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CONFERENCIA EN LA FIESTA DE
SAN RAIMUNDO DE PENAFORT:
“TENSION Y EXTENSION DE LOS DERECHOS?”

CONSUELO MADRIGAL
Fiscal del Tribunal Supremo

I. Excmo. Sr. Decano, Dignisimas autoridades académicas, Sras. y Srs.:

La sociedad reconoce derechos porque identifica capacidades y posibilidades
humanas valiosas y honra ese valor. SCHELLING escribié que “quien ha gustado
la libertad siente la aspiracion a hacerlo todo analogo con ella, a extenderla sobre el
universo entero”. La historia de los derechos humanos da cuenta de ese caracter ex-
pansivo de la libertad y de su inevitable orientacion a la igualdad. A lo largo del pasa-
do siglo, historicismo, marxismo, neokantismo, fenomenologia y otros movimientos
filosoficos, articularon una severa critica de cualquier categoria juridica o politica al
margen de la historia, propiciando la actual concepcion dindmica y proteica de los
derechos humanos, como nticleo comun de consenso ético.

Ese dinamismo expansivo se orienta hoy a objetos de signo colectivo: la paz, el
medioambiente, la autodeterminacion informativa... aspiraciones humanas apremi-
antes que se conciben como derechos de tercera generacion, pendientes de recono-
cimiento en un tercer Pacto Internacional que se sume a los dos de 1966.

El reconocimiento universal de los derechos de los nifios en la CDN de 1989
no so6lo fue el cumplimiento de un deber demorado, fue el primer paso en aquella
direccion, por la que avanza ahora la Resolucion de la Asamblea General de UN de
25 de septiembre de 2015 La Agenda 2030 para el desarrollo sostenible: 17 Objeti-
vos y 169 metas asociadas para poner fin a la pobreza y las desigualdades, construir
sociedades justas e inclusivas, garantizar los derechos humanos y la igualdad de las
mujeres en todo el mundo ..., pero priorizando en todos los objetivos y metas, los
derechos de los nifios como agentes fundamentales del cambio.

IL.- Estos objetivos se encuentran lejos pero su asuncion internacional es un
programa de futuro. Por el contrario, si volvemos la vista atras, la historia de la infancia,
como factor relevante de comprension del pasado, arroja cotas incalculables de barbarie
y sufrimiento. El estudio psicoanalitico de las motivaciones de los acontecimientos his-
toricos revela que los modos de crianza y trato a los nifios no son un rasgo cultural mas:
son la condicion misma de la transmision y desarrollo de todos los elementos culturales y
constituyen, por tanto, un condicionante decisivo de la evolucion social.

Con este enfoque, Lloyd DEMAUSE ha observado a lo largo de los siglos una
suerte de presion inter-generacional, originada por la necesidad inconsciente del
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258 Consuelo Madrigal

adulto de afrontar simbdlicamente los traumas de la infancia. Y también, que las
interacciones mas incisivas en la psique de la siguiente generacion se producen pre-
cisamente cuando el adulto se encuentra ante un nifio que “necesita algo”. Puede
entonces, proyectar la ansiedad y los contenidos de su inconsciente en el nifio: un
mecanismo de defensa que subyace en practicas crueles como los sacrificios, o es-
tramboticas como la secular “empanadura” o “fajado” que sujetaba cabeza, cuerpo
y miembros de los nifios pequefios para prevenir supuestos riesgos, deformidades o
tocamientos. Otra posible reaccion es la de inversion en la que el nifio opera como
sustituto simbolico de una figura importante en la infancia del adulto, tanto para la
demanda de afecto como para el aborrecimiento y castigo. Se ha visto - y algunas
novelas de DOSTOIEVSKI dan cuenta de ello -, cdmo el infanticidio y la crueldad
con los nifos son figuras inversas de parricidio.

Proyeccion e inversion explican mejor que la crueldad o el cinismo la ausencia
de sentimientos de culpabilidad o incluso la “autocompasion” de los padres respecto a
las practicas sacrificiales, el infanticidio, el abandono, la manipulacion y explotacion
sexual, la venta como esclavos o siervos, el apaleamiento y la brutalidad sobre los
hijos, frecuentes y tolerados en las primeras fases de la historia de la humanidad.

Por otra parte, la alta tasa de mortalidad infantil que persistid hasta principios
del siglo XX, puede relacionarse con la distancia afectiva que caracterizo las relacio-
nes paternofiliales durante siglos. Martha NUSSBAUM explica como ver a una per-
sona u objeto queridos, como instancia de un concepto general homogéneo, conduce
a verlos como potencialmente reemplazables. Como para la Diotima de Platon, esa
prioridad de lo general sobre lo particular, comporta una “relajacion” de las tensio-
nes de la existencia. Asi, la alta probabilidad del fallecimiento del nifio pudiera haber
impuesto a los padres una suerte de “tabu del afecto”, que les resguardara de apegar-
se a unos hijos cuya expectativa vital era escasa.

También hoy algunas personas tratan brutalmente a los nifios. La evolucion psi-
cogénica mantiene ritmos diferentes en distintas culturas y familias pero cabe marcar
fases de una evolucion desde los modos arcaicos de existencia en los que la pater-
nidad implicaba plena disposicion sobre los hijos, hacia modos ambivalentes, pre-
dominantes a partir del Renacimiento, en los que persisten la distancia afectiva y la
severidad, pero disminuyen las conductas criminales al tiempo que las admoniciones
de moralistas y religiosos evidencian una nueva sensibilidad de la que en el s. XVII
dara cuenta la pintura holandesa de Jan Steen, Ter Brosch o De Hooch, con sus esce-
nas intimistas de la vida cotidiana, en las que los nifios aparecen individualizados y
protagonistas, jugando despreocupadamente o, simplemente, mirando la luz.

Las ideas de ROUSSEAU sobre la especificidad infancia y la educacion pro-
piciaron cambios importantes, pero fueron los artistas los que proporcionaron ima-
genes poderosas para nuevos pensamientos y nuevas emociones. Los poemas que
William BLAKE escribid en 1789 sobre nifios trabajadores no solo descubrieron la
fragilidad de la vida humana expuesta a la intemperie; establecian tal interaccion en-
tre las restricciones de lo observado y las posibilidades de lo imaginado que articula-
ron una critica de la vida y una vision de otras posibilidades de vivirla. Eso pretendia
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Dickens en 1843 al comenzar Un llamamiento al pueblo de Inglaterra, en nombre
del hijo de un hombre pobre. Afortunadamente, abandono la tarea y optd por escribir
Una cancion de Navidad, en la que los vicios de la sociedad se encarnan en la sole-
dad y el fracaso de un anciano avariento, que contrasta con la alegre sencillez de los
nifios pobres. Las novelas de DICKENS, apelando eficazmente al sentimiento, pre-
pararon la imaginacion de los lectores para reconocer la humanidad herida y valiosa
de los nifios en la de los propios lectores; ampliaron el circulo de la conciencia que
abriria paso al reconocimiento de la condicion personal del nifio.

