trataré algunos aspectos y ex-
pondré algunas ráfagas, que espero que al fi -
nal se integren en una imágen sobre la que se 
pueda seguir refl exionando. Y como estamos 
ahora en el momento de la “frustración de ex-
pectativas” y ustedes han invitado a sabiendas 
e intencionalmente a un jurista como yo para 
dar esta solemne conferencia, habrán asumido 
el riesgo de que las refl exiones corran en torno 
al derecho y sus leyes.
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La autodeterminación es, pues, un objeto 
sobre el que hoy se puede fi losofar con la es-
peranza de aprender así algo sobre el tiempo 
en el que se vive, y con ello sobre una parte 
de sí mismos. Hay pocos conceptos que en la 
difusa luz de los tiempos antiguos aparezcan 
tan fuertes y a la luz de nuestros días tan débi-
les como el de autodeterminación. Hoy parece 
realmente ser un concepto de ayer: referido a 
la persona, dirigido hacia la interioridad, con 
su propio sentido. Nada que ver con la globa-
lización, la libertad de mercado, mercancías y 
servicios, o con la multiculturalidad; algo del 
siglo XVIII más que del momento presente.

2. EL CANTAR DE LOS 
CANTARES
Y, sin embargo, la autodeterminación es el 

“Cantar de los Cantares” de la modernidad 
occidental, y lo que es más hermoso: no des-
miente en absoluto sus antecedentes, sino que 
nos permite ver cómo se ha desarrollado desde 
lo anterior, y ver también cómo han sido los 
rasgos de lo anterior.

A) AUTODETERMINACIÓN Y 
ORIENTACIÓN NEGATIVA

Quien lo necesite para orientarse en la pos-
modernidad, se puede representar lo premo-
derno como una pura ausencia de autodeter-
minación, como un sometimiento imperial y 
normativo de las personas. El interés que hoy 
despierta por todos lados la Edad Media, po-
dría ser consecuencia de esta necesidad de con-
fi rmar la orientación. Ciertamente, entonces 
todavía se sabía a dónde se viajaba porque se 
tenían guías terrenos y espirituales que marca-
ban el camino a seguir. Pero esta imagen sería 
más una muleta que una verdad. Es verdad que 
en aquella época el derecho divino y el natural, 
donde y en la medida en que estaban vivos, 
descargaban normativamente a las personas, y 
desde luego no sería equivocado decir que las 
personas pagaban esa descarga con una pérdi-
da de su autodeterminación:

Quien cree saber que hay un Dios inma-
nente, que se inmiscuye seguro en las actua-
ciones humanas, como sucede con el Juicio de 
Dios en el sistema probatorio procesal y con 
la victoria en la guerra justa, dispone de una 
confi anza en Dios, que no sólo da respuestas 
concluyentes a las cuestiones fundamentales 
de la vida, sino que soluciona fácilmente las 
difi cultades de la vida cotidiana: Desde luego, 
no tenía que esforzarse tanto como tenemos 
que hacerlo hoy. Pero esta descarga de respon-
sabilidad no es gratis, porque el individuo no 
sólo dispone de la confi anza en Dios, sino que 
la confi anza en Dios también dispone de él. 
Podrá razonar sobre la adecuación de una pe-
nitencia o sobre los caminos de la santidad, 
pero no los podrá juzgar; de eso se encarga 
otro, que es quien puede y debe interpretar de 
forma vinculante la palabra de Dios.

Esa vinculación entre descarga normativa y 
determinación ejercida por otro, la experimen-
ta el hombre con el Derecho natural lo mis-
mo que con el Derecho divino; sólo las vías de 
transporte transcurren de un modo algo dife-
rente. Quien cree saber que la Ley humana y 
las decisiones de los Tribunales de Justicia no 
son otra cosa que transcripciones y prolonga-
ciones porque los principios jurídicos hasta la 
regulación de los casos más concretos vienen 
ya previamente indicados por la naturaleza, 
queda igualmente descargado del problema de 
la búsqueda del derecho, cuya solución no le 
está permitido determinar.

Vistos desde un punto de vista macroscó-
pico, el Jus divinum y el Jus naturale aparecen 
como hermanos gemelos que a cambio de un 
kilo de autodeterminación ofrecen mil gramos 
de orientación normativa; y privan a las perso-
nas de aquella parte de creación jurídica que 
ellos elaboran, lo que no es poco. Se puede, 
por tanto, decir, que los tiempos en los que se 
vive con un Derecho suprapositivo son malos 
tiempos para la autodeterminación. Lo supra-
positivo, bien sea la palabra de Dios o lo co-
rrecto desde el punto de vista natural, priva a 
las personas de dos cosas: por una parte, de la 
preocupación, y, por otra, de la decisión.
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B) LA ENCUBIERTA 
DETERMINACIÓN CONJUNTA

Esto no es ciertamente falso, pero sí uni-
lateral. Pasa por alto una tradición que en la 
premodernidad occidental igualmente estaba 
viva y que desde el principio, aunque de for-
ma atenuada, siempre ha exhortado la autode-
terminación de las personas. No puedo seguir 
aquí esta idea, pero quiero mencionarla por-
que es perfectamente pertinente; produce un 
equilibrio entre la norma no humana y la au-
todeterminación humana y le confi ere Justicia 
al Derecho suprapositivo.

a) Persona

La Antropología cristiana se basa, utilizan-
do aquí y allá el Jus divinum, en que el ser hu-
mano es una persona ante Dios. Es pensado y 
aceptado en su particularidad, no sólo en su 
esencialidad y en su pertenencia a una totali-
dad mayor, no sólo en su confi guración.

¿Cómo se puede partir sin reconocimiento 
de sí mismo y de su diferencia con la totalidad 
mayor, sin atender a los seres humanos indi-
viduales, su historia, su corazón, su cabeza y 
sus huesos? Quien comienza a fi losofar sobre 
la persona, ha inoculado ya el virus de la au-
todeterminación, y por más que haya asumi-
do de un modo tan ferviente la existencia de 
un Dios ordenador y regulador, que no deje 
mucho espacio a la persona, ocupará este espa-
cio, y esto es, en mi opinión, lo que demuestra 
exactamente la Historia de la Teología. Y nos 
lo demuestra, a ustedes y a mí, en un tríptico 
en el que cada carátula representa la conciencia 
del ser humano, la autovinculación de Dios a 
los seres humanos y la libertad del cristiano.

b) Conciencia

También bajo el dominio de una concep-
ción permanente de lo correcto vigente en to-
das partes, la decisión del ser humano en favor 
de esto y en contra de aquello es una decisión; 
es decir, está vinculada a los eternos obstáculos 
de cualquier deducción normativa, a la con-

ciencia humana. La Filosofía y la Teología de 
la conciencia conmueven cualquier edifi cio 
normativo, también aquéllos que, se deriven 
de donde se deriven, al fi nal quieren califi car 
como correcta una sola decisión. La concien-
cia es un regulador irritante, que sin esfuerzo 
desbarata la más hermosa deducción, y pue-
de hacer creíble un resultado completamente 
diferente al calculado. Y la conciencia existe 
obligatoriamente, cualquiera que sea la deci-
sión humana que se quiera hacer valer como 
decisión personal, y no sólo como el resultado 
de una acción enseñada. ¿Se puede entender la 
conciencia sin algún tipo de concepción de la 
autodeterminación? La conciencia tiene con-
notaciones con la seriedad y la responsabili-
dad, no con la irrefl exión y la suerte.

c) Autovinculación

En la segunda carátula del tríptico se ve a los 
voluntaristas y a los realistas enzarzados en una 
discusión. Para nuestro discurso es indiferente 
quién de ellos tiene la razón; para mostrar qué 
y cómo puede penetrar la autodeterminación 
en el discurso hermético, para mí es sufi ciente 
simplemente constatar que hay una discusión. 
Interpreto esta discusión como un teatro en 
torno a la autodeterminación y espero que us-
tedes también puedan interpretarla así.

