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Presentacion

Hsta publicacién nace en el marco de la Red de Profesores para Elaboracion
de Materiales Diddcticos para la Ensefianza del Derecho a través del Cine,
sutgida en el afio 2009 en la Facultad de Derecho de A Corufia. Poco a
poco ha ido ampliando su composicién y actualmente estd integrada
por mas de 150 profesores universitarios de mas de 30 universidades
fundamentalmente espafiolas. La Red esta subdividida en varias seccio-
nes, cada una de las cuales se corresponde con un area o disciplina
juridica diferente (Derecho administrativo, Derecho constitucional,
Derecho civil, Derecho internacional privado, Derecho internacional

publico, etc).

Esta Red ha sido creada con la finalidad de establecer un marco
cooperativo entre profesores universitarios de Derecho con la finalidad
de elaborar e intercambiar materiales didacticos consistentes en la utili-
zacion del cine como un recurso para el aprendizaje y la enseflanza.
Para cumplir este objetivo se creo una plataforma on-/ine denominada
Proyecto DeCine (www .revistaproyectodecine.com), que es utilizada por
los miembros de la Red como una via para el intercambio interno de
estos matetiales didacticos.

La Coleccion de Materiales Diddcticos de Derecho y Cine se pone en
marcha en el seno de la Red con el objetivo de divulgar los materiales
elaborados por sus miembros, es decit, con la finalidad de completar el
trabajo colaborativo de intercambio de materiales didacticos entre los
miembros de la red, con su divulgacién externa a través de la publi-
cacion de una coleccion de libros electrénicos de libre acceso on-line.

La Coleccion dispone de una plataforma on-/ine de publicacion en
el portal Menbook (http://www.meubook.com/). En ella se tendra
acceso a los volimenes de los libros en formato ecolectrénico y de
forma gratuita, pero también se abre la posibilidad de adquisicién bajo
demanda de los libros en formato papel. Asimismo, esta plataforma
también pretende ser una via de contacto de los miembros de la Red
con personas externas que estén interesadas en el trabajo que
desarrollamos y, eventualmente, en establecer posibles vias de coopera-
cién, reforzando asi los objetivos didacticos y educativos de la Red.

La introduccién del cine como herramienta de trabajo en las aulas
juridicas conduce a una nueva metodologia: un analisis multidisciplinar
partiendo de la idea de que el Derecho no esta aislado de otros
fenémenos; un estudio profundo de muy diversos problemas juridicos
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desde distintas perspectivas; asi como una mejor comprension de la
realidad social, con repercusiones positivas en el ejercicio de la
docencia.

Este es el segundo volumen de la coleccién, y el primero vinculado
al Derecho Constitucional, elaborado gracias al firme compromiso con
el proyecto de numerosos profesores de Derecho Constitucional de
diversas universidades espafiolas. Quiero aprovechar la oportunidad
para agradecer, muy sinceramente, a todos y cada uno de ellos su
esfuerzo y su implicacion. Por ultimo, es de justicia destacar mi deuda
de gratitud con el profesor Ramoén Santiago Paz Lamela, Secretario de
esta coleccién, por todas sus diligentes gestiones para que esta
publicacién pueda ver la luz.

Sonia GarciaVazquez
Profesora Contratada Doctora de Derecho Constitucional
Universidade da Corufia



“El escandalo de Larry Flint”. Una reflexion sobre los
derechos de las personas en su dimension privada y social.

Miguel Angel Presno Linera!

La pelicula The people vs. Larry Flynt, dirigida por Milos Forman en
1996, entre otras cosas sirve para reflexionar sobre los derechos de las
personas en su dimensién privada y su relaciéon con los derechos de
las personas en su dimension social.

Antes de entrar en el fondo me permito unos breves comentarios
a modo de titulos de crédito: en primer lugar, se constata la tendencia
de los distribuidores cinematograficos espafioles a traducir, y de
manera poco afortunada, los titulos de las peliculas; puestos a
traducir, en este caso mejor hubiera sido hablar de E/ pueblo contra

Larry Flynt que de E/ escandalo de Larry Flynt.

En segundo término, llama la atencién alguna licencia poco
afortunada del guién, como olvidar que en la vista del juicio ante el
Tribunal Supremo de Estados Unidos no estuvieron presentes 9
jueces (como muestra la pelicula) sino ocho, pues Kennedy no formé
parte de la sala; tampoco es de recibo en una reconstruccion
biografica introducir datos falsos, como la presencia del abogado
“vitalicio” de Larry Flynt, Alan Isaacman, en la escena del intento de
asesinato, pues era otro el letrado presente.

En cuanto a la parte jutidico-constitucional de la pelicula, debe
recordarse que hay cinco casos, aunque el primero de ellos no implicé
un juicio: la publicacién de fotos de Jacqueline Kennedy-Onassis
desnuda, que supuso un incremento muy importante de las ventas de
la revista Hustler; la denuncia de difusién de la obscenidad y
pertenencia al crimen organizado (primero de los juicios de la
pelicula, en Ohio, 1977); la acusacién por venta de pornografia
(segundo juicio, Georgia, 1978); la querella por no revelar las fuentes
en una informacién sobre un delito federal (tercer juicio en Los
Angeles, 1983) y los avatares de la demanda que interpuso Jerry
Falwell (Virginia, 1984) y el posterior recurso de Flynt ante el
Tribunal Supremo (1988).

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo.
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La pelicula es un buen instrumento para un debate sobre los
derechos fundamentales, en especial para reflexionar sobre la teorfa
constitucionalmente adecuada para interpretar esos derechos, sobre el
objeto protegido por los mismos, sus limites y la manera de resolver
los casos en los que hay varios derechos en presencia.

Asi, y en pocas palabras, se puede aludir a la diferente estructura
que tienen en las Constituciones de Estados Unidos y de Espana (o
de otros paises) detechos como la libertad de expresion, la libertad de
informacién o el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen;
también la eficacia vertical (frente a los poderes publicos) y horizontal
(frente a los ciudadanos) de los derechos; su dimensiéon subjetiva
(garantia para las personas) y objetiva (obligacién de los podetes) y el
caracter esencialmente limitado de los detechos en presencia.

Entrando en los derechos en juego, podria haber caso aunque no
hubo demanda por la publicacién de las fotos de Jacqueline Kennedy
como ejemplo de (en los términos de la Ley espafiola sobre el parti-
cular) intromisién ilegitima en la propia imagen de una persona de
relevancia publica captada sin su consentimiento. Sin entrar en mas
detalles si procede recordar que la proteccién de la vida privada
puede formularse de manera genérica (Estados Unidos) o mds precisa
(Espafia) y que en su construccion juridica han representado grandes
hitos tanto la doctrina (el estudio de Warren/Brandeis: “The Right to
Privacy”, Harvard Law Review, Vol. IV, 1890, n° 5) como la jurispru-
dencia (se hablaba de “zonas de intimidad” en Griswold vs. Connec-
ticut donde, en 1965, estaba en juego la penalizacién de los
anticonceptivos). El debate extremo se planteé en casos donde se
discutia sobre la criminalizacién de las conductas sexuales privadas, lo
que originé sentencias bochornosas como Bowers vs. Hardwick
(1986), reparadas luego en Lawrence vs. Texas (2003).

En los dos primeros juicios que se muestran en la pelicula la clave
esta en dilucidar si la edicién, difusién y venta de material obsceno o
pornografia son conductas amparadas por la libertad de expresion.
En ambos casos Larry Flynt resulté absuelto pero en el primero hubo
una primera sentencia condenatoria a 25 afios de prision.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos ha
habido una linea erratica y borrosa: en 1957 (Roth vs. United States)
dijo que se protegia la obscenidad si “no esta totalmente desprovista
de algtin valor social que debe ser preservado”, lo que originé resul-
tados dispares como la autorizacién de la pelicula Funny Hill y de
diverso material pornografico pero no la de una revista de contactos.
En 1973 (Miller vs. California) se fij6é un criterio prohibitivo 1) si una
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persona promedio considera que el material es lascivo; 2) si el
material representa de forma ofensiva una conducta sexual descrita en
una ley estatal; 3) si el material, en conjunto, careciese de interés
cientifico, artistico, literario o politico. El criterio 3 debfa valorarse
“localmente”; después se acepté que la valoracion debia hacerse con
criterios “nacionales”. Siguié habiendo resultados chocantes: se
prohibié la pelicula sueca Soy curiosa, pero se permitié Conocipiento
carnal.

En Estados Unidos en la actualidad, a) la pornografia en piblico
no esta protegida, b) se pueden fijar criterios de acceso distintos
segun la edad, c) no hay un criterio nacional.

En Espafa, el Tribunal Constitucional se ha enfrentado a la
cuestion en muy pocas ocasiones, pudiéndose citar la STC 62/1982,
de 15 de octubre, donde sostiene “partiendo del art. 20.4 de la
Constitucién y de la legislacion postconstitucional como es la Ley
1/1982, de 24 de febrero, que la pornografia no constituye pata el
ordenamiento juridico vigente, siempre y en todos los casos, un
ataque contra la moral publica en cuanto minimum ético acogido por
el Derecho, sino que la vulneraciéon de ese minimum exige valorar las
circunstancias concurrentes y, entre ellas, muy especialmente tratan-
dose de publicaciones, la forma de la publicidad y de la distribucién, y
los destinatarios... Cuando los destinatarios son menores -aunque no
lo sean exclusivamente- y cuando éstos son sujeto pasivo y objeto de
las fotografias y texto, el ataque a la moral publica, y por supuesto a la
debida proteccién a la juventud y a la infancia, cobra una intensidad
supetior”.

En la pelicula es interesante el alegato “positivista” que hace
Larry Flynt: la pornografia esta permitida por una ley, luego no ha
lugar a discutir en un juicio sobre su moralidad y, citando a George
Orwell, la libertad consiste, entre otras cosas, en poder decir y
mostrar lo que la gente no quiere ver. En esta linea el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos sostiene (asunto Handyside c. Reino
Unido, sobre “El pequefio libro rojo del colegio”, 7-12-76) que la
libertad de expresion es valida “no sélo para las ideas favorablemente
recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino tam-
bién para las que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una
fraccién de la poblacién. Tales son las demandas del pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una
“sociedad democratica”.

Relacionada con esta libertad estd la prohibiciéon de la censura,
pues la difusién de noticias u opiniones no puede estar sujeta a previo
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examen oficial de su contenido (STC 52/1983) ni siquiera cuando se
trata de informes sectretos (asunto New York Times vs. United States,
1971), lo que no es obstaculo a su vez para articular medidas garantes
de los derechos de otras personas o decisiones de control posteriores
como el secuestro judicial.

En el tercer juicio se discute sobre la revelacion de las fuentes de
una informacién y sobre el uso de la bandera al amparo de la libertad
de expresion. En la realidad el caso desemboco en el internamiento,
pot supuesto desequilibrio siquico, de Larry Flynt, pero lo relevante
ahora es destacar la proteccion de las fuentes y que el Gobierno “no
puede prohibir la expresiéon o difusién de una idea sélo porque la
sociedad la considera ofensiva o desagradable... ni siquiera cuando la
bandera nacional estaba en jaque hemos admitido excepciones a este
principio” (Texas v. Johnson,1989).

Finalmente, el cuarto proceso se inicia con una demanda de
Falwell por la parodia del anuncio de Campari sobre “su primera
vez”, en la que alega vulneracion de la intimidad, difamacién y dafios
morales y pide 40.000.000 ddlares, ante lo que Flynt reconvino por
violacién de derechos de autor dado que Falwell utilizé el anuncio
para recaudar. En primera instancia se concluye que no hay difama-
cién ni lesién de la intimidad, pero si dafios morales, por lo que se le
condena a pagar indemnizacién y punitive damages (200.000 dolares),
confirmados en apelacion.

El asunto llega al Supremo después de que, como muestra la
pelicula, el Alto Tribunal decidiera admitir el caso. La defensa alega,
citando precedentes (el mas evidente era New York Times Co. vs.
Sullivan, de 1964) y la propia opinién del juez Scalia en Pope vs.
Illinois donde se dijo que “es inatil discutir sobre gusto, y mas inutil
aun litigar. Esa es la cuestién aqui. El jurado ya determiné que esta es
una cuestién de gusto y no legal, al decir que no hay difamacién”.

El Tribunal acepta el recurso de Flynt y en una sentencia unani-
me (Hustler Magazine vs. Falwell) de la que es ponente Renhquist
decide, con buen criterio, que la Primera enmienda impide considerar
falsa una idea; que los personajes publicos estin sujetos a ataques
satiricos y, en ocasiones, acidos y desagradables (New York vs.
Sullivan); que es necesario “espacio para respirar’’; que la caricatura es
por definicién mordaz y directa; que los personajes publicos no
tienen derecho a indemnizacién por dafios morales si no se acreditan
afirmaciones falsas hechas con dolo y a sabiendas o con desprecio al
hecho de si son falsas o ciertas, y, en suma (en la linea de Holmes
setenta afios antes) que el hecho de que la sociedad pueda considerar
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ofensiva una expresiéon no es razén suficiente para suprimirla. Al
contrario, si la opinion de quien la expresa resulta ofensiva, puede ser
motivo para que esté constitucionalmente protegida; es uno de los
elementos centrales de la primera enmienda que el Gobierno perma-
nezca neutral en el mercado de las ideas.

Para concluir, en Espafia cabria recordar que en los casos en los
que esta en juego el derecho al honor el Tribunal Constitucional ha
dicho que el objeto del derecho es que otro no condicione negativa-
mente la opinién de los demas sobre nosotros (STC 49/2001) y que
en el ambito civil es lesién la imputacién de hechos o la manifes-
taciéon de juicios de valor a través de acciones o expresiones que
lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacién. Se tienen en cuenta las pautas
sociales generalmente aceptadas (STC 185/1989) y la relevancia
social del afectado.

Con todo ello y retomando un caso sobre el que tendra que
pronunciarse el TEDH, la publicaciéon en la portada de la revista E/
Jueves de una caricatura sexual sobre los Principes de Asturias a
propésito de la ayuda de 2.500 por el nacimiento de un hijo confio en
que se aproxime mas a su “colega norteamericano” que a las
consideraciones del juez que ha condenado esa vifieta; no en vano
una de las prerrogativas de los ciudadanos es el derecho a criticar a
quienes desempeflan cargos publicos o estin relacionados con la
resolucién de cuestiones de relevancia publica y esa critica no puede
ser siempre moderada pues los personajes publicos estin sujetos a
ataques vehementes, satfricos y en ocasiones muy 4acidos y

desagradables (New York vs. Sullivan)






El empleo del cine en la docencia del Derecho
Constitucional

Angel Cobacho Lépez!

I. Introduccion

El Libro Blanco del Titulo de Grado en Derecho se refiere a las
competencias, transversales y especificas, que habrd de adquirir el
futuro egresado, estudiante de un Grado de Derecho adecuado al
programa Verifica?. En el primer grupo de competencias se distinguen
competencias instrumentales, interpersonales y sistémicas, entre las
cuales se cuentan, a titulo ejemplificativo, el conocimiento de una
lengua extranjera, el trabajo en equipo, el razonamiento critico, el
compromiso ético, la creatividad y la sensibilidad hacia temas de la
realidad social, econémica y medioambiental.

Desde el Area de Derecho Constitucional de la Universidad de
Mutcia, cuya Facultad de Derecho cuenta con estudios de Grado desde
el curso 2009-20103, se ha procurado alentar el empleo de estas nuevas
metodologias docentes desarrolladoras del nuevo esquema competen-
cial y, a tal efecto, se han organizando ciclos de cine con tematica juridi-
co-politica, consistentes en la proyecciéon de producciones cinemato-
graficas precedidas de una disertacién acerca del objeto de la pelicula, y
seguidas de un coloquio entre el alumnado y el ponente. El mes de
marzo de 2010 yo mismo tuve ocasiéon de participar en la sesién
inaugural el « Ciclo de Cine Juridico: El Detecho y la Segunda Guerra
Mundial».

Este capitulo versa sobre mi experiencia en tal iniciativa y sobre mi
opinién acerca de la importancia que similares propuestas revisten en la
estructuraciéon de las actividades de aprendizaje en Facultades de
Derecho que cuentan con un Grado verificado por la ANECA, en
tanto en cuanto implican, qué duda cabe, una flexibilizacién vy

! Profesor Ayudante Doctor de Derecho Constitucional de la Universidad de Murcia.
2 ANECA (2006). Libro Blanco del Titulo de Grado en Derecho, pp. 107-129.
Recuperado el 17 de septiembre de 2011 de:
www.aneca.es/media/150240/libroblanco_derecho_def.pdf.

3 Su implantacién se esta produciendo de manera paulatina y escalonada, de tal modo
que durante el curso 2009-2010 el Grado sélo ha estado presente en primer curso.
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adaptacion de los antiguos planes de estudio a las actuales necesidades
metodoldgicas del Espacio Europeo de Educacién Supetior.

II. Marco teérico

Supone un error, a mi modo de entender, sostener hoy en dia una
concepcién del Derecho como una rama del conocimiento de caracter
exclusiva o excesivamente formalista, reguladora de las manifestaciones
de los actos e instituciones humanas que entran dentro del ambito
juridico pero, paraddjicamente, ajena a contaminaciones provenientes de
esas mismas realidades. Pocos conciben ya la Ciencia Juridica desde un
enfoque tan positivista y desligado de un hecho tan obvio como es la
intima interrelacién que existe entre ella y otras ramas del conocimiento
humano relativas a las Ciencias Sociales —tales como la Economia, la
Sociologfa, la Psicologifa— o entre el Derecho y otros érdenes norma-
tivos, como la Etica o la Moral individual y social.

Desde esta premisa, superadora de los tigidos formalismos impues-
tos por las teorfas juridicas mas puristas, encuentra perfecto acomodo
la reestructuracién y el replanteamiento de los planes de estudio en las
Facultades de Derecho espaniolas, donde tengan cabida acercamientos
al estudio de nuestros ordenamientos juridicos que reflejen esta interco-
nexion entre la realidad, dinamica y en continua evolucién, y la norma-

tiva legal que habra de regularla.

El Cine es, como ficilmente puede deducirse, una herramienta
idonea a tal fin, y ha mostrado desde sus origenes un enorme potencial
a la hora de narrar historias, movilizar a grandes masas de personas e
incluso crear estados de opinién. No son excepcionales los casos en los
que hemos podido asistir a setios debates sociales propugnados o res-
catados, directa o indirectamente, por producciones cinematograficas.

Y no ya sélo se trata del fomento del debate en torno a cuestiones
polémicas, sino de la gran capacidad del Cine para facilitar una com-
prensién mas practica y real del entramado normativo que conforma el
Derecho y de su aplicaciéon a la vida cotidiana, a través de personajes
con los que el espectador puede sentir empatia o de situaciones que
pueden resultarle familiares. Aspectos todos ellos tan distantes, por
desgracia, de la exposiciéon aséptica y desprovista de implicaciones
emotivas que muchas veces impregna la metodologia docente de los
planes de estudio de asignaturas juridicas en nuestras universidades.

Cuando uno adopta este tipo de discursos, es curiosamente el
Derecho Penal el mas proclive a ser usado para citar ejemplos
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concretos. Curiosamente, decimos, porque como es sabido el Derecho
Penal es quiza la rama del Derecho que, por ser potencialmente capaz
de suponer penas privativas de libertad, debe observar de forma mas
escrupulosa principios restrictivos y formalistas, como los de legalidad
o tipicidad, no refidos sin embargo, a nuestro modo de ver, con una
flexibilizacién en su aplicacién practica, adaptable para cada caso
concreto y excluyente de posibles injusticias debidas a una concepcién
demasiado rigorista de la aplicacion del Derecho por jueces y
tribunales.

Tomemos, por ejemplo, una pelicula como Matar a un ruiseior
(Robert Mulligan, 1962, basada en la novela del mismo nombre de
Harper Lee), en la cual la aplicacién formalista del Derecho —la que
situa al juez como «boca de la ley»— se contrapone a la apologia de la
compasién y de la bisqueda de la verdad desprovista de prejuicios o
apriorismos que su protagonista, el abogado Atticus Finch, realiza en la
defensa de un ciudadano de raza negra acusado de violacién y asesinato
en una ciudad del Sur de los Estados Unidos, en la época de la Gran
Depresion, lugar y momento en que el racismo contra la poblacién
negra se encontraba en auge. ¢No es acaso un magnifico ejemplo para
hablar de Derecho y sociologia; de positivismo juridico y de aceptacién
de la existencia de valores superiores a las normas escritas en los
ordenamientos?

Citemos otro ejemplo mas que evidencie la intima relacion entre
Detrecho y otras ramas del conocimiento u érdenes normativos, y que
demuestre los interesantes y enriquecedores resultados que puede arrojar
la incardinacién de iniciativas relacionadas con el Cine en la docencia
juridica: La naranja mecanica (Stanley Kubrick, 1971, basada en la novela
homoénima de Anthony Burgess). En la pelicula, ambientada en un
futuro indeterminado, el protagonista, Alex, lidera una tribu urbana —los
drugos— dedicada a la practica de la violencia fisica y sexual, hasta que es
capturado y encerrado en prisién. Alli, y debido a la afluencia masiva de
presos autores de delitos de guante blanco, que comienzan a saturar las
celdas, se pone en practica el llamado «expetimento Ludovicon,
destinado a la reinsercién forzosa de delincuentes comunes y que, al
conllevar reducciéon de condena para todos aquellos presos que
voluntariamente se sometan a €él, provoca la adhesién de Alex. Tras el
experimento, consistente en la saturacion de la retina del reo a base de
imagenes de alto contenido violento y sexual, Alex se muestra incapaz de
volver a cometer delitos que lleven aparejadas conductas de ese tipo, mas
no por falta de deseo, sino por imposibilidad fisica. Tanto es asi que el
capellan de la prision, en vista de los resultados, muestra su escandalo y
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disconformidad por la ilegitimidad del experimento, que ha provocado la
privacion de la libertad, no ya fisica, sino ontolégica, de Alex. Por tanto,
en La naranja mecinica se dan la mano Derecho, Sociologfa, Psicologfa,
Politica, Filosofia y Antropologfa.

Pero no sélo encontramos ejemplos o muestras que relacionan el
Cine con el Derecho Penal, sino que también las hay que lo conectan
con otras areas o instituciones juridicas. Por citar sélo algunos casos:
con el Derecho Civil, Mercantil o de empresa (En honor a la verdad
[Francis Ford Coppola, 1997]; Erin Brockovich [Steven Soderbergh,
2000]); con la institucion del jurado (Doce hombres sin piedad [Sidney
Lumet, 1957]; E/ jurado [Gary Fleder, 2003)]); con el zus ad bellum y el ius
in bello, relacionados con la guerra y, por consiguiente y por lo pronto,
con el Derecho Internacional Publico ($Sin novedad en el frente [Lewis
Milestone, 1930]; Senderos de Gloria [Stanley Kubrick, 1957]; La chaqueta
metdlica |Stanley Kubrick, 1987); Algunos hombres buenos [Rob Reiner,
1992]); o con realidades necesitadas de regulacion juridica eficaz como
el abotto (Las normas de la casa de la sidra |Lasse Hallstrom, 1999], 1Vera
Drafke |Mike Leigh, 2004]; Juno [Jason Reitman, 2007]; Be/la [Alejandro
Monteverde, 2000]) o la eutanasia (Johnny cogid su fusi/ [Dalton Trumbo,
1971, La buena estrella |Ricardo Franco, 1997); Million Dollar Baby [Clint
Eastwood, 2004]; Mar adentro [Alejandro Amendbar, 2004])*.

En el Area de Derecho Constitucional de la Universidad de Murcia
no somos ajenos ni a este poder del ya conocido como Séptimo Arte
—que excede lo meramente ludico o evocador para introducirse en
terrenos mas tedricos o especulativos—, ni a las exigencias que, desde
el llamado Plan Bolonia, compelen al profesorado a una continua labor
de actualizaciéon metodolégica, a una constante busqueda de nuevos
enfoques docentes superadores de la leccidon magistral como sola via,
aislada de cualquier elemento dinamizador de la cotidianeidad de
Facultades que, como la que nos ocupa, corren el grave peligro de
estancamiento y atrofia en esquemas de metodologia docente ya

4 Existen numerosas publicaciones, en papel o en formato virtual, destinadas al
comentario y exégesis juridica de producciones cinematograficas. Citamos a modo
ejemplificativo, entre las primeras, de SOTO NIETO, F. y FERNANDEZ, F. J., Imdgenes y
Justicia, La Ley, Madrid, 2004 (que dedica, por cierto, una interesante reflexiéon a
Matar a un ruiseiior, pp. 235-250); PRESNO LINERA, M. A. y RIVAYA, B. (cootds.), Una
introduccion  cinematogrdfica al Derecho, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006; FLORES
JUBERIAS, C. (ed.), Todos los filmes del Presidente (La Presidencia de los Estados Unidos vista a
través del Cine), Quaderns del MuVIM, Valencia, 2008. Y, entre las segundas, de
Proyecto DeCine (http://proyectodecine.wordpress.com).
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obsoletos que dificilmente encuentran cabida en el nuevo modelo de
Universidad europea.

ITI. Desarrollo de la investigacion

La seccién jutidica de la Biblioteca Nebrtija de la Universidad de Mutrcia
cuenta, desde hace afios, con un apartado filmografico con titulos,
clasicos y contemporineos, a disposicion del personal universitario en
el mismo régimen de préstamo que los fondos bibliograficos. Las
estadisticas demuestran que son muchos los alumnos que recurren a
esta filmoteca universitaria.

Cada sesion del I Ciclo de Cine Juridico cont6 con la presencia de
un ponente invitado, encargado de realizar una disertaciéon previa al
visionado y relacionada con su pelicula y, tras la proyeccién correspon-
diente, de abrir y moderar un turno de debate con los asistentes. El
resultado qued¢ tal y como se plasma en la siguiente tabla:

Dia Conferencia Ponente Pelicula

8 de marzo | «Segunda Guerra | D. Angel Amen (Costa-
Mundial y Cobacho Gavras, 2001)
derechos Lopez
fundamentales»

15 de marzo | «los prisioneros D. Juan Jorge | Stalag 17 (Billy

de guerra ante el

Piernas Lopez

Wilder, 1953)

Detrecho»

22 de marzo | «Segunda Guerra D® Luz Los falsificadores
Mundial y Sanchez (Stefan
Economia» Garcia Ruzowitzky,

2000)

24 de marzo | «Segunda Guerra D. Manuel Ser o no ser
Mundial: ascenso | Diaz Guia (Ernst Lubitsch,
y caida de los 1942)
totalitarismos»

También del Area de Derecho Constitucional surgi6, de forma
independiente y complementaria al anterior, el ciclo «Cine y Derecho
Constitucionaly, dirigido por el profesor Dr. Luis Galvez Mufioz con la
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colaboracién de la Asociacién Jovenes Juristas®, que se celebro en el
salon de actos del Archivo General de la Regién de Murcia y que conté
con las siguientes peliculas y ponentes:

Dia Ponente Pelicula

9 de marzo D. Ignacio Gonzalez | Lobo (Miguel
Garcia Courtois, 2004)

16 de marzo D. Angel Garrorena Los jueces de la 1ey
Morales (Peter Hyams, 1983)

22 de marzo D. Luis Galvez Caballero sin espada
Mufioz (Frank Capra, 1939)

Mi encomienda fue la conferencia «Segunda Guerra Mundial y
derechos fundamentales», de apertura del primero de los dos ciclos
citados. Para ello, me correspondié el comentario y debate sobre la
pelicula _Amen.

Amen, del director griego Costa-Gavras, basada a su vez en la obra
teatral 2/ vicario, de Rolf Hochhuth, plantea una interesante reflexién
sobre asuntos en muy estrecha relacién con dos areas juridicas a su vez
intimamente ligadas: Derecho Constitucional y Derecho Internacional
Publico. En efecto, aborda el exterminio que se llevd a cabo en la
Alemania nazi, pero orientado tanto al holocausto judio como al que
afect6 a otras comunidades religiosas —catdlicos y protestantes, sobre
todo—, asi como a colectivos de minusvalidos o personas afectadas
por incapacidades fisicas o psicolégicas, grupos normalmente mas
preteridos en este tipo de producciones. Durante el metraje, el director
reabre el debate sobre el papel que desempenaron los lideres de las
comunidades protestantes alemanas y de la jerarquia eclesidstica catoli-
ca, hasta llegar a una de las tesis centrales de la pelicula: la presunta
pasividad y el consiguiente posible colaboracionismo del Papa Pio XII,
desde Roma, con el genocidio nazi, y su, cuanto menos, falta de agili-
dad diplomatica a la hora de emitir una opinién contundente y
condenatoria de los crimenes cometidos por Hitler.

Todo ello con el afiadido de que, lejos de cedirse a los hechos tal y
como ocurrieron, con pretension de maxima objetividad, Costa-Gavras

5 http://www.jovenesjuristas.com




EL EMPLEO DEL CINE EN LA DOCENCIA DEL DERECHO 27
CONSTITUCIONAL

se permite ciertas licencias histéricas y planteamientos personales —muy
propios de una pelicula de tesis y mas en un director politicamente
comprometido y militante como él— que, si bien operan ocasional-
mente en detrimento de la veracidad de los hechos narrados, en un
contexto como el que supone un ciclo de cine juridico entre profesores
y alumnos, resultan francamente adecuados para fomentar el debate y
la confrontacién de ideas. Durante la sesién se hizo referencia a las
personas reales involucradas en el conflicto diplomatico entre Alemania
y Roma —pues de los personajes que aparecen en la pelicula sélo
existieron el Papa Pio XII y el miembro de las SS Kurt Gernstein—,
como Mons. Cesare Orsenigo, Nuncio de Su Santidad en Alemania, o
el Cardenal Maglione, Secretario de Estado Vaticano con Pio XIL
También se trataron cuestiones tales como el tratamiento de los
derechos fundamentales en el régimen nazi y, por extensién, en cual-
quier régimen totalitatio, y se aludié a las relaciones diplomaticas entre
la Santa Sede y el Gobierno de Hitler, con mencién especial a la
reciente reapertura del debate con motivo de la incoacién del proceso
de beatificacién y canonizacién por parte del Vaticano del Papa Pacelli,
que estda provocando la apariciéon de documentos muchas veces
contradictorios entre s, conservados en archivos diversos, y hasta
ahora inéditos.

IV. Conclusiones

El resultado final fue ampliamente satisfactorio. Es cierto que quedan
todavia algunos extremos que mejorar para futuras ediciones: en este
sentido, serfa bueno por ejemplo considerar la posibilidad de proyectar
las peliculas extranjeras en version original subtitulada. Y esto, no sélo
porque asi la experiencia cinematografica es en mi opinién mas plena y
gratificante, sino porque ayudarfa a nuestros alumnos a familiarizarse
con un idioma extranjero, en concordancia con el esquema competen-
cial al que nos referimos en la introduccién, y que cuenta entre las
competencias transversales de caracter instrumental las «destrezas
lingtifsticas, tales como la comunicacién oral y esctita o ¢/ conocimiento de
una segunda lenga».

También somos conscientes de los riesgos que supone un enfoque
pedagégico demasiado emocional, en el sentido que apunta el Profesor
Pérez Trivifio: «Bl riesgo del factor emocional en la docencia es que
una deficiente seleccién de peliculas (o de la explicacion de un profe-
sor) podria deparar como consecuencia una deficiente comprension del
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fenémeno juridico o de que los alumnos experimentaran ciertas
emociones dificilmente justificables politica o moralmente.

En este sentido, para que la potencialidad emocional del cine sea
una buena consejera docente debe estar alentada, apoyada y guiada por
el profesor. A este le corresponde efectuar una pertinente seleccion de
las peliculas. También tiene asignada la tarea de guiar el debate y las
eventuales emociones que se vayan provocando entre los estudiantes.»®

A ese respecto, durante esta primera edicién hemos sabido mode-
rar la capacidad emotiva o visceral que han podido transmitir o suscitar
las peliculas —sobte todo, a este respecto, la que me correspondié
comentar a mi—, de tal forma que, pese a las delicadas implicaciones
juridicas, morales y religiosas que se derivaban de Amen y a cualquier
otra connotacién similar que pudiera subseguirse del resto, en ningtin
momento el debate escapéd de nuestro control ni se produjeron
situaciones incémodas o distorsionadoras del buen clima general. Antes
bien, como ya se ha dicho, la discusién, incluso originada desde puntos
de vista diferentes e incluso enfrentados, transcurtié dentro de los
cauces de la normalidad y de las buenas maneras, sin necesidad de
llamamientos al orden, gracias a la madurez que se presupone a los
asistentes a un ciclo de estas caracteristicas y a la labor de moderacion
que entre todos llevamos a cabo y que desembocé en unas sesiones tan
amenas como instructivas.