Los distintos usos de la intimidad familiar y la cortesia de las relaciones sociales
articulan los encuentros entre amigos, amantes, adversarios, desconocidos, con el
hijo y con “los otros”. En estos encuentros, el rostro del otro, que nos interpela impe-
rativamente, como dira LEVINAS, su reflejo ajeno pero confirmatorio del nuestro,
constituye el desafio intelectual y ético de las relaciones del hombre con el hombre.
Ver en cada nifio al “otro” cuyo rostro interpela y ordena, ha sido una experiencia
reciente y aislada, fruto de un largo y todavia inacabado proceso.

Hoy sabemos que los nifios tienen necesidades propias y pueden decidir muchos
aspectos de su vida diaria y participar progresivamente en la determinacion de sus
intereses. Sin embargo, como en el poema A una alondra de SHELLEY, también hoy
miramos hacia adelante y hacia atras y suspiramos por lo que no es. La accion y el
discurso sobre los nifios siguen lastrados por esa nostalgia y ese temor que reflejan
la ambigiiedad misma de la existencia. Miramos atras, hacia el paraiso perdido del
origen y la pertenencia porque sentimos, como RILKE, que la auténtica patria del
hombre es su infancia. Y al propio tiempo, persiste la inevitable identificacion de los
nifios con el futuro en cuya garantia se apela “interesadamente” a su cuidado.

Un proverbio hasidico dice que: el futuro del mundo pende del aliento de los ni-
fios que van a la escuela. El énfasis lirico se sitlia aqui en la fragilidad del mundo, en
su pendencia de ese hilo delicado: el aliento de unos nifios en el incierto escenario de
la “transmision” del significado: la escuela. La metafora del aliento se revela apro-
piada en razon de la incertidumbre del escenario y de propia palabra que, en su doble
acepcion de exhalacion y de animo, remite tanto a la respiracion y la disposicion del
nifio como al imperativo de alentarlo y a la manera en que se cumpla esa tarea.

También hoy resulta dificil contemplar la realidad presente de los nifios. La
vida es sueiio de CALDERON DE LA BARCA sigue siendo una pardbola tragica
de nuestro rechazo a lo real que encarna el presente. El pasado y el futuro siempre
estaran ahi para tratar de borrar el presente del nifio. Superar esa accion es tarea difi-
cil y plagada de riesgos. Afrontarlos y articular configuraciones afectivas, sociales y
juridicas diferentes exige un esfuerzo continuado por “ver”; esa “mirada atenta” de
que habla JM ESQUIROL: un respeto que ha de prolongarse para estimular el descu-
brimiento reciproco en el que se fundan los derechos.

IIL.-Todo intento de justificar los derechos humanos tropieza con la persona,
un término que no siempre ni para todos equivale a ser humano. Aludia mas bien al
estatus presupuesto de relaciones juridicas. El prosopon, la mascara a cuyo través
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resuena la voz del actor en el teatro griego, imprime caracter a la voz y al rostro del
personaje que representa. El rostro, la presentacion inmediata de la persona, siempre
singular y unico, contiene el caracter irreductible de la personalidad individual. Por
eso es metafora apropiada del encuentro con el otro. La relacion entre la persona y
su rostro, siempre enigmatica, apunta al ser que no puede pertenecer a otro como
simple objeto. Por eso, dice HAN, contemplar al otro como enigma eliminaria toda
posibilidad de explotacion.

La reflexion de LEVINAS ilumina de lejos el fundamento Gltimo de los dere-
chos humanos que parte hoy de diferentes formulaciones del enfoque kantiano sobre
la dignidad inherente al ser humano como fin en si mismo, dotado de autonomia y
agencia moral. En ese enfoque, la titularidad de los nifios se presenta problematica
en tanto la atribucion no puede justificarse en una autonomia previa. Pero el indivi-
duo autonomo, dotado de capacidad comunicativa y agencia moral, libre y propie-
tario, es una abstraccion que no se corresponde con la experiencia personal de todos
ni se da en todas las etapas de la vida humana. A lo largo de su trayectoria vital, el
hombre es autdbnomo en un periodo relativamente corto. MCINTYRE en su obra Tras
la virtud, reflexiona sobre la excesiva atencion que se ha prestado a la racionalidad y
autonomia del ser humano, con olvido de su dependencia y su fragilidad, porque la
interdependencia iguala mas que la concepcion abstracta de la autonomia. Es preciso
pues, volver la mirada a la fragilidad de la condicién humana y reconocernos mutua-
mente en ella.

En los 30 ultimos afios, la referencia a la Justicia y a la teoria de J. RAWLS
aparece reemplazada por la de “reconocimiento reciproco”, en el sentido que le da
Axel HONNETH como parte de la teoria intersubjetiva de HABERMAS, en la que
“el otro” remite siempre a los principios de igualdad y responsabilidad. Esta idea,
que constituye el nucleo normativo de los esfuerzos emancipatorios a nivel politico,
juridico y social, resulta especialmente aplicable a la génesis de los derechos de los
niflos, nueva categoria tedrica que entraiia un proceso de relacion “intersubjetiva”,
con distintas etapas marcadas por formas de sentimiento (compasién y amor), por
deberes de solidaridad, y por derechos y deberes.

La insuficiencia de los presupuestos tradicionales de la ética intersubjetiva para
fundar los derechos y los deberes de todos hacia todos, como sefialaba ARANGU-
REN al prologar la Etica minima de Adela Cortina, reclama una ética intrasubjetiva
entendida como “responder”, “hacerse cargo” de los requerimientos de los otros. En
el discurso de los derechos de los nifios “el cuidado” como “responsabilidad por el
otro”, deviene un valor publico, un capitulo imprescindible en la agenda politica que
hace a las instituciones capaces de percibir necesidades, asignar recursos y asumir
responsabilidades.

IV.- Tras su largo proceso de gestacion, la CDN de 1989, suscrita por todos los
Estados del mundo, salvo EEUU, es el primer instrumento internacional vinculante
que regula todos los derechos humanos, con un enfoque innovador: que contempla
en un mismo plano los factores de la supervivencia y los de la participacion de los ni-
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flos en su vida y entorno, como aspectos no sucesivos, sino complementarios e indi-
solublemente unidos en el proceso de emancipacion. Pese a su capacidad para aunar
voluntades y su inmenso impacto positivo, la CDN no ha estado exenta de criticas,
por las reservas que pueden plantear los Estados, por la debilidad de sus mecanismos
de garantia, y, sobre todo, por el dramatico contraste entre sus declaraciones y la
amarga realidad de los nifios en tantos lugares.

Pero la retorica de la ineficacia y su explotacion politica o econdmicamente
interesada, nos hace recordar con Amartya SEN que los derechos humanos son in-
dependientes de su facticidad preexistente; o a coincidir con FERRAIOLI, en que
la inobservancia de un derecho legalmente declarado, se debe siempre a una laguna
que debe ser inmediatamente “colmada” por los medios que el propio ordenamien-
to juridico proporciona para ello. Efectivamente, los arts. 4 y 5 de la propia CDN
proporcionan pautas, jerarquia y soluciones para “colmar” cualquier laguna: la efec-
tividad de los derechos basicos, civiles y politicos de los nifios no puede depender
de los recursos; los derechos sociales, econémicos y culturales han de garantizarse
hasta el limite de los recursos disponibles, incluyendo entre éstos los procedentes de
la cooperacion internacional. Los 17 objetivos y 169 metas de la Agenda 2030 no
son obligaciones morales: apuntan a la construccion de un estado social basado en
la garantia de los derechos sociales, en forma de obligaciones ex lege a cargo de los
poderes publicos. En nuestro ordenamiento, son concrecion palpable del mandato
que el art. 9.2 de la CE dirige a los poderes publicos: “promover las condiciones de
la libertad, igualdad de los individuos y los grupos en que se integran junto con la
participacion de todos los ciudadanos.”