Quienes, como los voluntaristas, dejan a 
Dios la posibilidad de decidir de nuevo, de un 
modo diferente o incluso contradictoriamen-
te (porque es efectivamente Dios y porque lo 
querido por Él, precisamente porque Él lo ha 
querido, es bueno), le dejan también toda la 
fuerza determinante y hacen del ser humano 
un mero espectador, o, si tiene mala suerte, 
una víctima. Quienes, en cambio, como los 
realistas, vinculan a Dios con sus propias de-
claraciones, o con su Historia o con su Ló-
gica (porque es efectivamente Dios y porque 
Dios quiere lo bueno precisamente porque Él 
es bueno), conceden en todo caso a los seres 
humanos la posibilidad de recordar a Dios en 
esta realidad y presionarlo de modo saludable. 
¿No es algo parecido a la autodeterminación 
la posibilidad que tiene el ser humano de in-
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tervenir en las cosas de un modo consecuente? 
Ese Dios que se vincula, deja al ser humano, 
precisamente por causa de esa vinculación, un 
trozo de autodeterminación; se la concede o, si 
se quiere, se la regala.

d) Libertad

Y en tercer lugar, desería recordar la “liber-
tad del cristiano” y afi rmar que la rebelión de 
Lutero y de otros contra una concepción an-
quilosada del Cristianismo también y esencial-
mente ha sido una lucha de los cristianos en la 
Cristiandad. Esta Teología, desde la adminis-
tración del bien común, hasta la constatación 
de determinados artículos de fe, pasando por 
el servicio divino, ha puesto al ser humano in-
dividual en el Derecho, le ha dado su voz y 
ha considerado importantes sus decisiones. La 
Reforma pasó por el banco de prueba lo ante-
riormente existente y, en todo caso, amplió el 
campo en el que primero debe ser buscado lo 
que después debe ser encontrado. En esa lucha 
participamos todos, tú y yo, y nunca se puede 
saber por anticipado lo que la búsqueda exigirá 
cada día. En esto veo un trozo de autodeter-
minación.

e) Constitución

De este modo la tradición cristiana, hasta 
en su más estricta observancia, es movible y 
deja entre sus normas un espacio para la co-
determinación humana. Y esto no sólo vale 
para el Derecho ordenado por Dios, el jus di-
vinum, sino también para el jus naturale. Para 
demostrarlo, me basta hacer, entre otras, una 
refl exión:

Que para esta concepción existe un Dere-
cho natural y que éste puede ser conocido por 
los seres humanos, es una. Pero la otra es que 
este Derecho puede ser transportado a la vida 
cotidiana y tener una efi cacia concreta. Este 
transporte no es sólo una limpia deducción 
teórica. En la práxis es una mezcla bastante 
impura de pasos inductivos y deductivos, un 
ir y venir de la vista de la norma a la realidad, 

como lo expresó alguna vez el fi lósofo muni-
qués Karl Engish.

El término “transporte” es incorrecto. No 
se transporta; más bien se produce algo, cuan-
do norma y supuesto de hecho entran en con-
fl icto; y este algo es el resultado respectivo de 
la respectiva aplicación del Derecho. Este re-
sultado está al fi nal de un proceso productivo, 
en el que tanto las normas, de las que va a de-
rivarse la sentencia, como las cosas que van a 
ser enjuiciadas, han cambiado y evolucionado, 
y ciertamente, si todo va bien, las unas tras las 
otras.

El que cualquier norma, incluso la que pro-
ceda del más estricto y ferviente Derecho na-
tural, pueda ser llevada por el Juez como una 
subsunción automática, para transformarse de 
manera limpia e intacta en una decisión jurí-
dica, solo se puede considerar así todo lo más 
en un escritorio, nunca en un Tribunal de Jus-
ticia. En un Tribunal (en una Sala de Delibera-
ciones, o aun más en un Consejo de Ministros 
o en el Parlamento donde las leyes se crean) 
se puede siempre controlar que el ser huma-
no pueda cooperar consecuentemente en cada 
concretización de principios, en cada aplica-
ción de la norma y constitución del supuesto 
de hecho. Ningún Código jurídico, aunque 
sea uno iusnaturalista, se realiza por sí mis-
mo. Realización del Derecho es constitución, 
y constituir es crear y crear es codeterminar. 
La ingénua creencia en que el Derecho natural 
habla por sí mismo, lo único que puede ha-
cer es obscurecer y retrasar este conocimiento, 
pero nunca desmentirlo.

C) RESUMEN

Resumidamente se puede decir: También 
en los tiempos y lugares en los que el ser hu-
mano se consideraba y se considera más bien 
objeto de enjuiciamiento por otros, antes que 
sujeto de una teoría y una práxis justa, hay en 
nuestras tradiciones de la voluntad divina y del 
Derecho natural huellas de la autodetermina-
ción. La autodeterminación, con este o aquel 
ropaje, estaba siempre presente.
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D) EL CONTRATO SOCIAL

a) Orden

¡Y sigue en la brecha! El Cantar de los 
Cantares de la autodeterminación suena con 
el comienzo de la Modernidad, con el some-
timiento de las fuentes no humanas a la co-
rrecta instrucción. Anteriormente, como ya 
hemos visto, la cooperación del ser humano 
en el descubrimiento de la verdad, del dere-
cho y del mundo estaba más bien escondida 
y disfrazada. Con el fi nal del Derecho natural 
(o mejor dicho: con la pérdida de la fe en una 
fuente del Derecho supraprositiva, por encima 
del tiempo y del espacio) comienza una nueva 
época. Ahora es el ser humano el legislador; él 
es quien determina lo que va a ocurrir.

Con el comienzo de la modernidad no era 
necesario diferenciar ya el jus divinum del jus 
naturale. Cuando el tiempo maduró, había 
menos instrumentos braquiales disponibles, 
pero igualmente efi caces. Tiene bastante con 
demostrar que estos venerables corpus iuris no 
hablan (incluso sólo que ya no hablan, o que 
en todo caso ya no nos hablan); que (ya) no 
hay nadie que los pueda escuchar, leerlos y tra-
ducirlos (aunque esos egregios textos existie-
ran); que no son (ya) más accesibles al sentido 
humano

Ya con ello se abría la puerta a una legisla-
ción y a una creación del derecho, de la que 
eran responsables los seres humanos, porque 
sólo ellos eran responsables, porque no había 
nadie más que pudiera ser hecho responsable. 
De lo vertical había surgido la horizontalidad, 
de la deducción la constitución; los seres hu-
manos quedaban sólos ante la cuestión de qué 
es lo que había que hacer.

La idea del Contrato social espresa esta ló-
gica: Todos los afectados por el Derecho están 
llamados a ponerse de acuerdo en libre auto-
determinación sobre ese Derecho. A ellos les 
corresponde entregar una parte de su libertad 
como presupuesto de una existencia de todos 
en libertad ciudadana segura, y crear y apoyar 
una autoridad superior que vigile los límites de 
esa libertad. Conforme a esta idea, la creación 

de una autoridad superior no suponía el some-
timiento de los seres humanos a esta autoridad, 
ni tampoco una entrega de su autodetermina-
ción. La autoridad superior tenía que servir, 
y debía medir su poder para prestar también 
realmente ese servicio; el poder de crear una 
libertad segura y mantenerla. Si no quería o 
no podía hacerlo, perdía su raison d’être y, por 
tanto, su propia identidad.