¢ PEREZ TRIVINO, J.L. (2007), “Cine y Derecho. Aplicaciones docentes”, Quaderns de
Cine, num.1, p. 77.



Cien titulos: breve seleccion de peliculas y series
relacionadas con los derechos a la educacion, la cultura,
la vivienda, los servicios sociales, la sanidad, el medio
ambiente y la justicia

Miguel Angel Presno Linera!l

1) y 2) Derechos a la educacion y a la cultura

Esta tierra es mia (This Land is Mine). Estados Unidos. 1943.
103’. Direccién: Jean Renoir. Intérpretes: Charles Laughton, Maureen
O'Hara, George Sanders, Walter Slezak, Kent Smith, Una O'Connor,
Philip Merivale.

Los cuatrocientos golpes (Les Quatre cents coups). Francia.
1959. 94°. Direccién: Francois Truffaut. Intérpretes: Jean-Pierre
Léaud, Claire Maurier, Albert Rémy, Guy Decomble, Georges
Flamant, Patrick Auffay.

La herencia del viento (Inherit the Wind). Estados Unidos. 1960.
128’. Direccién: Stanley Kramer. Intérpretes: Spencer Tracy, Fredric
March, Gene Kelly, Dick York, Donna Anderson, Harry Morgan.

Rebelion en las aulas (To Sir, with Love). Reino Unido. 1967.
105’. Direccién: James Clavell. Intérpretes: Sidney Poitier, Christian
Roberts, Judy Geeson, Suzy Kendall, Ann Bell, Faith Brook,
Geofftrey Bayldon.

Yentl. Estados Unidos. 1983, 134°. Direccion: Barbra Streisand
Intérpretes: Barbra Streisand, Amy Irving, Mandy Patinkin,
Nehemiah Persoff, Steven Hill, Allan Corduner.

Ni uno menos (Yi ge dou bu neng shao).China. 1998. 95’.
Direccion: Zhang Yimou. Intérpretes: Wei Minzhi, Zhang Huike,
Tian Zhenda, Gao Enman, Sun Zhimei, Feng Yuying, Li Fanfan.

Estacién central de Brasil (Central do Brasil). Brasil. 1998. 113,
Direccion: Walter Salles. Intérpretes: Fernanda Montenegro, Marilia
Péra, Vinicius de Oliveira, Soia Lira, Othon Bastos, Otavio Augusto,
Stela Freitas.

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo
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Hoy empieza todo (Ca commence aujourd'hui). Francia. 1999.
117. Direccién: Bertrand Tavernier. Intérpretes: Philippe Torreton,
Maria Pitarresi, Nadia Kaci, Didier Bezace, Veronique Ataly, Nathalie
Bécue, Emmanuelle Bercot.

La lengua de las mariposas. Espafia. 1999. 91°. Direccién: José
Luis Cuerda. Intérpretes: Fernando Fernan-Gémez, Manuel Lozano,

Uxia Blanco, Gonzalo Uriarte, Alexis de los Santos, Guillermo
Toledo.

Billy Elliot. Reino Unido. 2000. 110’. Direccién: Stephen Daldry
Intérpretes: Julie Walters, Gary Lewis, Jamie Bell, Jamie Draven,
Adam Cooper, Jean Heywood, Stuart Wells, Nicola Blackwell.

El Bola. Espana. 2000. 88. Direccién: Achero Mafias.
Intérpretes: Juan José Ballesta, Pablo Galan, Alberto Jiménez, Manuel
Morén, Ana Wagener.

Ser y tener (Btre et avoir). Francia. 2002. 104”. Direccién :
Nicolas Philibert. Intérpretes: Georges Lopez, Laura, Guillaume,
Julien, Jonathan, Nathalie, Olivier, Alizé, Johann, Jessie, Jojo, Marie,
Létitia, Axel.

A las cinco de la tarde (Panj é asr). Iran, Francia. 2003. 105’.
Direccién: Samira Makhmalbaf. Intérpretes: Agheleh Rezaie,
Abdolgani Yousefrazi, Razi Mohebi.

Elephant. Estados Unidos. 2003. 81°. Direccion: Gus Van Sant.
Intérpretes: Alex Frost, Eric Deulen, John Robinson, Elias
McConnell, Jordan Taylor, Carrie Finklea, Nicole George.

Los chicos del coro. Francia. 2004. 95’. Direccién: Christophe
Barratier. Intérpretes: Gérard Jugnot, Francois Berléand, Jean-
Baptiste Maunier, Jacques Perrin, Kad Merad, Matianne Basler.

Machuca. Chile. 2004. 121°. Direccion: Andrés Wood.
Intérpretes: Matfas Quer, Ariel Mateluna, Manuela Martelli, Aline
Kippenheim, Federico Luppi, Ernesto Malbran, Tamara Acosta.

Diarios de la calle (Freedom Writers). Estados Unidos. 2007.
127, Direccién: Richard LaGravenese. Intérpretes: Hilary Swank,
Patrick Dempsey, Scott Glenn, Imelda Staunton, April L. Hernandez,
Mario, Jason Finn, Hunter Parrish.

Buda exploté por vergiienza (Buda az sharm foru rikht). Iran.
2007. 81’. Direcciéon: Hana Makhmalbaf. Intérpretes: Nikbakht
Noruz, Abdolali Hoseinali, Abbas Alijome.



CIEN TITULOS 31

Cobardes. Espafia. 2008. 89°. Direccién: José Corbacho y Juan
Cruz. Intérpretes: Llufs Homar, Elvira Minguez, Paz Padilla, Antonio
de la Torre, Javier Bédalo, Eduardo Espinilla, Eduardo Garé.

La ola (Die Welle). Alemania. 2008. 110°. Direcciéon: Dennis
Gansel. Intérpretes: Jirgen Vogel, Frederick Lau, Jennifer Ulrich,
Max Riemelt, Christiane Paul, Elyas M'Barek, Jacob Matschenz.

La clase (Entre les murs). Francia. 2008. 128’. Direccién: Laurent

Cantet. Intérpretes: Francois Bégaudeau, Nassim Amrabt, Laura
Baquela,Cherif Bounaidja Rachedi, Juliette Demaille.

3) Derecho a la vivienda

El techo (Il tetto). Italia. 1956. 101". Direccién: Vittorio De Sica.
Intérpretes: Gabriella Pallotta, Giorgio Listuzzi, Gaetano Ronzelli,
Luciano Pigozzi, Gastone Renzelli.

El pisito. Espafia. 1959. 87'. Direccién: Marco Ferreri, Isidoro M.
Ferry. Intérpretes: Mary Carrillo, José Luis Lopez Vazquez, Concha
Lépez Silva, Celia Conde, José Cordero, Angel Alvarez.

La estrategia del caracol. Colombia. 1993. 120" Direccién: Sergio
Cabrera. Intérpretes: Frank Ramirez, Fausto Cabrera, Florinda
Lamaitre.

En construccion. Espafia. 2001. 125°. Direccion: José Luis
Guerin. Intérpretes: Juana Rodriguez, Ivan Guzman y Juan Lopez.

Raval, Raval... Espafia. 2006. 91'. Direccién: Antoni Verdaguer.
Intérpretes: Gonzalo Vallés, Chahrazad Rkayna, Neumann Benrahou,
Cristina Giorgi, Benet Rossell, Amin Yousaf, lassin Yousaf, Juana
Narviez, Nadia Medina, Karim Rudani, Mariano Verdu, Rosatio
Bibiloni.

4) Derecho a los servicios sociales

El chico (The kid). Estados Unidos. 1921. 50°. Direccién: Chatrles
Chaplin. Intérpretes: Charles Chaplin, Jackie Coogan, Edna
Purviance, Carl Miller, Tom Wilson, Henry Bergman, Lita Grey.

Tiempos modernos (Modern Times). Estados Unidos. 1936. 89’.
Direccién: Charles Chaplin. Intérpretes: Charles Chaplin, Paulette
Goddard, Henry Bergman, Chester Conklin, Hank Mann, Allan
Garcia.
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Las uvas de la ira (The Grapes of Wrath). Estados Unidos. 1940.
128’. Direccién: John Ford. Intérpretes: Henry Fonda, Jane Darwell,
John Carradine, Charley Grapewin, Dorris Bowdon, Russell Simpson.

Qué bello es vivir. Estados Unidos. 1946. 12’. Direccién: Frank
Capra. Intérpretes: James Stewart, Donna Reed, Lionel Barrymore,
Thomas Mitchell, Henry Travers, Beulah Bondi, Ward Bond.

Ladtén de bicicletas (Ladri di biciclette). Italia. 1948. 88
Direccién: Vittorio de Sica. Intérpretes: Lamberto Maggiorani, Enzo
Staiola, Lianella Carell, Gino Saltamerenda.

La calle de la verglienza (Akasen chitai). Japén. 1956. 85’.
Direcciéon: Kenji Mizoguchi. Intérpretes: Machiko Ky6, Aiko
Mimasu, Ayako Wakao, Michiyo Kogure, Kumeko Urabe, Ayasuko
Kawakami, Hiroko Machida.

Novecento. Italia. 1976. 314’. Director: Bernardo Bertolucci.
Intérpretes: Gérard Depardieu, Robert de Niro, Dominique Sanda,
Stefania Sandrelli, Donald Suthlerland, Burt Lancaster, Stetling
Hayden, Laura Betti.

Norma Rae. Estados Unidos. 1979. 110°. Direccion: Martin Ritt.
Intérpretes: Sally Field (Oscar a la mejor actriz), Beau Bridges, Ron
Leibman, Bridges Beau, Ingle Pat, Barbara Baxley.

Trabajo clandestino (Moonlighting). Reino Unido, Alemania.
1982. 97. Direccion: Jerzy Skkolimowski. Intérpretes: Jeremy Irons,
Eugene Lipinski, Jiri Stanislav.

Un lugar en el mundo. Argentina, Espafa. 1992. 120°. Direccion:
Adolfo Aristarain. Intérpretes: José Sactistan, Federico Luppi, Cecilia
Roth, Leonor Benedetto, Gastén Batyi.

Germinal. Francia. 1993. 152°. Director: Claude Berri.
Intérpretes: Gérard Depardieu, Miou-Miou, Jean Carmet, Judith
Henry, Jean-Roger Milo.

Lloviendo piedras (Raining Stones). Gran Bretana. 1993. 90,
Direcciéon: Ken Loach. Intérpretes: Bruce Jones, Julie Brown,
Gemma Phoenix, Ricky Tomlinson, Mike Fallon, Lee Brennan.

Ladybird, Ladybird. Gran Bretafia. 1994. 102’. Direccién: Ken
Loach. Intérpretes: Crissy Rock, Vladimir Vega, Ray Winstone,
Sandie Lavelle, Mauricio Venegas, Clate Perkins, Jason Stracey.

Lamerica. Italia, Francia. 1994. Direcciéon: Gianni Amelio.
Intérpretes: Enrico Lo Verso, Michele Placido, Piro Milkani, Elida
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Janushi, Sefer Pema, Esmeralda Ara, Carmelo D1 Mazzarelli, Nikolin
Elezi, Vesim Kurti.

La promesa (LLa promesse). Bélgica. 1996. 90°. Direccién: Jean-
Pierre Dardenne, Luc Dardenne. Intérpretes: Olivier Gourmet, Assita
Ouédraogo, Jérémie Rénier, Frederic Bodson, Rasmane Oedraogo,
Florian Delain, Hachemi Haddad.

The Full Monty. Reino Unido. 1997. 83’. Direccion: Peter
Cattaneo. Intérpretes: Robert Carlyle, Mark Addy, Tom Wilkinson,
Lesley Sharp, Paul Barber, William Snape, Steve Huison, Hugo Speer.

Barrio. Espana. 1998. 95°. Direccion: Fernando Le6n de Aranoa.
Intérpretes: Crispulo Cabezas, Timy, Eloi Yebra, Marieta Orozco,
Alicia Sanchez, Enrique Villén, Francisco Algora, Chete Lera.

El hijo de la novia. Argentina. 2001. 124’. Direccién: Juan José
Campanella. Intérpretes: Ricardo Darin, Héctor Alterio, Norma
Aleandro, Natalia Verbeke, Eduardo Blanco.

Las mujeres de verdad tienen curvas (Real women have curves).
Estados Unidos. 2002. 90°. Direccién: Patricia Cardoso. Intérpretes:
America Ferrera, Lupe Ontiveros, Ingrid Oliu, Jorge Cervera, George
Loépez, Brian Sites.

Poniente. Espafia. 2002. 96’. Direccién: Chus Gutierrez.
Intérpretes: José Coronado, Cuca Escribano, Mariola Fuentes,
Antonio Dechent, Antonio de La Torre, Farid Fatmi.

La generacién robada (Rabbit-Proof Fence). Australia. 2002. 94°.
Direccién: Phillip Noyce. Intérpretes: Everlyn Sampi, Tianna
Sansbury, Laura Monaghan, David Gulpilil, Ningali Lawford, Myarn
Lawford.

Los lunes al sol. Espafia. 2002. 113’. Direccién: Fernando Leén
de Aranoa. Intérpretes: Javier Bardem, Luis Tosar, José Angel Egido,
Nieves de Medina, Enrique Villén, Celso Bugallo, Fernando Tejero.

Cidade de Deus. Brasil. 2002. 130’. Direccién: Fernando
Meirelles y Katia Lund. Intérpretes: Alexandre Rodrigues, Leando
Firmino, Douglas Silva, Seu Jorge, Alice Braga, Emerson Gomes,
Luis Otavio, Babu Santana.

Te doy mis ojos. Espafia. 2003. 106’. Direccién: Icfar Bollain.
Intérpretes: Laia Marull, Luis Tosar, Candela Pefia, Rosa Marfa Sarda,
Kity
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Manver, Sergi Calleja, Dave Mooney, Nicolas Fernandez Luna,
Elisabet Gelabert, Chus Gutiérrez, Elena Irureta.

El milagro de Candeal. Espafia. 2004. 125’. Direccién: Fernando
Trueba. Intérpretes: Carlinhos Brown, Bebo Valdés, Caetano Veloso,
Marisa Monte, Gilberto Gil, Mateus, Dona Angelina, Mestre Pintado
do Bongo, Patricia Marchesini, Tita, Graciete, Pedrinho, Jair, Felipe
de Souza, Cézal Mendes, La banda del camarote andante, Hip Hop
Roots.

Herofna. Espafia. 2005. 100°. Direccion: Gerardo Herrero.
Intérpretes: Adriana Ozotes, Catlos Blanco, Mercedes Castro, Marfa
Bouzas, Javier Pereira.

Tropa de élite (1). Brasil. 2007. 114°. Direccién: José Padilha.
Intérpretes: Wagner Moura, Caio Junqueira, André Ramiro, Fernanda
Machado, Maria Ribeiro, Fibio Lago, Marcelo Valle, Emerson
Gomes.

Retorno a Hansala. Espafia. 2008. 95°. Direccion: Chus Gutiérrez.
Intérpretes: El Hussein Aghazaff, Fatima Andah, Antonio Dechent,
Maria del Aguila, Antonio de la Torre, Cuca Escribano.

Tropa de élite (2). Brasil. 2010. 115’. Direccién: José Padilha.
Intérpretes: Wagner Moura, André Ramiro, Maria Ribeiro, Seu Jorge,
Peter Van Held, Taind Miiller.

5) Derecho a la salud

Silkwood. Estados Unidos. 1983. 128’. Direccion: Mike Nichols
Intérpretes: Meryl Streep, Kurt Russell, Cher, Craig T. Nelson, Diana
Scarwid.

La balada de Narayama (Narayama bushiko). Japén. 1983. 130,
Direcciéon: Shohei Imamura. Intérpretes: Ken Ogata, Sumiko
Sakamoto, Tonpei Hidati, Takejo Aki, Shoichi Ozawa.

En el filo de la duda (And the Band Played On). Estados Unidos.
1993. 140’. Direccién: Roger Spottiswoode. Intérpretes: Matthew
Modine, Alan Alda, Richard Gere, Phil Collins, Patrick Bauchau,
David Dukes, Anjelica Huston, Steve Martin.

El dilema (The Insider). Estados Unidos. 1999. 151°. Direccidn:
Michael Mann. Intérpretes: Al Pacino, Russell Crowe, Christopher
Plummer, Diane Venora, Philip Baker Hall, Bruce McGill, Lindsay
Crouse.
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Erin Brockovich. Estados Unidos. 2000. 130°. Direccién: Steven
Soderbergh. Intérpretes: Julia Roberts, Albert Finney, Aaron Eckhart,
Peter Coyote, Marg Helgenberger, Cherry Jones, Scott Leavenworth.

Las invasiones barbaras (Les invasions barbares). Canada. 2003.
99°. Direccion: Denys Arcand. Intérpretes: Rémy Girard, Stéphane
Rousseau, Marie-Josée Croze, Dorothée Berryman, Louise Portal,
Dominique Michel.

El secreto de Vera Drake (Vera Drake). Reino Unido. 2004. 125,
Direccion: Mike Leigh. Intérpretes: Imelda Staunton, Phil Davis,
Adrian Scarborough, Daniel Mays, Alex Kelly, Peter Wight.

Mar adentro. Espafia. 2004. 125. Direccién: Alejandro
Amenabar. Intérpretes: Javier Bardem, Belén Rueda, Lola Duefias,
Mabel Rivera, Clara Segura, Joan Dalmau, Tamar Novas, José Marfa
Pou, Celso Bugallo, Francesc Gatrido.

Super Size Me. Estados Unidos. 2004. 100°. Direccién: Morgan
Sputlock.

El jardinero fiel (The Constant Gardener). Reino Unido. 2005.
128. Direccién: Fernando Meirelles. Intérpretes: Ralph Fiennes,
Rachel Weisz, Pernilla August, Danny Huston, Hubert Koundé,
Sidede Onyulo.

Sicko. Estados Unidos. 2007. 120°. Direccién: Michael Mootre

4 meses, 3 semanas y 2 dias (4 luni, 3 saptamini si 2 zile).
Rumanfa. 2007. 113’. Direcciéon: Cristian Mungiu. Intérpretes:
Anamatia Marinca, Vlad Ivanov, Laura Vasiliu, Alexandru Potoceanu.

Las series Urgencias, House, Anatomia de Grey, Hospital
Central.

6) El derecho a la proteccién del medio ambiente

Dersu Uzala. Rusia. 1975. 141°. Direccion: Akira Kurosawa
Intérpretes: Maksim Munzuk, Yuri Solomin, Svetlana Danilchenko,
Dima Kortishev, Schemiki Chokomorov.

Blade Runner. Estados Unidos. 1982. 117°. Direccién: Ridley
Scott. Intérpretes: Harrison Ford, Sean Young, Daryl Hannah, Rutger
Hauer, Edward James Olmos, Joanna Cassidy, Brion James.

Un tipo genial (Local Hero). Reino Unido. 1983. 111°. Direccién:
Bill Forsyth. Intérpretes: Burt Lancaster, Peter Riegert, Denis
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Lawson, Peter Capaldi, Fulton Mackay, Jenny Seagrove, Jennifer
Black, Christopher Rozycki, John Gordon Sinclair.

Accién civil (A civil action). Estados Unidos. 1998. 115
Direccién: Steven Zaillian. Intérpretes: John Travolta, Robert Duvall,
Tony Shalhoub, William H. Macy, James Gandolfini, Sydney Pollack,
Stephen Fry.

Deep Blue. Alemania y Reino Unido. 2003. 90’. Direccion:
Alastair Fothergill y Andy Byatt.

La pesadilla de Darwin (Darwin’s Nightmare). Francia, Austria y
Bélgica. 2004. 107°. Direccién: Hubert Sauper.

La vida secreta de las palabaras. Espafia. 2005. 122’. Direccion:
Isabel Coixet. Intérpretes: Sarah Polley, Tim Robbins), Javier Camara,
Sverre Anker Ousdal, Eddie Marsan, Steven Mackintosch, Julie
Christie, Daniel Mays, Dean Lennox Kelly, Danny Cunningham.

Una verdad incémoda (An Inconvenient Truth). Estados Unidos.
2006. 96’. Direccion: Davis Guggenheim.

Tierra (Love Earth). Alemania y Reino Unido. 2007. 98’.
Direccién: Alastair Fothergill y Mark Linfield.

La hora 11 (The 11th hour). Estados Unidos. 2007. 90’
Direccion: Nadia Conners, Leila Conners Petersen.

Los reyes del Artico (Artic Tale). Estados Unidos. 2007. 96’
Direccidn: Sarah Robertson, Adam Ravetch.

Gomorra. Italia. 2008. 135. Direccion: Matteo Garrone.
Interpretacién: Salvatore Cantalupo, Gianfelice Imparato, Maria
Nazionale, Toni Servillo, Gigio Morra, Ciro Petrone, Marco Macor,
Salvatore Abruzzese, Carmine Paternoster.

Cenizas del cielo. Espafa. 2008. 80’. Direccién: José Antonio
Quirds. Intérpretes: Celso Bugallo, Clara Segura, Gary Piquer, Beatriz
Rico, Adriano Prieto, Fran Sariego.

La ensenada (The cove). Estados Unidos. 2009. 92°. Direccién:
Luoie Psihoyos.

¢Para qué sirve un oso? Hspana. 2011. 100°. Direccién: Tom
Fernandez. Intérpretes: Javier Camara, Gonzalo de Castro, Emma
Suarez, Geraldine Chaplin, Oona Chaplin, Jesse Johnson, Sira Garcia.

La serie El hombre y la tierra.
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7) Derecho a la tutela judicial efectiva

Falso culpable (The Wrong Man). Estados Unidos. 1956. 105’.
Direcciéon: Alfred Hitchcoch. Intérpretes: Henry Fonda, Vera Miles,
Anthony Quayle.

Doce hombres sin piedad (12 Angry Men). Estados Unidos.
1957. 96°. Direccién: Sydney Lumet. Intérpretes: Henry Fonda, Lee J.
Coob.

El sargento negro (Sergeant Rutledge). Estados Unidos. 1960.
118. Direccién: John Ford. Intérpretes: Woody Strode, Jeffrey
Hunter, Constance Towers, Billie Burke, Willis Bouchey, Catleton
Young, Mae Marsh.

Herencia del viento (Inherit the Wind). Estados Unidos. 1960.
127. Direccién: Stanley Kramer. Intérpretes: Spencer Tracy, Fredric
March, Gene Kelly, Dick York, Claude Akins, Florence Eldridge,
Donna Anderson.

El proceso (Le Proces). Francia. 1962. 120°. Direccién: Orson
Welles. Anthony Perkins, Jeanne Moreau, Orson Welles.

Matar a un ruiseflor (To Kill a Mockingbird). Estados Unidos.
1962. 125°. Direccién: Robert Mulligan. Intérpretes: Gregory Peck,
Mary Badham, Brock Peters, Phillip Alford, John Megna, Frank
Overton, Robert Duvall.

Un hombre para la eternidad (A Man for All Seasons). Estados
Unidos. 1966. 120°. Direccién: Fred Zinnemann. Intérpretes: Paul
Scofield, Orson Welles, Vanessa Redgrave, Robert Shaw, Wendy
Hiller, LLeo McKern, Susannah York.

El juez de la horca (The Life and Times of Judge Roy Bean).
Estados Unidos. 1972. 120°. Direccién: John Huston. Intérpretes:
Paul Newman, Jacqueline Bisset, Tab Hunter, John Huston, Stacey
Keach, Anthony Perkins, Ava Gardner.

Justicia para todos (And justice for All). Estados Unidos. 1979.
117. Direccién: Norman Jewison. Intérpretes: Al Pacino, Jack
Warden, John Forsythe, Lee Strasberg, Christine Lahti, Craig T.
Nelson, Jeffrey Tambor.

En el nombre del padre (In the Name of the Father) Irlanda,
Reino Unido. 1993. 133’. Direccién: Jim Sheridan. Intérpretes: Daniel
Day-Lewis, Pete Postlethwaite, Emma Thompson.
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Milgaard. Canada. 1999. 86’. Direcciéon: Stephen Villiams.
Intérpretes: lan Tracey, Gabriclle Rose, Tom Melissis, Garwin
Sanford, Hrothgar Mathews.

El dltimo viaje del juez Feng (Mabei shang de fating). China.
2006. 1071". Direccién: Jie Liu. Intérpretes: Li Baotian, Lu Yulai, Yang
Yaning.

12. Rusia. 2007. 153", Direcciéon: Nikita Mikhalkov. Intérpretes:
Nikita Mikhalkov, Sergey Makovezkij, Mikhail Yefremov, Sergei
Garmash, Aleksei Petrenko, Yuriy Stroyanov.



“Te doy mis ojos”. Derechos de las mujeres. La
problematica de la violencia de género

Ana Aba Catoira!

1. Pelicula

Titulo
Te Doy mis Ojos

Ficha técnico-artistica

Afio: 2003

Pafs. Espafia

Direccién: Itziar Bollain

Guidn: Itziar Bollain y Alicia Luna

Interpretacién: Laia Marull (Pilar), Luis Tosar (Antonio), Candela Pefla
(Ana), Rosa Marfa Sarda (Aurora), Kity Manver (Rosa), Sergi Calleja
(terapeuta).

Duracion: 106 minutos

Sinopsis

Tras nueve aflos de matrimonio, una noche de invierno Pilar sale
huyendo despavorida de su casa, situada en un barrio periférico y
residencial de Toledo. En su huida sélo lleva consigo a su hijo Juan, de
ocho afios, y algunos objetos personales. Pilar se refugia en casa de su
hermana Ana, que trabaja como restauradora de arte y lleva una vida
independiente junto a su pareja.

Pilar es una mujer de tantas que sufre malos tratos. Tras huir de su
casa intenta rehacer su vida y empieza a trabajar como cajera de visitas
turisticas en la Iglesia de Santo Tomé, en Toledo, donde esta expuesto
el cuadro de El Greco “El entierro del Conde de Orgaz”. Al empezar a

1 Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de A Corufia.
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trabajar fuera de casa, Pilar entra en la esfera publica de la que habia
permanecido alejada, recluida en el dmbito doméstico, va ganando
independencia, confianza en sf misma y entabla relaciones de amistad
con otras mujeres que la escuchan. Pilar empieza a reconocerse a si
misma como un sujeto de derechos.

Gracias a su nueva vida Pilar conoce otra realidad fuera de su
sufrimiento dentro de su matrimonio, dentro de su hogar conyugal.
Poco a poco, a través de la superacion del miedo, se empieza a conocer
a s misma, se autodescubre y se valora, y es capaz de entender las
relaciones de poder que mantiene Antonio sobre ella y asi empieza su
camino hacia la liberacion. Antonio, el marido de Pilar, va a buscatrla a
casa de su hermana y le dice cosas que suenan muy bonitas, pues “ella
es su sol” y “le ha dado sus ojos”. Antonio promete cambiar y comien-
za a visitar al psicélogo.

En toda la pelicula se recurre constantemente al arte, con el que
Pilar mantiene contacto diario. A través de los cuadros que se muestran
en la pelicula Pilar se comprende a si misma, disecciona su vida junto a
Antonio, analiza sus sentimientos tan contradictorios, y es capaz de
extetiotizar y verbalizar todo su suftimiento.

En la pelicula se describe perfectamente el ciclo de la violencia, las
diferentes fases que se atraviesan y todas y cada una de las maneras en
las que se ejerce por parte del vardn, en este caso, las agresiones a las
que Antonio somete a su mujer, cémo ejerce un absoluto control que
le proporciona poder sobre ella: la reclusién en el ambito doméstico, la
falta de disposicion de recursos econémicos, la prohibicion de realizar
cualquier actividad o mantener relaciones sociales fuera del hogar o el
dominio fisico a través de las agresiones.

2. Tematica juridica

Palabras clave: mujeres, pareja, amor, violencia, miedo, derechos de las
mujeres.

La eleccién de esta pelicula responde a que es un buen instrumento
para ser utilizado como herramienta de prevencion de la violencia de
género. La pelicula muestra una realidad de todos los dias. La violencia
que se ejerce contra las mujeres en el seno de una relacién de pareja.

En este sentido, “Te Doy mis Ojos” permite analizar aspectos
fundamentales para construir una sociedad plenamente democratica.
En primer lugar, la apariciéon de la violencia y la construcciéon de una
sélida cultura de la violencia que tanto cuesta desconstruir. En segundo
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lugar, el varén y la mujer como sujetos titulares de derechos que han de
poder ¢jercitar y disfrutar en igualdad y en libertad. Ademas, el analisis
de los roles aprendidos, ser hombre y ser mujer, es algo que se ensefia y
se aprende y que determina la posicion de unos y otras en la esfera
publica y en la esfera privada.

Asi, los aspectos seflalados van emergiendo a lo largo de la pelicula
cuando, con toda crudeza, se va descubriendo la personalidad que hay
detras de cada personaje y el papel que cada uno desatrolla dentro de la
familia en la que se producen malos tratos y en la sociedad en las
relaciones con terceras personas ajenas al circulo familiar.

3. Comentario de la profesora

Si bien durante mucho tiempo la violencia de género permaneci6
invisible hoy en dfa se reconoce como una de las manifestaciones mas
claras de la discriminacién que sufren las mujeres en las relaciones de
poder, en las que prevalece el varén sobre la mujer. Ya en 1980 la 11
Conferencia sobre la Condicién Juridica y Social de la Mujer declaraba
que la violencia contra las mujeres supone “el crimen mas silenciado
del mundo”. En 1993, en el marco de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de Viena, se reconocieron los derechos de las
mujeres como derechos humanos y en la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDAW) se afirmaba que “la violencia contra la mujer es una forma
de discriminacién que impide gravemente el goce de derechos y
libertades en pie de igualdad con el hombre”.

No obstante, sera en 1995, en la IV Conferencia Mundial sobre la
Condicién Juridica y Social de la Mujer cuando arranque definitiva-
mente la lucha contra la violencia de género, al reconocerse que las
estructuras sociales y las relaciones de género estan imbuidas de violen-
cia. En este sentido, en la Plataforma de Accién de Beijing, integrada
por 189 representantes de gobierno, se anima tanto a los gobiernos
como a la comunidad internacional, a la sociedad civil, a las organiza-
ciones no gubernamentales y al sector privado a que aopten medidas
estratégicas y concretas en aquellas esferas de especial preocupacion,
siendo una de ellas la violencia contra las mujeres. Asi, desde entonces,
en Naciones Unidas se reconoce que la violencia contra las mujeres o
violencia de género es uno de los principales obsticulos para alcanzar la
libertad y el disfrute de los derechos de las mujeres.

El cine siempre ha representado la violencia, pero hasta no hace
mucho no trataba la violencia contra las mujeres o, si la trataba, no lo
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hacfa con una correcta perspectiva que permite entender el significado
y consecuencias de este tipo de actividad terrorista. Asi, la historia del
cine estd plagada de peliculas que utilizan un lenguaje violento, repro-
ducen comportamientos violentos, contenidos, imagenes, relaciones de
poder, etc, pero se muestra absolutamente normalizado, sin afan de
cambiar la sociedad, formando parte de la cultura patriarcal.

Esta pelicula, precedida por otras tan recomendables como “Solas”
de Zambrano (1999) o el corto “Amores que matan” de Bollain (2000)
0 “Solo mfa” de Balaguer (2001), van a romper con una visién butlesca,
machista y absolutamente reprobable de la violencia contra las mujeres
en el cine. Asi, por ejemplo, en el cine espafiol de los afios noventa no
se visibiliza este problema en las diferentes peliculas que tienen conte-
nidos violentos; vedse, por citar alguna, “La Teta y la Luna” de Bigas
Luna (1994) en la que el lenguaje recurre a la violencia o la violacién
que se comete no se trata como violencia. Una violencia que incluso se
utiliza como recurso para recrear situaciones “comicas”’, como cuando
en “Matador” de Almodévar (1987) el protagonista acude a una comi-
sarfa de policia a reconocer que ha violado a una mujer y la agente le
responde que “las hay con suerte”. Sin duda, distintas secuencias de
nuestra filmografia tratan la violencia de una forma absolutamente
inadecuada.