V. La CDN es el instrumento internacional que mas factores positivos de cam-
bio ha introducido. El alcance de su impacto normativo queda patente en su canaliza-
cion en torno a ciertos ejes de irradiacion:

El interés superior del nifio, de ser un estandar juridico ético, un criterio her-
menéutico y un principio general del derecho, se ha erigido en derecho sustantivo de
cada nifio a que su interés sea consideracion prioritaria en toda decision que le con-
cierna. Asi, el interés que radica en cada nifio es un bien de naturaleza privada pero
su prevalencia en caso de conflicto, pasa a formar parte del interés publico tutelado
por la ley y como tal, encuentra en el Fiscal la defensa objetiva que de todo interés
publico le encomienda el art. 124 de la CE.

El libre desarrollo de la personalidad, regulado en los arts. 26 y 29 de la CDN
preserva el caracter proyectivo de la vida del nifio, como persona en devenir que
puede ocuparse interrogativamente de si mismo, hacer algo con sus capacidades
y “modificar” su comportamiento y su vivir: experiencias relacionadas con los
derechos a la informacion y la educacion, al juego y esparcimiento, a la partici-
pacidn,...cuyo ejercicio favorece la configuracion de la propia vida mediante el uso
de la libertad y las opciones personales.

El derecho del nifio a ser no supone que la opinion del nifio sea soberana, sino
que no existe ningin sector en cualquier &mbito en el que se desarrolle la vida del
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nifio, en el que no tenga cabida su opinion. Como sucede en todos los campos, un
sistema de adopcion de decisiones so6lo es eficaz y a la larga, viable, si cuenta con la
intervencion de los afectados.

La Justicia Juvenil es posiblemente el ambito en el que se ha interiorizado mas
la idea del nifio como sujeto de derechos y responsabilidades cuya exigencia se
orienta a la educacion y la reinsercion de modo que se respete siempre e/ sentido de
la dignidad y el valor del nifio y se aseguren sus posibilidades de aportacion cons-
tructiva en la sociedad.

VI.- Es en el conflicto y la tension donde se perfilan y redefinen los derechos.
Lo normal, dice Carl SCHMITT en su Teologia politica, no prueba nada, la excep-
cion lo demuestra todo. En la excepcion, la fuerza de la vida real rompe la corteza
de una mecanica petrificada en la repeticion. Efectivamente, la normalidad es el
ambito de la rutina, la teoria consumada y el lenguaje especializado. Frente a la nor-
malidad se alza la problematicidad esencial de las cosas y del mundo que interpela 'y
fuerza el cuestionamiento, la investigacion y el examen.

Aunque los contextos de conflicto son muchos, he optado por presentar 4 ambi-
tos en que los derechos de los nifios estan en tension con otros derechos e intereses.
Una tension prefiada de riesgos y también de posibilidades:

Uno de tales ambitos es el sanitario, donde la relevancia que ha cobrado la opi-
nion del nifio muestra hasta qué punto la autonomia se ha erigido en piedra angular
de la relacion entre médico y paciente. Pero el autonomismo absoluto de los nifios no
encuentra base en los actuales planteamientos de la neurociencia sobre el desarrollo
psiquico del cerebro humano adolescente, ni resuelve a satisfaccion el compromiso de
derechos cuando el rechazo de tratamientos, indicados en situaciones de riesgo vital,
confronta axiologicamente los anhelos, deseos o creencias del nifio con sus posibilida-
des de supervivencia. Maxime cuando los deberes de beneficencia, no maleficiencia
y justicia a los que se reorienta hoy la bioética son un intento de reequilibrar un pa-
ternalismo de nuevo cuilo, “justificado” y muy diferente del tradicional. La reforma
del art. 9 de la LAP, operada en 2015, ha llevado demasiado lejos su regreso a la re-
presentacion de los adolescentes mayores de 16 afios. Seguimos preguntandonos si
honramos la autonomia al satisfacer los deseos de los nifios con olvido de su fragilidad,
pero también, si el cuidado de la fragilidad no sera un pretexto para la imposicion de
nuestra vision del mundo. Perseverar en ese doble cuestionamiento es ya una primera
respuesta. Una respuesta que encuentra en el libre desarrollo de la personalidad de los
nifios transexuales una metafora inexplorada de la libertad y las posibilidades humanas
pero también un ambito de realidad amenazada: estigma, acoso escolar, marginacion
laboral, dafios a la salud por precipitacion o demora en las intervenciones, efectos se-
cundarios, irreversibilidad ...todo reclama que la mirada atenta se convierta aqui en
“contemplacion” — término que debo al Dr, Becerra, coordinador de la Unidad de Iden-
tidad de Género del Hospital Universitario Ramon y Cajal — y cuidado.

La comunicacion virtual es escenario de una nueva realidad. Los derechos hu-
manos se forjaron en sociedades que evolucionaban lentamente. La teoria juridica
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se hallaba en condiciones de alojarlos en los correspondientes conceptos juridicos.
Hoy, cuando la sociedad tecnologica desnuda la vida privada en la esfera ptblica, ne-
cesitamos articular a tiempo categorias de analisis y comprension de ese “contami-
nado” derecho a la intimidad, para renovar su papel liberador en el espacio digital.
Precisamente alli, donde la oferta de libertad y comunicacion ilimitadas se convier-
ten en control y vigilancia totales, donde sin coercion o prohibicion, y solo a través
el agrado del “me gusta” y la conectividad gratuitos, se acopia la vida de los usuarios
como mercancia susceptible de explotacion. Cuando las nuevas formas de comuni-
cacion y gestion del conocimiento han alterado radicalmente el mundo relacional y
las sinapsis neuronales responsables del pensamiento y los recursos comunicativos,
preguntamos hacia qué modelo humano estamos dirigiendo el progreso tecnologico
y el mercado digital. ;qué tipo de sociedad queremos construir? ;hay algin plan al
respecto? Y si lo hay ;cuenta con los derechos y las posibilidades de los nifios?

Pero el ejemplo mas claro lo ofrecen las migraciones que continiian, como siem-
pre ha sucedido, escribiendo la Historia universal. La avalancha de refugiados y la
incontenible presion migratoria, tensa los intereses y cuestiona los cimientos éticos y
politicos sobre los que se construyeron las sociedades occidentales. La contradiccion
entre la universalidad de los derechos humanos y la soberania de los Estados en el con-
trol de sus fronteras es una paradoja, pero sobre todo, es una herida abierta en el centro
mismo del orden internacional y también, una fuente de riesgos graves para la paz y
la credibilidad del derecho. En este contexto los derechos de los nifios extranjeros que
viajan solos y cruzan fronteras son frecuentemente ignorados, pero son derechos posi-
tivos: a procedimientos seguros de determinacion de edad, evaluacion individual, pre-
servacion de su identidad, reintegracion familiar en su caso y a la acogida e integracion
en el pais. Estos derechos nos recuerdan que no es irrealizable ni utdpica la existencia
de instituciones internacionales de garantia; que s6lo depende de la voluntad politica y
el apoyo de las fuerzas democraticas de los paises privilegiados.