El mundo en el que los seres humanos se re-
lacionaban iluminados por el Contrato social, 
se basaba en un Orden autodeterminado. De 
una pérdida había surgido una ganancia. El si-
lencio de las voces del más allá había dado a los 
seres humanos un nuevo Derecho: poder deci-
dir sobre sí mismos y determinar el Orden en 
el que querían vivir. De eso vivimos todavía.

b) Responsabilidad

La idea del Contrato social nos ha dado un 
segundo regalo, con el que también vivimos 
hasta hoy: la idea y la praxis de la responsabi-
lidad

Este regalo no surgió en los laboratorios de 
la observación empírica del ser humano y de 
sus capacidades, sino de la lógica de la autode-
terminación del mismo. No el descubrimiento 
de una “libre voluntad”, sino las condiciones 
de posibilidad del trato entre los ciudadanos 
es lo que ha permitido que los seres huma-
nos refl exionen sobre una Antropología fi lo-
sófi ca, que proyecta al otro no como lo otro, 
sino como los otros y las otras, es decir, como 
persona. La idea y la praxis de la responsabi-
lidad no se fundamentan en el conocimiento 
(o la creencia) de que el ser humano es capaz 
ralmente de formar y seguir libremente una 
voluntad; no proceden del indeterminismo, 
sino que todo lo más están lejanamente empa-
rentados con él y, por tanto, su supervivencia 
tampoco depende del convencimiento bioló-
gico de si existe o no la “libre voluntad”. El 
descubrimiento de la responsabilidad se debe 
más bien al conocimiento basado en el Con-
trato social de que los seres humanos sólo or-
ganizan saludablemente su convivencia y sólo 
pueden sustraerse a las amenazas y estrecheces 
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consustanciales al status naturalis cuando se re-
conocen mutuamente como personas capaces 
de actuar responsablemente; de forma gradual 
y limitada, se entiende.

Por eso, tampoco los teóricos del Derecho 
penal hablan hoy de la “existencia” de una vo-
luntad libre, sino de su “atribución”, expresan-
do así que se mueven en el ámbito de la An-
tropología fi losófi ca y social, y no en el de las 
Ciencias naturales. Esto signifi ca, por ejemplo, 
que nuestro concepto de responsabilidad se 
basa hoy y se basará todavía durante un tiem-
po previsible en:

– la expectativa estable, aunque en el caso 
concreto pueda ser incumplida, de que el otro 
extraño es accesible a los mensajes comunicati-
vos y los incorpora a sus modelos de acción;

– la experiencia normativa bien estructura-
da de que la participación interna del ser hu-
mano en su actuación externa incide en esta 
actuacióm

– la valoración que de ella se deriva de que, 
con más o menos libre voluntad, matar a otro 
por codicia es normativamente diferente a ma-
tar a otro por imprudencia.

No alcanzo a ver cómo los conocimientos de 
la investigación cerebral pueden ilustrar o con-
mover esta Antropología y Sociología. Aunque 
se demostrara, y en modo alguno por primera 
vez, que los procesos decisorios se producen a 
espaldas de la percepción y refl exión humanas, 
esto no signifi caría nada para la tarea de orga-
nizar la convivencia entre los seres humanos, 
como tales seres humanos y no como lobos. 
La investigación cerebral tampoco destruye la 
dogmática de las diferencias normativas que 
hay entre torturar a otro y lesionarlo condu-
ciendo imprudentemente un vehículo de mo-
tor, por más que en ambos casos al fi nal con la 
muerte de la víctima se produzca objetivamen-
te el mismo perjuicio al bien jurídico.

Las leyes que confi guran profundamente 
nuestra cultura del status civilis, de la autode-
terminación y la resposabilidad de la persona 
no vienen y van con los conocimientos de la 
investigación cerebral o de otras ciencias em-
píricas humanas; sino que proceden de otros 

ámbitos con otros instrumentos, de otros inte-
reses del conocimiento y otras tareas. Los exa-
gerados debates sobre investigación cerebral, 
libertad de voluntad y responsabilidad viven 
del ocultamiento estratégico del conocimiento 
trivial de que una ciencia sólo puede descu-
brir lo que sus instrumentos le pueden revelar, 
y que sus respuestas sólo pueden llegar hasta 
donde alcanzan sus preguntas. Si la investiga-
ción del cerebro se pusiera a investigar las leyes 
que rigen la convivencia de los seres humanos 
y los presupuestos de una Constitución libre, 
dejaría de ser desde el primer momento una 
investigación cerebral.

c) El jardín

Visto de esta manera, este jardín del Con-
trato social es el mejor lugar para que los seres 
humanos puedan aspirar a conseguir la auto-
determinación.

Pero el problema de este Contrato social es 
que hasta el momento no ha sido fi rmado por 
nadie. No es un recuerdo del pasado, que se 
pueda corregir e imitar; ni siquiera es una uto-
pía concreta que se pueda alcanzar paso a paso. 
Es sólo una construcción fi losófi ca de papel, 
que simplemente formula las condiciones de 
posibilidad de una vida autodeterminada por 
los seres humanos entre sí, las condiciones de 
posibilidad de una Constitución libre.

Pero las formas concretas de este contrato 
autodeterminado, las reglas particulares de la 
Constitución libre no se pueden deducir fácil-
mente del concepto de Contrato social, igual 
que, como ya hemos indicado antes (II, 2.e), 
tampoco se puede deducir una decisión jurídi-
ca del Derecho natural. Antes, este concepto 
(el de Contrato social) debe ponerse en con-
tacto con el mundo real, con las condiciones 
de lugar y tiempo en las que viven los seres 
humanos, con el cambio social y mental, con 
la economía, la técnica, el derecho y con otros 
medios de comprensión social normativa. Sólo 
entonces se verá, cómo es este concepto en de-
talle y lo que es capaz de ofrecer. Actualmente, 
para decirlo ya, no parece que los astros sean 
favorables.
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3. LA REALIDAD REAL
A) LOS VIENTOS

Por fuera del jardín del Contrato social so-
plan los vientos de la realidad real. Y lo que 
estos vientos nos soplan es que la autodeter-
minación no es más que un descarado engaño: 
Unos lo han inventado para ocultar a otros que 
ellos gozan de un exceso de autodeterminación 
a costa de esos otros, y los otros lo dejan andar 
y creen, sin embargo, de cualquier modo en la 
oportunidad de encontrar una actuación au-
todeterminada y practicar la codeterminación, 
porque la vida es lo sufi cientemente difícil y la 
creencia en las propias fuerzas puede ayudar 
cuando uno tiene dudas. 

Tal como soplan los vientos, la autodeter-
minación en la vida real no puede funcionar 
desde un principio, y todavía menos en un 
mundo tan complejo como el nuestro. Lo que 
la autodeterminación promete quizás pueda 
existir en una vida en lugares despoblados o 
servir para confi gurar un sistema de dominio 
autoritario. En estos casos se puede vivir de un 
modo completamente autodeterminado; en 
el primero, simplemente porque no hay na-
die en el entorno que pueda impedirlo; en el 
otro, porque los que querrían impedir la auto-
detyerminación, no pueden hacerlo de hecho. 
Pero en el hervidero de las sociedades entrela-
zadas y de los Estados abiertos la autodetermi-
nación lleva al caos, al derrumbamiento de las 
instituciones y a la frustración de los ciudada-
nos engañados. Los duros vientos de la globa-
lización y del entramado universal barren en 
nuestros días los últimos restos de una cómoda 
autodeterminación y los convierten en grandes 
superfi cies comerciales. En ellas hay que estar 
permanentemente en guardia para que no nos 
arranquen la piel a tiras, como ocurre en una 
situación de status naturalis, u ocurrió con los 
vientos huracanados procedentes de Occidente 
tras la caída de la antigua República Democrá-
tica Alemana. Y como tras todo torbellino fi -
nalmente llegan plagas de langostas que privan 
a las personas jurídicas y físicas de las raíces 
económicas de una confi guración vital autode-
terminada y continúan arrastrándolas.