Por eso, la pelicula de Bollain es mas loable si cabe y se erige como
un material muy bueno para estudiar el fenémeno de la violencia contra
las mujeres como una muestra del déficit de nuestra democracia donde
un alto porcentaje de su poblacién vive en situacion de subordinacién
o dominacién masculina sin poder disfrutar de sus derechos fundamen-
tales mas basicos. Si comparamos “Te Doy mis Ojos” con otras
muchas, comprobamos cémo el tratamiento que hace su directora de
este tema tan duro dota de gran calidad a la pelicula y la convierte en un
instrumento para formar en igualdad a un alumnado que en un futuro
se dedicara al mundo del Derecho y que tendra que enfrentarse a la
violencia de género.

La pelicula persigue despertar conciencias aletargadas ante una
lacra social de nuestros dias como es la violencia machista. A través de
la historia de Pilar y Antonio se hace un diagnéstico, acertado y
absolutamente desprovisto de morbo, de la violencia contra las mujeres
ejercida por sus parejas, puesto que el tema es tratado desde una pers-
pectiva correcta. En toda la pelicula no vemos violencia fisica o directa,
pero si las consecuencias de la violencia, que es lo que importa para
comprender este fendémeno y los comportamientos de las mujeres que
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la sufren, a través de los sentimientos encontrados de ella, de amor,
miedo e incomprension.

Detras de este trabajo cinematografico hay una visiéon feminista,
una aplicacién de la perspectiva de género, tan necesaria, para afrontar
problemas tan reales y tan duros como éste. Gran parte del magnifico
resultado obedece a que este tema es abordado de forma muy rigurosa
y con gran responsabilidad por parte de su directora, que se sirve del
cine como instrumento de formacién y sensibilizacién de la sociedad.
En la pelicula su directora opta por ofrecernos dos visiones del mismo
problema, desde dentro, en el nucleo familiar que conforman el
agresor, la mujer que sufre la violencia y el hijo de la pareja y, desde
fuera, en cuanto cémo lo vive la madre, la hermana, las amigas y todo
el entorno social.

El visionado de esta pelicula no deja indiferente, genera desaso-
siego y remueve las conciencias. Surgen preguntas como: ¢qué hay
detras de la violencia contra las mujeres?, ¢Por qué Antonio le habla as
a su mujer? ¢Por qué se comporta asi con ella? ¢Cuales seran los
sentimientos de Pilar? ¢y los de Antonio? ¢y qué hace la sociedad ante
la violencia?

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

Tras visionar la pelicula el alumnado realizard un comentario personal
sobre la misma analizando los aspectos juridicos mas destacados.

-El significado de la igualdad en la Constitucion y en las leyes que
la desarrollan.

-Las relaciones de género en nuestra sociedad.

-La erradicaciéon de la violencia de género como objetivo de las
politicas de igualdad.

-¢Qué hay detras de la violencia de géneror: busque en la pelicula
sentimientos, frases o comportamientos del agresor, por ejemplo ¢qué
sucede en el dia a dfa de Antonio con caracter previo a los episodios de
violencia?; cuando ella se marcha y ¢l la va a buscar ¢qué hace y qué
dice?, ¢como se justifica?, ¢qué promete? o scémo son la vida y los
sentimientos de ella?, ccémo reaccionar. ¢Qué hombres aparecen en la
pelicula?, ;cuales son sus perfiles?

-Por dltimo, ¢qué medidas considera imprescindibles para poner
fin a la violencia?
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5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de
interés

Lecturas recomendadas

ABA CATOIRA, Ana: “Cuestions sobre a 1.ei de Proteccion Integral contra a
Violencia de Xéners” en SANCHEZ BELLO, Ana e IGLESIAS GALDO, Ana
(Cootds.): Tratamento da violencia de xénero dende as politicas de ignaldade,
Servicio de Publicaciones de la universidad de A Corufia, 2008.

Ley Otganica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género; Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad Efectiva de mujeres y hombres; Plan Nacional
de Sensibilizacion y Prevencion de la Violencia de Género

Peliculas relacionadas

“Celos” de Vicente Aranda (1996), “Sélo mia” de Jaume Balaguer
(2001) o el cortometraje de Iciar Bollain “Amores que matan” que se
puede considerar el germen de “Te Doy mis Ojos”

Sitios web de interés http://www.migualdad.es/



“Frozen river”. Libertad de circulacion y establecimiento.
Espacios de exclusion. Situacién de los pueblos indigenas.

Marco Aparicio Wilhelmi!

1. Pelicula

Titulo

Frozen river

Ficha técnico-artistica

Afio 2008.

Pais: Estados Unidos de América.

Guién y Direccion: Courtney Hunt.
Musica: Peter Golub, Shahzad Ali Ismaily.

Reparto: Melissa Leo, Misty Upham, Charlie McDermott, Michael
O'Keefe, Mark Boone Junior.

Duracién: 98 minutos.

Sinopsis

Ray Eddy es una mujer que vive junto con su pareja ¢ hijos en una
caravana al norte del estado de Nueva York. Tras ser abandonada por
él, llevandose éste el dinero con el que pensaban comprarse una
nueva caravana donde poder vivir en mejores condiciones, decide
hacer todo lo necesario para no tener que abandonar ese proyecto. A
través de su mirada, Frogen river narra el transito de inmigrantes
irregulares entre Canada y Estados Unidos cruzando una reserva de
indios mohawk.

1 Profesor Agregado de Derecho Constitucional de la Universidad de Girona.
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2. Tematica juridica

La pelicula incorpora principalmente tres temas con dimensioén
juridica: la situacién de los pueblos indigenas, las restricciones a la
libre circulacién y establecimiento de las personas inmigrantes, y el
contexto de vida de quienes ocupan posiciones de mayor vulnerabi-
lidad en contextos de desatencién social por parte del Estado, en
especial las mujeres con pocos recursos.

La pelicula dibuja como escenario de conflicto el cruce de tres
espacios de exclusion y desigualdad. La posicién de los pueblos indi-
genas, de inmigrantes y mujeres en nuestras sociedades representa
con nitidez las dindmicas de dominacién cultural, socio-econémica y
patriarcal en las que se han fundamentado nuestras sociedades, hacia
dentro (en el interior del propio estado) y hacia fuera (en el conjunto
de relaciones internacionales). El sentido de los derechos es, precisa-
mente, servit como herramientas frente a las dinimicas de domina-
ci6én, como instrumentos de los grupos mas vulnerables frente a los
mas poderosos: la “ley del mas débil”.

Merece la pena analizar el conjunto de derechos de los pueblos
indigenas contenidos en la normativa internacional y constitucional
partiendo de la comprensién de su justificacion. Igualmente, debemos
poder analizar el fundamento y la concrecién de las barreras legales a
la entrada y permanencia de extranjeros en el territorio de los paises
que mas han aprovechado un modelo de desarrollo profundamente
desigual a nivel mundial. Finalmente, la pelicula ofrece un contexto de
analisis sobre los derechos sociales y sus condiciones de exigibilidad.

3. Comentario del profesor

Sostiene el profesor Boaventura de Sousa Santos (2003) que las
dinamicas de desigualdad y exclusién son los sistemas de pertenencia
jerarquica que atraviesan nuestras sociedades. La desigualdad se pre-
sentarfa como fendémeno socioeconémico y la exclusion como feno-
meno cultural y social, principalmente: “la desigualdad implica un
sistema jerarquico de integracion social. Quien se encuentra abajo
estd adentro, y su presencia es indispensable”. Por el contrario, la
exclusién presupone un sistema igualmente jerarquico al que “se
pertenece por la forma como se es excluido. Quien esta abajo, esta
afuera”. “Mientras que -prosigue el mismo autor- el sistema de
desigualdad reposa paraddjicamente en el esencialismo de la igualdad,
ya que el contrato de trabajo es un contrato entre partes libres e
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iguales, el sistema de la exclusion reside en el esencialismo de la
diferencia”.

El papel del Estado, como espacio para la regulaciéon social de la
modernidad capitalista, tendrfa como objetivo establecer “mecanis-
mos que permiten controlar o mantener dentro de ciertos limites esos
procesos y que impiden caer con demasiada frecuencia en la desigual-
dad o exclusién extremas”. Para ello contarfa, segiin de Sousa Santos,
con dos dispositivos ideoldgicos aparentemente contradictorios: el
universalismo antidiferencialista y el universalismo diferencialista. El
primero “opera por la descaracterizacién de las diferencias, y por esa
misma via reproduce la jerarquizaciéon que éstas engendran’;
mientras, el segundo “opera por la negaciéon de las jerarquias que
organizan la multiplicidad de diferencias”. El primero nos habla de
derechos universales, ciudadania e igualdad formal; el segundo nos
habla de separacién, a partir de la constatacién hecha por parte de
uno de los actores de diferencias insalvables, esenciales.

Junto con este marco de analisis sobre la necesidad de entender el
principio de igualdad de una manera compleja, aparece también el
papel mismo de los derechos en contextos de exclusién y desigualdad
como los que narra la pelicula. La idea central versa sobre la necesi-
dad de mantener un cierto grado de escepticismo respecto del alcance
transformador de cualquier texto juridico; es preferible huir de la
tendencia al “juriscentrismo”, de una confianza desmesurada en el
poder de la letra de la ley en la determinacién del comportamiento de
los distintos sujetos y poderes, publicos y privados, que conforman
nuestras sociedades. Por progresistas y comprometidos que puedan
llegar a ser sus propésitos, un Derecho desconectado de las circuns-
tancias sociales en las que se inserta y de las condiciones que posibi-
litan que sea apropiado, reivindicado y actuado por los sujetos
destinatarios, se acaba convirtiendo a menudo en un elemento de
contencién, de freno a los cambios sociales.

La historia nos ofrece numerosos ejemplos de la desarticulacién
de movimientos sociales y de los procesos reivindicativos tras la
consecucién de cambios normativos, sean éstos de tipo constitucional
o internacional. En el caso de la normatividad constitucional dicho
efecto se encuentra en su propia légica interna: la norma constitu-
cional tiene por objeto la delimitacién del ambito de lo posible cuya
realizacién, ademas, suele delegarse en los poderes constituidos,
pasando el pueblo, el poder constituyente, a un estado de latente del
que se suele preferir que no despierte.



48 MARCO APARICIO WILHELMI

Aparece con claridad la doble cara del Derecho vy, en especial, su
caracter complejo y hasta cierto punto contradictorio: por un lado,
puede ofrecer avances, mejoras de las condiciones para la transfor-
macioén social a partir de un contexto juridico-politico en el que se
incorporan nuevos derechos y nuevos actores anteriormente margina-
dos; por otro lado, el texto juridico formaliza consensos pero también
exclusiones, abre el espacio politico a unos mientras lo cierra para
otros. Avance y freno; apertura y cierre.

A partir de tales reflexiones, puede servir como pauta de analisis
del papel de los derechos la contraposicién entre discurso juridico
dominante y discurso juridico contrahegemoénico. Este ultimo entien-
de el Detrecho desde y hacia la prictica politica, partiendo de los
sujetos antes que de los derechos entendidos de forma abstracta. Sélo
de esta manera se puede lograr que el Derecho transite de la
semantica de la dominacién a la semantica de la emancipacién.

Actualmente, el consenso, el “sentido comun”, en materia de
derechos adopta una perspectiva que podriamos resumir a través de
los siguientes ejes:

a) Concepcion objetiva: los derechos entendidos como realidades
reveladas, abstractas, “objetivas”, que el ordenamiento juridico (estatal)
debe reconocer. Se habla, desde este planteamiento, de la existencia de
derechos inherentes a la persona “por el hecho de ser persona”.

b) Concepcién formal: Los derechos suponen el reconocimiento
de la igualdad formal, entendida en un plano abstracto independiente-
mente de que se refiera a sujetos materialmente desiguales.

c) Concepcién jerarquica y cronoldgica o generacional: a partir de
lo recién referido, se sostiene la necesidad de diferenciar jerarquica-
mente entre los derechos en funcién de su mayor o menor vincula-
cién a la dignidad de la persona, su mayor o menor “inherencia” a la
persona. La consecuencia de la jerarquia es servir de fundamento
tedrico para las normativas, y para las interpretaciones de las mismas,
que establecen distintos grados o intensidades de garantfa. Esta
concepcién se apoya en la premisa de que histéricamente los
derechos habrian ido apareciendo y reconociéndose en funcién,
precisamente, de esa graduacion: los derechos de primera generacion,
los derechos civiles y politicos, los derechos econémicos, sociales y
culturales, como derechos de segunda generacién, y otros derechos,
“difusos”, colectivos y de solidaridad, como los derechos de los
pueblos indigenas o el derecho al medio ambiente, en tanto que
derechos de tercera generacién.
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d) Concepcién individual y universal: los derechos se fundamen-
tan sélo en tanto que mecanismos de garantfa de la autonomia
individual frente a los demds y frente al Estado. En esta légica de
claro sello liberal, no cabe la existencia de necesidades, demandas vy,
en consecuencia, derechos colectivos o, en caso de esforzadas conce-
siones, en todo caso podrian llegar a tener una cabida subordinada. El
Estado y el Derecho de raiz liberal entienden que las diferencias de
tipo cultural, entre otras, deben quedar al margen del debate juridico,
sin salir por tanto de la esfera privada de cada individuo, cuya
pertenencia o identidad cultural resulta un dato irrelevante para un
Estado que se presenta o bien como culturalmente neutro (acultural)
o bien, en algunas versiones, como expresion de una serie de
principios universales (transculturales) que no deben ceder frente a
ningun particularismo.

Frente al “sentido comun”, dominante, entre sectores ctiticos y,
sobre todo, en la practica politica de numerosas experiencias reivindi-
cativas, los derechos aparecen y dan forma a una concepcién que se
reclama:

a) Histérica y subjetiva: los derechos son entendidos no como
realidades reveladas, “objetivas”, sino como fruto de procesos de
reivindicacién y de lucha protagonizados por sujetos concretos, con
una especial relevancia de aquéllos que se encuentran en una posicién
de mayor vulnerabilidad.

b) Sustancial: los derechos se entienden desde una perspectiva
sustancial, esto es, a partir de las condiciones materiales que permiten
su realizacién y no de un mero reconocimiento formal. Suponen, en
consecuencia, la atribucién a los sujetos que ocupan una posicién de
mayor vulnerabilidad de recursos concretos, y también de espacios de
participacién y de autotutela, capaces de garantizar su igualdad sus-
tancial con relacion a los demas.

¢) Indivisible e interdependiente: todos los derechos, de manera
inescindible, forman parte de un cuerpo integral de derechos que
comparten las mismas caracteristicas axiologicas y estructurales. Son
derechos, si se quiere, “hibridos”, pues todos ellos, cada uno con
distintos matices e intensidades, comportan las mismas obligaciones
por parte de los poderes publicos y privados: obligaciones tanto de
abstencién como de prestacion, de accién y de omision, y en parte
onerosas y en parte no onerosas. La indivisibilidad, asi entendida, se
engarza directamente con los principios de interdependencia y de
igual jerarquia. La practica de los derechos ha venido a constatar que
dificilmente los derechos pueden entenderse como compartimentos
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estancos. La efectividad de un derecho redunda en la efectividad del
resto; el incumplimiento de un derecho afecta directamente en las
condiciones de ejercicio del resto.

d) Colectiva: los derechos se abordan desde su comprension
colectiva, es decir, a partir del contexto grupal en el que se encuentran
los sujetos, algo que, lejos de establecer una jerarquia entre derechos
colectivos e individuales, nos lleva necesariamente al caracter inevita-
ble y complementario de su relacién. Se trata, si se quiere, de otra
dimension del caracter sustancial de la comprensién de la igualdad,
que pasa por referir los derechos a las condiciones no sélo sociales
sino también culturales de los sujetos en el contexto de sociedades
que son desiguales también culturalmente.

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

A partir del contexto de analisis mencionado en el anterior apartado,
deben contestarse las siguientes cuestiones:

1. Describe situaciones mostradas por la pelicula en las que, segin tu
opinién, el Derecho y las politicas publicas (por acciébn o por
inaccién) condicionen las decisiones tomadas por los protagonistas.

2. ¢Como puede fundamentarse la existencia de reservas indigenas?
¢Qué especialidades crees que afectan a dichas reservas? ¢Cual es la
normativa internacional que ampara la existencia de derechos
indigenas? ¢Qué mecanismos de garantia ofrece el sistema de
Naciones Unidas para asegurar la eficacia de los derechos de los
pueblos indigenas?

3. ¢Crees que el reconocimiento de derechos especiales para los
pueblos indigenas vulnera el principio de igualdad? ¢Por qué?

4. ¢Cuales son las razones que permitirfan a los Estados regular las
condiciones de entrada y permanencia de los extranjeros en su
territorio? ¢Cuales son los derechos que en ningiin caso crees que
pueden ser restringidos para extranjeros? ¢Cudles si podrian ser
restringidos? ¢Por qué? sCuales son los principales convenios interna-
cionales que amparan los derechos de los trabajadores migrantes?

5. ¢En qué se basa la distincién conceptual entre derechos civiles y
politicos y derechos sociales? :Cual es el fundamento en que se ha
basado la posibilidad de una mas debilitada exigibilidad juridica de los
derechos sociales? ¢Cual es tu opinion al respecto? ¢En qué consisten
las formas de proteccién indirecta de los derechos sociales? ¢Cémo se
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podtia defender, con base en la normativa internacional, el derecho
de la protagonista a una vivienda digna?

5. Lecturas recomendadas

ALVAREZ MOLINERO, N., OLIVA MARTINEZ, J. D., ZUNIGA
GARCIA-FALCES, N., (eds.), Declaracion sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Hacia un mundo intercultural y sostenible, Catarata, Madrid, 2009.

APARICIO WILHELMI, M., Los pueblos indigenas y el estads. El

reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en América Latina,
CEDECS, Barcelona, 2002.

BERRAONDO, M. (coord.), Pueblos Indigenas y derechos humanos, Deusto,
Bilbao, 2008.

DE SOUSA SANTOS, B., La caida del Angelus Novus: ensayos para una
nueva teoria social y una nueva prdctica politica, ILSA, Bogota, 2003.

FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid,
1998.

FRASER, N., Iustitia Interrupta. Reflexiones desde la posicion ‘postsocialista”,
Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Bogota, 1997.

http:/ /www.fundacionhenrydunant.org/documentos/Comunicacion
09/Manual_Pueblos_Indigenas_y_DDHH.pdf

PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion, Trotta, Madrid, 2007.

VVAA, Extranjeros en el paraiso, Virus, Barcelona, 1994.

VVAA, Sur o no Sur. Los derechos sociales de las personas inmigradas, Icaria,
Barcelona, 20006.

YOUNG, 1. M., La justicia y la politica de la diferencia, Catedra, Madrid,
2000.






“La lista final. El Ala Oeste de la Casa Blanca”. Justicia
constitucional y democracia

Josu de Miguel Barcenal

1. Pelicula
Titulo

“La lista final”. Capitulo n® 9 de la primera temporada de la serie de
television “El Ala Oeste de la Casa Blanca”.

Ficha técnico-artistica

Afio: 1999.

Pais: Estados Unidos.

Director: Alex Graves.

Productor: Watner Bros. Television / John Wells Productions.
Guién: Aaron Sorkin.

Musica: W.G. Snuffy Walden.

Reparto: Martin Sheen; John Spencer; Richard Schiff; Rob Lowe;
Allison Janney; Edward James Olmos.

Duracién: 45 minutos.

Sinopsis

En el presente capitulo, el Presidente de los Hstados Unidos y su
equipo trabajan en el nombramiento de un juez asociado para el
Tribunal Supremo, ya que ha quedado una plaza vacante debido a la
renuncia de uno de sus miembros. En la trama principal se entrecru-
zan otras tramas secundarias que seguiran en los siguientes capitulos,
pero que no resultan de interés para la ficha que aqui se propone.
Cuando todo esta dispuesto para la entrevista final con el candidato
con mas posibilidades (Harrison), un informador anénimo hace llegar

1 Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma de Barcelona.
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a uno de los ayudantes del Presidente una “nota sin firmar” del futuro
juez en la que, con apenas 26 afios, expone su visién sobre la natura-
leza, vigencia y validez de los derechos fundamentales constituciona-
> V1g y
les. Durante la apasionante entrevista entre el candidato, el Presidente
y los ayudantes de éste, el futuro juez se descubre como un “origina-
lista” opuesto a la interpretacién jurisprudencial evolutiva en materia
de derechos, lo que provoca su eliminacién y la aparicidén inopinada
de un candidato hispano, que finalmente se convierte en juez asocia-
>

do del Tribunal Supremo. En este sentido, la serie adelantd, con 9
afios de antelacién, el nombramiento de la Jueza Sonia Sotomayor
por el Presidente Barack Obama.

2. Tematica juridica

Palabras clave: Tribunal Supremo de los Estados Unidos; Tribunal
Constitucional; derechos fundamentales; interpretacién constitucio-
nal; originalismo; contextualismo.

El presente capitulo gira en torno a varias cuestiones juridicas
vinculadas con el derecho constitucional: el nombramiento de jueces
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, o de tribunales que
realicen funciones analogas, la relacion del juez con la Constitucion a
través de la practica interpretativa, la naturaleza de los derechos
fundamentales o, sin ir mas lejos, el vinculo entre la justicia constitu-
cional y la democracia. Son una serie de temas concatenados, que
estan de indudable actualidad, y que a partir de la practica comparada,
pueden servir para introducir a los alumnos en la leccién correspon-
diente al Tribunal Constitucional, en cualquiera de las materias en que
se imparta (derecho constitucional I y II, teorfa del Estado, derecho
comparado o historia del derecho).

3. Comentario del profesor

El Ala Oeste de la Casa Blanca es st duda la serie de television mas
brillante que sobre politica se ha realizado en la historia. No se trata
sélo de la calidad del repatto, la exquisita direccién o la insuperable
realizacién. La serie en cuestién tiene un guidn extraordinario que
unicamente puede estar inspirado en la consulta directa a expertos
sobre el tema. Sélo un producto asi podria haber inspirado el aumen-
to espectacular de la demanda de matricula en los diferentes grados
de ciencia politica y derecho de las grandes universidades norteameri-
canas. Para cualquier politélogo o jurista que quiera dejar atras la



LA LISTA FINAL. EL. ALLA OESTE DE LA CASA BLANCA 55

teorfa del sistema politico y quiera volver a la teoria del Estado y de
los regimenes politicos resulta de obligada vision.

¢Qué cuestiones clave se suceden en el capitulo? La primera es
cémo se elige un magistrado del Tribunal Supremo en los Estados
Unidos. La idea y la praxis de la justicia constitucional es un tema
fundamentalmente americano, a pesar de que Espafia y buena parte
de los pafses de la Unién Europea cuentan con tribunales similares al
norteamericano. Sin embargo, en su composicién y competencias son
muy diferentes. Mientras en Estados Unidos la cuestién de la eleccion
de los miembros de la Corte Suprema la monopoliza el Presidente, en
Europa se reparte entre diferentes instancias y poderes. Es una buena
oportunidad para reflexionar sobre las bondades y peligros de cada
modelo, utilizando el método comparativo para tratar de analizar con
precisiéon cémo funciona el sistema en Espafia. Desde esta perspec-
tiva, surge la inevitable especulacion sobre la presunta politizacion de
los jueces, derivada de su eleccién, la posibilidad de incorporar man-
datos vitalicios, como ocurte en Estados Unidos, o la conveniencia de
limitar los poderes de los Tribunales Constitucionales.

En el capitulo de la serie, el Juez de distrito Harrison es rechaza-
do de antemano por su interpretacién originalista de los derechos
constitucionales. Segtin su version, dificilmente puede reconocerse un
derecho a la intimidad, pues éste no ha sido previsto en la enmienda
constitucional sobre derechos. Derechos son sélo los reconocidos en
la Constitucién y en la enmienda constitucional correspondiente. Se
abre asi, en esta parte del capitulo, el problema de la interpretacién
constitucional: si ésta debe ser amplia, en el sentido de procurar una
constante adaptacién al cambio histérico, o si debe ser estricta para
intentar respetar la tarea y obra del poder constituyente. Es obvio que
el modelo norteamericano es sustancialmente diferente por la rigidez
de la Norma Fundamental, la peculiaridad del “common law” frente
al “civil law” y la dimensién histérica del desarrollo constitucional.
Sin embargo, nadie puede negar que el problema de los limites de la
interpretacién es consustancial a la justicia constitucional y, en
algunos casos, puede incluso llegar a cuestionar su propia legitimidad.

En un momento del capitulo, uno de los ayudantes del Presidente
le pregunta directamente al candidato Harrison si cree que existe un
derecho natural a la intimidad, a lo que responde sefialando que ello
no es una cuestién que a ¢l deba preocuparle, mas bien al legislador.
Aqui se pone en evidencia la critica positivista de Austin a Bagehot
(recogida por Kelsen) y toda la corriente contemporanea de pensa-
miento que cuestiona la prevalencia del juez constitucional sobre el
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legislador. A partir de esta premisa, es necesario introducir una
reflexién sobre el papel de los Tribunales Constitucionales en relacién
con el principio democratico, dando cuenta de las principales fuentes
tedricas que en Hstados Unidos y en Europa cuestionan de forma
clara la posibilidad de que un colegio de juristas corrija lo elaborado
por el pueblo a través del Parlamento. Obviamente, este punto puede
ser aprovechado para recordar la légica del Estado constitucional,
basada en la diferenciacion entre el poder constituyente y los poderes
constituidos, y la funcién esencial que juega en todo este mecanismo
el poder de reforma.

4. Actividades a desarrollar por el alumno/a

Tras el visionado del capitulo, el alumno tendra que realizar una doble
tarea: en primer lugar, deberd responder a un cuestionario, para lo
que tendra que utilizar el material didactico propuesto al final de la
ficha, los comentarios realizados en clase y, por supuesto, lo que sea
capaz de afadir a partir de su propia iniciativa “investigadora”.

Cuestionario

1. ¢Cuanto tiempo desarrolla sus tareas un juez del Tribunal
Supremo de Estados Unidos? ;Y en Espana? ;Qué sistema te parece
p d p d p
mas adecuado?

2. Desctribe el proceso de seleccién de un juez constitucional en
Estados Unidos y en Espafia. ¢Cual dirfas que es el sistema mas
transparente y democratico?

3. En un momento del capitulo, uno de los protagonistas
sefiala: “es importante que el candidato no sea preguntado por el
«caso Roe» ni por el aborto”. ¢A qué se refiere?

4. <Crees que la actuacién de los magistrados constitucionales
esta determinada por la adscripcion politica de quién los nombra?

5. ¢Quién fue Earl Warren? Podrias realizar una breve
semblanza intelectual del personaje y de los logros del Tribunal
Supremo que presidio?

6. En el capitulo se presentan dos formas de entender la
interpretacién constitucional: una “original”, que deberia respetar lo
mas fielmente posible la Constitucion, y otra evolutiva, defendida por
el Presidente y sus ayudantes, que considera necesario adaptar
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progresivamente la Constitucién a los tiempos. ¢Cudl de ellas crees
mas conveniente? ¢Por quér

7. ¢Qué dos formas existen para actualizar la Constitucién?

8. ¢Consideras que hay alguna relacién entre la justicia
constitucional y la democracia? so entiendes que son incompatibles?
Razona la respuesta.

9. El espafiol es un sistema de jurisdiccién constitucional
concentrado. ¢Qué significa esto? ¢Encuentras diferencias con el
norteamericano?

10. Afina tu inglés y visiona el video sobre la Sentencia Marbury
vs. Madison que te propongo en los materiales. ¢Qué significé para la
justicia constitucional aquel pronunciamiento?

La segunda actividad a desarrollar por el alumno consistira en: a
la vista de lo explicado en clase y de las lecturas que se proponen,
redactar un texto breve en el que se considere la oportunidad,
necesidad o legitimidad de la institucién de la justicia constitucional,
desde el punto de vista de la democracia y el Estado de Derecho. Los
juicios favorables o desfavorables siempre deberan estar, légicamente,
argumentados. La entrega de los trabajos tendrd como continuacién
un debate entre los alumnos sobre la cuestion, introducido a través de
algin tema de actualidad juridico-politica que sea de interés y esté
relacionado con la cuestion.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés.

Los materiales son de obligada consulta. Por ello, se tendran que
proporcionar con suficiente antelaciéon. En cuanto a los textos, se
recomienda la lectura de los siguientes libros y articulos:

BELTRAN DE FELIPE, M. Y GONZALEZ GARCIA, J.V.: Las sentencias
basicas  del  Tribunal Supremo de los Estados Unidos de  América,
CEPC/BOE, Madrid, 2005, en especial el estudio introductotia.

GARCIA DE ENTERRIA, E.: La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 2006.

FERRERES COMELLA, V.. Justicia constitucional y democracia, CEPC,
Madprid, 2007.
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Material audiovisual relacionado:

“El informe pelicano”, dirigida por Alan Pakula, escrita por John
Grishan e interpretada por Denzel Washington y Julia Roberts. Darby
Shaw (Julia Roberts), una estudiante de derecho, escribe un informe
sobre las posibles razones del reciente asesinato de dos jueces de la
Corte Suprema. Su informe, en principio descabellado, parece que
toca material "sensible", pues pronto comienza a verse perseguida. Su
unica ayuda sera un periodista (Denzel Washington).

Visionado del capitulo n® 15 de la primera temporada de “El Ala
Oeste de la Casa Blanca”, titulado “Navegacion astronémica”, donde
el Juez Mendoza, propuesto para incorporarse como Juez asociado al
Tribunal Supremo, es detenido por negarse a realizar la prueba del
alcohol mientras conducia.

Visionado (obligado, para responder a la pregunta n° 10 de las
actividades) de la representacion televisiva sobre la Sentencia Marbury
vs. Madison. Puede consultarse en la pagina Web:

http:/ /www.youtube.com/watch?v=rXwTrAt]1zM

Sitios web de interés:

Tribunal Constitucional de Espana:
http:/ /www.tribunalconstitucional.es

Tribunal Supremo de los Estados Unidos:
http:/ /www.supremecourt.gov/

Our Courts, pagina Web diselada con recursos didacticos vy
educacionales para comprender basicamente la funcién y las tareas
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos:

http:/ /www.outrcourts.org



“De nens”. Derecho a la libertad de informacion
y derecho al secreto profesional

Josu de Miguel Bércena!

1. Pelicula
Titulo

“De nens”

Ficha técnico — artistica

Afio: 2003

Pais: Espafia

Director: Joaquim Jorda

Productor: Massa d"Or Produccions. Isona Passola
Guién: Joaquim Jorda y Laia Manresa

Musica: Albert Pla

Reparto: El reparto esta constituido, fundamentalmente, por los
acusados de haber cometido diversos delitos relacionados con la
pederastia, el tribunal juzgador, los abogados, la fiscalfa, los distintos
testigos que van pasando por el juicio y los periodistas que cubren y
retransmiten el mismo.

Duracién: 187 minutos

Sinopsis

“De nens” o “De nifios” es un documental realizado, sin voz en off, a
partir de las declaraciones y las situaciones que se producen durante la
grabacion sin guién del juicio que, a comienzos de la década de 2000,
tuvo lugar en la Audiencia Provincial de Barcelona, en el que se juzgd a
varias personas del Barrio barcelonés de El Raval, acusados de
pederastia.

1 Profesor de Derecho Constitucional de la Universitad Auténoma de Barcelona.
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El director, basandose en las tesis defendidas por Arcadi Espada
en el libro Raval: del amor a los nifios (Anagrama, 2000), tiende a defender
que existe un amor posible y verdadero de los adultos hacia los nifios,
sin que necesariamente deba materializarse en un terreno sexual
Entramos entonces en el llamado "escandalo de pederastia del Raval",
una denuncia de abusos a nifios cometidos en el corazén del Barrio
Chino de Barcelona en 1997, y que en 2001 llevé al educador infantil
Xavier Tamarit y Jaume Lli a la carcel. Tamarit reconoci6 abiertamente
sus tendencias afectivas centradas en los menores, y por eso decidi6
someterse a un tratamiento de castraciéon quimica, de modo que no
pudiera llevar su afecto a su sexualidad.