En estos 4 ambitos y hay muchos otros, los procesos de argumentacion, delibe-
racion e intercambio publicos en los que se cuestionan, invocan y revocan, afirman y
posicionan reivindicaciones y principios, no son actos de repeticion. Son variaciones
que propician el reposicionamiento y la apertura a nuevos significados. En la tension
coloreada de emociones que acompaiia las situaciones conflictivas de la vida de los
nifios, el significado inicial de sus derechos se refuerza; transforma moral y juridi-
camente los intereses y derechos de los adultos y lo que pasa por ser la vision valida
o definitiva de un precedente. Tal es la cualificacion que provoca la irrupcion de los
derechos del nifio en las tensiones de la vida social y de la existencia individual.

VII.- Recapitulando, los derechos de los nifios afinan la teoria de los Derechos
Humanos en la que, sin perder la referencia a la libertad, han introducido la fragili-
dad y las necesidades del ser humano como nuevas clausulas generadoras de dere-
cho y han contribuido a superar las reticencias dogmaticas respecto a los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Aun cuando ésta fuera su unica contribucion, no
podria exagerarse su importancia, pero vale la pena considerar algunas mas.
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Las demandas de los derechos revisten matices diferentes y a veces profun-
damente alterados cuando sus titulares son sujetos cuya condicion legal y
juridica, como ocurre con los nifios, no fue prevista en las formulaciones
iniciales de los derechos. De manera anéloga a lo que MICHELMAN deno-
mina politicas “iurisgeneradoras”, los nifios, al reapropiarse de los derechos
humanos, pasan a ser agentes de su interpretacion; dan paso a una herme-
néutica diferente, mas personalista, que introduce la individualizaciéon y la
empatia, abre la racionalidad politica y econémica a la incertidumbre y los
riesgos, pero también a la creatividad y la cooperacion.

El ideal kantiano de gobierno cosmopolita basado en la solidaridad fraterna
del alma humana, se recuperd fugazmente tras las experiencias de la Segun-
da Guerra Mundial, pero no es hoy mayoritariamente compartido. Entre los
reproches del antropocentrismo y especismo de los movimientos ecologicos
y animalistas y el resurgir de nacionalismos y localismos, el rango supraes-
tatal de los derechos de los nifios y su contenido mismo sostienen un univer-
so simbolico, hecho de signos y significados que dependen y al mismo tiem-
po articulan un consenso que es “sentido civico o moral” sobre los derechos.
Parece poco, pero es algo. La certeza de que ninglin nifio es “ilegal” aunque
se encuentre fuera de su pais de origen, inevitablemente refuerza la idea de
que “ningun ser humano es ilegal”, aunque esta idea diste mucho de tener
hoy traduccion legal.

II1. Por otra parte, la CDN proporciona un modelo restringido pero eficaz para

Iv.

el gran reto a que se enfrentan las sociedades democraticas: conjugar la
universalidad de los derechos con el respeto a la diversidad cultural que
determina diferentes formas de hacerlos efectivos y de ejercerlos. La logica
de la CDEN es policéntrica: cuenta con el conflicto, pero valora la tension
entre sus principios y las diferentes culturas; protege al nifio frente al poder
o las practicas tradicionales de su propia cultura y al mismo tiempo, obliga a
preservar la identidad cultural junto con todo aquello que hace de cada nifio
una persona distinta de los demas y una persona como las demas. Esta fun-
cionalidad es una garantia - tal vez no haya otra — de la incierta posibilidad
de convivencia y respeto reciproco entre culturas diversas.

Por otra parte, el que la efectividad de los derechos basicos de los nifios no
pueda depender de los recursos, integra un minimo reducto de incondicio-
nalidad, sustraido al poder de la politica y del mercado. No es una realidad
plenamente lograda, pero si es una afirmacion juridica de la superioridad de
la condicién humana sobre el poder del dinero y sobre su omnipresencia en
la vida moderna.

Todo esto muestra hasta qué punto los derechos de los nifios no solo Aumanizan
el Derecho, contribuyen a preservar la humanidad. La filosofia moral, desde Aris-
toteles a M. NUSSBAUM ensefia que una excesiva dependencia de los poderes del
intelecto y la razon puede convertirse en un impedimento para la percepcion ética. A
menudo, anteponemos los requerimientos tedricos y desatendemos las sugerencias,
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mas sutiles, de la imaginacion y las emociones, que tantas veces articulan sagazmen-
te los nifios y que son componentes de la percepcion mas afinada.

La biogenética se encuentra ahora muy cerca de la produccion artificial de em-
briones. Las tecnologias de la comunicacion han introducido tales cambios en nues-
tros modos de pensamiento y relacion, que no solo la expresion y la comunicacion,
también las emociones y los pensamientos quedan alterados. Las consecuencias para
el futuro de lo que hoy entendemos como nucleo de lo humano son imprevisibles,
aunque podemos imaginar distopias tecnoldgicas vacias de posibilidades humanas.
Frente a la equiparacion moral entre la existencia y la ausencia de la humanidad,
Hans JONAS exhorté en su momento a obrar de modo que los efectos de la accion
sean compatibles con la permanencia de una vida auténticamente humana sobre la
tierra. Ante el horizonte transhumano y los intereses economicos que sustentan la
tecnociencia, la preservacion de la humanidad exige la proteccion del hombre y la
mujer, como agentes morales, abiertos a lo nuevo, pero sobre todo, de los nifios, por-
tadores de originalidad en el doble sentido de “comienzo” y de “vuelta a los inicios”.
Sus derechos nos conectan normativamente con el nicleo de humanidad que tal vez
no tenia derecho a existir, pero que debe ser preservada porque tiene el deber de se-
guir existiendo.

Ante un futuro de consecuencias finales, la heuristica del miedo jonasiana an-
tepuso la “profecia del infortunio”, la hipotesis de un fracaso infinito que no puede
jugar en el mismo nivel que la probabilidad de un éxito finito. Cormac McKARTHY,
en su novela La carretera, convierte una metafora de la relacion disfuncional con su
propio hijo en la gran parabola de la pedagogia jonasiana. En un escenario apoca-
liptico inexplicado en el que los flujos de conciencia y el mundo circundante estan
arrasados, y hasta los nombres propios han desparecido, un nifio de 8 afios y su padre
huyen de la ceniza y de los supervivientes. Incluso cuando los recuerdos y la volun-
tad del padre se desdibujan, el instante del nifio, su irreductible conciencia creadora
de libertad y valor, ofrece destellos de aquello por lo que suspiramos cuando mira-
mos hacia adelante y hacia atras, de lo que es valioso porque milagrosamente es y
fragil porque podria no ser.