El concepto de autodeterminación, una vez 
puesto en marcha y descargado en la praxis, co-
rre el peligro de que, según soplan los vientos, 
la gente, en su autodeterminación, se evada en 
la drogodependencia o en el suicidio, desapa-
rezca en los Peep Shows (sin que nadie sepa 
qué es lo que hacen allí), vea la televisión con-
tínuamente, tenga a los hijos siempre al lado en 
la cama, viva en comunidades homosexuales y 
exija públicamente el derecho a hacerlo, y que 
con donaciones espontáneas de órganos arrui-
ne el frágil mercado ilegal existente en esta ma-
teria. Y todo ello porque la Autoridad superior 
no tiene cuidado y no interviene a tiempo. O 
se arruina por una hipervaloración de sí mis-
ma, porque carece de la perspectiva global que 
supone hoy la actuación autónoma y anda a 
tientas por las trampas de una autonomía ima-
ginada. O arruina a su vecino, porque, en po-
sesión de un poder superior, se puede imponer 
a su costa de forma discriminatoria.

Brevemente: El ser humano real no está he-
cho para la autodeterminación; se desintegra 
si no tiene cuidado, y cuanto más complejo es 
el mundo, tanto más peligrosas son las teorías 
y la praxis de la vida autónoma. Así soplan los 
vientos de la realidad real, burlando los sue-
ños de una vida cotidiana autónoma y de una 
Constitución libre.

B) LOS LÍMITES

Los vientos soplan en todo caso desde la di-
rección correcta. Si se levanta la vista del papel 
y se mira alrededor, se obtienen, en lugar de 
testimonios de una autodeterminación real, 
una serie de límites masivos y en masa a una 
posible autodeterminación. Estos límites tiene 
al menos tres características:

– no vienen como inventados, sino que pa-
recen más bien sólidos y perdurables; 

– se corresponden, sin embargo, con la res-
pectiva complejidad en la sociedad y el Esta-
do, dando así la impresión de que van con el 
tiempo;

– se pueden ordenar en un esquema fl exi-
ble, pero ilustrativo, alimentando así la supo-
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sición de que se integran en un sistema o que 
incluso tienen uno.

Empecemos ahora con este esquema, en la 
esperanza de que el concepto de autodetermi-
nación se pueda entender mejor comprendien-
do sus límites. Pero son menos los límites en 
el si, el cómo y el hasta dónde, y más bien sus 
fundamentos lo que promete un conocimiento 
más profundo de lo que es realmente la auto-
determinación y de lo que puede ser hoy y qui-
zás mañana, pues es sobre estos fundamentos 
sobre los que se puede construir lo siguiente:

a) Autolimitación

Considerado en un primer estadio funda-
mental, la autodeterminación tiene sus límites 
en sí misma. Igual que el Derecho, la auto-
determinación es un concepto ad alterum, un 
bien obligatoriamente compartido y, por tan-
to, necesariamente limitado. La autodetermi-
nación, igual que la libertad y la arbitrariedad, 
choca con la autodeterminación de los demás 
y termina en ella. Más allá de estos límites co-
mienza la determinación por parte de los de-
más, la autolimitación y el sometimiento. El 
Derecho no puede suprimir la autolimitación 
de la autodeterminación; sólo puede, confor-
me a una ley general de libertad, crear y dis-
poner las condiciones bajo las que es posible 
la concordancia de la autodeterminación en 
general y en el caso concreto. El Derecho ac-
túa sobre la base de estos presupuestos, que le 
vienen dados.

Sólo de un modo aparentemente actual, el 
fenómeno de una autodeterminación necesa-
riamente limitada se agrava, si se pone al lado 
del principio de igualdad; un principio que, 
como es sabido, está todavía en sus inicios y no 
es, por tanto, muy robusto. No, la autodeter-
minación no va a convertirse sólo con la actual 
admisión del derecho a la herencia y al voto 
de las mujeres en un fenómeno en sí limitado, 
porque las mujeres pueden ahora exigir igual-
dad, ampliar la autodeterminación y agravar el 
dolor de la delimitación: la autodeterminación 
tiene sus propios límites, y no está vinculada 

a los procesos y reacciones del principio de 
igualdad.

El que la autodeterminación termine donde 
comienza la autodeterminación de los otros no 
tiene nada que ver con la cultura de la igual-
dad. Esta cultura no crea límites, sólo defi ne 
su curso; en nuestro caso, colocan, pues, en 
directa concurrencia la autodeterminación de 
las mujeres con la de los hombres en el ámbito 
electoral o en el derecho hereditario, pero la 
autolimitación de la autodeterminación no tie-
ne nada que ver con esto: es una cuestión fun-
damental. Por tanto, las formas de aparición 
del principio de igualdad sólo aparentemente 
y a primera vista abren un segundo ámbito de 
límites a la autodeterminación.

b) Socialización

Este segundo ámbito se abre sólo a una 
Antropología sociofi losófi ca, que se basa en 
la autolimitación de la autodeterminación y 
sigue preguntando por las condiciones y con-
secuencias de la socialización. Esto ha sido ex-
puesto magistralmente en una Sentencia del 
Tribunal Constitutcional Federal Alemán que, 
como ninguna otra antes o después, ha deli-
mitado la autodeterminación conforme a las 
experiencias de la moderna vida cotidiana. Me 
refi ero a la Sentencia sobre la “autodetermina-
ción informática” (BverfGE 65,1), en la que 
lo que anteriormente (II) hemos llamado el 
Cantar de los Cantares de la Autonomía es en-
tonado inmediatamente desde el comienzo de 
sus Fundamentos jurídicos: “En el centro del 
Orden constitucional están el valor y la digni-
dad de la persona, que actúa en libre autode-
terminación como miembro de una sociedad 
libre” (BVerfGE 61, 1, 41), pero poco después 
matiza con “las modernas condiciones de la 
protección de los datos de la intimidad”, que 
presuponen “la protección del individuo ante 
la obtención ilimitada, grabación, utilización y 
divulgación de sus datos personales” (BVerfGE 
61, 1, 43).

Pero no sólo es este tono jubiloso lo que 
nos hace apreciar esta decisión, sino más bien 
lo que de ella se deduce: el límite y fundamen-
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to de la autodeterminación en la socialización 
del ser humano. Éste se determina como “una 
personalidad obligada a la comunicación, que 
se desarrolla dentro de la comunidad social”, 
entendida como una “referencia comunitaria 
y una vinculación comunitaria de la persona”. 
Conforme a ello, “debe aceptar limitaciones en 
su derecho a la autodeterminación informática 
ante un interés preponderante de la generali-
dad” (BverfGE 61, 1, 44). En el fondo, repro-
duce fi elmente la antigua expresión franca de 
nuestra Constitución, que coloca la autodeter-
minación en un lugar destacado (Art.2, 1 de 
la Ley Fundamental de Bonn) y la convierte 
en un derecho fundamental, pero, al mismo 
tiempo, la relativiza y limita: “Todos tienen 
derecho al libre desarrollo de su personalidad, 
siempre que no lesione los derechos de otro 
y no infrinja el orden constitucional o la ley 
moral”.