El Barrio Chino ha tenido diversas actuaciones urbanisticas desti-
nadas a reordenatlo, pero que afectaron a la esencia del mismo, forzan-
do expropiaciones de pisos a cambio de miseras compensaciones
econémicas. Este hecho propicié una division en el movimiento
vecinal, de manera que surgi6 la asociacion "Taula del Raval", escindida
de la "Associacié de Veins del Raval", presentada en el documental
como mas complaciente con las actuaciones del Ayuntamiento. La
pertenencia de Tamarit a "Taula del Raval" es vista como un hecho que
ayudo a su denuncia.

Entrar a valorar la credibilidad o no que merezcan los plantea-
mientos de Jorda (o Espada) es algo que ocuparia mucho espacio y que
no se corresponde con cuestiones jutidicas. De todos modos, a nivel
cinematografico, “De Nens” puede considerarse un golpe muy duro al
estbmago, la conciencia y los canones del cine, incluso al del
documental, a priori més propicio al mencionado atrevimiento, con el
precedente de productos como “En Construcciéon” (de José Luis
Guetin), mas poliédricos pero con fondo indefinido.

2. Tematica juridica

Palabras clave: derecho a la libertad de informacion, secreto de
sumario, derecho al secreto profesional, informacién sobre causas
criminales, juicios paralelos, verdad juridica-verdad periodistica.

El documental podria encajar perfectamente en el derecho proce-
sal, pero nosotros lo vamos a encuadrar en el tema de los derechos
fundamentales (derecho constitucional), concretamente en el ambito de
la libertad de expresiéon y el derecho a la comunicacidn, que es la
asignatura que impartimos en el grado de Comunicacion Audiovisual
en la Universitat Autonoma de Barcelona. Se trata de analizar la
posicién del periodista ante el proceso judicial, a partir de la
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intervenciéon de un profesional de la comunicacién como testigo, en la
que se producen diversas tensiones con el Presidente del Tribunal.
Entonces sera posible analizar en la practica el derecho al secreto
profesional, los delitos derivados de la infraccién del secreto del suma-
rio y las pautas deontolégicas (autorregulacion) a la hora de dar infor-
macion sobre causas criminales, entre otras cuestiones.

3. Comentario del profesor

El presente documental puede presentarse como un petfecto manual
en el que se explica con imagenes y declaraciones de los participantes
cémo es la relacién entre el periodismo y las causas criminales, a partir
del derecho a la libertad de informacion y las diferentes variantes que se
extraen del art. 20.1 CE. Se recomienda hacer un “montaje” del docu-
mental de aproximadamente 45-50 minutos (se pueden utilizar los
diferentes programas informaticos que existen al respecto). Se trata de
un filme de mas de tres horas de duracién que abarcarfa demasiadas
clases, y de lo que se trata es de utilizar un producto audiovisual (ya ha
sido probado) que sitva para que los alumnos sean capaces de abordar
la tematica que se les plantea, con la ayuda del profesor, los materiales
que se utilizan en clase y otros textos alternativos que puedan ayudarles
a situarse en la practica profesional. ¢En qué partes serfa necesario
establecer cortes? Para lo que nosotros buscamos, es decisivo abordatr
la forma en que los periodistas realizan el tratamiento informativo de
los avatares del juicio, pero, sobre todo, la intervencién del periodista
Arcadi Espada, que se enfrenta abiertamente al Presidente del Tribunal
y al abogado de la acusacién en lo relativo al secreto profesional, el
delito del secreto de sumatio y la diferencia entre la verdad periodistica
y la verdad judicial. En total, no resultara dificil entresacar 45 minutos.

Es importante sefialar que la imagen de la justicia que se suscita en
el video es ciertamente negativa y no deja de estar algo manipulada. Se
recogen imagenes de la acusacion particular y del Tribunal durmiendo,
mientras declaran los testigos; el enfado y la forma inquisitorial del
Presidente a la hora de dirigirse a ciertos acusados; la sensacién de estar
en manos de un sistema procesal antiquisimo, inhumano y fuera de
tiempo; en fin, la impresién de que la argumentacién juridica y el
resultado del juicio responde a aquello que muchos juristas piensan
pero no dicen (excepto, que nosotros sepamos, Alejandro Nieto): el
juez o tribunal tiene una decisién tomada antes del juicio oral, y éste
solo sirve para redundar técnicamente en sus argumentos para reforzar
dicha decisién. Serfa importante hacer hincapié en estas considera-
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ciones en lo que respecta a los alumnos, pues podtian llevarse una
impresion equivocada.

En el transcurso del juicio-documental se ventilan varias cuestio-
nes juridicas que es importante aclarar previamente, o al menos
facilitar el material a los alumnos con suficiente antelacién para que
sepan discernir las problematicas juridicas que se suscitan. Nosotros
solemos aportar al alumno los power point que van a ser utilizados
antes del tema (o temas), lo cual puede ser de cierta ayuda, aunque
bien es cierto que el documental (o su extracto) siempre se pasa una
vez haya tenido lugar la explicacién de la clase. ¢Qué tematicas
juridico-constitucionales ocurren en el documental propuesto? Sin
animo de seguir un orden temporal, a nuestro parecer pueden distin-
guirse las siguientes cuestiones:

a) La informacién en el marco de un proceso judicial: la libertad de
comunicaciéon y de informaciéon son derechos prevalentes sobre los
demas derechos fundamentales cuando su ejercicio se realiza en el
marco de la veracidad informativa, el respeto a las personas y el interés
general. Por ello, la libertad de comunicacién puede ser sometida a
limites con el objetivo de proteger la reputaciéon de las personas y
garantizar la imparcialidad del poder judicial. Sin duda, uno de los
mayores descréditos que puede sufrir una persona es la de ser acusado
o imputado de un delito; por ello la presuncién de inocencia estd
conectada con el honor y la dignidad de los ciudadanos (STC
244/2007). En este sentido, los petiodistas tienen que tener en cuenta
que todas las personas son inocentes hasta que no se les condene por
sentencia firme, es decir, por una resolucién judicial que no pueda ser
recurrida ante el Tribunal supetior correspondiente (STC 53/20006). La
utilizacién del término “presunto” no puede justificar una informa-cién
que induzca a acusar o condenar periodisticamente a ningtin ciudadano
de antemano, es decir, la presuncién esta vinculada a unos hechos y a
una situaciéon procesal o administrativa concreta que el medio no puede

eludir, tal y como establece la STC 69/2006.

b) Informacién no coincidente: la informacién no recogida en la
sentencia o proceso, que puedan ser inculpatorios, debe mencionar
siempre el criterio del juez o tribunal y preservar la inocencia del
imputado. La verdad histérica puede no coincidir con la verdad
judicialmente declarada (STC 28/96).

¢) Juicios paralelos: El deber de informar a la opinién publica de
los sucesos criminales esta limitado por otros intereses en juego: la
salvaguarda de las garantias procesales y el derecho al honor, la intimi-



DE NENS 63

dad o la imagen de los que participan en el juicio, sobre todo si los
afectados son menores. En este sentido, la informacion sobre el juicio
debe atender a la veracidad de lo narrado, respetar los derechos de la
personalidad de los implicados en el proceso y no debe entorpecer ni
vulnerar con su actuacién las garantias de los acusados y acusadores

(STC 187/1999).

d) Secreto del sumario: segun el art. 301 LECr, “Las diligencias del
sumario seran secretas hasta que se abra el juicio oral, con las excep-
ciones determinadas en la presente ley”. Pueden ser sectetas incluso
para las partes, por tiempo no superior a un mes y con diez dias de
antelacién a las conclusiones del sumario. ;Qué se persigue con el
secreto? Asegurar la efectividad de las actuaciones inquisitivas del juez y
policia de las acciones de las partes o terceros (STC 13/85). El secreto
del sumatio afecta a diljgencias y no a los hechos delictivos, por ello, las
informaciones obtenidas antes del secreto o conocidas al margen de las
actuaciones judiciales mediante las diligentes investigaciones periodis-
ticas no son atentatorias al secreto del sumario. Esto incluye los datos
obtenidos de forma ilegitima de un sumario declarado secreto, siempre
que la informacioén sea veraz, con independencia de la responsabilidad
en que pudiera incurrir quien haya quebrantado el secreto del sumario
(SSTC 54/2004 y 158/2003). ¢Cual es la revelacién indebida o ilegiti-
mamente obtenida? La que proviene de abogados, procuradores,
funcionarios (lo que incluye jueces) o testigos. ¢Existen sanciones para
los que revelen informacién secreta? Las establecidas en el art. 301
LECr y 466 CP: se castiga a quien revela el secreto, pero no al medio
de comunicacién o periodista, que invoca secreto profesional.

e) Secreto profesional: el periodista tiene que realizar su labor
respetando la fuente cuando ésta le ha pedido mantenerse en el anoni-
mato. Si revelase la fuente se cerrarfa las puertas a otras confidenciali-
dades. Por ello, el secreto profesional es el derecho del periodista a no
revelar su fuente de informacion ni a los poderes publicos ni a la propia
empresa (art. 20.1 d). Es un derecho, pero no una obligacién, es decir,
el periodista podria revelar la fuente si lo considerase necesario. Ante
los tribunales, tal y como ocurre en el documental, llamado como
testigo, el petiodista puede guardar el anonimato de la fuente, sin que
ello sea 6bice para que el propio juez o tribunal le incoe para revelar
quién le ha desvelado, por ejemplo, el secreto del sumario. En tal caso,
el juez o tribunal podria abrir causa o pieza separada y procesar al
periodista, que podtia defenderse de las acusaciones invocando el
derecho a no revelar su fuente de informacién. Como inculpado en
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otros delitos —por ejemplo, revelacion de secretos oficiales- el
periodista no puede contraponer el secteto profesional para no ser
condenado.

4. Actividades a desarrollar por el alumno/a

El alumno debera responder a una serie de preguntas que se le
plantearan después del visionado del documental. Es un trabajo que
tendran que desarrollar en casa, y que deberd servir para que ellos
mismos asuman la responsabilidad de conceptualizar y delinear el
contenido basico de las cuestiones juridicas fundamentales que se han
presentado con anterioridad en el epigrafe nimero 3. Por lo tanto, lo
que se busca es que el documental sea la base para la preparacion de
una pequefia parte de la asignatura. Las preguntas o cuestiones que
tendran que realizar son las siguientes:

a) Arcadi Espada, en su libro Raval: del amor a los nisios, hace una
descripcion del tratamiento que los medios de comunicacién —ampa-
randose en las informaciones filtradas por la policia, el juez instructor y
los propios politicos— dieron al caso de pederastia de El Raval. No sélo
se pretendi6 transmitir la idea de que estabamos ante la mayor red de
pederastia de Europa, sino que muchas personas que resultaron inicial-
mente imputadas tuvieron un tratamiento informativo que deberfa ser
analizado desde el punto de vista de la deontologia profesional. ;Crees,
viendo el documental con postetioridad, que existié un juicio paralelo?
¢Te parece correcta la forma en que los periodistas que asisten al juicio
realizan el tratamiento de la informacién sobre lo que estd ocurriendo
en el transcurso del juicio oral? ;Crees que se respeta la presuncién de
inocencia de los acusados? ¢En general, te patece correcta la informa-
cién sobre procesos judiciales en Espafia?

b) Durante el careo entre el abogado defensor, el Presidente del
Tribunal juzgador y el periodista Arcadi Espada, se discute abierta-
mente sobre el concepto de verdad periodistica. El Presidente del
Tribunal le reprocha que dnicamente puede existir una verdad, que es
la que juridicamente se establece ante los tribunales, Jte parece correcta
esta afirmacion?

c) ¢En qué parte del juicio sale a relucir la cuestion del secreto del
sumario? A partir de lo sefialado en el juicio, realiza una reconstruccion
de la figura, sefialando claramente quiénes pueden vulnerar el mismo,
en qué situaciones y cudles son las consecuencias para aquellos que lo
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desvelan. Haz una reflexién: ¢Crees que es facil acusar a alguien de
vulnerar el secreto del sumario? ¢Por qué razén?

d) Al hilo de lo anterior, hay un testigo que durante el juicio
invoca el secreto profesional como derecho constitucional, para no
revelar quién le ha filtrado la informacién relativa a la instruccién
sumarial. Este es el periodista Arcadi Espada. Antes de nada, realiza un
acercamiento minucioso, de acuerdo a la ley, la jurisprudencia constitu-
cional y el material de la asignatura, al derecho al secreto profesional del
petiodista, seflalando quién puede invocatlo y ante qué situaciones y
sujetos. ¢Te parece que actia correctamente el periodista, desde un
punto de vista juridico? ¢Y en el terreno de la deontologia profesional?

e) El Magistrado que preside el Tribunal amenaza al profesor
Espada con procesarle durante su intervencion como testigo, por
negarse a revelar la fuente de las filtraciones sumariales. El periodista de
resiste, auque segun ya se ha seflalado, no fue procesado. Sin embargo,
el Presidente de la Sala le sefiala que no puede invocar el derecho al
secreto profesional durante el juicio, ello porque se estd tratando de
descubrir quién cometié un delito separado, ¢Crees que actia de
manera correcta? Razona tu respuesta.

f) Enla Sala juzgadora hay una multitud de camaras y periodistas.
Durante el juicio aparecen menores declarando. Sefiala cuales son los
limites juridicos a la aparicién de menores en television y cudl es el
régimen que se sigue para la grabacién de imagenes en el marco del
desarrollo de los procesos judiciales. ¢Estis de acuerdo con dicho
régimen?

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de
interés
Como lectura recomendada previa, se invitara a leer el libro de Arcadi

Espada Raval: del amor a los nisios, Anagrama, 2000.

Ademas, se tendra que consultar el manual de la asignatura, del
profesor CARRERAS SERRA, L., Derecho espaiiol de la informacion,
Universitat Oberta de Catalunya, 2008.






“Origen”. La llamada Libertad Cognitivay la proteccion de
los derechos fundamentales ante distintas formas de
manipulaciéon mental

Leire Escajedo San Epifanio!

1. Pelicula

Titulo

Origen (Inception)

Ficha técnico-artistica

Afio: 2010.

Direccion: Christopher Nolan
Productor: Grant Heslov
Productor Fjecutivo: Chris Brigham
Guion: Christopher Nolan

Intérpretes: Leonardo Di Caprio (Dom Cobb), Marion Cotillard (Ma/,
mujer fallecida de Cobb), Ellen Page (Ariadne), Cillian Murphy (Robert
Fisher, el Objetivo), Michael Caine (Mles), Ken Watanabe (Saits), Tom
Hardy (Eames).

Duracion: 148 minutos.

Sinopsis

Cobb (Di Caprio) lidera un equipo de sofisticados ladrones que se
conectan a los suefios de las personas para obtener informacién que
guardan en sus mentes. Esa rara habilidad les ha hecho muy conocidos
en el mercado del espionaje industrial. Diversos acontecimientos haran
que el equipo se adentre en una accién todavia mas ambiciosa; en vez
de robar una idea, trataran de implantarla en la mente del a victima a
modo de virus. Se espera que la victima asuma dicha idea como propia

1 Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco
/EHU
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y, a partir de ella, modifique en la vida real el sentido de algunas de sus
decisiones. Una idea, dice Nolan en su guién, es como un virus, es
resistente y contagiosa. Una sola idea puede transformar el mundo y
reescribir las reglas.

2. Tematica juridica

Palabras clave: manipulacién mental; extraccién no consentida de
informacién; libertad cognitiva o libre formacién de la conciencia;
neuroética.

La valoracién juridica de la intromisiéon en la mente de otro, sea
para extraer informacion, sea para manipular la que allf alberga, es el
nicleo de esta propuesta de trabajo. Derechos como la integridad
moral, la dignidad, la libertad de pensamiento o la intimidad son
afectados segun el caso, y se reflexiona también sobre el concepto de
libertad cognitiva o el derecho a la libre formacién de la conciencia.

3. Comentario del profesor
I. A modo de introduccion: las claves juridicas de Origen

Su excepcional reparto, unido a un diseflo artistico ambicioso y un
guién que no deja cabos sueltos son algunas de las caracteristicas que
explican el éxito de la pelicula Origen. Desde el punto de vista juridico,
invita también a interesantes reflexiones cuya clave es una circunstancia
que los avances cientifico-tecnolégicos aun no han alcanzado, pero
quiza lo hagan en el futuro. Nos referimos al hecho de que en el
mundo creado por Nolan los suefios se pueden compattir y, en esa
escena compartida, unos sofiadores pueden adentrarse y manipular la
mente de una victima.

El equipo de Cobb (Di Captio) puede realizar dos tipos de actua-
ciones en sus victimas. La primera de ellas consiste en acceder a los
secretos de la victima, con el fin de extraer ideas o datos que sélo ella
conoce (en el filme emplean el concepto de extaccidn para referirse a
esta accion). El segundo tipo de acciones consiste en sembrar ideas en
la mente de otro, actuacién a la que, en una traduccion al espafiol de
inception que puede confundir inicialmente, se refieren en la pelicula con
la voz origen.

En el presente comentario y como apoyo a la reflexién que se
propone en el apartado de actividades, vamos a abordar algunas refe-
rencias jurisprudenciales y doctrinales que pueden resultar de utilidad
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por guardar una similitud, al menos parcial, con los hechos que acaban
de describirse.

II. Respecto a la posible relevancia juridica de “conectar” a una
persona al dispositivo que la hace sofiar y el mantenerla conectada
durante un tiempo mas o menos prolongado de tiempo.

Fuera del ambito médico, en que se acepta con importantes
requisitos, la sedacién no consentida realizada por un tercero y a la que
posteriormente se aflade una conexién a un dispositivo es una conduc-
ta penalmente relevante. ;Pero cambia la valoracién si introducimos
algin matiz en el supuesto? Cabria pensar, por ejemplo, en su uso por
las fuerzas publicas en el contexto de una detencién. ¢Serfa legitimo?
Conforme a la normativa vigente parece que no, en tanto el uso de la
violencia por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
estd limitado a aquellos casos en los que la violencia se practique con
intencién de evitar un dafio grave, inmediato e irreparable y siempre
con la exigencia de orientarse por los principios de congruencia,
oportunidad y proporcionalidad.

Por cuanto se refiere a las intervenciones corporales no consen-
tidas, la doctrina y la jurisprudencia han abordado con interés aquellas
intervenciones que tienen como finalidad la obtencién de pruebas
biolégicas (sangre, saliva, cabello) en el marco de procesos de determi-
naciéon de la paternidad o de investigacién criminal. A este respecto, ha
de recordarse que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como
el Tribunal Constitucional sefialan que, a pesar del interés publico que
puede tener el proceso correspondiente, no puede obviarse que la
intervencion corporal afecta a varios derechos fundamentales, como la
dignidad (art. 10 CE), la integridad fisica (art. 15 CE), la intimidad
personal (art. 18 CE) o, en algin caso, el derecho a no declarar contra
uno mismo (art. 24 CE).

III. Sobre la relevancia juridica de la extraccidn no consentida de
ideas.

La Ciencia aun discute el lugar preciso en el que estd la mente, ese
lugar que alberga pensamientos y sentimientos y desde el cual interpre-
tamos el mundo y decidimos nuestras actuaciones. El equipo de Cobb,
sin embargo, posee una serie de dispositivos técnicos que permiten
adentrarse en dicho lugar con una precisién asombrosa.

Entre los casos que guardan alguna relacién con ese supuesto
ficticio encontramos, de una parte, una serie de sentencias relativas a la
utilizacién de drogas con la intencién de obtener informacién de los
reos. Pueden también resultar de utilidad, de otra parte, las decisiones
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sobre el uso de Resonancias Magnéticas Funcionales del Cerebro u otro tipo
de dispositivos neurofisiolégicos capaces de detectar la mentira o
engafio en las personas que declaran en procesos judiciales.

Respecto al primero de los casos, la jurisprudencia espafiola ha
rechazado con contundencia la aplicacién de pruebas como el narco-
analisis o la aplicacién del llamado suero de la verdad. Estas sustancias no
hacen perder totalmente la consciencia al sujeto, pero limitan la libertad
y la capacidad de autodeterminacién informativa del sujeto. Dice el
Tribunal Supremo que: “la confesiéon arrancada mediante torturas,
hipnosis o sueros de la verdad esta prohibida implicitamente por el art.
15 CE” y se considera una prueba prohibida aun en el caso de que sea
el propio imputado el que lo solicite, porque “El imputado no puede
invitar a que le torturen sus interrogadores ni a que le inyecten
farmacos que le sitien en posicion de carencia de libertad. En este
instante ha perdido su libertad, su dignidad a la propia grandeza del ser
humano” (STS, 26-XI-1991).

¢Y qué hay del uso de los detectores de mentiras? 1Las Resonancias
Magnéticas Funcionales del Cerebro permiten visualizar el cerebro en
funcionamiento. En el caso de que fuéramos capaces de encontrar los
correlatos neuronales de la intencion o de la verdad, ello nos permitiria
conocer si quien declara ante un tribunal miente o no, y estarfamos por
tanto ante una versién evolucionada del conocido como poligrafo (que
monitoriza, entre otros, la respiracioén o la frecuencia cardiaca). En el
afio 2008 una polémica decision judicial condend a cadena perpetua a
una mujer en la India con la unica prueba en contra de una resonancia
cerebral. Ello reabri6 en varios paises un intenso debate sobre el uso de
estas tecnologias en los procesos judiciales.

Por si pudiera servir de utilidad, recordamos que a dia de hoy el
Consejo Nacional de Investigacién de los Estados Unidos manifiesta
que no ha habido investigaciones que respalden empiricamente el uso
de dispositivos neurofisiolégicos para detectar el engafio. Tecnologias
comercializadas, como el NoLie, cifran en torno a un 80% su porcen-
taje de precision y de sus investigaciones se han hecho eco prestigiosas
revistas cientificas (como Nature). La duda es, con todo, si como
referencia al estudio de la actividad cerebral de un sujeto que estd en
tensién ante un tribunal podemos o no emplear los datos de aquellos a
quienes se les ha pedido que mientan sobre tarjetas de colores en un
inofensivo estudio de laboratorio.

Pero atn en el caso en que la tecnologfa fuese eficaz en el 100% de
los casos, se nos plantearfan interrogantes. Las imagenes funcionales
obtenidas por una resonancia magnética ofrecen al margen de la volun-
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tad del sujeto informacién sobre la veracidad o no de aquello que esta
declarando. Es decir, una resonancia de ese tipo ofrece a un tercero
informacién cognitiva no consentida sobre un sujeto, informacién que,
ademas, puede comprometer en algin caso el derecho a no declarar
contra uno mismo y a no ofrecer mas informacion que la que se desea.
Al respecto, la literatura apunta que el derecho de autodeterminacién
informativa incluirfa el derecho a librarse de extracciones no deseadas
de la mente.

En el aire, también, preguntas de otro tipo. Por ejemplo, ¢y si el
objetivo no es servir de prueba de cargo a la culpabilidad, sino —por
ejemplo— acceder a una verdad de la que puede depender la vida de un
tercero o la localizacién de los restos de una victima? Obtenida la
verdad que nos permite localizar a una victima, spodremos después
obviar que, por algin tipo de implicacién en el crimen, el sujeto
conocia tal localizacién?

IV. Para un andlisis juridico de la conducta que implica originar
ideas en la mente de otro y hacer que modifique sus pautas de
actuacién o comportamiento

Manipular consiste en ejercer influencia sobre alguien induciéndolo
a tomar decisiones o a asumir comportamientos diferentes, opuestos
incluso a los que hubiera adoptado de no haber mediado tal influencia.
Aunque por lo general usamos dicha expresion en un tono negative, lo
cierto es que las personas tratamos de influir en los demas en el
contexto de cualquier relacién, y ese deseo de influir suele ser ademas
reciproco. Ello se debe a que en las relaciones es frecuente que cada
persona persiga fines que en ocasiones colisionan con los de los demas.

Cuando un amigo nos pide prestado el coche, cuando un actor
sonriente anuncia en televisién algin producto o cuando alguien cerca-
no trata de hacernos sentir culpables de su desdicha, en todos esos
ejemplos vemos personas que tratan de influir en nosotros de diferen-
tes formas. No solo la fuerza y el poder, sino muy especialmente la
persuasion y el razonamiento son herramientas que se emplean en
cualquier relaciéon con el objetivo de influir en las decisiones de los
demas. Al valorar las conductas de persuasion tendemos por ello a
diferenciar entre las que nos resultan aceptables, como convencer, y
aquellas otras en las que consideramos que hay un engafio o manipu-
laciéon que resulta inaceptable.

Ahora bien, desde un punto de vista juridico ¢dénde debemos fijar
la discreta linea entre lo que es o no es aceptable? Coincidimos en que
en no pocas ocasiones, poco después de aceptar, nos arrepentimos de
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haber accedido a lo que alguien nos pide. Podemos incluso sentirnos
heridos o engafiados, pero no por ello resulta proporcionada una
intervencién coercitiva. ¢A partir de qué momento se considera ilegfti-
ma la influencia de un tercero sobre la victima?

Como apoyo en esa reflexion pueden resultar de utilidad tres
grupos de casos a los que la jurisprudencia ha prestado atencién. En
primer lugar, el uso de sustancias psicoactivas por parte de los poderes
publicos. En segundo lugar, las sentencias que se han dictado sobre las
llamadas sectas destructivas. Y finalmente, mas recientes, las sentencias
sobre el llamado sindrome de alienacion parental.

Las llamadas neurotecnologias, o bioingenietrias que concentran su
aplicacién en la actividad neuronal, apuntan que avanzamos hacia una
era en la que la manipulacién del cerebro en los niveles fisico, quimico
y psicolégico parece mas factible que nunca (véase el NSF-DOC Repor,
2002). Queda aun mucho por avanzar, pero algunos patrones de
actividad del cerebro y los pensamientos que a éstos se asocian pueden
hoy dia alterarse mediante el implante de determinados dispositivos o la
ingesta de las llamadas sustancias psicoactivas; es decir, sustancias que
hacen que las personas experimenten cambios en el modo en que
sienten, piensan o se comportan.

¢Qué derechos fundamentales se pueden ver afectados por un
consumo no consentido de este tipo de sustancias? La Sentencia Pako ».
Connetient (1937) de la Corte Suprema de los EEUU describia la libertad
de pensamiento como matriz, como condicion imprescindible de pricticamente
toda otra forma de libertad. Modificar lo que una persona siente o piensa o
el modo en que se comporta, supondria por ello impedir que su
conciencia se forme con libertad, afectaciéon que en la literatura recibe
diferentes denominaciones. Algunos consideran que esa /bre formacion
del pensamiento es parte o incluso elemento previo e inescindible de la
libertad de pensamiento o libertad ideolégica, descrita por el TC como
“la facultad individual de adoptar una determinada posicién intelectual
ante la vida y cuanto le concierne, y a representar o enjuiciar la realidad
segun las convicciones personales” (véase la STC 120/1990). Otros
autores, sin embargo, se refieren a este ambito de libertad como una
libertad con cierta autonomia, la /bertad cognitiva. No hay nada mas
privado e intimo —dice el jurista Boire—, mas propio de la esfera de la
soberania individual, que el ambiente interior de la mente y del intelecto
de las personas. En cualquier caso, unas y otras posturas coinciden en
sefialar que de nada sirve proteger la libertad de pensamiento, si las
condiciones previas para su ejercicio (en especial las que permiten que
la conciencia se forme en libertad) no estan garantizadas.
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dImplica ello que no es legitimo intervenir para modificar las
conductas de las personas? La tendencia actual apunta a que cada vez
seran mas los casos en los que intervenciones de este tipo terminarin
por aceptarse. En la doctrina estadounidense se discuten numerosos
casos en los que un tribunal impone una medicaciéon que modifica la a
conducta a individuos que en sentido estricto no padecen ninguna
patologia. La polémica reside, pues, en la legitimidad de usar farmacos
para doblegar conductas que, aunque se consideran rechazables, son
sostenidas por la libre voluntad de una persona.

En otro orden de cosas, la jurisprudencia espafiola relativa a las
sectas destructivas puede servir para extraer algunos elementos de interés
respecto al caso que aqui se aborda, por cuanto se ha reflexionado
sobre las situaciones en las que la persuasion sobre un individuo adulto
puede llegar a ser ilegitima. La adhesion voluntaria a un grupo religioso
queda abarcada por la libertad de conciencia y son los medios que se
emplean para generar la presion o coercién psiquica los que concentran
el analisis jurisprudencial. Cuando se produce un aislamiento del
individuo, se crea en torno a él un ambiente artificial para infiltrar
tendencia o convicciones, o bien se aplican terapias o dietas que lo
debilitan corporalmente, en esos casos si que la influencia puede
superar limites que no son juridicamente aceptables.

En Origen vemos que la manipulacion mental se realiza aprove-
chando un estado de sedacién inducido a la victima. En ese caso la
ilicitud es evidente, toda vez que se han suprimido totalmente las
facultades de conocimiento y discernimiento del sujeto y, por tanto, se
afecta no sélo a su libertad, sino también a su integridad moral. Quiza
por ello puede servirnos en algunos extremos la reflexién que se estd
generando en torno a los casos del lamado sindrome de alienacion parental.
Este sindrome es consecuencia de un proceso que consiste en
programar a un hijo para que odie a uno de sus progenitores, sin que
ese odio pueda justificarse como fruto de experiencias o sentimientos
propios del menor hacia el progenitor alienado. El progenitor alienador
provoca de algin modo que el menor absorba sus sentimientos
negativos hacia el alienado y genera un rechazo injustificado hacia éste.
Dicha forma de manipulaciéon es considerada una forma muy grave de
abuso emocional y se considera jurisprudencialmente como un maltra-
to a los menores.

V. Pequefio excurso sobre el suicidio de la mujer de Cobb.

A lo largo de la pelicula en los suefios de Cobb aparece
constantemente Ma/. No serd hasta avanzada la pelicula cuando

sepamos qué pasé (min. 52-58; 1h.12m - 1h.20m). Ma/ y Cobb
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construyeron un suefio a su medida y vivieron alli, en suefios, durante
muchos afios. Cobb no conseguia hacerla volver del limbo, despertarla,
y se le ocurri6 convencerla de que debfa “morir en el suefio, para
despertarse y asi volver a casa”. Una vez despierta, sin embargo, ella
seguia obsesionada con “morir, para volver a casa” y Cobb no consi-
guié evitar su suicidio. Este caso no ha sido desarrollado hasta sus
ultimas consecuencias en esta propuesta de trabajo, porque hemos
concentrado nuestra atencién en la monitorizacién y manipulacién de
la mente en general. No obstante, tiene multitud de elementos que bien
pudieran abordarse en otra propuesta de trabajo.

4. Actividades a desarrollar por el alumno/a

I. Antes de empezar (es decir, antes del visionado y de la lectura del
comentario).

Responde a estas preguntas por conjuntos, sin saltar de un grupo a
otro hasta que en un pdrrafo o dos hayas respondido al conjunto
antetiof.

a) ¢Como definirfas lo que es la manipulacién mental? :Puedes
poner 5 ejemplos de conductas de este tipo?

b) Cita las 5 formas que consideras mds eficaces para obtener un
secreto que una persona guarda en su mente y no desea desvelar.

¢) ¢Interviene el Derecho ante la manipulacién de la mente de un
tercero? ¢Puedes poner algunos ejemplos de manipulaciéon mental que
sean constitutivas de delito? ¢Puedes poner algin otro ejemplo de
manipulacién que no sancione el ordenamiento juridico? ¢Cual crees
que es la linea a partir de la cual se fija la relevancia juridica de una
conducta asi?

d) ¢Cuantas de las formas que has citado en la pregunta & crees que
son admitidas por el ordenamiento juridico?