HEIDEGGER advierte que el hombre es el guardian del puesto de la nada y que
incluso la filosofia muere cuando el pasado cautiva el pensamiento y triunfa sobre
el presente. Es la conclusion inevitable cuando se pierde la confianza en el mundo
como lugar adecuado para nosotros. Pero, y puede parecer ironico, H. ARENDT,
supo ver que “hombres y mujeres tenemos que morir, pero hemos nacido para co-
menzar”. El comienzo que inaugura cada nifio y el poder politico que crea sus de-
rechos garantizan la aparicion de la accion y el discurso especificamente humanos.
Nuestras posibilidades de vida comun se basan en la custodia de ese comienzo.

Hoy, obligados a resolver dilemas éticos inéditos precisamente cuando ya no
tenemos certezas, mas que nunca sentimos la necesidad de una sagacidad diferente
capaz de encontrar y fomentar en cada forma de comunidad, desde las mas reducidas
a la aldea global del planeta, una respuesta a las exigencias siempre renovadas de la
libertad y las posibilidades humanas. Y esto depende mucho de la presencia de los
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nifios, de la impronta de su manera de vivir y de la medida en que se dejen sentir sus
aspiraciones y anhelos.

La proximidad de la vida publica a los nifios, a través de la realidad de sus de-
rechos, permite articular las potencialidades ocultas del futuro y la condicionalidad,
proporciona un escudo frente al dogmatismo, la ideologia y la jerga, una salvaguarda
frente a la atrofia del sentimiento moral y una puerta abierta a la experiencia del otro.
Concreciones de una justicia minima. También, metaforas vivas — metaforas politi-
cas — de ese encuentro con el otro que es otra forma de nombrar al reconocimiento
universal de los derechos humanos.

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XII (2019) 257-266
ISSN: 1888-3214



CONFERENCIA EN LA FIESTA DE
SAN RAIMUNDO DE PENAFORT CURSO 2018-2019:
“EL COLEGIO DE ABOGADOS
DE ALCALA DE HENARES”

ANGEL FRANCISCO LLAMAS LUENGO

Decano del
Colegio de Abogados de Alcala de Henares

1. ANTECEDENTES DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS

En la época de la Roma Imperial, se define el nombre y la funcion especifica del
ad vocati: defender en las causas a los siervos y familiares. En aquella misma época
existieron los collegia, donde se agrupaban los ciudadanos por oficios formando una
comunidad para defender sus intereses estamentales y su forma particular de dar
culto a los dioses.

Concretamente, en la época de Ulpiano (220 d.C.), existia el Collegium Toga-
torum, que agrupaba a los “jurisconsultos”, cabiendo distinguir aqui entre juriscon-
sulto, esto es, el dedicado al estudio y la interpretacion de las leyes, perteneciente a
la clase de los “senadores” (quienes llevaban la toga), y por otro lado el ad vocati,
que se limita a hablar en nombre de su defendido; este grupo de ad vocati se nutria de
oradores profesionales.

Los pueblos visigodos tuvieron por costumbre que cada litigante defendiese su
propia causa, lo cual ocasionaba la indefension juridica a los estratos sociales mas
incultos. Para paliar la situacion, en el Liber ludiciorum de Recesvinto (promulgado
en el afio 654 d.C.) se recoge la figura del bozero.

En Al-Andalus, en el Derecho Musulman, no existi6 la figura del ad vocati o del
bozero, sin perjuicio de que se tolerasen y actuasen en pleitos privados de la comu-
nidad mozarabe.

Siguiendo en la Edad Media, los antecedentes mas inmediatos de los colegios
de abogados se encuentran ya en la Universidad. Una primera referencia se halla en
la Universidad de Bolonia, formada hacia 1250, sobre una antigua escuela famosa
por sus ensefanzas juridica. Surge alli un collegium que agrupaba a doctores, aboga-
dos y jueces.

Sobre las primeras asociaciones de abogados en Espafia, hemos de citar en pri-

mer lugar la regulacion contenida en Las Partidas. En la Partida Tercera, Titulo VI,
Ley 13 se dice:

“Nadie se constituya Abogado de otro en pleitos sin que primero los jueces o
los inteligentes de Derecho de la Corte del Rey del lugar en que haya de abogar,
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vean si tiene capacidad para ello. El que la tenga ha de jurar defender bien y
lealmente los pleitos que se le encomienden; no encargarse de los que envuel-
van engario o falsedad, o que entienda que no han de tener buen resultado y no
producir dilaciones maliciosas. El nombre de las personas a quienes se conceda
la facultad de abogar, se anotara en un libro destinado para ello. No sean oidos
los que no tengan estos requisitos ni los Jueces consientan que aboguen ante
ellos”.

Con esta disposicion quedaron sentadas las directrices para el desarrollo de
los Colegios de Abogados. La primera asociacion de la que se tiene noticia es la
formada por los juristas de Barcelona en 1399 regulada por unas Ordenanzas apro-
badas por el Rey Martin I el Humano. En ella debian integrarse de forma obligato-
ria todos los jueces y abogados de la ciudad cuyos nombres eran inscritos en una
“Matricula”, y se regia por un prior y dos consejeros elegidos anualmente por el
Concejo.

Posteriormente, el 14 de febrero de 1495 los Reyes Catolicos promulgan unas
Ordenanzas de los Abogados en las que se regulaba el ejercicio de la abogacia, y en
lo referente a las asociaciones de estos profesionales se establece:

“Mandamos que agora y aqui adelante ninguno sea ni puede ser abogado en
el nuestro Consejo ni en la Nuestra Corte ni Chancilleria ni ante la Justicia de
nuestros Reynos, sin que primeramente sea examinado y aprobado por los del
nuestro Consejo y Oidores de las nuestras Audiencias y por los dichas justicias,
y escrito en la matricula de los Abogados.”

La primera constancia de Asociaciéon de Abogados fue en Zaragoza, donde en
1543 se constituyd la “Cofradia de Letrados del Sefior San Ivo”, ntcleo generatriz
del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, cuyo libro de matricula co-
menzaba el 20 de junio de 1546. El patrocinio celestial de San Ivo obedece a que
este santo, oficial eclesiastico en la diocesis de Rennes (Francia), ejercio la caridad
defendiendo gratuitamente las causas de los huérfanos y los pobres hasta su muerte
acaecida en 1303. Por ello fue considerado patrono de los abogados mientras que
el dominico San Raimundo de Pefiafort lo era de los jurisconsultos por haber reco-
pilado las Decretales —o epistolas de los papas relacionados con asuntos de disci-
plina- por orden del Pontifice Gregorio IX, quien las promulgd como fuentes del
Derecho Canoénico en su Bula Rex Pacificus de 1234. A finales del siglo XVI, en
1592, se funda la “Hermandad y Cofradia de los Abogados de los Santos Reyes”
de Valladolid.