En cambio, no hay nada que recordar en 
la estructura; las refl exiones en este ámbito no 
son más que la aplicación útil de la autodeter-
minación limitada por sí misma a ser una ins-
titución sociofi losófi ca. Constatan lo evidente: 
que cualquier concepto de autodeterminación 
tiene que asumir las condiciones de la vida so-
cial, pues la socialización es una experiencia 
relevante para la autonomía.

c) Coacción

Una lógica que igualmente sigue su propio 
camino, obedece al tercer ámbito, que ha de-
sarrollado límites a la autodeterminación en 
interés de la protección de bienes jurídicos a 
través del uso de la coacción, utilizando para 
ello los ámbitos que le anteceden. Aquí se tra-
ta de los peligros que puede representar una 
actuación autodeterminada para los intereses 
singulares ajenos.

La tradición jurídica ofrece una diferencia-
ción que no es muy útil: por un lado, tene-
mos formas jurídicas dispuestas para activar la 
autonomía privada; por otro, formas jurídicas 
que obligan. Las primeras entonan el ya cono-
cido Cantar de los Cantares; las otras, su con-
trapunto. Las primeras muestran las facultades 

dispositivas, como las de la mujer que compra 
autónomamente y las de quien hace testamen-
to también de forma autónoma, en los mode-
los del contrato y de los actos de disposición de 
últimas voluntades, con cuya ayuda se ponen 
en marcha efi cazmente y se pueden materia-
lizar decisiones autónomas. Las otras recaen 
sobre los manifestantes neofascistas o sobre 
los ladrones. Las primeras nos alegran, porque 
ofrecen formas de realización adecuadas a la 
autodeterminación de los seres humanos entre 
si, y con ello les sirven de fundamento, las ase-
guran, les prometen éxito y las hacen atractivas. 
Las otras nos interesan, porque determinan los 
límites de la autodeterminación en base a razo-
nes que podemos considerar fi ables.

Todo derecho coactivo impone límites a 
la autonomía del indivíduo. Esta es su princi-
pal característica, tanto si se trata del Derecho 
tributario, del Derecho alimentario o del que 
regula los cementarios, del Derecho penal, del 
Derecho policial o del control de las armas de 
guerra. El derecho coactivo justifi ca sus inter-
venciones en la libertad civil con la peligrosi-
dad de la actuación autónoma para los bienes 
jurídicos más importantes: el presupuesto del 
Estado, la vida y la salud de las personas, el 
mantenimiento de la paz. Esta justifi cación es 
fácil de fundamentar en principio, pero no los 
es tanto en sus particulares delimitaciones.

El principio, conforme al que puede existir 
un jus cogens limitador de la autodetermina-
ción en interés de la protección de bienes jurí-
dicos, es estable. Ello se ve inmediatamente si 
se amplía nuestra perspectiva, que por razones 
didácticas se limita al Derecho, a aquellos pro-
cesos en los que se basa el derecho coactivo: los 
procesos de control social. Abolir o recortar de 
modo radical este derecho coactivo que limita 
la autonomía personal, no tendría demasiado 
efecto en la realidad real de la autodetermi-
nación, ni tampoco eliminaría sus límites. Al 
contrario, pronto aparecerían otras instancias 
de control social, que se encargarían de que los 
árboles de la autodeterminación no llegaran 
al cielo: vecindario, maestros, asociaciones de 
consumidores, de víctimas, de defensa de los 
ciudadanos, medios de comunicación, policía, 
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militares y, por último, incluso el populacho. 
Y este fi nal sería también el fi nal de una vida 
autodeterminada y una Constitución libre.

Esto muestra: Los límites a la autodetermi-
nación en interés de la protección de bienes 
jurídicos están profundamente enraizados; no 
existe en perspectiva una sociedad que pueda 
renunciar a limitar la autodeterminación a tra-
vés del control social. Sólo con cortos pasos, 
inteligentemente dados, podría ampliarse la 
autodeterminación y reducirse la coacción y 
el derecho coactivo. Pero estos pasos no sólo 
deben incidir en el vigente jus cogens, sino 
también tener en cuenta el actual estado del 
control social en una sociedad. Una meta ili-
mitada de reducir la coacción sería ingenua y 
peligrosa.

d) Ayuda

Hasta aquí los principios limitadores de 
la autodeterminación nos han caído en cier-
to modo del cielo. Se han impuesto sin más; 
incluso en la coacción hemos encontrado un 
Ceda el Paso, pero no un Stop. Lo que hemos 
encontrado son regulaciones graduales, que 
invocando el bien común ponen límites a la 
acción autónoma, la dominan y la canalizan.

Esto comienza a ser incómodo. Nos aproxi-
mamos a un tipo de limitación que directa-
mente conduce a limitar la autonomía en base 
a la idea de ayuda, incluso por nuestro propio 
bien. Esto huele a tomar a la gente por tonta, 
a sustituir los intereses “reales” por los “consi-
derados buenos”, a pasar de lo blanco a través 
de lo negro. 

Pero ¡cuidado! Esto no se debe rechazar 
precipitadamente como una paradoja o inclu-
so como una manipulación. Hay ejemplos en 
los que ya viene escrita en la frente la buena 
intención de conseguir la autodeterminación a 
través del instrumento de una limitación basa-
da en la idea de ayuda. A esta idea obedece la 
exigencia de determinados requisitos formales 
que pretenden evitar que, por ejemplo, alguien 
pueda realizar un contrato importante sin in-
tervención notarial. O las Condiciones Gene-
rales de los Contratos que pretenden proteger 

a los consumidores inexpertos del superior co-
nocimiento de los empresarios; y también el 
principio inspirador del Derecho del trabajo 
que pretende proteger a los trabajadores de 
la fría especulación a que puede dar lugar la 
ilimitada autonomía privada de los patronos. 
Todos estos instrumentos limitan posibilida-
des de actuación, que, si no existieran, serían 
disponibles; intervienen, pues, en la autode-
terminación; todos invocan la meta de posibi-
litar así, o por lo menos facilitar, la actuación 
autónoma; y todos alegan para ello el mismo 
fundamento: Por lo menos una de las partes 
no está en situación de actuar, de un modo 
real y sufi ciente, autónomamente, porque le 
falta la necesaria capacidad, porque es tonto 
o demasiado débil. Hay que protegerlo con la 
ayuda, y ciertamente en interés de su propia 
autodeterminación.

Por aquí pasa el Rubicón. En la medida en 
que no lo vadeemos, estamos todavía en un 
agradable entorno y en lugar seguro: El crite-
rio de la ayuda es ciertamente el primero de 
los fundamentos de los límites de la autodeter-
minación que realmente atiende a la autode-
terminación tal como es en la vida cotidiana; 
no la deriva del fi rmamento de las ideas, sino 
pregunta por las posibilidades reales que tiene 
el ser humano real de poder ejercitarla; y tiene 
a la vista el cambio técnico, económico y men-
tal, explicando las distintas posibilidades que 
tienen los seres humanos para poder adaptarse 
a ese cambio.

Esto es un claro progreso, una cualidad in-
declinable no sólo para la elaboración práctica 
de la autodeterminación, sino también para su 
penetración conceptual. Desde este momento 
pertenece no sólo a la práxis de la autodetermi-
nación, sino también a su teoría, la dimensión 
de su realización; el concepto ha llegado a su 
empiría antropológica y social.

e) Tutela

Más alla del Rubicón comienza en algún 
lugar el imperio del paternalismo. Aquí llega-
mos a un quinto ámbito de límites a la autode-
terminación, en el que pasamos de la ayuda a 
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la tutela. Tampoco ello supone de entrada una 
mala señal. Más bien, como veremos inmedia-
tamente, da la impresión de que nos encontra-
mos en una encrucijada razonable. Pero en una 
ulterior ojeada se descubre que se ha llegado a 
un espacio completamente diferente. Y no es 
fácil reconstruir el punto en el que se produce 
el desencuentro entre uno y otro ámbito.