En esa reflexion sobre la intervencion en la mente de un tercero,
sea para obtener informacién o para manipularla, nos introduce Origen.
Con un importante contenido de accion, el guién entremezcla no sélo
pasado y presente, sino también escenas que se producen en la realidad,
con aquellas otras escenas que, si bien tienen importantes efectos en la
esfera real, vienen a suceder en un espacio onirico (la mente de los
sofladores). Lee ahora la singpsis.
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1I. Inmediatamente antes de ver la pelicula

Fijate especialmente en aquellas escenas en las que se explica como
proceden a la extraccion de ideas o a la implantacion de las mismas. En la
fase onirica las defensas bajan y los pensamientos de las personas son
mas vulnerables al robo; Cobb dice saber explorar las mentes y encon-
trar en ellas secretos. Pero, ¢como se accede a las mentes, cémo se
roban los secretos? Ia forma en la que se procede se ve entre los
minutos 431-9°00. Se explica Origen (la implantacién de ideas en la
mente de las personas) en una conversaciéon que transcurre entre los
minutos 18°25-20°40.

III. Después de ver la pelicula.

Historicamente se ha visto con suspicacia todo intento por tratar
de indagar lo que las personas albergan en su mente y la neuroética
recuerda hoy dia un conocido pasaje en que la Reina Isabel I de
Inglaterra rechazé una reforma que, a su entender, implicaba “abrir
ventanas en las almas y en los pensamientos secretos de las personas”.
Pero en la tltima década, de la mano de importantes avances cientificos
y tecnoldgicos, una posible monitorizacién de la mente o incluso su
manipulacién comienzan a ser valoradas socialmente en un tono muy
diferente.

Parece como si en algunos casos, la proteccién de los derechos del
titular de la mente en cuestién pudiera entrar en conflicto con intereses
sociales que, llegado el caso, quiza debieran prevalecer. Por poner un
ejemplo, si preguntamos la legitimidad de usar un procedimiento
similar al que se ve en Origen cuando se pretende que un ciudadano no
mienta en su declaracién de la renta, una gran mayoria de la ciudadania
responderia que es totalmente abusivo.

Pero, ¢y si la pregunta es si serfa legitimo emplear un procedi-
miento de este tipo cuando queremos obtener de un detenido informa-
cién sobre, por ejemplo, el lugar en que esconde un cadaver o, incluso,
donde tiene retenida a una persona que quiza aun esté viva? Si, donde
quiera que esté, fuera posible acceder a la mente con el relativamente
leve nivel de triesgo con el que actualmente accedemos hoy dia al ADN
de un detenido, o tomamos una muestra de sangre para saber si ha
ingerido alcohol, en tal caso gseria legitimo acceder a su mente, para
salvar una vida o demostrar que fue culpable de un delito muy graver
¢O modificar su conducta para que a futuro ya no vuelva a delinquir?

Analiza los pros y los contras de una respuesta afirmativa a esas
preguntas. Si lo deseas, emplea como criterios en tu reflexiéon las
semejanzas o diferencias que este caso puede tener con otros supuestos
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de los que la doctrina y la jurisprudencia se han ocupado ya (Véase el
comentatio de las claves juridicas de Origen).

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de
interés

Lecturas recomendadas
ALASCIO CARRASCO, L.: E/ sindrome de alienacion parental, In Dret, 2008.

Fox, D. “The right of silence protects mental control”’, en FREEMAN,

M.: Law and Neuroscience. Current legal issues, vol. 13, Oxford University
Press, 2010.

GOTI ORDENANSQ, J. “Tratamiento juridico de las Sectas en Espafa”,
Estudios de Juventud, n® 53/01, pp141ss.

HERRERO-TEJEDOR  ALGAR, Fernando:  Intervenciones  corporales:
Jurisprudencia constitucional, en:

http:/ /www.cej.justicia.es/ pdf/publicaciones/fiscales/FISCAL37.pdf

Justo, D./ F. ERAZUN, “ Neuroethics and Human Rights”, Awerican
Journal of Bioethics, 7 (5), 2007, p16-18.

PORRAS RAMIREZ, José Matia: “Ia garantia de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion en el Tratado Constitucional Enropes”, Revista Europea de
Derecho Constitucional, vol. 4, 10.

ROLLNERT LIERN, Goran; “Ia /lbertad ideoligica en la jurisprudencia del
Tribunal — Constitucional ~ (1950-2001)°,  Centro  de  Estudios
Constitucionales, 2002.

ROMEO CASABONA, C. M. Los delitos contra la vida y la integridad personal,
Comares, 2004.

THOMPSON, S. K, “The legality of the use of psychiatric neuroimaging
in intelligence interrogation”, en Comel Law Review, 90/2005, pp1601-
1638.

Otros documentos:

PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion sorbe las sectas en Europa, de 29 de
febrero de 1996

TC. Sentencias: la realizacién de un test de alcoholemia sobre
conductores (SSTC 103/1985 y 161/1997); los llamados “registros
intimos” (en el interior del cuerpo humano) para buscar pruebas de la
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comisién de un delito (SSTC 37/1989 y 57/1994 ); la extraccion de
sangre y la obtencion de vello (SSTC 103/1985 y 207/1996).

TEDH. Sentencias sobre el sindrome de alienacion parental (seleccion):
Dabrowska v. Polonia, 2010; Zavrel v. Repriblica Checa, 2007;  Sommerfeld v.

Alemania, 2003.






“Accion civil”. La garantia judicial del derecho
al medio ambiente

Guillermo Escobar Roca!

1. Pelicula

Titulo

Accioén civil (A Civil Action).

Afio: 1998

Pais: Estados Unidos.

Director: Steven Zaillian.

Productor: Paramount.

Guidn: Steven Zaillian (segtn la novela de Jonathan Harr).

Musica: Danny Elfman. Reparto: John Travolta, Robert Duvall, Tony
Shalhoub, William H. Macy.

Duracién: 109 minutos.

Sinopsis

Basada en hechos reales, la pelicula narra los desvelos de un abogado
estadou-nidense (interpretado por John Travolta), especializado en
Derecho de dafios, por defender la causa de un grupo de afectados
por la contaminacién del agua ocasionada por los residuos toxicos
(TCP, acetona y tolueno) depositados por una empresa de fabricacién
de cuero.

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Alcala.
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2. Tematica juridica

Palabras clave: Argumentacioén juridica. Abogados. Sistema judicial.
Responsabilidad civil. Derecho al medio ambiente. Garantias de los
derechos fundamentales.

El tema central es la garantfa judicial del derecho fundamental al
medio ambiente (conectado aqui con los derechos a la vida y a la
salud, pues varias personas fallecen y otras sufren leucemia), pero hay
otros temas colaterales de interés juridico, como el funcionamiento
del sistema judicial o el modelo de razonamiento juridico.

3. Comentario del profesor

La sensacién que se produce tras ver la pelicula es ambivalente:
finalmente, el “sistema” funciona (si no, Hollywood seguramente no
la hubiera financiado), pues se logra una indemnizacién millonaria
para los afectados (la “mas alta conocida en el Estado de Massa-
chussets”, 69 millones de doélares), pero a costa de los esfuerzos,
contra viento y marea, de un solitario “héroe americano”. Qué
habria sucedido sin la presencia de este héroer ¢Es necesario que haya
héroes de este tipo para que los derechos fundamentales sean final-
mente protegidos? El protagonista, en voz en gff al final de la pelicula
afirma: “volveria a hacerlo”. ¢Y si no?

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a
Se pide al alumno respuesta a las siguientes cuestiones:

1) La enseflanza del Derecho. Uno de los abogados de la parte
demandada (interpretado por Robert Duvall) es asimismo profesor en
Harvard y ensefia a sus alumnos las técnicas de defensa en juicio.
¢Qué opina sobre ese modelo de ensefianza?

2) La participacién popular en la Justicia. En la pelicula el juicio
es decidido por un jurado. En Espafia no hay intervencién del jurado
en los juicios civiles. ¢Serfa conveniente para el sistema de derechos
fundamentales? ¢Setfa constitucional una ley que la implantara?

3) En Espafia no hay indemnizaciones punitivas o ejemplari-
zantes (“para que no vuelva a ocurrir nada parecido” dice el
protagonista cuando solicita al juez 320 millones de délares). ¢Serfan
convenientes para el sistema de derechos fundamentales? sSerfa
constitucional una ley que las implantara?



ACCION CIVIL 81

4) En Espafia no hay 6rdenes judiciales de acceso por particulares
a la propiedad privada. ¢Serfan convenientes para el sistema de dere-
chos fundamentales? ¢Serfa constitucional una ley que las permitiera?

5) En la pelicula se produce un agresivo didlogo entre el abogado
demandante y el juez, impensable en Espafia. ¢Por qué?

6) En la voz en gff se dice, a mitad de la pelicula, que “los juicios
son la corrupcién de todo el sistema” y se insiste en la importancia de
los arreglos extrajudiciales. Mientras espera el veredicto, el abogado
de la empresa (interpretado por Robert Duvall) le dice al protago-
nista: “las partes decisorias estan aqui [...] podemos decidir el destino
de los demas”. Poco después, los miembros del bufete demandante,
cuando explican a una de las afectadas el resultado del proceso,
aparecen sentados frente a ella, al modo de un tribunal, en una
especie de metafora del poder que representan. ;Cree que este poder
de los abogados es compatible con nuestro sistema de derechos fun-
damentales? ;Qué controles existen en Espafia sobre los abogados?

7) Intente argumentar brevemente el fondo de la demanda,
siguiendo el método de razonamiento en materia de derechos
fundamentales (determinacién del contenido — intervencién — justifi-
cacién de la intervencién). ¢Dénde apoyaria su demanda, en el
derecho al medio ambiente, en el derecho a la vida o en el derecho a
la salud? ;Qué consecuencias practicas se detrivarfan de seguir una u
otra opcion?

8) En cuanto a los titulares y obligados por los derechos funda-
mentales afectados, razone, en relacién con los hechos de la pelicula,
sobre la legitimacién colectiva y sobre la eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares.

9) La via judicial escogida por los abogados fue la civil. ;Podtia
haberse escogido también la penal o la contencioso-administrativar?
¢Son compatibles unas y otras? sQué diferencias en la argumentacién
material y en las consecuencias practicas se derivarian de escoger las
opciones penal o contencioso-administrativa?

10) En el juicio preliminar, los abogados demandados intentan
impedir que el proceso tenga lugar. ¢Existe una posibilidad similar en
nuestro Derecho?

11) El tema central de la pelicula es el coste del proceso. Si los
afectados carecieran de medios para entablar un pleito de estas
caracteristicas (y es de suponer que nadie estd en condiciones de
hacerlo), ¢dispondrian del derecho a la asistencia juridica gratuitar El
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protagonista dice en un momento de la pelicula: “Tengo que
demostrar un montén de cosas y no puedo hacerlo sin gastar dinero”:
¢incluye el derecho a la asistencia juridica gratuita la gratuidad de las
pruebas periciales? En caso negativo, ¢considera inconstitucional, por
vulneracién del derecho (de prestaciéon) a la tutela judicial efectiva
esta falta de cobertura econémica?

12) Al terminar el pleito, los abogados dicen que tienen derecho a
percibir el 40% de la indemnizacién otorgada por el juez pero que
ellos, generosamente, la reducen al 28%. ¢Considera constitucional
esta posibilidad?

13) En la pelicula no se habla del tiempo de duracién del proceso.
En Espafia podria durar al menos cinco afos, desde el Juzgado de lo
Civil hasta el Tribunal Supremo, pasando por la Audiencia Provincial.
¢Cree compatible con nuestro sistema de derechos fundamentales
una duracién del proceso como la que setia previsible en Espafia?

14) La pelicula concluye, a modo de epilogo, aludiendo a un
procedimiento administrativo, posterior al judicial, contra la empresa
causante de los vertidos, dentro del cual se logra un resultado mas
satisfactorio para los afectados (la Administracién ambiental estadou-
nidense no sélo impone una indemnizacién mayor sino que clausura
las instalaciones). ¢Cudl serfa la forma de lograr en este caso la
garantia administrativa del derecho al medio ambiente? En su
respuesta, cite la normativa ambiental espafiola que resulte de aplica-
cién al caso (contaminacién del agua por vertidos téxicos).

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés

Lecturas

ESCOBAR ROCA, G., La ordenacion constitucional del medio ambiente,
Dykinson, Madrid, 1995.

ESCOBAR ROCA, G., “El derecho a un medio ambiente adecuado en la
legislacién estatal y autonémica”, en M. A. APARICIO (ed.), Derechos
Constitucionales  y Formas Politicas, Cedecs, Barcelona, 2001, pp. 555-
588.

ESCOBAR ROCA, G., “Derechos fundamentales y politicas publicas de

proteccién frente al ruido”, Nuevas Politicas Priblicas, nam. 4, 2008, pp.
145-178.
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ESCOBAR ROCA, G. (dit.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2012. Especialmente los capitulos
V (“Garantfas”) y IX (“El derecho a la proteccién de la salud”).

Peliculas relacionadas

El sindrome de China, 1978.
Lluvia negra, 1989

Erin Brockovich, 2004.

Sitios web

Centro de Estudios de Derecho ambiental de la Universidad Rovira i
Virgili, http:/ /www.utv.cat/recerca_innovacio/es_cedam.html.






“Michael Collins”. El derecho de secesioén o
independencia. La lucha armada con fines politicos.

Francisco Manuel Garcia Costal

1. Pelicula

Titulo

Michael Collins

Afo: 1996

Pais: Estados Unidos.

Direcciéon: Neil Jordan.

Produccién: Stephen Wooley y Remond Morris.
Guién: Neil Jordan.

Musica: Eliot Goldenthal.

Reparto: Liam Neeson; Aidan Quinn; Stephen Rea; Julia Roberts y
Alan Rickman.

Duracién: 127 minutos

Sinopsis

Los afios de la guerra de independencia anglo-irlandesa y de la
posterior guerra civil irlandesa sirven de telén de fondo a esta pelicula
que narra la vida de Michael Collins, politico y revolucionatio irlandés
que particip6 destacadamente en todos los acontecimientos significa-
tivos de esta etapa central de la historia de Irlanda convirtiéndose en
el héroe mas significado de la independencia irlandesa. La pelicula
recorre, pues, la vida del propio Collins y, a su través, la de muchos
otros protagonistas del periodo, como Eamon de Valera o Arthur
Griffith. La narracién comienza con el frustrado alzamiento del lunes
de Pascua de 1916 (Easter Rising) y nos conduce a episodios impoz-
tantes del proceso de independencia, tales como la guerra anglo-

L Profesor Contratado Doctor de Derecho Constitucional de la Universidad de
Murcia.
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irlandesa (1919-1921), la negociacién y conclusion del Tratado anglo-
irlandés, con la subsiguiente creacién del Estado Libre Irlandés y la
particién de la isla, el estallido de la guerra civil entre los partidarios y
detractores del Tratado y, finalmente, el asesinato de Collins por los
propios irlandeses. La pelicula, por otro lado, adopta una perspectiva
intimista de las relaciones personales de los diversos protagonistas del
movimiento independentista, que contrasta con los numerosos pasajes
que muestran directa e inmediatamente las repercusiones del recurso a
la violencia.

2. Tematica juridica

Son varios los temas juridico-politicos que se tratan en Mzchael Collins,
destacando entre todos ellos, en nuestra opinién, el de la legitimidad
de la lucha armada para la consecucién de fines politicos, particular-
mente la secesién de parte de un Estado constituido o, desde otra
perspectiva, la independencia de un territorio sojuzgado por un
Estado invasor. Centraremos, consecuentemente, nuestras reflexiones
en estos perfiles tematicos.

3. Comentario del profesor

Como hemos adelantado anteriormente, nuestro comentario versara
sobre la tematica juridica central de Michael Collins: la independen-
cia/secesion de un Estado y la legitimidad de la lucha armada para su
consecucion.

En nuestra opinién, el juicio sobre la legitimidad de la lucha
politica por las armas para la consecucién de cualquier objetivo poli-
tico, incluida la secesién o independencia de parte del tertitorio de un
Estado, debe de realizarse, de entre los distintos criterios que al
respecto pudieran proponerse, a partit de la concreta naturaleza del
régimen contra el que se utiliza la violencia. Ello supone, de entrada,
asumir como punto de partida el posicionamiento segun el cual la
legitimidad de la violencia politica puede ser enjuiciada a partir de
criterios objetivos.

Asimismo, este planteamiento supone que la legitimidad de la
lucha para la consecucién de fines politicos no se ha de determinar en
funcién de los concretos fines politicos que se persigan, ni de los
medios que se utilicen. En este sentido, la violencia politica no puede
ser reputada como legitima en aquellos supuestos en los que se
persigan objetivos politicos aparentemente justos o legitimos debido,
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fundamentalmente, a la ausencia de criterios objetivos para definir
qué sean, en qué consistan, o cuales sean los objetivos politicos justos
o legitimos; ausencia de criterios que, en todo caso, determina que
esos fines politicos sean tan sélo, como hemos sefialado, aparente-
mente justos o legitimos. Por otro lado, debemos destacar que la
legitimidad, en este caso la ilegitimidad, de la violencia de corte poli-
tico tampoco puede hacerse descansar en la naturaleza de los medios,
légicamente violentos, empleados, consideracién que abre la puerta a
que exista violencia politica que pueda ser reputada como legitima,
por muy desagradables y abyectos que sean los medios utilizados.

En nuestra opinién, la legitimidad de la violencia politica se hace
depender del concreto tipo de Estado contra el que se atente, de tal
manera que el recurso a la amenaza y al uso de la fuerza para lograr
objetivos politicos comparece como ilegitimo en aquellos tipos de
Estados en los que cualquier programa politico pueda ser defendido
mediante las armas de la democracia, que son unicamente dos: la
discusion y la regla de las mayorias.

Consiguientemente, en las democracias constitucionales, en las
que se protege la libertad individual de los ciudadanos a través de la
garantfa de una serie de derechos fundamentales y libertades publicas,
el reconocimiento del principio de separacidén de poderes y, sobre
todo, el principio politico-representativo y la consiguiente admisién
de las reglas del debate y las mayorias, cualquier programa politico
puede ser defendido a través de los cauces propios de las democracias
constitucionales; consiguientemente, la utilizaciéon de medios violentos
para lograr objetivos politicos, por muy legitimos o justos que éstos
sean, en las democracias constitucionales no puede ser mas que
considerada ilegitima, pues en este tipo de organizaciones politicas
cualquier planteamiento politico, social y econémico puede ser defen-
dido sin necesidad de recurrir a las armas y, precisamente por ello, se
debe considerar como injusto e ilegitimo el recurso a las armas alli
donde cualquier postulado politico puede setr sostenido sin recurtir a
las mismas.

Definido este ultimo principio como parametro de enjuiciamiento
de la legitimidad de la lucha armada para la consecucién de fines
politicos, debemos asumir —coherentemente con este planteamiento- que
la lucha armada deviene legitima en aquellos supuestos en los que dicha
lucha se dirige contra Estados que no son democraticos y no garantizan
que cualquier planteamiento, incluida la secesién/independencia, puedan
lograrse unica y exclusivamente con la deliberacion y la  regla de las
mayorfas. Consecuentemente, cabe reputar como legitima la lucha
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armada contra aquellos Estados, fundamentalmente Estados no demo-
craticos, que no garantizan el derecho fundamental a la participacion
politica, ni reconocen el principio democratico y excluyen de las
reglas de la mayoria y del debate numerosas opciones politicas.

Anadase a todo ello que es necesario, asimismo, que los Estados
democraticos constitucionales permitan, en coherencia con sus postu-
lados, que cualquier planteamiento politico pueda ser defendido. En
este sentido, nos encontramos, dentro de los propios Estados demo-
craticos, con la existencia en las propias Constituciones de las
denominadas “clausulas de intangibilidad” que prohiben que ciertas
opciones, tales como la forma de distribucién territorial del Estado o
la Jefatura del Estado sea modificada, (asi, las Constituciones italiana
de 1957 y francesa de 1958, en cuanto a la Jefatura del Estado o la
Constitucion de Brasil de 1988 en cuanto a la forma federal del
Estado). En este sentido, consideramos que las clausulas de intangibi-
lidad deberfan de ser suprimidas de estas Constituciones en garantia
de que todo planteamiento politico pueda ser defendido a través de
los cauces democraticos.

A resultas de todo lo hasta aqui dicho, podemos reconducir la
cuestion de la legitimidad de la lucha armada para la consecucion de
la independencia de Itlanda/secesion del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda que narra Michael Collins en atencién al criterio que
venimos de desarrollar: si hay mecanismos democraticos para lograr
la secesién/independencia, cualquier mecanismo violento no puede
mas que ser condenado, maxime en aquellos Estados cuyas Constitu-
ciones no contienen ningun tipo de clausulas de intangibilidad.

En este caso, sabemos que la voluntad del pueblo de Irlanda, al
menos de aquellos condados que se incluyeron en el Estado Libre de
Irlanda de mayorfa catdlica -con exclusiéon de los condados del
antiguo Reino del Ulster de mayoria protestante- era la de independi-
zarse del Reino Unido, tal como quedé demostrado en las elecciones
al Parlamento Britinico de 1918, cuando el Sinn Féin obtuvo 73
Diputados, frente a los 6 Diputados del Partido Nacionalista y los 26
obtenidos por los unionistas del Ulster. Sin embargo, esta voluntad
no pudo realizarse mediante métodos democraticos, pues sus reivin-
dicaciones, hacia el transito de los siglos XIX y XX, eran respondidas
unicamente con una serie de propuestas de corte autonomista que se
limitaban a conceder un amplio grado de autonomia con la creacién
de un Parlamento auténomo vy la instauracién de un Lord Goberna-
dor irlandés, tal como demuestran los diversos presentados en el
Parlamento Britanico por el Premier Gladstone, los frustrados proyec-
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tos de Ley del Gobierno de Irlanda de 8 de abril de 1886 y de Ley de
Autonomia de 13 de febrero de 1893, o la frustrada Ley de
Autonomia Irlandesa, de 1912, presentada por el Premier Asquith.

En este contexto, en el cual una amplisima mayoria queria la
independencia negada por la metrépoli, hemos de juzgar como
legitima la, en muchos casos desmedida, violencia utilizada por el
Sinn Féin —respondida, obviamente, por el ejército britanico- en la
lucha por la independencia irlandesa.

4. Actividades a desarrollar por el alumno/a

1. Analice brevemente la evolucién historica de Irlanda y resuma sus
principales hitos histéricos.

2. Analice brevemente los principales hitos del momento histérico
que narra la pelicula. ¢Respeta la pelicula la realidad de los hechos
histéricos? Razone su respuesta.

3. ¢Cudl era el estatuto juridico-politico de Irlanda en 19167
4. Destaque las claves del Acta de Gobierno irlandés de 1920.

5. Analice sintéticamente las Constituciones itlandesas de 1919, 1922
y 1937.

6. ¢Cuiles fueron los problemas constitucionales que tuvo que
afrontar Eamon de Valera en su condicion de Presidente del Estado
Libre de la Republica de Irlanda?

7. ¢Bsta de acuerdo con el criterio que aqui se utiliza para valorar la
legitimidad de la violencia politica? ;Podria sefialar otros criterios? En
el caso de que le parezcan mas adecuado que el aqui propuesto,
argumente su respuesta.

8. ¢Cuiles son, en su opinidn, las diferencias entre democracia abierta
< > 5
y democracia militante?

9. Analiza brevemente cuiles son las claves del Estatuto de
neutralidad de la Republica de Irlanda



90 FRANCISCO MANUEL GARCIA COSTA

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de Internet

Para profundizar sobre la vida de Michael Collins, remitimos a la
seleccién bibliografica que se encuentra en los siguientes recursos en

red
http://www2.ctuzio.com/~sbatrett/ mcollins.htm;
http:/ /www.notablebiographies.com/Co-Da/Collins-Michael.html

http:/ /www.generalmichaelcollins.com/Fine_Gael/Michael_Collins.
html

Sobre la guerra de independencia anglo-irlandesa y la guerra civil
irlandesa

FIGGIS, D., La tragedia de Irlanda: sus origenes, su desarrollo historico: su fase
actual, Barcelona, 1921,

ALONSO, R, Irlanda del Norte: nna bistoria de gnerra y la biisqueda de la paz,
Madrid, D.L., 2001.

FEENEY, B., Sinn Féin: un siglo de bistoria irlandesa, Barcelona, Edhasa,
2005.

KEARNEY, H., Las islas Britanicas: wuna historia de cuatro naciones,
Cambridge: University Press, 1996.

RANELAGH, J., Historia de Irlanda, Cambridge University Press, 1999.

Sobre la Constitucion itlandesa de 1937

GOVERNMENT PUBLICATIONS SALE OFFICE, Bunreacht na ‘hEireann/
Constitution of Ireland, Dublin, 1999.



“The contender (Candidata al poder)”. Sistema
presidencialista y nombramiento de cargos publicos

Francisco Manuel Garcia Costal

1. Pelicula

Titulo

The contender (Candidata al poder)
Afio: 2000.

Pais: Estados Unidos/ Reino Unido.
Director: Rod Lurie.

Producciéon: Willi Bdr, Marc Frydman, James Spies y Douglas
Urbanski.

Produccién ejecutiva: Gary Oldman y Maurice Leblond.
Guioén: Rod Lurie.
Musica: Larry Groupé.

Reparto: Joan Allen, Gary Oldman, Jeff Bridges, Christian Slater, Sam
Elliot.

Duracién: 126 minutos.

Sinopsis

El argumento de la pelicula se centra en el proceso de designacion de
la protagonista, Laine Hanson, como Vicepresidenta del Gobierno de
Estados Unidos tras la muerte repentina del Vicepresidente en ejer-
cicio. Consiguientemente, la propuesta presidencial de nombramiento
es sometida al correspondiente procedimiento de autorizacidn senato-
rial en el que la candidata se ve obligada a demostrar su idoneidad
para ocupar dicho cargo, enfrentandose a politicos democratas y
republicanos de doble moral que se le oponen por su supuesto
pasado de excesos sexuales.

1 Profesor Contratado Doctor de Derecho Constitucional de la Universidad de Murcia.
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2. Tematica juridica
Palabras claves: Régimen presidencialista; advice & consent.

Resulta especialmente interesante la pelicula aqui comentada, pues
en la misma no se trata la tematica juridica de forma tangencial, sino
directa e inmediatamente, al versar el argumento central de la pelicula
sobre el procedimiento de autorizacién senatorial de la propuesta de
designaciéon de la Vicepresidenta de Estados Unidos formulada por el
Presidente de los Estados Unidos. Consiguientemente, esta pelicula
sirve de anclaje para analizar el funcionamiento del sistema presiden-
cialista y, particularmente, la modalidad propia de intervencién en el
nombramiento de cargos publicos de los Patrlamentos de los regime-
nes presidencialistas: la férmula del adpice & consent senatorial.

3. Comentario del profesor

Varias son las cuestiones relevantes que suscita el visionado de la
pelicula “Candidata al poder”. La primera de ellas es (i) la caracteri-
zacion de la forma de gobierno presidencialista; la segunda es (ii) el
concreto proceso de designacion de la candidata, el advice & consent
senatorial, que es uno de los elementos del régimen presidencialista.

(i) Los Estados Constitucionales o, en palabras del gran maestro
italiano Giuseppe de Vergottini, Estados de derivacion liberal pueden
clasificarse en atencién al criterio de la concreta forma de distribucién
funcional del poder, atendiendo, consiguientemente, al tipo de
relaciones entre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial. En aplica-
cion de este criterio nos encontramos, fundamentalmente, con tres
tipos de regimenes politicos: el régimen parlamentario; el régimen
presidencialista y el régimen presidencialista.

El régimen parlamentario, cuya perfecciéon singular viene
representada por el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del norte,
se caracteriza merced a la conjuncién de tres notas esenciales. En
primer lugar, es un régimen politico producto de la historia, de forma
que su origen y desarrollo no ha respondido a las exigencias de un
plan previamente deliberado de cémo debfan organizarse los poderes
del Estado, sino que esta organizaciéon ha sido determinada por la
evolucién histérica; concretamente, en palabras de Kelsen, por la
historia de la lucha del principio politico-representativo contra el
principio monarquico. De ahi que el régimen parlamentario haya
sufrido una continua evolucién en la que pueden advertirse varias
etapas: el parlamentarismo dualista; el clasico; el racionalizado y el
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actual régimen parlamentario estructurado. Los regimenes parlamen-
tarios se caracterizan, como segundo rasgo basilar que se detiva
directamente del anterior, por haber acogido la versién atenuada o
dulcificada del principio de separacién de poderes, de tal manera que
los poderes del Estado —esencialmente el Parlamento y el Gobierno—
colaboran reciprocamente, de forma que el Gobierno —o su primer
Ministro— puede disolver al Parlamento y este ultimo ha de otorgar y
mantener la confianza a aquél. Por ultimo, los regimenes parlamen-
tarios se distinguen por estar asentados en la legitimidad monista de la
institucién patlamentatia, asi que los unicos elegidos por los ciuda-
danos son los miembros del Poder Legislativo quienes, a su vez, han
de elegir al Gobierno.

Pues bien, el régimen presidencialista es una forma de gobierno
que nace con la Constitucién federal norteamericana de 1789 y se
caracteriza por tres rasgos, diametralmente opuestos a los propios de
los regimenes parlamentarios. En primer lugar, el régimen presiden-
cialista es producto de la razén, de tal manera que pudo acogerse
plenamente el principio de separacién de poderes en la que, por
contraposicién a la propia de los sistemas parlamentarios, se ha
venido en llamar versién rigida del principio de separacién de
poderes. Su segunda caracteristica es, precisamente, esta ultima: el
poder ejecutivo —el Presidente del Gobierno de Estados Unidos— el
poder legislativo —el Congreso con sus dos Camaras: el Senado y la
Camara de representantes— y el poder judicial estan separados y
distinguidos de modo que los miembros de uno de los poderes no
pueden setlo de cualquiera de los otros dos. En tercer lugar, existen
clecciones especificas para designar a los miembros de los tres
poderes: elecciones presidenciales —que son indirectas o por grados—;
elecciones legislativas; elecciones asimismo, de algunos titulares de
6rganos judiciales.

(i) Los regimenes presidencialistas han acogido, como acabamos
de sefialar, la versién rigida del principio de separacién de podetes, la
cual es matizada con la existencia de una serie de conexiones
funcionales entre los poderes ejecutivo y legislativo. Entre ellas
destaca la autorizacién senatorial de los tratados internacionales y de
las propuestas presidenciales de nombramiento de los miembros del
Gobierno, de los altos funcionarios del Ejecutivo, de los Jueces y
Magistrados y de otros empleados puiblicos, que es el argumento de la
pelicula objeto de nuestro examen. Ello es asi al venir dispuesto por
la Clasula 2* de la Seccién 2* de la Constitucion Federal : “he [the
Senate] shall have Power, by and with the Advice and Consent of the
Senate, to make Treaties, provided two thirds of the Senators present
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concur; and he shall nominate, and by and with the Advice and
Consent of the Senate, shall appoint Ambassadors, other public
Ministers and Consuls, Judges of the supreme Court, and all other
Officers of the United States, whose Appointments are not herein
otherwise provided for, and which shall be established by Law: but
the Congress may by Law vest the Appointment of such inferior
Officers, as they think proper, in the President alone, in the Courts of
Law, or in the Heads of Departments”.

La realidad practica de este sistema de desighacién ofrece tres
distorsiones tan fundamentales que, incluso, han desvirtuado la finali-
dad originaria del mismo. En primer lugar, las propuestas presidencia-
les de designaciéon de los miembros del Gabinete no han sido
generalmente rechazadas en la historia constitucional estadounidense,
excepto en ocho ocasiones; en segundo lugar, el advice & consent de los
empleos federales se ha transformado en su eleccién por los lideres
del Senado; en tercer lugar, el consentimiento senatorial de las Auto-
ridades que desempefian sus funciones en el ambito estatal (Jueces y
oficiales de los Tribunales federales” de circuito...) se ha convertido
en la denominada “cortesia senatorial” en virtud de la cual estos
cargos se confia al Senador del Estado correspondiente, maxime si
éste es del partido de la mayoria.