En los “Estudios Generales” de Alcala de Henares, el cardenal Mendoza, en
virtud de la Bula de Inocencio VIII de 27 de marzo de 1487, habia fundado una
catedra de Derecho Canodnico y otra de Derecho Civil, pero ésta ultima desapare-
¢16 con la fundacion universitaria cisneriana. La Universidad de Alcala de Henares,
fundada por el Cardenal Cisneros, florecio a partir de 1508 pero no formaba juristas
por voluntad expresa del Cardenal, existiendo sélo la catedra de Derecho Candnico.
No tiene estudios juridicos ni se plantea tampoco la necesidad de formar cofradia o
hermandad de esta profesion.
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En Madrid se funda la cuarta cofradia de Abogados: el 13 de agosto de 1595, en
la sacristia del Convento de San Felipe, se constituye por 37 abogados la “Congre-
gacion y Hermandad de la Asuncion de Nuestra Sefiora y Conmemoracion del Bien-
aventurado San Ivo cuyos Patronos y Fundadores son los Sefiores Abogados de esta
Corte y Consejos del Rey Don Felipe Nuestro Sefior”, seglin se encabezaba el primer
Libro de Actas que comenzaba con las Ordenanzas o Constituciones aprobadas por
Felipe Il el 15 de julio de 1596.

Pasando ya al siglo XVIII (“Siglo de las Luces”), se crean nuevos Colegios de
Abogados: Sevilla, Valencia, Cordoba, Malaga, Cadiz y Granada, asi como el prime-
ro con circunscripcion local o de partido: Jerez de la Frontera (1763).

También en el siglo XVIII se crean las Academias, formadas por estudiantes
universitarios que, deseando profundizar en temas concretos, se reunian al concluir
las clases junto a las columnas del claustro en torno a sus mas prestigiosos maestros
para intercambiar conocimientos, matizarlos y progresar asi en el saber mediante la
ayuda mutua al margen de la rigidez disciplinaria de las aulas.

2. ANTECEDENTES DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE ALCALA
DE HENARES

En la Universidad de Alcala de Henares hay dos primeras academias de las que
se tiene noticia. La primera es la “Primitiva y Real de San Jos¢”, fundada en el Co-
legio de los Clérigos Menores o Caracciolos el 3 de febrero de 1726. Su finalidad
era preparar a los estudiantes para los exdmenes de grados y ampliar los estudios
de quienes deseaban ejercer la abogacia. En segundo lugar, citamos la de “Nuestra
Sefiora de Regla”, que comenz6 a reunirse en el Colegio de Leon hacia el afio 1728.
Ambas academias fueron incorporadas a la Facultad de Canones por el “Reglamento
de las Academias de Jurisprudencia de la Universidad de Alcald” de 5 de abril de
1773.

Para Alcala de Henares su particular “1898” se produjo cuando por Real Orden
de 29 de octubre de 1836 se trasladd la Universidad de Alcala a Madrid, llevandose
alli ese mismo afio las facultades de Canones y Leyes para formar la llamada Escuela
de Jurisprudencia.

Entretanto, la Reina Gobernadora Maria Cristina, en nombre de su hija Isabel II,
firmo6 el 5 de mayo de 1838 un Real Decreto conteniendo los “Estatutos para el Régi-
men de los Colegios de Abogados del Reino”. Esta norma dio origen a la mayor parte
de los actuales Colegios de Abogados de Espaia, y afectaba a Alcala de Henares a
través de los puntos 1° (establecimiento de Colegios de Abogados en poblaciones
con Audiencias) y 4° (fundacién de colegio en los partidos judiciales con 20 aboga-
dos domiciliados en su territorio —censo del Ministerio de Justicia en 1840 declara
que el Partido Judicial de Alcald de Henares contaba con 28 abogados).

Y tras algun paso normativo atras, el Decreto de 6 de junio de 1844 restablecio la
obligacion de colegiarse para ejercer la abogacia y la de formar el Colegio correspon-
diente donde hubiera por lo menos 20 abogados en ejercicio segun los Estatutos de 1838.

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XII (2019) 267-271
ISSN: 1888-3214



270 Angel Francisco Llamas Luengo

3. CONSTITUCION DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE ALCALA DE
HENARES

El 12 de abril de 1850 el Ministerio de Gracia y Justicia comunicé una Real
Orden de Isabel II accediendo a la peticion formulada por varios abogados de Alcala
para constituirse en Colegio, al que pasarian a pertenecer todos los residentes en el
partido judicial con despacho abierto.

El Colegio quedo6 finalmente constituido el 19 de abril de 1850 segun consta
del Acta Fundacional. Se pas6é comunicacion al Ayuntamiento de la ciudad el dia 25
del mismo mes y la Corporaciéon municipal, en sesion de 29 de abril, acusoé recibo
dandose por enterada.

En este afio 1850 se produjo la reaccion popular complutense, con interven-
cion de todos los estamentos de la ciudad, para salvar de la destruccion los edificios
cisnerianos a través de la fundacion de la llamada “Sociedad de Conduefios de los
Edificios que fueron Universidad”, debiendo quedar constancia de que siendo 13 los
letrados fundadores de la ciudad (los demas eran también de poblaciones de su parti-
do judicial), 11 de ellos formaron parte de la citada “Sociedad de Conduefios...”, que
se constituyd en 12 de enero de 1851.

En Junta General celebrada el 10 de octubre de 1853 se decidi6 instalar un local
propio para el Colegio de Abogados en el edificio de juzgado y carcel del partido
Dominicos de la Madre de Dios donde celebrar las juntas y reuniones y donde los
letrados pudieran esperar comodamente el momento de actuar. Actualmente este edi-
ficio es el Museo Arqueologico Regional.

La primera Junta de Gobierno estuvo compuesta por tres miembros inicialmen-
te, se reunia al menos dos veces cada mes y entre sus funciones mas importantes
estaban la de admitir nuevos miembros en el Colegio, regular los honorarios de los
abogados nombrar a los de oficio y velar en todo momento por la dignidad de la
profesion.

Asimismo, todos los movimientos econdémicos, asi como las cuentas y presu-
puestos de cada ejercicio debian ser aprobados por la Junta General que, convocada
por el Decano y formada por todos los colegiados, se reunia anualmente como mini-
mo una vez en el mes de diciembre.

También entre los fines estaban velar por la formacion cientifica de los cole-
giados (para lo que se empieza a formar la biblioteca), asi como por el decoro y la
dignidad de la profesion (permaneciendo vigilantes para evitar que los colegiados
pudiesen actuar de modo que perjudicaran la buena imagen publica del colectivo
profesional y observando las incompatibilidades entre los cargos publicos, el ejerci-
cio privado de la abogacia y los puestos directivos del Colegio, como resolviendo los
recursos interpuestos por particulares contra las facturas presuntamente abusivas de
algunos colegiados), sin olvidar los fines asistenciales y de socorro mutuo.

Por fin, en 1863 se compraron las primeras togas.
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4. CONCLUSION

Para no cansar, y dejar algo que hablar en las proximas festividades de manera
que todos quieran volver a saber mas de nuestro Colegio, sefialar que en la actuali-
dad nuestra sede principal se encuentra en el edificio de la calle Colegios, que fue
arrendado a la “Sociedad de Conduefios...”. Esta sede fue restaurada por nuestro Co-
legio a principios de los afios 90 del pasado siglo al trasladarse los Juzgados al actual
edificio de la misma calle.