¿Por qué, se pregunta la razón, puede el 
individuo hacer autónomamente lo que le dé 
la gana sin tener para nada en cuenta los inte-
reses de los demás? ¿Por qué, por ejemplo, no 
podemos obligar a un conductor a abrocharse 
el cinturón de seguridad mientras conduce, si 
se ha demostrado sufi cientemente que de este 
modo se reduce el número de lesionados en un 
accidente? ¿Por qué tener pagar más por el se-
guro del automóvil por causa de esta gente, si 
yo siempre me pongo el cinturón? Y lo mismo 
puedo decir respecto de los que practican de-
portes de riesgo como el ala delta o el puenting, 
o de los fumadores, los bebedores, los glotones 
y los consumidores de drogas: ¿por qué si yo 
no cometo esos excesos, tengo que pagar más 
impuestos para que se atienda a ese tipo de per-
sonas que voluntariamente ponen en peligro su 
salud? ¿Por qué se va a dar a los arrendadores 
un derecho ilimitado a no aceptar determina-
dos arrendatarios por razones sexistas o incluso 
racistas, simplemente porque pueden adoptar 
esas decisiones autónomamente? ¿Por qué no 
permitir que personas adultas perfectamente 
autónomas consuman pornografía o cocaína? 
¿Por qué hay que prohibir a alguien que pueda 
vender uno de sus riñones, si sabe perfectamen-
te lo que hace y está de acuerdo en el precio?

Todas estas preguntas plantean un mon-
tón de cuestiones que requieren un montón 
de razones para fundamentar el por qué de es-
tos límites a la autodeterminación. Ya no nos 
sirve la hermosa claridad de la autolimitación, 
la socialización, la coacción y la ayuda; ahora 
se trata de algo contigente, político, arbitrario 
y, por tanto, de algo realmente excitante. Así, 
por ejemplo, se justifi ca la prohibición de la 
“pornografía” con el lema “protección de la 
juventud”; la del “vuelo en ala delta” con la 
“solidaridad”; la proscripción de determinadas 

actitudes del arrendador con la palabra “an-
tidiscriminación”; al conductor se le imputa 
una “corresponsabilidad”; y a quienes quieren 
vender sus órganos no vitales se le impide con 
dos lemas: evitar la “comercialización de los 
órganos”, por un lado; “proteger a largo plazo 
la salud de los pobres”, por otro. Y así se pue-
de seguir ofreciendo otros ejemplos y casos de 
posible tutela, y de todos ellos se puede, ade-
más, aprender mucho sobre el estado actual de 
los valores éticos en nuestra sociedad: sobre la 
tensión entre libertad y seguridad, sobre los lí-
mites entre tolerancia y solidaridad, sobre rela-
jamiento normativo y pánico moral.

Seguramente no pensarán en serio que voy 
a ocuparme ahora de este montón de cuestio-
nes. Y tampoco puedo decidirlas. Cualquiera 
puede entender que esto es una cuestión de un 
discurso ético y jurídico a largo plazo, que se 
debe concentrar en cada caso: del consenso so-
cial, luego de la política, de la Administración 
y, en última instancia, de vez en cuando, de los 
Tribunales de Justicia.

Y todos estos temas, que acabo de men-
cionar, despiertan una polémica, que a su vez 
aporta un montón de argumentos éticos y jurí-
dicos y que en relación con la valoración de ca-
sos concretos provoca preguntas del siguiente 
calibre: ¿Por qué hay que considerar correcto 
que la solidaridad éticosocial de la sociedad de 
la seguridad se extienda también a algunos de 
sus miembros que autónomamente consumen 
bebidas alcohólicas perjudiciales para la salud? 
¿No se deberían, precisamente en interés de 
la autodeterminación, admitir excepciones a 
la prohibición del consumo de drogas duras? 
Pero ¿cuáles serían los criterios y razones para 
ello? ¿Por qué el respeto a la autodetermina-
ción obliga a prohibir la donación de órganos 
no vitales entre adultos, y sólo se admite en 
el caso de que haya entre donante y receptor 
una especial relación personal? Y nótese bien: 
Todo esto y todavía más se discute apasionada-
mente en sus resultados bajo el lema “tutela”; 
pero, por un lado, no está claro qué tipo de 
argumentos son admisibles en esta polémica; 
y, por otro, está muy claro que siempre hay 
que contar con que las razones que hoy se con-
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sideran fuertes, mañana pueden ser débiles, y 
a la inversa.

Pero no voy a entrar en estos detalles por-
que esto agotaría su paciencia y excedería mis 
fuerzas. No es momento para tomar decisio-
nes, sino más bien para establecer los criterios 
conforme a los que haya que decidir.

C) EL RUBICÓN

Para aproximarnos un poco a estos criterios, 
echemos un vistazo al Rubicón en la esperanza 
de que navegando por él podamos saber por lo 
menos lo que tenemos que hacer.

En el Rubicón se me ocurren cuatro hipó-
tesis, que parecen sufi centemente confi rmadas 
por la experiencia y que pueden quizás por 
eso servirnos de guías, no para decidir casos 
concretos entre protección de bienes jurídi-
cos, asistencia y tutela (esto queda, como se 
ha dicho, reservado a la orientación, el cono-
cimiento, la voluntad y la autodeterminación 
del individuo), sino para la cuestión previa de 
cómo podemos orientarnos en la orilla y en el 
curso del río.

El Rubicón transcurre entre coacción, asis-
tencia y tutela ciertamente, considerado a largo 
plazo, en un lecho; pero, bajo una mirada más 
atenta, este lecho se modifi ca contínuamente. 
Así, por ejemplo, las sentencias sobre los límites 
de la pornografía dura fueron en Alemania du-
rante un siglo esencialmente cuidadosas y valo-
rativas de esos límites; luego se fueron atenuando 
durante la República de Weimar (1918-1923), 
el Nacionalsocialismo (1933-1945) y la Posgue-
rra (a partir de 1945), y se se han endurecido en 
los dos últimos años. Y asi ocurre con los casos 
de autodeterminación, de los que se trata en este 
ámbito, desde el uso del cinturón de seguridad 
hasta el aseguramiento de la vida peligrosa: son 
de una fi rmeza viva. Una orientación sobre los 
criterios de limitación de la autodeterminación 
debe, pues, tener en cuenta que su objeto sigue 
siendo ciertamente objeto, pero sus límites se 
modifi can permanentemente.

– La autodeterminación se sitúa en la ve-
cindad de conceptos emparentados y compar-

te, en la medida de su cercanía, su destino. Si 
su fi rmeza es viva, entonces la autodetermina-
ción se mueve en consonancia con su vecino, 
y su movilidad tiene consecuencias para el 
vecino. Sus parientes son libertad, igualdad o 
espontaneidad; más extraños a ella son segu-
ridad, jerarquía u orden. Esto no quiere decir 
que sean opuestos. Manejo aquí con ciertas 
reservas los conceptos de parentesco y vencin-
dad, conceptos que sugieren más que defi nen. 
Esto signifi ca, por ejemplo, que en tiempos 
como los nuestros que, por muchas razones, 
se preocupa más por la seguridad que por la 
libertad, la autodeterminación ya no es el fue-
go palpitante que era en el Vormärz y en los 
años sesenta y setenta del pasado siglo. Una 
orientación sobre los criterios de limitación de 
la autodeterminación debe, por tanto, tener a 
la vista el contexto normativo de su objeto y 
refl exionar al mismo tiempo que su actuación 
también viene determinada por este contexto 
y por él puede tener consecuencias. 