Debemos senalar, asimismo, que la autorizaciéon senatorial de las
designaciones presidenciales ha sufrido una evolucién durante sus
mas de dos siglos de vigencia, atravensando diversas fases: los otige-
nes, identificados con la Presidencia de George Washington en la que
se establecieron las bases de la practica de la cortesia senatorial y se
produjo el primer rechazo senatorial de una propuesta para Magis-
trado de la Corte Suprema; la Presidencia de Andrew Jackson, con el
establecimiento definitivo del “sistema de botin”; la Presidencia de
R. Hayes, en la que se produjo el mayor numero de desautorizaciones
senatoriales; y la Presidencia de James Garfield, bajo la cual se aprobé
la Civil Service Act (Pendlenton Act), que inauguré una nueva fase,
que se extiende hasta la actualidad, caracterizada por las escasas
desaprobaciones senatoriales de las propuestas presidenciales de
candidatos

4. Actividades a desarrollar por el alumno/a

1. Resuma brevemente las diferencias entre las categorias forma de
Estado y forma de gobierno.
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2. Senale cuiles son las formas de gobierno del Estado constitucional.
3. Analice brevemente las caracteristicas del sistema presidencialista.

4. Identifique algunos Estados cuya forma de gobierno sea la presi-
dencialista.

5. ¢Cémo se configura la funcién parlamentaria de control del
gobierno en los regimenes presidencialistas?

6. Sefiale algunos precedentes del sistema del advice & consent
senatorial en la historia colonial norteamericana.

7. ¢Qué cargos publicos han de ser autorizados por el Senado?

8. Senale las fases de la evolucion del sistema norteamericano del
advice & consent senatorial.

9. Sefiale las tres distorsiones practicas del sistema del advice & consent.

10. ¢Qué es el denominado “sistema de botin’’?
c

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de Internet

Dado que la pelicula versa sobte el advice & consent senatorial, véase la
siguiente obra, en la que se analizan las caracteristicas fundamentales
de este sistema de designacién patlamentaria de Autoridades: GARCIA
CostA, FEM., La funcion electoral del Parlamento, Atelier, Barcelona,
2009.

Asimismo, puede profundizarse en esta tematica con las siguientes
aportaciones:

HARRIS, J. P., The advice and consent of the Senate. A study of the
confirmation of appointments by the Unites States Senate, University of
California Press, Berkley and Los Angeles, 1953.

HALL, K. (Bd.), The Oxford Guide to United States Supreme Court
Decisions, Oxford University Press, 1999, Appendix Two, Supreme
Court Nominations, 1789-1999.






“14 kilémetros”. La huida de la pobreza a un paraiso
sofiado. Derecho de extranjeria. Trafico irregular de
inmigrantes. Desarrollo y derechos humanos

Sonia Garcia Vazquez!

1. Pelicula

Titulo

14 kilébmetros

Ficha técnico-attistica

Afo: 2008.

Pais: Espafia.

Direccién: Gerardo Olivares (Espafia).

Guién: Gerardo Olivares.

Produccién: José Marfa Morales y Oscar Portillo.

Intérpretes: Adoum Moussa, Illiassou Mahamadou Alzouma, Aminata
Kanta.

Fotografia: Alberto Moro.
Montaje: Raquel Torres.
Género: Drama.
Duracién: 95 minutos.

Galardones: Ganadora de la Espiga de Oro. Premio especial del jurado,
segundo premio del publico y premios a la mejor direccién de
fotograffa y musica en el Festival Internacional de Valladolid.

Sinopsis

Esta pelicula de ficcién, con ciertos tintes de documental, se desarrolla
en Africa y en Espafia. El film trata de acercarnos a la realidad de
millones de personas que inician un penoso y dramatico petiplo a lo
latgo del desierto del Teneré y de distintos Estados africanos, enfren-

1 Profesora Contratada Doctora de Derecho Constitucional de la Universidad de A
Corufia.
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tandose al infortunio, la precariedad mds absoluta, las mafias, la
corrupcion y muchos otros elementos adversos, con el propdsito de
huir de la pobreza y con la esperanza de tener una oportunidad vital en
la Europa sofiada.

2. Tematica juridica

Palabras clave: Derecho de extranjerfa, inmigracién, desarrollo, dere-
chos humanos, matrimonio forzado, trafico irregular de inmigrantes,
trata de personas, corrupcién de las autoridades, soberania, expulsion,
devolucioén.

La pelicula toma su titulo de la distancia geografica que separa y, al
tiempo, une al continente olvidado del espacio Schengen europeo.
Estamos ante una conmovedora y hermosa historia, con tintes solida-
rios (encarnados por la actuacién del pueblo tuareg o de la amiga de
infancia de Violeta) y un halo de esperanza (reflejada en la actitud del
policia espafiol en la frontera de Tarifa), aderezada por una bellisima
fotografia, que narra la travesia de tres jovenes africanos (Violeta, Buba
y Mukela, todos ellos actores no profesionales que interpretan su
propia realidad cotidiana) que desde el otro lado de la frontera natural
que establece el desierto del Sahara, en el sur de Niger, se lanzan
durante diez largos meses a la busqueda de un paraiso mas sofiado que
real, huyendo de la miseria, falta de horizontes, o de un matrimonio
forzado, y se pierden en un largo peregrinar por Mali, Niger, Argelia y
Marruecos hasta llegar a Tarifa (Espafia).

La trama, que invita a la reflexién compleja y profunda, se muestra
especialmente preocupada por transmitir los mdltiples obstaculos y
peligtos que acechan a los protagonistas y esconde una encendida
critica a las politicas migratorias; a la actuacién de las mafias de trafico
irregular de inmigrantes y redes de trata de personas, asf como a todo el
enrevesado entramado de corrupcién conformado por distintas
personas (africanas y europeas) que se nutren de la miseria y el hambre
de otros.

La historia de Buba, Mukela y Violeta nos aproxima a la dureza de
las rutas de inmigracién y a la desesperada situacién de los paises
africanos, que explica, por si misma, por qué en este continente hay
millones de personas cuyo unico objetivo es entrar en Europa. En estas
condiciones, el éxodo serd imparable.
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3. Comentario del profesor

Resulta complicado hablar de la inmigracién africana con serenidad en
un momento tan dramatico. Es obvio que las malas condiciones
econémicas y la creciente inseguridad fuerzan a los nacionales de los
paises pobres a buscar alternativas de supervivencia.

Si descendemos a la realidad para hablar del estatuto juridico del
extranjero en HEspafa, antes de perdernos en elucubraciones tebricas,
serfa necesario recordar que las situaciones facticas en las que puede
encontrarse un extranjero en nuestro pafs son basicamente tres:
estancia (permanencia regular por un plazo no superior a los tres
meses, aunque puede ser prorrogada), residencia temporal, y residencia
permanente (cuando el extranjero ya ha permanecido en el marco
territorial del Estado durante cinco afios regularmente).

El estudio de la posicion juridica del extranjero en cuanto sujeto de
derechos y la delimitacién del contenido, alcance y limites de los
mismos no resulta tarea facil. Tradicionalmente se ha considerado que
la piedra angular de este estatuto diferenciado venfa determinada por la
diccién literal del articulo 13 CE que, aunque se configura como
elemento imprescindible de interpretacién, no puede convertirse en
marco unico de este analisis.

Resultaria excesivamente pretencioso intentar perfilar los contor-
nos de un acabado estatuto juridico predicable de los extranjeros en
Espafia. Ello exigirfa analizar no sélo si los extranjeros son titulares de
aquellos derechos cuyo ambito de aplicacién subjetivo de aplicacién no
viene definido por una clausula excluyente, por ejemplo el “solamente
los espanoles” que utiliza el art. 13.2, sino también la diversidad e
intensidad de la modulacién que realiza el legislador cuando se trata de
regular el ejercicio por parte de los extranjeros de los derechos que la
Constitucion reconoce.

Es indiscutible que la extranjerfa no es, en nuestro ordenamiento
juridico, un bloque regulador uniforme y homogéneo al que se sujetan
todos aquellos que no disfrutan de la nacionalidad espafiola, sino mas
bien un colorido puzzle o mosaico resultante de distintos regimenes
con heterogéneos matices.

En primera instancia, debemos recordar que los derechos del
extranjero se han caracterizado por una evoluciéon positiva y una
constitucionalizacién progresiva en la que el no nacional, como titular
de derechos, ha tendido a equipararse con el nacional, mediando, eso si,
ciertas modulaciones. Sin atisbo de duda, los derechos que mds clara-
mente se han limitado para el extranjero son los de libertad de circula-
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cién y residencia, porque, en estos supuestos especificos, no resulta
dificil vincular las salvedades existentes con finalidades referidas al
control de entrada de flujos, residencia y trabajo del extranjero.

Atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
los derechos de los extranjeros en Espafia son susceptibles de dividirse
en tres bloques:

a) Derechos compartidos por nacionales y extranjeros en Espafia.
Dentro de éstos se encuentran los derechos inviolables que son inhe-
rentes a la dignidad de la persona y que se integran en el estandar minimo
internacional marcado por los tratados y convenios internacionales;

b) Derechos exclusivos de los espafioles, que no pertenecen en
modo alguno a los extranjeros: los derechos politicos reconocidos por
el articulo 23 de la Constitucion, de acuerdo con lo establecido por el
articulo 13.1 del propio texto constitucional. Esa exclusién se justifica
en la STC 107/1984 por la naturaleza estrictamente politica de los
derechos sefialados, que inciden sobre las actividades soberanas del
Estado. No obstante, el art. 13.2 ha dejado abierta la posibilidad de que
se reconozca, en determinadas condiciones, el derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales a los extranjeros residentes;

¢) El tercer grupo estarfa conformado por los derechos fundamen-
tales de los que también son titulares los extranjeros en Espafia, pero
cuyo contenido puede ser objeto de regulacién por ley o tratado
internacional, si bien la modulacién nunca podra llegar hasta hacer
desaparecer el derecho o desfigurarlo haciéndolo irreconocible, estable-
ciendo asi diferencias injustificables con los espafioles.

En otro orden de cosas, la pelicula relata con diafana claridad el
modo de actuar de las mafias de trafico itregular de extranjeros,
dejando entrever también, aunque sin entrar en el fondo de este
gravisimo problema, el delito de trata de personas.

En la actualidad, la lucha contra la criminalidad organizada es uno
de los grandes retos para la comunidad internacional. Segin los
calculos de las Naciones Unidas los negocios relacionados con la delin-
cuencia transnacional ascienden anualmente a cientos de miles de
millones de ecuros. Ademas del trafico ilicito de estupefacientes, el
lavado de dinero, el comercio de armas y el trafico de vehiculos y
objetos de valor crece exponencialmente el trafico ilicito de inmigrantes
y la trata de personas con una fuerza internacional devastadora.

Aunque siempre se han separado por una confusa linea sombrea-
da, la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes son delitos
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distintos, pero representan problemas, en parte, coincidentes, y es por
ello que sus definiciones juridicas contienen elementos comunes.

Tanto el trafico ilicito de migrantes como la trata de personas
entrafian el movimiento de seres humanos para obtener algin benefi-
cio. Sin embargo, en el caso de la trata deben darse dos elementos
adicionales con respecto al trafico ilicito: una forma de captacién
indebida, por ejemplo, con coaccién, engafio o abuso de poder; y un
propésito de explotacién, aunque finalmente no se cumpla. En suma,
en el supuesto de la trata de personas, la fuente principal de ingresos
para los delincuentes y el motivo econdémico impulsor del delito es el
producto obtenido con la explotacion de las victimas en la prostitucion,
trabajos forzados u otras formas de abuso; mientras que en el caso del
trafico ilicito, el precio pagado por el inmigrante irregular es el origen
de los ingresos y no suele mantenerse ninguna relacion persistente
entre el delincuente y el inmigrante una vez que éste ha llegado a su
destino.

La otra gran diferencia basica entre el trafico ilicito y la trata radica
en que el primero es siempre de caricter transnacional, en tanto que la
trata puede setlo o no. Muchas victimas de la trata de personas comien-
zan su itinerario consintiendo ser trasladadas ilicitamente de un Estado
a otro (trafico ilicito) para después ser engafiadas o forzadas a soportar
situaciones de explotacién que, en muchas ocasiones, rozan el esclavis-
mo, convirtiéndose asi en verdaderas victimas de la trata de personas.

Para sintetizar, cabe decir que entre el trafico ilicito de migrantes y
la trata de personas hay tres diferencias radicales que permiten indivi-
dualizarlos: 1. Consentimiento; 2. Explotacion; y 3. Transnacionalidad.

Sin duda, la trata de personas, que tradicionalmente ha estado
ligada a la explotacién en la prostitucién de mujeres y menores de edad,
supone una gravisima vulneracién de los derechos humanos.

Finalmente, por lo que respecta al derecho al matrimonio, el film
nos acerca a problemas, lamentablemente, muy extendidos en los
paises africanos como son: el matrimonio forzado, el matrimonio
infantil, el abuso de menores y la creciente minusvaloracién del papel
de la mujer en la sociedad hasta el limite de ser suplantada en cuanto al
consentimiento a los efectos de contraer matrimonio, o en el peor de
los escenarios, ser comprada como un objeto o mercancia a cambio de
una jugosa dote que sera repartida entre los miembros de su familia.

Todo ello refleja la situaciéon de desproteccién, hostigamiento,
matginacién social, politica y juridica que viven las mujeres la mayoria
de los paises africanos. Segin la ONG Human Rights Watch los
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derechos de las mujeres son violados de modo rutinario. Por ejemplo,
el Cédigo Penal de Nigeria establece explicitamente que la violencia
ejercida por un hombre dentro del matrimonio no es una ofensa si esta
permitida por la costumbre o no se infligen daflos graves. Los
matrimonios infantiles siguen siendo algo muy comun, especialmente
en el norte de este pais, donde se estima que mds de un sesenta por
cien de las mujeres nigerianas son sometidas a mutilacién genital.

El ius connubit, también llamado zus nubend:, constituye un derecho
reconocido de manera explicita tanto en los foros internacionales como
en el Derecho nacional espafiol. La posibilidad de contraer matrimonio
libremente es un derecho universal, irrenunciable y erga ommes de toda
persona nacional o extranjera. Nuestra Constitucién, en términos
categdricos, lo reconoce en el articulo 32 como expresion especifica de
la capacidad para obligarse mediante una declaracién abierta de
voluntad basada en el libre consentimiento, apreciandose, de este
modo, la libertad de la persona como valor superior del ordenamiento
juridico espafiol.

Por lo que respecta a la polémica en relacién al no reconocimiento,
en el ambito de nuestro derecho interno, del matrimonio poligimico,
puede afirmarse que no bastatfa con sostener el peregrino argumento de
que este modelo atenta contra el orden publico o contra la dignidad
humana, concepto valvula que a lo largo del tiempo se ha venido
utilizando de muy diversas maneras. Al hilo de esta aseveracion, el
problema no radicarfa, tampoco, en el hecho de que pueda entenderse
que el matrimonio poligimico quiebra el modelo de familia previsto en
el articulo 39 CE porque nos encontramos ante un modelo constitu-
cionalmente abierto, sino que la piedra angular de esta discusion
descansaria en las bases del articulo 14 y del articulo 32 CE, en el que se
regula el derecho a contraer matrimonio en condiciones de igualdad.

En otras palabras, la Constitucién espafiola contiene una serie de
precisiones igualitarias, contrarias a la discriminacién por razén de sexo.
No es dificil colegir, por tanto, que no cabria desigualdad alguna ni en
los requisitos condicionantes de la aptitud para contraer matrimonio, ni
durante la permanencia de este vinculo, ni en el momento de su diso-
lucién. No se tratarfa, tampoco, de hacer aqui un juicio de valor desde
perspectivas etnocéntricas, ni tampoco de que estas argumentaciones
signifiquen que esa institucién sea indigna de aplicacién, sino que
unicamente se intenta poner de manifiesto que aceptarla sin limitaciones
crearfa, ademas de ciudadanfas diferenciadas (recordemos la tipificacion
de la bigamia como delito), inseguridad juridica y otros efectos



14 KILOMETROS 103

perniciosos en nuestro ordenamiento, entendido como sistema, y no
como simple agregado de normas.

4. Actividad a desarrrollar por el alumno/a

Todos los alumnos/as deben realizar un comentario critico de la
pelicula, valorando y evaluando:

1) La realidad de la parte mas desfavorecida del mundo; el aumento
de la brecha Norte-Sur, la pauperizacién econdémica y la inseguridad de
algunos paises africanos.

2) Las condiciones de vida en el continente africano y las raices del
fenémeno de la inmigracion irregular.

3) La actitud de los protagonistas: Violeta, Buba y Mukela, que
refleja la de tantos otros jovenes africanos anénimos.

Asimismo, deberan tomar en consideracion los siguientes extre-
mos: el papel de las mafias de trafico irregular de inmigrantes; el alto
nivel de corrupcion e hipocresia de las autoridades administrativas o de
gobierno de los distintos paises; el abuso de autoridad; la impunidad; la
arbitrariedad administrativa; el racismo y la intolerancia en los paises
receptores de inmigrantes.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de
interés

Lecturas recomendadas
AMIN, S., Por un mundo multipolar, El viejo topo, Madrid, 2000.

GARCIA VAZQUEZ, S., E/ estatuto juridico-constitucional del extranjero en
Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

GARCIA VAZQUEZ, S., “Inmigracién ilegal y trata de personas en la
Unién Europea: la desproteccion de las victimas”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional Eurgpeo, Granada, 2008.

GOIZUETA VERTIZ, ]. y GARCIA VAZQUEZ, S.: “Un analisis en clave
constitucional del régimen juridico de los extranjeros en Espafia:

especial referencia al derecho a la libertad de circulacion y residencia”,
Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de A Coruita, n° 11, 2007.

GOIZUETA VERTIZ, J. y GARCIA VAZQUEZ, S.: “El dus connubii como
elemento de controversia constitucional en el marco del derecho de
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extranjerfa: la inconstitucionalidad de los controles sistematicos por
razon de nacionalidad”, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de A
Corura, n° 12, 2008.

NAIR, S. y DE LUCAS, J., E/ desplazamiento en el mundo, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1998.

VV.AA., Inmigracion y derechos humanos, Ed. Icaria, Barcelona, 2004.

Asimismo, se recomienda la lectura o revisién de la siguiente sentencia
sobte persecucion, por motivos de género, a una mujer nigeriana que
acredité haber sufrido una ablacién y haber sido victima de un
matrimonio forzoso:

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccién 5% de 11 de
mayo de 2009.

Peliculas relacionadas

Las cartas de Alou (1990), de Montxo Armendariz, sobre la vida de un
joven senegalés en Espafia.

Bwana (1995), de Imanol Uribe, sobre inmigracién y trato justo.

Said, (1998), de Lorenzo Soler, en relacién a la vida de los emigrantes
marroquies en Espana.

El sudor de los ruisefiores (1998), de Juan Manuel Cotelo, sobre un
violonchelista rumano que llega a Madrid con el suefio de trabajar en
una orquesta.

Flores de otro mundo, (1999), de Iciar Bollain, sobre la acogida de las
mujeres inmigrantes; el poder masculino; la violencia y las dificultades
de ser aceptadas.

Cosas que dejé en la Habana (1999), de Manuel Gutiérrez Aragon,
sobre la emigracién cubana.

Poniente (2002), de Chus Gutiérrez, una historia de amistad y amor
con el conflicto social de la emigracién de fondo.

Balseros (2002), de Carles Bosc, que contempla siete historias de
cubanos que pretendfan arriesgar sus vidas para alcanzar la costa de los
Estados Unidos de Norteamérica. Unos meses después, mientras sus
familias desconocfan su paradero, los localizaron retenidos en la base
militar de Guantinamo. Siete aflos después, el equipo de cineastas
volvi6 a reencontrarse ellos y sus sueflos rotos.
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In This World (2003), es la historia de dos jovenes afganos que viven
en un campo de refugiados en Peshawar y que sueflan con ir a Reino
Unido.

Princesas (2005), de Fernando Leén de Aranoa, que narra y analiza la
amistad de dos prostitutas, una extranjera y otra espafiola, luchando
juntas frente a la exclusion social.

El privilegio de ser perro (2005), de Juan Diego Botto, desarrolla los
procesos que sufre y vive un emigrante cuando se enfrenta con el exilio
y al desarraigo.

Agua con sal (2005), de Pedro Pérez Rosado, sobre dos mujeres, una
emigrante y otra espafiola, trabajadoras marginales que combaten por
sobrevivir en un ambiente tremendamente hostil.

Un franco, 14 pesetas (2000), de Catlos Iglesias, que narra una historia
de espafioles emigrantes en Europa y el retorno a su pais.

El tren de la memoria (20006), de Marta Rivas y Ana Pérez, un
documental en relacién al éxodo de dos millones de espafioles que
buscaron la prosperidad en Europa en los afios sesenta.

Retorno a Hansala (2008), de Chus Gutiérrez, que narra la historia de
Martin, un empresario funerario con problemas econdémicos, que
encuentra una nota en el cadaver de un chico marroqui que ha fallecido
en el Estrecho de Gibraltar al intentar pasar en patera a Espafia.






“Mar adentro”. Derecho a la vida.
Eutanasia y testamento vital.

Juana Goizueta Vértiz!

Mar adentro,
mar adentro

(..

Pero me despierto siempre
y Siempre quiero estar muerto,

para seguir con mi boca

enredada en tus cabellos.

(“El poema de Mar adentro”)

1.Pelicula

Titulo

Mar adentro

Ficha técnico-artistica

Afio: 2004

Pais: Espafia

Director: Alejandro Amenabar

Produccion: Fernando Bovaira, Alejandro Amenabar
Guion: Alejandro Amenabar, Mateo Gil

Musica: Alejandro Amenabar, Carlos Nufiez

Reparto: Javier Bardem (Ramoén Sampedro), Belén Rueda (Julia), Lola
Duefias (Rosa), Mabel Rivera (Manuela), Celso Bugallo (José
Sampedro), Clara Segura (Gené), Joan Dalmau (Joaquin), Alberto
Jiménez (German), Tamar Novas (Javi), Francesc Garrido (Marc), José
Marfa Pou (Padre Francisco), Alberto Amarilla (Hermano Andrés),
Andrea Occhipinti (Santiago), Fedetico Pérez Rey (Conductor),
Nicolas Fernandez Luna (Cristian), Raul Lavisier (Samuel), Xosé
Manuel Olveira (Juez 1), César Cambeiro (Juez 2), Xosé Manuel

I Profesora Agregada de Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco.
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Esperante (periodista 1), Yolanda Muifios (periodista 2), Adolfo
Obregdn (ejecutivo), José Luis Rodriguez (presentador), Julio Jordan
(encuadernador), Juan Manuel Vidal (amigo Ramoén).

Duracion: 125 minutos

Sipnosis

Ramén lleva casi treinta afios postrado en una cama al cuidado de su
familia. Su tnica ventana al mundo es la de su habitacién, junto al mar
por el que tanto viajé y donde sufrié el accidente que interrumpié su
juventud. Desde entonces, su unico deseo es terminar con su vida
dignamente. Pero su mundo se ve alterado por la llegada de dos
mujeres: Julia, la abogada que quiere apoyar su lucha y Rosa, una mujer
del pueblo que intentara convencerle de que vivir merece la pena. La
luminosa personalidad de Ramoén termina por cautivar a ambas
mujeres, que tendrdn que cuestionar los principios que rigen sus vidas.
Ramén sabe que sélo la persona que de verdad le ame serd la que le
ayude a realizar ese ultimo viaje.

2. Tematica juridica

Palabras clave: derechos fundamentales; derecho a la vida; derecho a la
integridad fisica y moral; eutanasia; testamento vital.

Derechos fundamentales

El concepto de derechos fundamentales no resulta facil de deslindar; se
trata de un concepto que ha generado una gran controversia y solo se
utiliza de manera precisa en el constitucionalismo postetior a la I
Guerra Mundial y, sobre todo, en el postetior a la Segunda. El término
es de origen aleman (Grundrechte) y es utilizado por primera vez en la
Constitucién de 20 de diciembre de 1848. Puede afirmarse que resultan
identificables con los derechos humanos garantizados por el ordena-
miento juridico positivo, generalmente en el ordenamiento constitu-
cional, y suelen gozar de una tutela reforzada. De modo que, para que
los derechos se conviertan en derechos fundamentales tienen que
incorporarse a una Constituciéon dotada de valor normativo y que
prevea mecanismos para garantizar su supremacia sobre todas las
demas normas del ordenamiento juridico y, en particular, sobre la ley.
En suma, los derechos fundamentales son los derechos naturales
constitucionalizados democraticamente. Ademas, y aunque en principio
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los derechos fundamentales surgen como un limite al poder del Estado
en base a que cada vez mis la libertad de los ciudadanos se altera por la
actuacién de otros particulares, los derechos fundamentales también
vinculan a los particulares. Por tanto, se trata de derechos de los que
resulta predicable una doble naturaleza: por un lado, su naturaleza
objetiva o axioldgica en tanto que son elementos esenciales del ordena-
miento juridico y del Estado de Derecho; y, por otro lado, su naturale-
za subjetiva en tanto que son derechos subjetivos exigibles por los
individuos (STC 25/1981). En concreto, en la Constitucién espafiola
de 1978 los derechos fundamentales estan regulados en el Titulo I y la
“fundamentalidad constitucional” significa, en el ordenamiento juridico
espafiol, que el derecho participa de tres caracteristicas: se trata de un
derecho que sélo puede ser concretizado por el legislador; el legislador
ha de respetar el “contenido esencial” del mismo; y estd sometido al
control de constitucionalidad. Elementos definitorios regulados en el
articulo 53.1 de la Constitucién y que resultan predicables de todos los
derechos del capitulo II del Titulo I. Para finalizar, debe tenerse en
cuenta que el ordenamiento juridico en su totalidad debe interpretarse a
la luz de los derechos fundamentales. Este principio supone la inter-
pretacion mas favorable a su ejercicio (principio pro /ibertate) de donde
se deduce que las interpretaciones restrictivas de derechos son contra-
rias a la Constitucion. Pero, asimismo, y segun el articulo 10.2 de la
Constitucion espafiola, los derechos fundamentales deben interpretarse
de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre tales materias
ratificados por Espafia.

Derecho ala vida

El primero de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién de 1978 es el derecho a la vida, en concreto, en el articulo
15. Se trata de un derecho en el que resulta necesario analizar especifi-
camente el problema de su titularidad. Y ello porque su titularidad se
reconoce bajo la omnicomprensiva y ambigua férmula de “todos”. Tal
ambigiiedad, calculada en aras del consenso, nos conduce a una de las
cuestiones en torno a las cuales se ha generado un amplio debate tanto
doctrinal como jurisprudencial en relacién con el derecho a la vida: el
de la protecciéon del wasciturus. El otro foco de discusion es el de la
eutanasia. Para ser titular de derechos fundamentales es condicion
necesaria y suficiente ser persona. Un concepto que el articulo 30 del
Cédigo Civil identifica con el nacido con forma humana y que
sobrevive 24 horas. Aunque es evidente que el recién nacido es titular
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del derecho a la vida sin necesidad de esperar que transcurran 24 horas
y adquiera la condicién juridica de persona. En este contexto, el
problema se plantea con la titularidad del derecho antes del nacimiento,
dicho de otra forma, cel nasciturus es titular del derecho a la vidar El
tema no estd exento de polémica y sobre este particular, el Tribunal
Constitucional en sentencia 53/1985 (que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley Orgéanica 9/1985 de despenalizacion
de la interrupcién del embarazo en determinados supuestos) afirmé
rotundamente que la expresiéon “todos” debia identificarse con “todas
las personas”. Asi, entendié que sélo la persona, en el sentido juridico
pleno del término, es titular del derecho a la vida. No obstante, el
propio Tribunal reconoce que ello no significa que el nasciturus carezca
de toda proteccion. Asi, y segin opinién del Alto Tribunal, la vida es
un valor constitucionalmente protegido, y por ello el feto, en cuanto
embrién de vida humana, queda incluido en esa proteccién. De ello se
deduce que el Estado tiene obligacién de garantizar la vida, incluida la
del nasciturus (STC 53/1985, F] 12) aunque éste no sea titular del
derecho a la vida. En suma, es necesario proteger penalmente al feto,
existiendo la posibilidad de despenalizar el aborto en determinados
casos (articulo 417 bis del Codigo Penal) puesto que la proteccion del
feto queda condicionada a la proteccién de los derechos de la madre a
los que, en ciertos casos, se les otorga prioridad. Dicho de otro modo,
el nasciturus constituye un bien juridico protegido por el articulo 15 CE
pudiendo sancionarse penalmente las conductas que atenten contra su
vida, excepto aquellas que se despenalicen expresamente.

Derecho a la integridad fisica y moral

Igual que el derecho a la vida, y debido a que guarda una innegable
conexién con éste, el derecho a la integridad fisica y moral se reconoce,
también, en el articulo 15 CE. Aunque nos situamos ante derechos
distintos. El derecho fundamental a la integridad fisica y moral protege
la inviolabilidad del ser humano prohibiendo la profanacién de su
cuerpo y de su espiritu. De donde resulta que este derecho integra las
dos siguientes facultades. Por un lado, el derecho a no sufrir tortura ni
tratos inhumanos o degradantes, prohibicién que es objeto de regula-
cién en numerosos tratados internacionales. Valga como botén de
muestra el Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 3); la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos (art. 5); el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales (art. 3); y la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 16). Tratados ratificados
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por Espafia en la materia que constituyen criterios de interpretacién
constitucional, tal y como se desprende del articulo 10.2 CE. Debiendo
considerarse como tortura o trato inhumano o degradante toda con-
ducta tendente a infligir un sufrimiento fisico o psiquico que conlleve la
humillacién de la victima ante si o ante los demas o tendente a doblegar
la voluntad de la victima forzandola a actuar contra su conciencia. Y,
por otro, el derecho a no ser objeto de intervenciones en la esfera
fisica o psiquica si no media consentimiento del afectado (STC 120
/1990). Necesidad de consentimiento que plantea dos grandes
problemas: el de la incapacidad para prestar consentimiento pot parte
del afectado; y el de si esta necesidad puede ceder ante la investigacién
de delitos y, mas en general, ante las necesidades probatorias en el
proceso.

Eutanasia

La eutanasia es el otro foco de discusion en torno al derecho a la vida.
Si bien, a diferencia de lo que ocurre con el tema de la proteccion del
nasciturus, no existe jurisprudencia constitucional que directamente
aborde el tema de la eutanasia. Cuestiéon que dificulta el tratamiento
constitucional del tema. Un tema el de la eutanasia que exige, ineludi-
blemente, distinguir entre quien quiere poner fin a su vida y los terceros
dispuestos a ayudatle. Y ello porque la conducta del afectado dirigida a
acabar con su propia vida no resulta sancionable por razones de
politica criminal, puesto que no resulta aceptable castigar al suicida por
un intento de suicidio frustrado. Mientras que la proteccién constitu-
cional del derecho a la vida excluye la posibilidad de que terceras
personas auxilien al afectado que quiere poner fin a su vida, pudiendo
esta conducta ser tipificada bajo el tipo delictivo de cooperacién al
suicidio (art. 143 CP). Sobre este extremo, el TEDH ha sostenido que
la prohibicién de prestar auxilio al suicidio deseado por un enfermo
terminal no viola la prohibicién de tortura ni el derecho a la intimidad
reconocidos, respectivamente, en los articulos 3 y 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (STEDH Pretty ¢. Reino Unido de 29 de
abril de 2002). En suma, el derecho a la vida no incluye el derecho a
acabar con ella.

Sobre la eutanasia es necesario: por un lado, delimitar el concepto;
y, por otro, delimitar sus diversos tipos. Sobre el concepto, cabe
afirmar que la eutanasia se identifica con la muerte deseada por el
sujeto siempre que responda a la finalidad de poner fin a enfermedades
o discapacidades incurables y evitar sufrimiento.
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Y sobre los tipos, cabe distinguir entre la eutanasia activa y la
eutanasia pasiva o derecho a una muerte digna. La primera consiste en
causar deliberadamente la muerte al enfermo incurable, conducta tipifi-
cada como delito. Sobre este particular, cabe traer a colacién la STC
120/1990 en la que, aunque sea de manera indirecta, el Alto Tribunal
afirma que no existe un derecho a la muerte sobre el argumento de que
el derecho a la vida para el Tribunal no constituye un derecho de
libertad que confiera al sujeto la facultad de disponer sobre su propia
vida. La pasiva (o derecho a una muerte digna), por su parte, constituye
la manifestacién del derecho a la integridad fisica y moral y consiste en
no proporcionar tratamientos médicos que tengan por objeto alargar la
vida, sin curar la enfermedad, dejando que el paciente muera. En este
caso, esto es, en caso de eutanasia pasiva, la conducta omisiva no es
constitutiva de delito, aunque siempre es necesario el consentimiento

del paciente (articulo 196 CP).