Somos una institucion abierta a nuestra ciudad y a nuestro partido judicial, con
un nimero aproximado de 1.500 colegiados, y que desea seguir siendo el canaliza-
dor de la mejor funcion para la resolucion civilizada de las soluciones y conflictos,
garantizando como pieza basica el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
de todos y la asistencia juridica gratuita para las personas que no tienen medios eco-
némicos.
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FORO DE DEBATE

JOSE MANUEL DEL VALLE
Universidad de Alcala

Foro de Debate, una iniciativa del Decanato de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alcala, cuyo objetivo es ofrecer al profesorado y a alumnos de doc-
torado en Derecho un aula abierta en la que puedan con libertad intercambiar opi-
niones sobre temas juridicos o sobre temas historicos, politicos o sociales de los que
se deduzca relevancia juridica. Desde su inicio y hasta el momento presente, Foro
de Debate ha permanecido abierto durante tres cursos académicos consecutivos, el
ultimo el 2018-2019. En Foro de Debate han participado como ponentes expertos
invitados por la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald que no son nece-
sariamente juristas: por el aula han pasado profesores y catedraticos de historia o
filosofia... Eventualmente, el Foro de Debate se ha abierto a docentes de ciencias
sociales en general y a alumnos de doctorado de grados diferentes del grado en De-
recho, e incluso a alumnos de este mismo grado, cuando se ha estimado que por el
tema tratado debian participar en el coloquio que en él tiene lugar. A continuacion,
daremos noticia de las actividades realizadas en el Foro de Debate durante el Gltimo
curso académico'.

La primera sesion del Foro de Debate del curso 2018/2019, que tuvo lugar el 17 de
octubre de 2018, estuvo a cargo del catedratico de la UAH don Virgilio Zapatero, que
desarroll6 la conferencia titulada La Ley en Atenas. El ponente comenz0 su intervencion
refiriéndose a la estabilidad constitucional que se dio en aquella ciudad griega desde el
siglo IV A.C. hasta el periodo maceddnico, afios de estabilidad que se debieron a un con-
junto de factores, concretamente al respeto a la ley y las posibilidades de hacerla cumplir:
puede llegar a pensarse que este respeto a la ley que es hoy principio aceptado por los
estados de Derecho, con las matizaciones que se haran, tiene un precedente de interés en
esta etapa. Un segundo factor que contribuy6 a la estabilidad mencionada fue el gobierno
limitado por la ley; en Atenas, las leyes se divulgaban a través de soportes documen-
tales (estelas, papiros...) y debian jurarse por los magistrados (al principio los efebos,
posteriormente el resto de las magistraturas); llego a regularse el castigo por el perjurio,
asi como la rendicion de cuentas al cesar en los cargos; se contempl6 algo parecido a ti-
pos delictivos por cohecho, prevaricacion... Un tercer factor que garantiz6 la estabilidad
constitucional en Atenas se encuentra en la imposicion del que podriamos llamar una

' El compilador de esta informacion agradece mucho a los ponentes del Foro de Debate

2018-2019 la ayuda prestada para elaborar la sintesis de sus ponencias y la documentacion que le
han proporcionado, informacion y documentacion sobre las que ha trabajado y que en gran medida
ha reproducido, y por supuesto, como tltimo usuario de esa informacioén y documentacion, asume
la responsabilidad de lo publicado en el Anuario.
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especie de principio de legalidad formal. La ley debia reunir para considerarse tal ciertas
caracteristicas: no debia contradecirse, tenia que gozar de cierta permanencia, obligaba a
derogar las leyes anteriores que se le pudieran oponer, debia ser escrita, publicarse... La
ausencia de alguno o algunos de estos requisitos era posible plantearla a través de una es-
pecie de recurso de inconstitucionalidad (si se permite la libertad de decirlo asi). Por ulti-
mo, la estabilidad constitucional ateniense se garantiz6 por medio de un peculiar sistema
de aplicacion de la ley del que eran responsables y ejecutores los propios ciudadanos,
que demandaban ante el arconte, de quien dependia la admision de la reclamacion, que
si prosperaba era sometida a juicio de tribunales compuestos por aquellos mismos ciuda-
danos elegidos por sorteo, ante los que las partes contendientes exponian sus posiciones;
aquellos tribunales tomaban finalmente su decision, y con apoyo en las leyes atenienses y
en las exposiciones orales apenas escuchadas; solo en defecto de ley se podia adoptar una
decision con base en la equidad. Como juzgaba el pueblo, los veredictos de los tribunales
se consideraban inapelables. El profesor Zapatero terming su intervencion aclarando que
esta especie de precedente del Rule of Law, débil precedente, segun dijo, ha de valorarse
en su contexto, sin ocultar sus grandes carencias, pues, por ejemplo, beneficiaba basica-
mente a quienes gozaban del estatuto de ciudadania, el acceso a los 6rganos decisorios
estaba vedado a las mujeres. ..

En sesion del dia 28 de noviembre de 2018, la Profesora Contratada Doctora de
la UAH dofia Isabel Cano traté en el Foro de Debate “El matrimonio en las obras
de Cervantes”, tema sobre el que existen valiosos estudios (de los que la docente dio
cuenta). Se centrd en su intervencion en la obra principal del insigne escritor, pero
cit6é ademas algunas de sus novelas ejemplares. De la lectura de las paginas del autor
nacido en Alcala se deduce que tuvo gran conocimiento de la legislacion de su época
y que demostr6 dotes de maestro al acudir, opinar y juzgar sobre las dos legislaciones
matrimoniales que conocid, la pre y la post-tridentina, Derecho de las Decretales, De-
creto Tametsi (1563), que estuvieron vigentes en su época. La profesora Cano dividio
su ponencia en dos partes. En la primera, para llegar a un mejor entendimiento de su
regulacion a lo largo de la historia, analizo6 la definicion de matrimonio, acudiendo a
las fuentes etimoldgicas, y partiendo de ese analisis explicé la evolucion de esta ins-
titucion, desde su articulacion en el Derecho Romano, pasando por la sistematizacion
a la que la someti6 el Derecho Canoénico, hasta finalizar con la exposicion del recono-
cimiento del vinculo matrimonial en diversos textos juridicos de naturaleza interna-
cional, regional, estatal o interna. En la segunda parte de su intervencion, la ponente
tratd de ilustrar como el matrimonio se convierte en el eje de muchas de las intrigas de
las obras de Cervantes y como los distintos elementos que configuran esta institucion
son causa para crear desenlaces (la mayor parte de ellos felices y ejemplificantes) de
situaciones que afectan a personajes de toda clase, condicion y creencias. Con tal fin,
se destaco por la profesora Cano la relevancia del consentimiento como elemento que
hace el matrimonio, los fines y propiedades esenciales a los que debe tender, las prohi-
biciones que obstaculizan el ejercicio del derecho a contraerlo y la forma de celebrarlo
ad validitatem. En muchos pasajes de su obra, Cervantes (por su vivencia personal y
su condicion de hombre casado) se mostrard contrario a algunas posiciones oficiales
de la Iglesia y practicas religiosas. La abundancia de conventos y monasterios, ricos
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muchos de ellos, le parecia escandalosa; el culto a los falsos santos y milagros; el mal
cumplimiento de los votos religiosos, la existencia de matrimonios clandestinos, las
luchas entre facciones cristianas y su falta de unidad contra su “enemigo comin”, los
turcos, le desagradaban mucho. Puede concluirse que de sus escritos se deduce que en
muchos momentos el insigne autor se encontraba atrapado entre lo que deducia de sus
observaciones y razon, y las creencias a que le obligaba su fe.