– La autodeterminación es una planta deli-
cada y siempre amenzada. Para crecer necesita 
un terreno abonado, y ser protegida de los du-
ros vientos, para sobrevivir. No sobrevivirá, si 
a la larga faltan los presupuestos reales de su 
realización práctica. Así, por ejemplo, un pre-
supuesto indeclinable de la cotidianidad autó-
noma de muchos ciudadanos es un sistema so-
cial que funcione, y la tarea de las asociaciones 
de inquilinos exige la autonomía de decisiones 
en situaciones apuradas, igual que la institu-
ción del defensor de ofi cio en el proceso penal. 
Una orientación sobre los criterios limitadores 
de la autodeterminación debe, pues, también 
incluir y desarrollar positivamente aquellos sis-
temas en el Estado y en la sociedad por los que 
este concepto es codeterminado, y de los que 
incluso depende.

– La autodeterminación está en una opo-
sición fundamental con otros conceptos de-
terminados. Esto es evidente en los supuestos 
de sometimiento autocrático de los seres hu-
manos, o en los casos de un rechazo radical 
del Derecho; lo contrario requiere menos una 
orientación refl exiva y más una política comba-
tiva. Pero la relación entre los conceptos de pa-



TE
O

RD
ER

 
20

07
, N

º 
2,

 P
Á

G
S.

 2
42

-2
56

255

ternalismo y tutela es delicada (supra III, 2.e). 
Esta relación fi ja el curso del Rubicón entre el 
fomento universal inteligente de una actuación 
realmente autodeterminada (supra III, 2, e) y 
su obstaculización o destrucción por medidas 
protectoras. El juicio sobre si nos encontramos 
más allá o más acá del Rubicón será las más 
de las veces precario. En él confl uyen las ten-
dencias personales en relación con la libertad 
y la coacción, y también decide la disposición 
a asumir riesgos o la necesidad de seguridad. 
Las tendencias al riesgo y a la libertad exlui-
rán más bien soluciones paternalistas, aun-
que también puede ocurrir lo contrario. Pero 
también pesarán las informaciones empíricas 
sobre el punto de partida y las consecuencias 
de una decisión cuando, por ejemplo, se trate 
de prognosis irrenunciables, como cuántas op-
ciones autónomas de los posibles donantes de 
órganos soportará el mercado actual, y dónde 
debe emprenderse una dirección asistencial y 
con qué presión y con qué instrumentos. La 
orientación sobre los criterios para limitar la 
autodeterminación exige aquí, por tanto, dos 
cosas: la toma de conciencia normativa por 
parte de quien enjuicia sobre el lugar en el que 
se encuentra, y la valoración calculada empíri-
camente de los presupuestos y consecuencias 
de la respectiva decisión. Lo que no es poco.

4. SOLUCIONES
¿Era esto? ¿Se adapta todavía la idea de auto-

determinación en sus promesas y presupuestos 
a nuestro tiempo? ¿Ha sobrevivido? ¿La hemos 
sobrevivido? Mi respuesta es: sus presupuestos 
se han hecho más difíciles y sus promesas más 
importantes; por tanto, para que pueda so-
brevivir, tenemos que empezar por crear unos 
presupuestos acordes con con nuestro tiempo. 
Esto es hoy más urgente que nunca.

A) COMPLEJIDAD Y 
GLOBALIZACIÓN

Un juicio razonable podría ser que el con-
cepto de autodeterminación penetra en desa-

rrollos como globalización de la cultura, co-
mercio, política y economía o complejidad de 
las sociedades: La imposibilidad de abarcar y de 
penetrar, que es propia de objetos complejos, y 
la probabilidad de depender de decisiones aje-
nas y oscuras, que se vinculan con el entrelaza-
miento global, son letales para una actuación 
autodeterminada. La resignación, la reacción 
de pánico o los movimientos de huida son 
respuestas lamentables, pero comprensibles. 
El mal humor político, el retraimiento en los 
propios asuntos o incluso en lo fantástico son 
salidas que pueden representar una amenaza 
para los seres humanos, pero también para la 
sociedad y el Estado. Puedo entender que la 
gente que tiene la fi rme impresión de que es 
igual lo que haga; que no entiende lo que pasa, 
y que considera que el mundo anda completa-
mente sin tenerlos en cuenta, no quiera tener 
nada que ver con ese mundo. Pero entiendo 
también que estos procesos no solo son devas-
tadores para los que los padecen, sino, en la 
medida en se establezcan fi rmememente, para 
todos.

Brevemente: La modernidad no es favora-
ble a la autodeterminación. Pero precisamente 
por eso, debe posibilitarse y también facilitarse 
el actuar autodeterminado; de otro modo, no 
sólo muchos seres humanos perderán una di-
mensión de su vida, a la que tienen derecho 
y es propia de su humanidad, sino que todos 
perderemos la vinculación que nos mantiene 
unidos. Para prevenir los peligros de esa mo-
dernidad no se me ocurre nada mejor que la 
autodeterminación.

Se puede encontrar consuelo en la expe-
riencia de que toda moneda tiene dos caras y 
que nada se come tan caliente como se ha co-
cinado; es decir: que la evolución que hemos 
indicado aquí no amenaza por igual a todos 
los seres humanos, y que estos a largo plazo 
se adaptarán a los cambios y se encontrarán 
a gusto con ellos. Esto es verdad y no es poco 
consuelo. Pensemos, por ejemplo, en nuestros 
jóvenes o en la gente que vive en los sistemas 
represivos, para los que la universalización de 
las relaciones supone un logro en su libertad 
y no una pérdida de orientación. Sin embar-
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go, aunque tengo esperanza en estas saludables 
evoluciones, no me gustaría construir sobre 
ellas; son naturales, pero apenas planifi cables; 
son selectivas, y, por tanto, injustas.

B) SUBSIDIARIEDAD Y FORMACIÓN

Esa construcción quizás sea posible si se 
basa en dos estrategias que pueden facilitar la 
actuación autodeterminada en las condiciones 
del mundo de hoy. Estas estrategias son subsi-
diariedad y formación. Desde luego, no son las 
únicas soluciones; pero para mí son unas solu-
ciones bien evidentes y estimulantes. La pri-
mera de ellas se dirige al Estado y la sociedad; 
la otra, a los seres humanos. Para terminar, voy 
a intentar delimitarlas esquemáticamente.

La subsidiariedad es un antiguo concepto 
de organización inteligente de competencias; 
en nuestro contexto, signifi ca autodetermina-
ción en el ámbito de la competencia. Actual-
mente es una palabra que suena bien. Se basa 
efectivamente en la experiencia de que la afi ni-
dad objetiva, si no se la exagera, implica com-
petencia objetiva. Quien tiene que hacerlo no 
es quien está en la cúspide de la jerarquía, po-
see una mejor perspectiva y conoce, por tanto, 
a muchos que saben de qué va; sino quien sabe 
de qué va. Esto suena a básico, a pragmático 
y a razonable, y también coincide. Por eso, 
muchas organizaciones y asociaciones de do-
minio se adornan con esta etiqueta, aunque no 
siempre con razón; la subsidiariedad es fácil de 
proponer, pero difi cilmente realizable frente a 
un poder central codicioso. Actualmente po-
demos observar esta lucha de competencias en 
toda Europa y especialmente en Alemania. La 
subsidiariedad empuja el peso de la competen-
cia en las decisiones desde arriba hasta la base. 
Es autodeterminación desde abajo; ahorra la 
intervención del poder central y da una opor-
tunidad a las unidades pequeñas. Corresponde 
a ellas decidir cuándo y hasta dónde pueden 
arreglárselas por sí mismas, en caso necesario 
con una ponderada y controlada ayuda desde 
arriba.