Testamento vital

En €l la persona puede avanzar cual es su voluntad en relaciéon con su
tratamiento médico. Se trata de un instrumento para posibilitar el
derecho a una muerte digna protegido bajo el paraguas del derecho a la
integridad fisica y moral. De modo que el tratamiento médico innece-
sario por causar un sufrimiento excesivo al paciente o por alargarle la
vida en condiciones no dignas, siempre que no medie consentimiento
del paciente, constituye un caso de trato inhumano o degradante prohi-
bido por la Constitucién. Sobre este particular, debe mencionarse por
ejemplo: la Ley Bésica 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinicas; la Ley 2/2010, de 8 de abril, de
Derechos y Garantfas de la Dignidad de la Persona en el Proceso de la
Muerte aprobada por el patlamento andaluz; la Ley Foral 8/2011, de 24
de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el
proceso de la muerte; y la Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y
garantias de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la
muerte, aprobada en Aragén.

3. Comentario del profesor

La estremecedora pelicula Mar adentro, encuadrable dentro del género
dramitico, trata con suma sensibilidad y magistralmente un tema tan
polémico como actual: el de la eutanasia que, etimoldgicamente, quiere
decir buena muerte, del griego e# (bueno) y thinatos (muerte). Y lo hace
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de una forma directa y sin ambigiedades. Un tema de suma actualidad
y que, junto al del aborto o la manipulacién o destruccién de embrio-
nes, entre otros, se ha convertido en cotidiano hasta el punto de que se
ha acufiado el término “cultura de la muerte” para referirse a los
mismos. Pero, a su vez, es una cuestiéon que aflora desde la antigiiedad,
siendo en determinadas culturas la eutanasia un hecho socialmente
aceptado.

La pelicula que narra la historia de Ramén Sampedro, un hombre
tetrapléjico que luché desde su cama por conseguir una muerte digna,
que llegb el 12 de enero de 1998, pone sobre la palestra el delicado y
controvertido tema de la eutanasia activa y el derecho a una muerte
digna (o eutanasia pasiva). Ramoén, inmovilizado desde el cuello hasta
los pies pero en plenas facultades psiquicas, solicita a la justicia espafio-
la que se le reconozca el derecho a acabar, mediando su libre consenti-
miento, con su vida. Una peticién que fue desatendida. En definitiva,
estamos ante un film que nos presenta la muerte desde el prisma de la
vida, tornandose la accién de mortir en un deseo y, en concreto, en el
deseo de una muerte digna.

La ecutanasia cuenta tanto con defensores como con detractores v,
aunque resulta cierto que puede ser abordada desde el prisma de la
dogmatica de los derechos fundamentales, nos situamos en un terreno
abonado por fundamentos no solo juridicos sino médicos, morales,
deontoldgicos o sociales. La historia de Ramén Sampedro, cuyo dnico
pensamiento gira sobre la idea de morir con dignidad, viene a renovar
el controvertido debate sobre el suicidio asistido o eutanasia activa. Un
debate que traspasa fronteras y que ha dado como resultado una dispar
regulacién de la eutanasia en paises proximos no sélo geograficamente
sino incluso juridicamente. Prueba de ello es que Espafia, tal y como
hemos avanzado, considera penalmente sancionable la cooperacién al
suicidio o eutanasia activa; Francia también la ha rechazado, conside-
rando inaceptable catalogarla como un derecho; por su parte, paises
como Holanda y Bélgica la han legalizado; y el Consejo de Europa
mantiene su rechazo total a la misma. Aunque la eutanasia pasiva o
derecho a una muerte digna tiene una mayor aceptacién, siendo la con-
ducta omisiva en este caso no constitutiva de delito tanto en Espafa
como en Francia, por ejemplo.

Las dos mujeres que se cruzan en el camino de Ramoén, represen-
tan las posiciones encontradas que existen sobre la eutanasia: por un
lado, la que opta por la legalizacién de la eutanasia; y por otro lado, la
de quienes consideran que la vida vale la pena. Aunque conviene
evidenciar que el tema encierra una enorme complejidad, de modo que
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una toma de posicion desde el punto de vista del Derecho
constitucional sobre tan controvertido tema plantea problemas de
interpretacion del derecho a la vida que no son de facil solucién. Asi, y
siguiendo a Rey Martinez, pueden barajarse 4 modelos de
interpretacién constitucional de la eutanasia: el de la eutanasia
constitucionalmente prohibida; el de la eutanasia como derecho
fundamental; el de Ila eutanasia como libertad constitucional
legislativamente limitable; y, el de la eutanasia como excepcion legitima,
bajo ciertas condiciones, de la proteccion estatal de la vida.

Téngase en cuenta que, respecto al derecho a la vida, los avances
tecnolégicos plantean apasionantes retos que deberin encontrar res-
puesta en el mundo del Derecho. Y es que la eutanasia es un problema
claramente relacionado con la bioética -estudio de los problemas
normativos de todo orden planteados por la medicina- permitiendo
una gran diversidad de soluciones debido a la ausencia de un acuerdo
antropolégico y moral basico sobre los asuntos en juego como, por
ejemplo, la vida humana. En este sentido, el Consejo de Europa ha
proclamado una serie de principios basicos en la materia, recogidos en
el Convenio sobre la protecciéon de los Derechos Humanos y la
dignidad del ser humano respecto a las aplicaciones de la Biologfa y la
medicina suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997.

En Espafa no estid legalizada la eutanasia activa pero no se
considera delictiva la conducta omisiva (eutanasia pasiva) consistente
en no proporcionar tratamientos médicos, que tengan por objeto
alargar la vida, sin curar la enfermedad, dejando que el paciente muera.
O lo que es lo mismo: existe el derecho a una muerte digna como
manifestacién del derecho a la integridad fisica y moral. Y es en este
ultimo terreno en el que parece que el mundo del Derecho empieza a
dar respuesta a los grandes debates sociales. Prueba de ello lo constitu-
ye la experiencia pionera liderada por la Comunidad andaluza, que ha
dado como fruto la aprobacién de una ley en el afio 2010 cuyo objeto
consiste en regular el ejercicio de los derechos de la persona durante el
proceso de su muerte y los deberes del personal sanitario encargado de
atender a estos pacientes. Una ley necesaria, puesto que proporciona
seguridad juridica tanto a la ciudadania como a los profesionales
sanitarios sobre casos relacionados con el rechazo del tratamiento, la
limitacién de medidas de soporte vital o la sedacién paliativa. Temas
motivo de debate en la sociedad. Asi, con esta ley se solventan
situaciones como la vivida con la paciente Inmaculada Echeverria
cuando en el afio 2007 fue trasladada de un centro hospitalario religio-
so a otro de titularidad publica con el propdsito de autorizar la desco-
nexién de la ventilacién mecanica que la mantenia con vida.
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En definitiva, me atreveria a decir que la historia narrada en Mar
adentro no deja indiferente a ningin espectador, puesto que esta
pelicula hace resurgir el debate, sacando a flote el delicado tema de la
eutanasia sobre la que confluiran, probablemente, mdltiples sensaciones
encontradas

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

Tras el visionado comin de la pelicula, los alumnos, otganizados en
grupos, con el apoyo del material que estimen oportuno, deberan
reflexionar sobre las claves juridicas que se mencionan en los apartados
“2. Tematica juridica” y “3. Comentario del profesor”. Y posterior-
mente cada grupo debera, con el objeto de percatarse que en muchos
casos no existe una linea divisoria clara entre la eutanasia activa y
pasiva, responder a las siguientes cuestiones: ¢serfa licito dejar de
proporcionar tratamiento médico desde el primer momento a un
enfermo incurable pero de largo desarrollo?; gserfa licito dejar de
proporcionar tratamiento médico cuando se trata de un enfermo
incurable pero cuando no estin afectados 6rganos vitales y funciones
vitales?; sesta el Estado obligado a alimentar forzosamente a un preso
en huelga de hambre?; spuede el personal sanitario, por propia inicia-
tiva denegar o interrumpir el tratamiento a un enfermo incurable?.
Tras esta fase se realizard una puesta en comun en que cada grupo
debera defender oralmente sus argumentos en torno a las cuestiones
planteadas.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de
interés
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Peliculas relacionadas

Cuando el destino nos alcance (Richard Fleischer, 1973)
Mi vida es mia (John Badham, 1981)

El sabor de las cerezas (Abbas Kirostami, 1997)

Las invasiones barbaras (Denys Arcand, 2003)

Million Dollar Baby (Clint Eastwood, 2004)

Good (Vicente Amorin, 2008)
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Sipnosis

Santa Eulalia, nombre ficticio del pueblo de Cantalojas, situado entre
las provincias de Soria y Guadalajara, sirve de escenario a la pelicula. Se
trata de un pequeflo pueblo sin mujeres casaderas y amenazado por la
despoblacion. Una situacién que se ve alterada debido a la caravana de
mujeres que es organizada por los solteros del pueblo, entre los que se
encuentran Alfonso, Damian y Carmelo. La historia que se abre con la
llegada al pueblo de la caravana de mujeres se nutre de la relaciéon de
afectividad que se teje entre tres parejas, cada una caracterizada pot sus
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propias particularidades: la formada por Alfonso y Marirrosi; la que
conforman Damian y Patricia, dominicana, que vive en Madrid en
situacion irregular; y la integrada por Carmelo y Milady, cubana, de 20
afios y con el mundo entero por delante. Un film que nos muestra una
agridulce historia de convivencias a veces imposibles.

2. Tematica juridica

Palabras clave: inmigracion/extranjetia; competencia estatal en materia
migratoria; control de fronteras; integracién; matrimonio “de compla-
cencia”.

Inmigracion/extranjeria

La inmigracién constituye actualmente una de las prioridades de las
agendas politicas tanto en el ambito de la Unién Europea como en el
del propio Estado espafiol. Un fenémeno que, inevitablemente, no
puede desvincularse, entre otros, de temas tales como el mercado de
trabajo, los detechos humanos, el control de las fronteras estatales, las
politicas publicas, la trata de personas, etc. Temas todos ellos de
enorme complejidad y que exigen de una adecuada regulacién norma-
tiva que, debera, obviamente, respetar el marco constitucional. Pero lo
cierto es que la Constituciéon de 1978 (en lo sucesivo, CE) incluye muy
escuetas referencias al tema de la extranjerfa. En concreto, la realizada
en el articulo 13.1 y la prevista en el 149.1.2. El primero de los precep-
tos mencionados prevé que: “Los extranjeros gozaran en Hspafia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley”. Nos situamos ante un precepto que,
siendo clave para definir el régimen juridico-constitucional de los
extranjeros en Espafia, presenta no pocos problemas de interpretacion.
Y es que hay que evidenciar que el art. 13.1 CE se caracteriza por su
indeterminacién, imprecision o ambigiiedad. De modo que es evidente
el protagonismo que esta llamado a adquirir el Tribunal Constitucional,
en tanto maximo intérprete de la CE, cuando se trata de adaptar el
derecho de la inmigracién a las exigencias que se derivan del texto
constitucional. Sobre este particular, resulta necesatio traer a colacion la
ya célebre sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, en la que el Alto
Tribunal perfila algunas pautas de interpretacion sobre el mencionado
precepto constitucional. Y en concreto, las tres siguientes: primero, que
la remision que el art. 13.1 CE hace a “laley y a los Tratados” no
implica la desconstitucionalizacién de los derechos de los extranjeros.
Y es que, como afirma el Tribunal, los derechos que el art. 13.1 CE
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reconoce a los extranjeros, siendo derechos constitucionales, son todos
ellos en cuanto a su contenido “derechos de configuracion legal”;
segundo, que los unicos derechos de los que las personas extranjeras
no pueden ser titulares son los derechos de participacion politica a los
que se refiere el art. 13.2 CE, aunque hay que tener en cuenta que el
término excluyente utilizado por el constituyente en el art. 13.2 no
significa descartar absolutamente de su ambito de aplicacién a los
extranjeros; y tercero, que los derechos que la CE reconoce pueden ser
clasificados atendiendo a la siguiente teoria tripartita: derechos que
cotresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha
de ser igual para ambos; derechos que no pertenecen en modo alguno
a los extranjeros; y, derechos que perteneceran o no a los extranjeros
segun lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la
diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejercicio.

Competencia estatal en materia migratoria

El articulo 149.1.2 de la Norma Fundamental, ya citado, dispone que:
“El Estado tiene competencia exclusiva sobte las siguientes materias:
nacionalidad, inmigracién, emigracién, extranjeria y derecho de asilo”.
Pues bien, la taxatividad con la que la Constitucién reserva al Hstado
central la competencia exclusiva sobre inmigracién y extranjerfa (art.
149.1.2. CE) puede inducirnos a pensar que cualquier debate compe-
tencial sobre esta cuestion resulta estéril e incluso absurdo. Asi, con
base en este precepto, y cuando Espafia todavia no podia catalogarse
como un pals receptor de inmigracién, eran las instituciones centrales
las que regulaban todas y cada una de las cuestiones relacionadas con la
inmigraciéon. Hay que tener en cuenta que es, principalmente, en la
década de los noventa mas o menos cuando los flujos migratorios se
han invertido.

Ahora bien, resulta bastante obvio que, actualmente, la inmigracion
conforma una cuestién enormemente compleja y caracterizada por la
transversalidad. Complejidad y transversalidad que exigen la interven-
cién y coordinacion de diversas Administraciones publicas. De modo
que hoy por hoy, y a pesar de la diccién literal del articulo 149.1.2% de la
CE, resulta incontrovertible que la inmigracién no es una materia reset-
vada a la competencia exclusiva del Estado. O, lo que es lo mismo,
debe tacharse de errénea una lectura del mencionado precepto consti-
tucional que nos lleve a considerar que cotresponde a las instituciones
centrales el tratamiento de todas y cada una de las cuestiones vinculadas
con la inmigracién. Afirmacién que viene avalada por los dos siguientes
argumentos. Por un lado, las Comunidades Auténomas y las entidades
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locales adquieren un indiscutible protagonismo en el ambito de la
politica migratoria. En concreto, puede afirmarse que la participacion
autonémica en esta materia encuentra su base habilitante en algunos
casos de modo indirecto y en otros directamente. Asi, por una parte, las
Comunidades Auténomas actuan indirectamente en virtud de la asun-
cién de competencias en materias sectoriales con incidencia en materia
migratoria, a saber, y entre otras, asistencia social, sanidad, educaciéon o
vivienda. Otras veces, en cambio, estas actuan directamente.

En concreto, tras el proceso de reforma de algunos Estatutos,
determinadas Comunidades Auténomas, entre otras Catalufia y Anda-
lucfa, han asumido expresamente competencias en materia migratoria.
Una realidad, la participacién autonémica en materia migratoria, de la
que se hace eco la Ley de Extranjerfa tras la tltima reforma operada
por la Ley Otganica 2/2009. Asi, en primer lugar, el articulo 68.2
contempla la posibilidad de que las Comunidades Auténomas asuman
competencias ejecutivas en la concesiéon de la autorizacion inicial de
trabajo. Y en segundo lugar, el articulo 68.3 reconoce que las Comuni-
dades Auténomas o, en su caso, los Ayuntamientos tienen competencia
para conceder autorizaciones por arraigo. De modo que, puede soste-
nerse que la actuaciéon estatal en materia migratoria, condicionada en
gran medida por las estrategias fijadas por la Unién Europea, necesita
para su materializacién de la participacién de los entes subestatales que
conforman el Estado espafiol. Un protagonismo, el de las Comunida-
des Auténomas y, también, el de las entidades locales, que se ve
acrecentado cuando nos situamos en el concreto ambito de la integra-
cién social en la sociedad de acogida de los inmigrantes residentes.

Y por otro lado, también hay que advertir que la Unién Europea
ha asumido importantes competencias en materia migratoria. Hasta el
punto de que hoy por hoy se puede hablar de una europeizacién en
cuanto a las materias relacionadas con la politica de inmigracion. El
origen de las competencias de la Unién en el ambito de las politicas de
inmigracién lo debemos enlazar con la progresiva percepciéon o con el
convencimiento de que la inmigracién es un fenémeno cuya solucién
no pueden alcanzar los Estados miembros de manera individual y
aislada. El inicio de todo el proceso lo debemos de situar en el Libro
Blanco de la Comisién para la consecucion del mercado interior de
junio de 1985, aunque fue el Tratado de Amsterdam, que entré en
vigor en noviembre de 1999, el que constituye un punto de inflexién,
puesto que comunitariza la politica de inmigracién incorporando
Schengen al derecho de la Unién Europea. Y con Lisboa se incluye un
nuevo titulo competencial con caricter compartido entre los Estados
miembros y la Union relativo a las “Politicas sobre controles en las
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fronteras, asilo e inmigraciéon” -incluyendo esta materia dentro del
espacio de libertad, seguridad y justicia que se regula en el actual Titulo
IV del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea-, articulan-
dose la base juridica necesaria para el desarrollo de una politica
migratoria comunitaria. En este sentido, por ejemplo, se define el
contenido de la politica de inmigracién (art. 79), entendiendo por tal
aquella que persigue garantizar una gestién eficaz de los flujos migrato-
rios, un trato equitativo de los nacionales de 3 paises que residan legal-
mente en los Estados parte, asi como la prevencién y la lucha contra la
inmigracién ilegal y la trata de seres humanos. De modo que, y entre
otros, aspectos tales como los relativos al control de las fronteras
exteriores, los visados para estancias de corta duracién, o la regulacién
del estatuto de los nacionales de terceros Estados residentes de larga
duracién escapan hoy en dia de la potestad doméstica de los Estados
miembros.

En definitiva, el Estado espafiol no es el Gnico actor que irrumpe
en escena cuando nos situamos en el ambito de la politica migratoria,
de modo que, actualmente, es imposible reflexionar sobre inmigracién
sin tener en cuenta las competencias, por un lado de las Comunidades
Auténomas y por otro de las instituciones europeas.

Control de fronteras

La articulacién de un régimen comun en materia de cruce y control de
las fronteras extetiores, que constituye uno de los objetivos fijados en
el Programa de Estocolmo, conforma el centro neuralgico sobre el que
gravita toda politica migratoria, cobrando cada vez mayor protagonis-
mo en la materializacién del espacio de libertad, seguridad y justicia. Y
hay que partir del hecho de que la eficacia del control de las fronteras
extetiores constituye una cuestion de maxima relevancia, en general,
para los paises miembros y, en particular, para el Estado espafiol. Una
afirmacion que viene avalada por el extraordinario volumen de flujos
migratorios que soporta nuestro pais en las ultimas décadas como con-
secuencia, principalmente, de su situacién geografica. Baste recordatr
que Espafa posee las tres clases de fronteras exteriores: aéreas,
terrestres y matftimas. Ademas por su ubicacién, Espafa conforma el
enlace natural entre Africa y Europa y a ello habria que afiadir la
condicion de las Islas Canarias como frontera maritima meridional, lo
que facilita el acceso de un volumen importante de inmigrantes.
Partiendo de las claves expuestas, podemos avanzar que el centro de
atencién de las instituciones de la Unién Europea en el ambito de la
gestion integrada de las fronteras exteriores se ha focalizado en los
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siguientes 4 ambitos: En primer lugar, en el campo de la gestion de la
cooperacién operativa, creandose la agencia europea conocida como
FRONTEX mediante el Reglamento 2007/2004, de 26 de octubre de
2004, y que empez6 a funcionar en octubre de 2005. Se trata de una
agencia que responde al objetivo de unificar los criterios de todos los
paises de la Unién en el control y en la vigilancia de las fronteras
exteriores coordinando y, en su caso, asistiendo a los Estados en la
gestion integrada de las fronteras exteriores de la Unién.

En este marco, hay que destacar que se han creado, en julio de
2007, los denominados equipos de intervencién rapida en las fronteras
con el proposito de ofrecer durante un perfodo limitado asistencia
técnica y operativa rapida a aquel Estado miembro que lo solicite ante
una situaciéon de presion urgente y excepcional, en particular, por la
llegada a ciertos puntos de las fronteras exteriores de un volumen
considerable de inmigrantes que intenten acceder al territorio comuni-
tario de forma irregular; en segundo lugar, por lo que afecta a las
normas que han de obsetvarse para el cruce de personas por las fron-
teras, especialmente destacable resulta la adopcién del Reglamento
562/2006, de 15 de marzo de 20006, por el que se establece el Codigo
comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras,
conocido como Cédigo de Fronteras Schengen, un instrumento que
resulta aplicable a toda persona que cruce las fronteras interiores o
exteriores de los Estados miembros, puesto que en €l se regulan tanto
las condiciones que los nacionales de terceros paises han de cumplir
para el traspaso de las fronteras exteriores en el caso de estancias no
supetiores a tres meses (en un perfodo de seis meses) como la ausencia
de inspeccion fronteriza de las personas que crucen las fronteras
interiores, independientemente de su nacionalidad; el tercer ambito de
actuacion resulta identificable con la armonizacién de las normas
relativas a las inscripciones de los no admisibles en el territorio Schen-
gen. A estos efectos se ha creado el Sistema de Informacién Schengen de
Segunda Generacion mediante la adopcion del Reglamento 1978/2006,
de 20 de diciembre. Se trata de un instrumento destinado a perfeccio-
nar y precisar los datos de los que se dispone en relacion a los
nacionales de terceros Estados y a facilitar su consulta y su intercambio
entre las autoridades competentes de los Estados parte; y en cuarto
lugar, conviene recordar el ambito de la politica comun de visados, que
aglutina un conjunto de iniciativas acordadas con el fin de crear
mecanismos comunes para controlar las fronteras exteriores.

Pues bien, en el marco de la politica comun de visados, hemos de
encuadrat, por un lado, el Reglamento 767/2008, de 9 de julio, por el
que se establece el sistema de informacién de visados (VIS). Por otro
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lado, debemos aludir al Reglamento 810/2009, de 13 de julio, que
articula el denominado Cédigo Comunitario sobre visados. Y, final-
mente, debemos traer a colacion el Reglamento del Consejo 539/2001,
de 15 de marzo de 2001, donde se articula un sistema de doble listado
que determina los pafses cuyos nacionales estan exentos o, en su €aso,
requieren un visado para acceder al territorio Schengen.

Integracion

El hecho de que Espafia haya pasado de ser un pais emisor a ser un
pais receptor de emigracién, principalmente en las ultimas décadas,
tiene una indudable influencia en nuestra sociedad, puesto que Espafa
deja de ser una sociedad homogénea para pasar a transformarse en una
heterogénea y plural en la que confluyen y conviven personas de dife-
rentes nacionalidades y culturas. Una realidad que exige que las politicas
migratorias se asocien, necesariamente, con las politicas de integracion.
Miaxime si tenemos en cuenta que en este contexto de crecimiento
notable de la poblacién inmigrante muchos de ellos llegan con la inten-
cién de asentarse en territorio espafol, de modo que la inmigracién
deja de poder ser concebida como un fenémeno meramente temporal.
De modo que, es esta inmigracioén de caracter permanente o estable lo
que hace que la integracién se torne en un elemento central de la
politica migratoria.

Son varios los instrumentos a través de los cuales se disefian y
articulan las politicas de integracién. Entre otros, la coordinacién, los
Fondos, la mediacion, las buenas practicas y los planes de integracion.
Situandonos en el concreto ambito de la integracion, cabe advertir que
el Estado espafiol esta todavia lejos de la senda marcada por otros
paises de nuestro entorno en los que se han articulado y puesto en
marcha compromisos explicitos de integracion. En concreto, nos refe-
rimos a los denominados “contratos o test de integraciéon” en los que
se formaliza juridicamente la obligacién legal por parte del inmigrante
que se instala de integrarse como condiciéon para lograr un acceso
igualitario a las prestaciones del Estado de acogida. De modo que a
través de estos “contratos o test de integracién” se articulan toda una
serie de medidas —principalmente, aquellas tendentes a la adquisicién de
competencias lingiifsticas y de caracter civico-, en aras a acreditar la
voluntad de integracién. Exigiéndose, asi, a los extranjeros determina-
dos debetes que ni tan siquiera son exigidos a los propios nacionales.
Asi pues, la legislacion estatal espafiola no contempla el contrato de
integracién, apostandose por los mencionados planes de integracion.
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En todo caso, es obligado hacer referencia a dos expetiencias
pioneras en nuestro pais en el ambito autonémico: la Ley 15/2008, de
5 de diciembre, de la Generalitat de Integracién de las personas
inmigrantes en la Comunitat Valenciana; y la Ley 10/2010, de 7 de
mayo, de acogida de las personas inmigradas y de las regresadas a
Catalufia. Leyes que suponen el reconocimiento, por primera vez en
nuestro pafs del llamado compromiso de integracién a nivel autono-
mico que, por lo menos a priori, no resulta equiparable a los contratos o
test de integracion adoptados en otros paises europeos. Ello no obstan-
te, resulta innegable la existencia de una cierta obligatoriedad de facto, y
sobre todo al albur de las previsiones contenidas en el Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social, tras su reforma por Ley Organica

2/2009 (BOE, num. 103, de 30 de abril de 2011).

Y es que tal compromiso esta llamado a desplegar efectos juridicos
en ambitos en modo alguno baladies. Téngase en cuenta que, por via
reglamentaria, se prevé que las Comunidades Auténomas deberan
elaborar informes acreditativos del esfuerzo de integracién del extran-
jero que seran valorados para la renovacion de tarjetas de residencia
temporal, para la renovaciéon de las autorizaciones de residencia en
virtud de reagrupacién familiar o, por ejemplo, para la autorizacién de
residencia temporal por arraigo social.

Matrimonio “de complacencia”

El ius connubii, que halla su precedente en el constitucionalismo espafiol
en el articulo 43.1 CE republicana de 1931 y que se consagra en
diversos Convenios Internacionales, se encuentra regulado, actual-
mente, en el apartado primero del articulo 32 CE de 1978; siendo la ley,
en virtud del apartado 2 del citado precepto constitucional, la que ha de
regular el ejercicio del derecho. En efecto, corresponde al Estado,
mediante ley, “la regulaciéon de las formas de matrimonio, la edad y
capacidad para contraetlo, los derechos y debetes de los conyuges, las
causas de separacién y disolucién y sus efectos”. Y, conforme a la
interpretacién internacionalmente adecuada de los derechos que exige
el articulo 10.2 CE, cabe sostener que nos situamos ante un derecho
predicable, asimismo, de los extranjeros, puesto que la normativa
internacional a la que se refiere el citado precepto constitucional
reconoce el ius connubii sin discriminacién por razén de la nacionalidad.
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Situados sobre estas coordenadas, cabe sostener que en los tltimos
afios, y debido al incremento de los movimientos poblacionales de un
Estado a otro, irrumpe cada vez con mas fuerza el fenémeno de los
llamados matrimonios “de complacencia”, o también denominados
matrimonios “blancos” o “fraudulentos” en los que esta ausente el ele-
mento del consentimiento. Por tanto, nos situamos ante un matrimo-
nio en el que se emite el consentimiento, por una o por ambas partes,
de forma legal pero sin correspondencia con un consentimiento
interior o, lo que es lo mismo, sin una voluntad efectiva de contraer
mattimonio y con el dnico propésito de potenciar el fraude a las
normas de nacionalidad y extranjetfa.

De este modo, tal y como prevén los articulos 45.1 y 73.1 del
Cédigo Civil, se tratarfa de matrimonios nulos por ausencia de
consentimiento matrimonial, cualquiera que fuese su forma de celebra-
cién, por no concurrir un consentimiento dirigido a asumir los fines
propios y especificos de esta institucion. En definitiva, podemos afir-
mar que se instrumentaliza una instituciéon de Derecho privado, el
matrimonio, utilizandola para la consecucién de un fin distinto al suyo
y que se circunscribe bien al 4ambito de la nacionalidad bien al de la
extranjerfa, puesto que lo que se pretende es lograr de forma mas facil
la nacionalidad espafiola o regularizar la estancia del extranjero en
Espafia obteniendo un permiso de residencia o la reagrupacion familiar.

3. Comentario del profesor

La pelicula Flores de otto mundo, del género dramatico, aborda
principalmente el complejo tema de la inmigracion, aunque para ello se
basa en el complicado mundo de las relaciones humanas y, en concreto,
en el de las relaciones de afectividad que emergen entre hombres y
mujeres. Un tema, el de la inmigracién, de candente actualidad y en el
que confluyen mdltiples aristas: el control de las fronteras exteriores; la
regulacién de los flujos migratorios; las causas del fenémeno migrato-
rio; los matrimonios “de complacencia”; la integracioén; o la situacién
de la mujer inmigrante son algunos de ellos. Temas todos ellos que
demandan una respuesta, dado que nos encontramos ante una realidad
que, fundamentalmente desde la década de los noventa, ha ido en
aumento en nuestro paifs.

En la pelicula se narra la historia que se vive en un pequefio
pueblo, “victima” del fenémeno de la despoblacién, llamado Santa Eu-
lalia a partir de la llegada de una caravana de mujeres. Con la caravana
irrumpen en el pueblo 2 de las 3 protagonistas femeninas: Marirrosi,
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bilbaina acomodada econémicamente pero que conoce la amargura de
la soledad no buscada; y Patricia, dominicana con hijos que reside en
Madrid en situacién de irregularidad administrativa y en una delicada
situacién econémica. A las que se unira Milady, que llega desde Cuba a
Santa Bulalia de la mano de su adinerado novio Carmelo en busca de
una nueva vida. La primera entabla una relacién sentimental con
Alfonso que fracasa por la disparidad que existe entre los mundos de
los que provienen uno y otro y por no estar dispuesto ninguno de los
dos a renunciar a su propio espacio: él ha nacido y vivido siempre en
un entorno tural, Marirrosi, en cambio, vive en Bilbao, una ciudad
acostumbrada al bullicio y al gentio. Patricia, tras un matrimonio
frustrado con un dominicano, se casa con Damian con el propésito de
poder regularizar su situacién y poder vivir dignamente con sus dos
hijos. Y Milady comienza a convivir con Carmelo, sin casarse, siendo
consciente de que esta es la unica forma de salir de su pais.

Pues bien, estas tres historias paralelas, pero principalmente las que
viven Patricia y Milady, hacen aflorar, con toda su crudeza, algunos de
los temas intimamente imbricados con la realidad migratoria como son
el de los matrimonios fraudulentos y la situacién de especial vulnera-
bilidad a la que queda sometida la mujer inmigrante, particularmente
cuando se encuentra en situacién irregular, lo que la aboca a la mas
absoluta invisibilidad. Vulnerabilidad que sobre todo se nos transmite a
través de la historia de Milady, que es maltratada psiquica y fisicamente
por Carmelo, que la ve como un puro objeto sexual y como mera
mercancia. Cualquier persona puede ser una de las victimas de las
diversas formas de criminalidad que se conocen sea ésta organizada o
no. Pero cuando en la persona confluye la condiciéon de mujer ésta se
convierte en el “blanco” principal tanto de la trata de personas, en
cuanto forma de delincuencia organizada transnacional, como de la
violencia de género. Y es que, como es conocido, la victima “por
definiciéon” de la violencia de género es la mujer y las victimas mas
comunes de la trata de personas son los nifios y, mayoritariamente, las
mujeres. De forma que nos encontramos con una situacién de doble
marginacién en tanto mujeres y en tanto victimas.

Ademis, si a la condicién de mujer se afiade el elemento de la
extranjetia, la situacién de especial vulnerabilidad en la que la mujer
inmigrante se encuentra en la mayorfa de los casos en nuestro pafs,
como ocurre con Milady, la hace una victima facil de estas formas de
delincuencia. Situaciéon de fragilidad o debilidad que es consecuencia,
entre otros, de los siguientes factores: la mujer inmigrante, en muchas
ocasiones, se encuentra sola en el pafs de acogida: en otros supuestos,
se ha visto obligada a emigrar para sostener econémicamente a la
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estructura familiar que deja en el pais de origen ante la falta de perspec-
tivas laborales en este; un alto porcentaje de ellas carecen de una educa-
cién basica; y con demasiada frecuencia, la mujer inmigrante se ve
obligada a ocupar, en condiciones laborales precarias y vulnerables,
aquellos puestos de trabajo disponibles en la economia sumergida. Una
situacién que aboca a la mujer inmigrante a la mas absoluta invisibilidad
y marginalidad. De modo que bien podtfa afirmarse que ésta resulta
particularmente vulnerable tanto a la trata de personas como a la
violencia de género, erigiéndose, por ende, en una de las principales
victimas de estos tipos de criminalidad.