El 27 de febrero de 2019, el catedratico de la UAH don Miguel Rodriguez Blan-
co expuso en el Foro de Debate la conferencia titulada Régimen Juridico de Cemen-
terios y Sepulturas. En las ultimas fechas, debido a la proyectada exhumacion de los
restos de Franco del Valle de los Caidos, esta cuestion ha estado de actualidad. Por
tal motivo, resultaba de interés clarificar el tratamiento que el Derecho espafiol otor-
ga a los cementerios y lugares de inhumacion.

Como destaco el profesor Rodriguez Blanco, el primer dato a tener en cuenta es
el reconocimiento del derecho de toda persona a recibir sepultura digna sin discrimi-
nacion por motivos religiosos, reconocido expresamente en la Ley Organica 7/1980,
de 5 de julio, de Libertad Religiosa. Asimismo, esta vigente la Ley 49/1978, de 3 de
noviembre, de Enterramientos en Cementerios Municipales, que puso fin a la tradicio-
nal division de los cementerios publicos en dos partes motivada por la confesionalidad
catolica del Estado: la parte catolica y la parte civil. En los Acuerdos de Cooperacion
que el Estado tiene firmados con la Federacién de Comunidades Judias de Espafia y
la Comision Islamica de Espafia, aprobados respectivamente por las Leyes numero 25
y 26 de 10 de noviembre de 1992, se reconocen cuatros derechos a estas confesiones:
a) a contar con cementerios propios; b) a la concesion de parcelas en los cementerios
municipales reservadas a los enterramientos judios o islamicos; c¢) a la observancia de
las reglas tradicionales y de los ritos propios en materia mortuoria; d) a trasladar a los
cementerios propios los cuerpos de las personas inhumadas en cementerios municipa-
les y los de aquellas cuyo fallecimiento se produzca en localidad en la que no exista ce-
menterio confesional judio o islamico. El derecho a recibir sepultura digna esta sujeto
a lo dispuesto en la normativa de sanidad mortuoria, competencia de las Comunidades
Autonomas, las cuales han dictado reglamentos sobre la cuestion.

Desde una perspectiva juridica en los cementerios concurre una doble condi-
cion: tienen una significacion religiosa y, al mismo tiempo, poseen una relevancia
juridico-publica. La primera de estas propiedades, ha sido siempre consustancial a su
régimen juridico. En cambio, la segunda, su calificacion como inmuebles destinados
a un fin publico (en el sentido de fin estatal), se les atribuy6 a partir de finales del
siglo XVIII y se consolid6 a lo largo del siglo XIX. Ambos aspectos, la naturaleza
religiosa y el caracter de bien adscrito a una finalidad publica, producen consecuen-
cias en la esfera del Derecho y son determinantes en la configuracion del régimen
juridico de los cementerios.

Conforme al Derecho actualmente vigente, explico el profesor Rodriguez Blan-
co, los cementerios son un servicio publico municipal de obligaciéon minima, de ahi
que todo municipio, con independencia de su numero de habitantes, debe prestar,
por si o asociado, este servicio. La calificacion del servicio de cementerio como un
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servicio publico conlleva que los bienes destinados a esta finalidad formen parte del
dominio publico, lo cual afecta también a aquellas partes integrantes que constitu-
yen elementos imprescindibles para que el servicio de cementerio sea efectivamente
prestado a los ciudadanos. En consecuencia, las sepulturas son también bienes de
dominio publico y los derechos de los particulares relativos a su uso constituyen
siempre concesiones administrativas y nunca derechos de propiedad.

Terminé su exposicion el profesor Rodriguez Blanco comentando que son ce-
menterios privados aquellos cuya titularidad corresponde a un sujeto de Derecho
privado. En un Informe del Tribunal de Cuentas de 20 de julio de 2006 sobre Fiscali-
zacion de la gestion de servicios funerarios y de cementerios se muestra que del total
de 17.682 cementerios de los que se tiene constancia, 9.146 son de titularidad mu-
nicipal (el 51,7%), 7.919 de la Iglesia catolica (el 44,8%), 585 de otras confesiones
religiosas o asociaciones (el 3,3%) y 32 son cementerios privados (el 0,2%). En el
caso de los cementerios privados cuyo titular es una confesion religiosa los derechos
sobre las sepulturas no constituyen una concesion administrativa, pues no se les apli-
ca en esta materia la normativa de Derecho Administrativo, sino que estan sometidos
al Derecho privado, esto es, a lo que las partes estipulen dentro del respeto debi-
do a la normativa de sanidad mortuoria. En el caso de los cementerios parroquiales
de la Iglesia catolica, que son los lugares de enterramiento privados con mayor im-
plantacion en Espafia, existe una abundante jurisprudencia de la que cabe extraer la
conclusiéon que, como regla general, los titulares de un derecho funerario adquieren
un usufructo perpetuo sobre la unidad de enterramiento. Excepcionalmente, pueden
adquirir un derecho de propiedad, pero en todo caso esa titularidad dominical esta
subordinada al destino del cementerio y a su caracter sagrado.

El dia 8 de mayo de 2019, se cerraba el Foro de Debate del curso 2018/2019
con la intervencion de don Javier Ignacio Reyes Lopez, Magistrado del Juzgado de
Instruccion n°1 de Alcala de Henares, que diserté como ponente sobre el tema de la
Vulneracion de derechos fundamentales por las nuevas tecnologias. En ponente hizo
especial hincapié en las medidas de investigacion tecnoldgica introducidas en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, a partir de la Ley Orgdnica 13/2015 de 6 de noviembre.
La citada Ley Organica, supuso la asuncion por el Legislador de la llamada de aten-
cion que el Tribunal Constitucional le hizo en la contundente sentencia n® 145/2014,
en la que se cuestionaba la legalidad con alcance constitucional del anacrénico art.
579 de la norma procesal con el que se regulaba, in extenso, todas las medidas que
pudieran afectar al secreto de las comunicaciones, intimidad, uso de la informatica...
Las cuestiones a tratar durante la ponencia por el Magistrado de Alcala fueron varias,
concretamente habl6 sobre las intervenciones telefonicas y telematicas; la captacion
de comunicaciones orales; la captacion de imagenes; las geolocalizaciones; el regis-
tro de dispositivo de almacenamiento masivo de informacion y los registros remotos
de equipos informaticos. En fin, la modificacion del art. 579 de la LEcrim, ha dado
entrada a una regulacion muy detallada en la que se definen los contornos de las in-
jerencias publicas en los derechos fundamentales de los ciudadanos consagrados a lo
largo de los cuatro apartados del art. 18 de la Constitucion.

Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcala XII (2019) 273-276
ISSN: 1888-3214