Esta estructura es un antídoto contra la fal-
ta de transparencia en los procesos de decisión 

y contra la difusión de la responsabilidad en 
las decisiones fi nales. Muestra la cara de quie-
nes deciden por otros; dice dónde viven, per-
mite señalarlos con el dedo y hablar con ellos. 
Son presupuestos estructurales del actuar au-
todeterminado en un mundo complejo (y son, 
además, indicadores de que los que tienen que 
decidir se toman en serio los intereses en los 
que se encuentran). Sin esta orientación es im-
posible desde un principio una intromisión di-
rigida a un fi n en las constataciones de otros.

La misma función desempeña la formación 
en el ámbito personal. Ayuda a los seres huma-
nos a plantear cuestiones acertadas, a conocer 
con más detalles objetos ocultos, a iluminar 
caminos oscuros, a pedir y juzgar consejos, a 
comprobar razones y afi rmaciones, a prever 
consecuencias, a afi rmarse frente a la crítica y 
a la seducción que ejercen otras personas y a 
decidir de forma consciente sobre los propios 
intereses. Esta cualidad es un presupuesto per-
sonal de la acción autodeterminada en nues-
tro tiempo. Sin ella los seres humanos apenas 
podrían hoy emitir sus propias opiniones, en-
contrar su propio camino y seguirlo. Sin ella, 
pronto caerían en el engaño y serían víctimas 
de la superior inteligencia de otros; o se deja-
rían llevar a mundos que no tienen nada que 
ver con ellos, desperdiciando así sus posibili-
dades.

Como he dicho, esto no es más que un es-
quema; y, por tanto, breve y a grandes rasgos. 
Pero muestra a dónde puede llevar el viaje con 
la autodeterminación: a cuidar que sus presu-
puestos se adapten a los tiempos actuales, a lo 
concreto y a ponderar con cuidado.

5. RESUMEN
La autodeterminación es, en su forma y es-

pesor cambiante, un elemento integrante de 
nuestra vieja cultura europea. Sus promesas y 
su praxis amenazan con desaparecer y debili-
tarse bajo la globalización y la complejidad. 
Hay, sin embargo, razones y caminos para 
comprenderla adaptada a los tiempos actuales 
y preservarla.
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NORMAS DE 
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I. EXTENSIÓN Y SOPORTE MATERIAL

Los textos presentados para su publicación deberán ser trabajos originales. 
Los originales de los artículos de las dos primeras secciones (Debate y Estudios) tendrán una 

extensión entre 22.000 y 60.000 caracteres a espacio y medio y punto 12.
Todos los artículos deberán ir acompañados de un resumen o abstract de10 líneas en castellano y 

en inglés, así como de cinco o seis palabras clave o key words en castrellano y en inglés.
Los originales han de enviarse por correo electrónico a la dirección de la coordinadora de la re-

vista (teoria@tirant.es)
En el artículo deberá constar el nombre del autor o autora, la universidad o institución a la que 

pertenece y, en su caso, la dirección de correo electrónico y de correo postal de contacto.
En el caso de que el texto haya sido publicado anteriormente en otro medio impreso o se haya 

presentado como ponencia o comunicación, se incluirán los datos en el documento.
En el caso de los artículos publicados en la Sección “Temas de Hoy” se podrá obviar parte de los 

requisitos formales de la Revista (resumen, informes externos, extensión, originalidad), pero nada 
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hará constar.

En el caso de las traducciones de textos publicados en la sección “Varia”, obviamente no se han 
de cumplir estos requisitos.

II. ADMISIÓN DE ORIGINALES

Los originales serán sometidos a informes internos por parte del Consejo editorial e informes 
externos anónimos. Cualquiera de los evaluadores internos o externos puede hacer observaciones o 
sugerencias a los autores, siempre y cuando el trabajo haya sido aceptado, que serán comunicadas a 
los mismos, y en su caso, se les concederá un período de tiempo sufi ciente para que puedan hacer 
las correcciones oportunas. 

III. ENVÍO DE ORIGINALES

Los originales pueden remitirse por correo electrónico a la dirección teoria@tirant.es o por co-
rreo tradicional, enviando una copia impresa y soporte digital a al siguiente dirección:

Revista Teoría y Derecho
Tirant lo Blanch
C/Artes Gráfi cas, 14, entlo.
46010 Valencia

IV. SISTEMA DE CITAS

Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la refl exión y al 
pensamiento teórico, el Consejo Editor considera que la forma óptima de presentar las referencias 
bibliográfi cas será al fi nal del texto, a través de una nota bibliográfi ca que refl eje el estado de la cues-
tión, los textos más relevantes y la fundamentación de la posición del autor. 

Excepcionalmente podrá utilizarse el sistema abreviado de citas, esto es, referencia en el texto y 
elenco bibliográfi co al fi nal del artículo.
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Cuando se opte por este sistema, las citas se indicarán en el texto por un paréntesis que contenga 
autor, año de aparición de la obra y número de la página. Ejemplo: (González Vicén: 1990:95)

Al fi nal del artículo se incluirá un elenco con las citas completas de todas las obras mencionadas, 
según el criterio que se indica en el apartado IV. Si se citan varias obras del mismo autor y año, se 
ordenarán alfabéticamente con letra minúscula. Por ejemplo: González Vicén 1979ª correspondería 
a “La obediencia al Derecho”, Anuario de Filosofía del Derecho, XXIV, 1979, pp. 4-32 y González 
Vicén 1979b correspondería a “La Escuela Histórica del Derecho”, Anales de la Cátedra Francisco 
Suárez, XIX, 1979, pp.1-48.

En todo caso, al citar la obra completa, deberá ser presentada de la siguiente forma:

Apellido/s, inicial del nombre, Título, lugar de edición, nombre del editor, año de aparición, nú-
mero de páginas (eventualmente colección). Se distinguirá entre libro, artículo de revista, artículo 
incluido en libro, etc. Ejemplos:

1. Libro/monografía:
González Vicén, F.; El Positivismo en la Filosofía del Derecho contemporánea, Madrid, Instituto de 

Estudios Políticos, 1950, 96 pp.
2.- Artículo de revista:
González Vicén, F.; “La Filosofía del Derecho como concepto histórico”, Anuario de Filosofía del 

Derecho, XIV, 1969, pp. 15-65
3.- Trabajo o artículo incluido en libro:
González Vicén, F.; “Estudio preliminar a la traducción de Sobre la utilidad del estudio de la Ju-

risprudencia” de John Austin, en Estudios de Filosofía del Derecho, Santa Cruz de Tenerife, Facultad 
de Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pp. 17-33

V. MIEMBROS DEL CONSEJO Y DEL COMITÉ:

Para ser miembro del Consejo Editorial y/o del Comité Científi co se requiere:
– Ser Catedrático de Universidad en activo en la propia Universidad y/o en centros de investi-

gación.
– Ser mayor de 50 años.
– Tener un prestigio reconocido en el mundo académico.

Todas las condiciones han de cumplirse en el momento de ingresar en la Revista.

Como excepción y dada la naturaleza de sus funciones en el caso de la coordinación únicamente 
será necesario cumplir el tercer requisito.
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