Sin embargo, hay que hacer notar que las historias de Patricia y
Milady sirven para tratar frontalmente el tema de la integracion. Siendo
un personaje clave en todo este entramado el de la madre de Damian,
que desaprueba la convivencia entre Patricia y Damian. El hecho de
que Patricia se vea obligada a convivir con la madre de Damian bajo un
mismo techo permite mostrar, con toda su crudeza, la intolerancia, la
desconfianza hacia lo que se ve como diferente y el rechazo que, en
muchas ocasiones, sufre la mujer inmigrante. El film nos muestra una
sociedad en la que estin llamadas a convivir personas con cédigos
culturales diversos, de modo que es necesario trabajar en pro de la
integracién del extranjero en la sociedad de acogida para prevenir o
gestionar de manera eficaz la eventual conflictividad que pueda surgir
en los contextos multilaterales. Y es que es obvio que, a menudo, la
llegada de personas inmigrantes con costumbres y tradiciones dife-
rentes nos sitia ante un escenario en el que éstas se sitian en una
situacion de desigualdad y en el que la convivencia puede patrecer
imposible. En este contexto, resulta clave, como denota la relacién que
se genera entre Patricia, Damian y su madre, la comunicacion, la tole-
rancia, el respeto de las diferencias culturales y, sobre todo, el reducir el
peso de ciertos prejuicios y estetreotipos.

En definitiva, la historia narrada en Flores de otro mundo, permite
al espectador acercarse, desde su perspectiva mas humana, a los
problemas de integracién que han de afrontar las mujeres inmigrantes.
Una pelicula que relata, de forma fresca y directa, historias pararelas a
través de las que se tocan paralelamente diversos y delicados temas que
directamente entroncan con el fenémeno migratotio.

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

Tras el visionado comuin de la pelicula, los alumnos, organizados en
grupos, con el apoyo del material que estimen oportuno deberin
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analizar los diferentes modelos de integracion articulados en paises de
nuestro entorno mas préximo, entre otros, Alemania, Bélgica, Francia,
Holanda o Reino Unido. Se trata de que cada grupo estudie el caso de
un pafs particular y que exponga ante el resto del grupo el analisis
realizado. Tras esta primera fase, se procederd a la apertura de un
debate en el que, ademas de reflexionar sobre el modelo espafiol de
integraciéon y los compromisos autonémicos de integracion, se
procedera a discutir y polemizar sobre diferentes aspectos relativos a la
integracion y, entre otros, sobre la efectividad y la conveniencia o no de
los contratos de integracién. A estos efectos, serda muy util valorar la
actitud de los diferentes personajes de la pelicula.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de
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“Buenas noches y buena suerte”. La libertad de prensa
frente al abuso del poder en el Estado democratico

Miren Gorrotxategi Azurmendi'

1. Pelicula

Titulo

Good Night. And Good Luck
Ficha técnico artistica:

Afio: 2005

Direccién: George Clooney

Intérpretes: David Strathairn, George Clooney, Robert Downey Jr.,
Patricia Clarkson, Jeff Daniels, Tate Donovan, Ray Wise

Productor: Grant Heslov

Guidn: George Clooney y Grant Heslov

Sinopsis

Basada en hechos reales, narra la historia del periodista de la CBS
Edward R. Mutrow y su productor Fred Friendly durante la confron-
tacion que el primero mantuvo con el senador Joseph McCarthy y el
Comité de Actividades Antiameticanas, durante la década de los cin-

cuenta en los EE.UU., en plena "caza de brujas" comunista.

2. Tematica juridica y comentario del profesor

Palabras clave: Libertad de expresion, libertad de prensa, abuso de

poder, democracia.
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a) Derechos Fundamentales, Libertades Politicas y Estado demo-
cratico. La libertad de expresion, informacién y prensa.

Los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas cumplen un
importante papel legitimador de los Estados de Derecho Constitucio-
nales?. Estos derechos y libertades traducen el consenso sobre lo que
se considera el sistema de valores de una sociedad y, desde el inicio
del constitucionalismo, han representado “la principal garantia con la
que cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el
sistema juridico y politico, en su conjunto, se orientara hacia el res-
peto y promocién de la persona humana.”3

Desde esta perspectiva, no existe una sociedad democratica que
no ofrezca reconocimiento constitucional a la libertad de informacién
y prensa como una de las manifestaciones de la libertad de expresion.
En Espafia, este reconocimiento se produce en el articulo 20.1. d)* de
la Constitucién, reconocimiento que debe conjugarse por el ofrecido
en los articulos 10 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales® y 11 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea®-7.

La existencia de la libertad de informacién y prensa implica la
facultad del ciudadano para comunicarse sin que los poderes publicos
impidan u obstaculicen la recepcién y emisién de informacién sobre

2 La funcién que cumplen los Derechos Fundamentales en las formas
constitucionales del Estado de Derecho es el objeto de la obra Las Derechos
Fundamentales de Antonio E. PEREZ LUNO editado por Tecnos, 2004.

3 PEREZ LUNO, Los Derechos Fundamentales, pagina 20.

4 Segun el art. 20.1 d) de la Constitucion espafiola de 1978, se reconoce y protege el
derecho: A comunicar o recibir libremente informacion veraz, por cualquier medio de difusion. La
Ley regulard el derecho a la clansula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.

5 En el seno del Consejo de Europa, este Convenio firmado en Roma en 1957 recoge
en su articulo 10.1 que: Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opiniin y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin gue
pueda haber injerencia de autoridades priblicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo
no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television
a un régimen de antorizacion previa.

¢ En el apartado primero del articulo 11 de la Carta de 2010 se reproduce,
practicamente, el contenido del articulo 1° del Convenio de Roma. En el apartado
segundo se aflade que: Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo.

7 La validez juridica de estas normas en Espafia se garantiza por la obligatoriedad
para todos los 6rganos del Estado de asumir la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 6rganos
jurisdiccionales supranacionales que pueden imponer cotas de proteccién de los
derechos mas elevadas que los tribunales internos.
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hechos, datos o noticias®, lo que se concreta en garantias al ejercicio
de este derecho, como son la prohibicién de la censura previa
(supone hacer depender la difusién de una opinién o noticia de la
conformidad de su contenido con lo establecido por un examen
oficial gubernativo previo?) o la necesaria intervencion judicial en el
secuestro de publicaciones!®.

Como sucede con otros derechos fundamentales, la libertad de
informacién esta sujeta a limites. Algunos de estos limites se derivan
del respeto a los derechos de los demas, especialmente los derechos al
honor, la intimidad, la propia imagen y la proteccién de la juventud y
la infancia'l. Otros, derivan de otros bienes juridicos protegidos, tales
como la seguridad nacional o la proteccién de la administraciéon de
justicial?,

8 Segun jurisprudencia reiterada del TC espafiol, lo que diferencia las libertades de
expresion e informacién es que, mientras a través de la primera se emiten opiniones
o juicios de valor, en el segundo caso se trata de hechos. Y, aunque en muchas
ocasiones resulta muy dificil trazar la linea que diferencia el relato de un hecho del de
una opinién, esta diferenciacién se convierte en un paso previo al juicio de
constitucionalidad de las conductas, exigiéndose en el caso de la informacién el
requisito de la veracidad, para considerar que se ha producido un ejercicio legitimo
del derecho. Por ejemplo, la STC 52/2002.

9 Conviene recordar en relacién con ello cémo era la actuacién publica durante la
dictadura franquista, cuando se utilizaba el derecho penal como instrumento para
reprimir informaciones u opiniones disidentes con el régimen, no sélo politicas sino
también morales o culturales y se daba ademas un control gubernativo de todos los
medios de comunicacién, quienes necesitaban una autorizacién previa para la
emisién de contenidos. Asf se recoge en BALAGUER CALLEJON, F. (Coord.), Manual
de Derecho Constitucional, volumen II, Tecnos, Madrid 2007 en el capitulo XIX dedicado
a la libertad de expresién y redactado por MONTILLA MARTOS, J.A., p. 176

10 Estas garantias se recogen el los apartados 2 y 5 respectivamente del articulo 20 de
la Constitucion espafiola.

11 Se recoge en estos términos en el art. 20.4. de la Constitucion espafiola, y de forma
mas general en los articulos 52 y 10.2 de la Carta de derechos de la Unién Europea y
del Convenio de Roma para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades funda mentales, repectivamente.

12 Asi se establece en el art. 10.2 del Convenio. En concreto, este articulo establece
que: E/ gjercicio de estas libertades, que entrasian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la integridad territorial
0 la seguridad piiblica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos de terceros, para impedir la divulgaciin de
informaciones confidenciales o para garantizar la antoridad y la imparcialidad del poder judicial.
Por su parte, la Constitucion espafiola en el articulo 55.1. incluye las libertades del art.
20 como susceptibles de suspensién cuando se declaren los estados de excepcién o
sitio.
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No obstante, el constitucionalismo democritico ha establecido
como principio la necesidad de favorecer siempre la interpretacion
que ofrezca mayores garantias para los titulares de los derechos. De
esta manera, cualquier limitacién ha de estar establecida por ley y ésta
ha de respetar el contenido esencial del derecho y, en el marco del
principio de proporcionalidad, sélo podran introducirse limitaciones
cuando sean necesarias y respondan a objetivos de interés general
constitucionalmente reconocidos. Por otra parte, cuando se produce
la colision entre derechos o bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, no existe un orden prevalente entre los derechos sino que
se impone la necesidad de llevar a cabo una ponderaciéon que
determine el interés que ha de prevalecer y los términos en los que se
concreta esta prevalencia.

La especial vinculacién de las libertades de expresion e informa-
cién con el principio democratico les ha dotado de una especial fuer-
za en el ejercicio de la ponderacion. El alcance de esta fuerza especial
se ha desarrollado a través de la doctrina de la posicién preferente de
estas libertades, doctrina amparada por el TEDH y asumida por el
TC espafol. Segin esta doctrina, las libertades de expresién y de
informacién tienen una especial trascendencia en un estado social y
democratico de derecho. Mas alla de satisfacer la necesidad de comu-
nicacién de las personas o de construir una sociedad abierta en la que
las distintas formas de expresiéon puedan fluir sin condiciones o de
contribuir en la busqueda de la verdad, estas libertades garantizan, y
de ahi su posicién preferente, la institucién de una opinién publica
libre, ligada al pluralismo politico. Para que el ciudadano pueda
participar de modo responsable en los asuntos publicos, la formacion
de una opinién publica libre es esencial. Sin ella, las instituciones
representativas son pura forma y se falsea el principio de legitimidad
democritica. De esta forma, cuando se afronta la tarea de establecer
limites a estas libertades cuando entran en colisién con otros bienes
juridicos protegidos, se exige que la ponderacién tenga en cuenta la
posiciéon preferente de dichas libertades cuando su ejercicio tiene
lugar dentro del dmbito constitucionalmente protegido. Esta ponde-
racién ha de tener en cuenta tres elementos:

- el objeto del mensaje: lo que se transmite ha de tener un interés
publico objetivo (no se trata de la curiosidad que pueda existir sobre
un tema sino del interés que objetivamente merece dicho tema en
base a la funcién politica subrayada de la libertad de expresion e
informacién). Cuando se trata del ejercicio de la libertad de expresion,
éste deja de considerarse dentro del ambito constitucionalmente
protegido cuando se aprecia animo vejatorio por parte del emisor o
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cuando se producen expresiones vejatorias innecesarias para la
emisiéon del mensaje. Cuando se trata del ejercicio de la libertad de
informacion, se exige la bisqueda diligente de la verdad de aquello
que se transmite.

- el sujeto pasivo: la relevancia publica del sujeto sobre el que se
aporta la expresion o informacién es determinante en la ponderacién.
Se entiende que el interés publico es mas dificil de sostener en contra
de una persona sin relevancia publica y, entre las personas que si la
tienen, el interés es mayor cuando se trata de personas que ejercen un
cargo publico que cuando la notoriedad ha sido adquirida por otras
razones, como las vinculadas a su profesién (artistas, deportistas,
cientificos, etc.).

- el sujeto activo: aunque la libertad de expresién e informacion
se reconoce de forma general, la relevancia publica que han adquirido
los profesionales de la informacion en la formacién de una opinién
publica libre les confiere una dimensién especial de proteccién. El
reconocimiento de esta trascendencia se ha concretado en garantfas
especificas para los profesionales de la informacién, como son la
cldusula de conciencia y el secreto profesionall?.

b). Buenas noches y buena suerte, la libertad de prensa frente al abuso de
poder en un Estado democritico.

La pelicula Buenas noches y buena suerte nos muestra un ejemplo de la
importancia de la libertad de prensa en un estado democratico de
derecho como instrumento frente al abuso de poder.

Como se ha visto, las libertades de expresién e informacién a
través de las cuales el pluralismo politico inherente al principio demo-
cratico encuentra una importante via de expresion, pueden restrin-
girse cuando su ejercicio se enfrenta a otros bienes juridicos que,
ponderadas las circunstancias del caso, deben prevalecer. Entre estos
bienes juridicos se encuentran la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién
del delito.

Sin embargo, se ha sefialado también que es preciso, en un estado
democratico y de derecho, que esta limitacién cumpla con las garan-
tias establecidas constitucionalmente, ya que la apelacién a estos

13 Expresamente recogidos en el art. 2°.1.d). de la Constitucién espafiola.
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bienes juridicos como fundamento para limitar el ejercicio de los
derechos fundamentales puede ocultar un abuso de poder.

Esto es lo que sucedié durante la época en la que se desarrollan

los hechos que se narran en la pelicula, caracterizada por la conjun-
b

ciéon de tres circunstancias estrechamente relacionadas entre si: la

“guerra fria”14, el periodo de la vida politica norteamericana conocido

como “la caza de brujas”’® y “el macartismo”¢. El estado de panico

que se generd ante lo que se vivié como el peligro del american way of

life, amenazado por la deriva comunista, llevé a la creencia por parte
b >

de algunos de que cualquier medio, aunque pusiera en entredicho los

b
derechos reconocidos por la Constituciéon americana, era legitimo
3
para vencer tal peligro. Con el pretexto de defender la democracia
norteamericana se produjo precisamente un debilitamiento de ésta.

En este contexto, la narracién de la actividad periodistica de los
protagonistas de la pelicula muestra la importancia de la prensa libre
al servicio de la ciudadanfa como plataforma politica para controlar la
gestion del estado y denunciar los abusos de poder.

14 Se llama asi al enfrentamiento ideolégico que tuvo lugar en el contexto
internacional desde que finalizé la segunda guerra mundial hasta que se produjo el fin
de la URSS y la caida del comunismo. En este enfrentamiento por alcanzar el
liderazgo mundial se oponfan dos bloques ideolégicos que representaban distintos
modelos de sociedad y gobierno: por una parte y liderados por los EEUU, el bloque
occidental capitalista. Por otra parte, y liderado por la Unién Soviética, el bloque
oriental comunista. Aunque este enfrentamiento no llegd a desencadenar una guerra
mundial en sentido militar, la pugna entre los dos bloques es el contexto que explica
importantes acontecimientos econémicos y politicos de este periodo.

15 E] término puede hacer referencia, en términos generales, a la bisqueda de brujos
o evidencias de brujerfa para su juicio y condena. Pero también, y como manifes-
tacién de lo que en sociologfa se califica como “panico moral”, describe la persecu-
ci6n de un enemigo, percibido de forma extremadamente sesgada e independiente de
su inocencia o culpabilidad real. Como caza de brujas producto de la guerra fria se ha
definido un episodio de la historia de los EEUU que se desarroll6 en la década de los
afios 50, durante el que la lucha contra el comunismo justificé la relativizacién de las
garantias constitucionales de los derechos.

16 Término con el que se define la forma de actuacién del Senador McCarthy quien,
como Presidente de la Comisién de Actividades Antiamericanas, tuvo un papel
protagonista en el periodo de la caza de brujas. Con el pretexto de la proteccion de la
seguridad nacional, desencadené un extendido proceso de delaciones, procesos irre-
gulares y listas negras de personas sospechosas de ser comunistas.
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3. Actividades a realizar por el alumno/a

a) Antes del visionado de la pelicula se plantearan cuestiones que han
de ser contestadas por los alumnos y que servirin después de marco
de reflexion posterior al visionado.

En su discurso de homenaje, al comienzo de la pelicula, Murrow
hace una reflexiéon sobre la responsabilidad del periodista en el
desempefio de su profesiéon. ;Como ha de ser, a su juicio, la actividad
periodistica?

La batalla de Murrow contra el Senador Mac Carthy tiene su
origen en el caso de un militar (Radulowich) cesado por el ejército
debido a su implicacién con el comunismo. ¢De qué se le acusa exac-
tamente y, cudles son las pruebas en las que se basa la decision del
ceser ¢Cudl es la naturaleza del 6rgano que supervisa dichas pruebas?

La decisiéon del ejército de expulsar a Radulovich se basa en el
reglamento 3562. ;Qué dice este reglamento?

¢Coémo interviene el poder politico para controlar la emision de
ciertas opiniones en el programa presentado por Murrow?

b) En el aula, y después de ver la pelicula anotando las cuestiones
apuntadas en el punto precedente, se trata de reflexionar y debatir
colectivamente acerca de las cuestiones que se plantean. Por ejemplo:

La forma de actuacién de la Comisién limita algunos derechos
fundamentales. ¢Cuales son? ;Consideras proporcionada la limitacién
de esos derechos?

¢Qué valoraciéon te merece desde el punto de vista constitucional,
el contenido del reglamento 35627

¢En qué medida la seguridad nacional puede actuar como limite a
la libertad de informacién? ¢A quién corresponde fijar dicho limite?

¢Se produce alguna censura o intento de censura en la emisién
del programa de Murrow?

En su labor informadora, ¢deben los periodistas tomar partido o
mantenerse neutrales ante lo que consideren vulneracién de derechos
fundamentales?

¢En el caso que se narra, se trata del ejercicio de la libertad de
expresion o de informacion?

¢En qué medida es importante la libertad de prensa frente al
abuso de poder?
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¢Deben gozar los profesionales de la informacién de especiales
garantias en el ejercicio de la libertad de informacién?

¢Puede atribuirse a los derechos fundamentales alguna funcién
frente a las situaciones de panico moral?

¢Estamos ante nuevos macartismos en occidente?

5.- Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés

Manuales

BALAGUER CALLEJON, F. (coord.), Manual de Derecho Constitucional
volumen II, Tecnos, Madrid 2007 (MONTILLA MARTOS, J.A.,
Capitulo XI1X: “La libertad de expresion”)

Monografias

AGUILERA FERNANDEZ, A., La libertad de expresion del cindadano y la
libertad de prensa o informacién, Comares, Granada 1990

ANSUATEGUI ROIG, F.J., Origenes doctrinales de la libertad de expresion,
Universidad Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1994

AMNISTIA INTERNACIONAL, Amenazas a la libertad de prensa. Informe
n® 65, 2004

CARMONA SALGADO, C., La libertad de expresion ¢ informacion y sus
limites, Ederesa, Madrid 1991

MAGDALENO ALEGRIA, A., Los limites de las libertades de expresion e
informacion en el estado social y democrdtico de derecho, Congreso de los
Diputados, 2006

SAAVEDRA LOPEZ, M., La libertad de expresion en el estado de derecho,
Ariel, Barcelona 1987

SANCHEZ GONZALEZ, S., La libertad de expresion, Marcial Pons 1992
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Articulos en Revistas cientificas

CHRISTIAN LAURSEN, J., “La libertad de prensa”, Claves de la Razén
Practica, n® 72, 1997

SAAVEDRA LOPEZ, M., “Opinién puablica libre y medios de
comunicacion social en la argumentaciéon juridica del Tribunal
Constitucional espafiol”, DOXA n°® 14, 1993

SOLOZABAL ECHAVARRIA, ].J., “Acerca de la doctrina del Tribunal
Constitucional en materia de libertad de expresion”, Revista de Estudios
Politicos, nim. 77, 1993






“El tren”. La proteccion del patrimonio histérico-artistico
en caso de guerra

Rafael Lasaga Sanz!

1.- Pelicula

Titulo

El tren

Afo: 1964

Pais: Estados Unidos

Director: John Frankenheimer
Productot: Jules Bricken

Guién: Franklin Coen y Krank Davis
Musica: Maurice Jarre

Reparto: Burt Lancaster, Paul Scofield, Jeanne Moreau, Michel
Simon, Suzanne Flon, Wolfgang Preiss, Richard Munch

Duracién: 128 minutos

Sinopsis

En la II Guerra Mundial, 2 menos de una semana de la liberacién de
Parfs por los aliados, Villiard, directora del Museo de Jeu de Paume,
utilizado como almacén de pintura modernista fruto del expolio que
los nazis habfan operado en Francia, pone en conocimiento de la
resistencia francesa el inmediato embarque de la mercancia en un tren
con destino Alemania. El coronel aleman Von Waldheim sera el
encargado de ejecutar el plan expoliador y el envio a Berlin del
material, enfrentindose con Labiche, Inspector de ferrocarriles

L Profesor Titular de Derecho Constitucional e Historia de la Teoria Politica de la
Universidad del Pais Vasco.
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franceses y otros operarios de la resistencia, quienes han urdido un
complicado plan para evitar la pérdida de este magnifico patrimonio
pictorico nacional.

2.- Tematica juridica

Palabras clave: cultura, patrimonio histérico-artistico, patrimonio de
la humanidad, guerra, expolio, proteccién.

El saqueo pictérico efectuado por los nazis en Museos y
colecciones particulares en Francia durante su ocupacion, especial-
mente de pintura modernista, culmina con su almacenamiento y
custodia en el Museo du Jeu de Paume. De alli se dispone pocos dias
antes de la liberacién de Paris por los aliados -pese a ser considerada
“ciudad abierta” y, por tanto, respetada- el exilio de este patrimonio
cultural francés a Alemania por decision personal del coronel aleman
Waldheim, quedando claro a ojos de la directora del Museo, Villiard,
que el movimiento de las pinturas no se efectia para evitar su des-
truccién por bombardeos aliados, sino para ser enviadas a Berlin por
ferrocarril. Villiard tratard de convencer a los miembros de la resis-
tencia, con el beneplacito de Londres, de la necesidad de evitar la
salida de Francia del convoy ferroviario aduciendo que “son los cua-
dros parte de Francia, su arte, en ellos estd nuestro sentido de la vida,
es algo que pertenece a la humanidad”... Finalmente, la resistencia,
con Labiche al frente, hard efectiva la permanencia de los bienes
expoliados en territorio francés, a costa de multiples vidas humanas
sacrificadas para tal fin.

Este film trata de expresar, por una parte, la importancia que
tiene el patrimonio histérico-artistico para una nacién y la necesidad
de su salvaguarda, incluso en estado de guerra.

3.- Comentario del profesor

Es sin duda el patrimonio histérico-artistico en todas sus modalidades
una parte esencial de la cultura de un pueblo o nacién. Lo que sin
duda se consolid6 como una costumbre amparada por los derechos
de guerra -el saqueo indiscriminado o expolio por el vencedor- desde
el origen de los tiempos, fue cuestionado y proscrito juridicamente en
virtud de normas legales internacionales de manera decisiva tras la 11
Guerra Mundial. Nuevos términos juridicos comienzan a nacer en
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referencia a estos preciados bienes: patrimonio nacional, patrimonio
de la humanidad, expolio, bienes culturales...

El alumno debera concienciarse de que estos bienes son una de
las piedras angulares de la historia y de la cultura de un pueblo, el
legado de los antepasados que a todos nos corresponde disfrutar,
conocer y transmitir a las siguientes generaciones, y que al poder
publico y ciudadanos imponen el deber de salvaguarda y custodia, asi
como el de conservarlo y acrecentarlo, incluso en caso de guerra. En
esta corriente de pensamiento juridica y evolutiva, incluso la
comunidad internacional tiene la obligacién de velar por el cumpli-
miento de la proteccién de este rico patrimonio, sin tener en cuenta
las fronteras de los paises en conflicto armado. La importancia de
estos bienes, en cuanto bienes culturales, reside en que no son solo el
“tesoro artistico de una nacién”, traspasan fronteras y se convierten
en un legado para la humanidad.

4.- Actividades a realizar por el alumno/a
Las actividades a realizar por el alumno seran de dos tipos:
a) Responder a las siguientes preguntas:

1.- ¢Qué argumentos aporta la directora del Museo Jeu de Paume
para intentar convencer a la resistencia de que eviten el expolio de
arte operado por el ejército aleman en Francia y su envio a Berlin?

2.- ¢Crees que la respuesta de Labiche tiene peso para la no
intervencion, argumentado que “no sacrificaré vidas humanas por
esos cuadros?

3.-. ¢Qué opinién te merece el argumento del Coronel aleman
Von Waldheim, amante de las bellas artes y eminentemente culto,
cuando expone al ferroviario Labiche, hombre poco cultivado, que
“un buen cuadro significa para usted como un collar de perlas para
un mono, es usted un simple bruto. Las pinturas son mias. La belleza
pertenece a los hombres que saben apreciatlas. Estos cuadros volve-
ran a mi o a hombres como yo”. Con ello hace referencia al derecho
de un Estado culto a poseer y disfrutar de los bienes culturales de
otro Estado con déficit cultural o en vias de desarrollo.

b) Realizar un breve trabajo de investigacion referente a:

1.- los expolios acaecidos en Europa con motivo de la guerra
desde la Revoluciéon Francesa hasta nuestros dias. Hay museos cuyo
fondo principal, hoy en dia, estd formado por bienes expoliados.
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2.- el contenido basico de las normas internacionales de
proteccién del patrimonio cultural en caso de guerra.

5.- Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés

Peliculas relacionadas

The rape of Europe. Actual Films, National Geographic, USA, 2006

Salvemos El Prado: documental. Espafia en la Memoria, DVD 2.
Realizacion Alfonso Arteseros. La Gaceta

Lecturas recomendadas

a) Monografias especificas:
BROWN, J., E/ triunfo de la pintura. BEd. Nerea, Madrid, 1997.

COLORADO CASTELLARY, A., Salvemos El Prado, éxodo y exilio del arte:
la odisea del Museo del Prado durante la Guerra Civil. Ed. Catedra, Madrid,
2008.

FERNANDEZ PARDO, F., Dispersiin y destruccion del Patrimonio Histdrico
Espariol, y en especial el Capitulo XXV, “El gran descalabro de la
Batalla de Vitoria”, paginas 363-378. Ed. Fundacién Universitaria
Espafiola, Madrid, 2007.

LYNN, H.N.,. E/ saqueo de Enropa: el destino de los tesoros artisticos europeos
durante el III Reich y la II Guerra Mundial. Editorial Ariel, Barcelona,
2007.

MARIN, J., La Venus de Trafalgar Square. Ed. Destino, volumen 33,
Barcelona, 1976 (dentro de esta obra, consultar el capitulo titulado
“La Venus de Trafalgar Square”, pags. 7-17 y “Millonarios en torno al
arte”, pags. 233-246)

PACZENSKY, Gert von, Nefertiti quiere volver a casa. Los tesoros del Tercer
Mundo en los Museos de Enropa. Ed. Planeta, Barcelona, 1985.

VALLAND, R., Le front de 1.”Art. Ed. Plon, Paris 1961 y 1997, Ed.
Musées Nationaux, Parfs (en esta obra se basa el film analizado)
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b) Articulos de prensa:
ABC de 24-01-2010 “Una deuda moral con la historia”

El Mundo de 24-4-2000, “Rusia y Alemania intercambian arte
expoliado”

El Pafs de 29-11-1998, “La cumbre inquieta a los Museos. Mas de 40
paises se reunen mafiana en Washington para exponer su rastreo de
los botines de guerra nazis”

El Periédico del Arte n° 15, octubre 1998 “El caso Goodman,
resuelto. Restitucion del botin de guerra nazi: el Degas volvera al Art
Institute de Chicago”

El periédico del Arte n°® 10, abril de 1998 “cLibres de culpar. Los
museos norteamericanos niegan poseet el botin nazi de guerra”

Elpais.com cultura de 12-5-2010 “Inventario del museo sofiado por
Hitler”

Elperiodico.com internacional de 7-5-2007 “Al rescate del botin nazi”

Magazine de El Mundo n° 473 de 19 de octubre de 2008, “Las obras
de arte victimas del pillaje nazi”

¢) Textos legales internacionales:
Convenio de La Haya de 1907 sobre guerra terrestre.

Pacto de Roerich firmado en Washington en 1935 de proteccion de
bienes muebles e inmuebles en caso de guerra.

Convencién de la Haya para la Protecciéon de los bienes en caso de
conflicto armado-Primer Protocolo de 14-5-1954 (UNESCO)

Reglamento para la aplicacién de la Convencién para la protecciéon de
los bienes culturales en caso de conflicto armado.

Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e
impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propieda-
des ilicitas de bienes culturales de 14 de noviembre de 1970 de Paris
(UNESCO)

Recomendacién de la UNESCO sobre la proteccién de los bienes
muebles, Paris 24 de octubte a 28 de noviembre de 1978.
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Resoluciéon 42-7 de la ONU de “Devolucién o restitucion de bienes
culturales a sus pafses de origen de 22 de octubre de 1987 de la
Asamblea General de la ONU.

Resolucion 48-15 de la Asamblea General de la ONU de “Devolu-
cién o restituciéon de bienes culturales a sus paises de origen” de 2 de
noviembre de 1993.

Convencién UNIDROIT de Roma de 24-6-1995 sobre objetos roba-
dos y exportacién ilegal de objetos.

Declaracién de Washington de 1999, suscrita por 44 paises, que fija
las reglas para devolver obras de arte expoliadas durante la II Guerra
Mundial, tras la Conferencia Internacional de noviembre de 1998
sobre el expolio nazi, comprometiéndose los 44 paises firmantes a
localizar los botines de guerra y devolucion a sus legitimos duefios.

Nuevo Protocolo-Segundo Internacional que refuerza la proteccion
del Patrimonio Cultural en caso de conflicto armado, suscrito en La

Haya de 26-3-1999 (UNESCO)

Declaracion de la UNESCO relativa a la destruccién intencionada del
Patrimonio Cultural, Paris, 17 de octubre de 2003

d) Sitios Web de interés:

WWW.unesco.org



“Ciudadano Kane”. El derecho de informacién y la libertad
de opinién

Ana Isabel Melado Lirola!

1. Pelicula

Titulo

Ciudadano Kane (1941)

Direccion: Orson Welles

Ayudante de direccion: Lloyd Richards

Producciéon: Mercury Theatre y Orson Welles Production

Reparto: Orson Welles, Joseph Cotten, Everett Sloane, George
Coulouris, Ray Collins, Agnes Moorehead, Paul Stewart, Ruth Warrick,
Exrskine Sanford, William Alland, Alan I.add

Guién y didlogos: Orson Welles y Herman J. Mankewicz
Fotografia: Gregg Toland

Musica: Bernard Herrmann

Montaje: Robert Wise

Efectos especiales: Vernon L. Walker

Duracion: 119 min.

Sinopsis

Thompson, periodista de investigacién, emprende la tarea de descubrir
la incognoscible personalidad del todopoderoso magnate de la prensa
Charles Foster Kane a través de la unica pista disponible “Rosebud”,
ultima palabra, a todas luces incomprensible, pronunciada por ¢l antes
de morir.

Cindadano Kane descubri6é en Welles un artista precursor cuya obra
inmensa no ha perdido valor intrinseco con el paso del tiempo; muy al

1 Profesora Contratada Doctora de Derecho Constitucional de la Universidad de
Almetia.
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contrario, permite aun reconocer en ella males que aquejan a la
sociedad de hoy, tales como la soledad, el desamor, el desencanto de la
amistad y los ideales perdidos e, incluso, uno de los riesgos que acecha
a la moderna sociedad democratica: el exceso de poder e influencia de
los mass media y 1a consiguiente manipulacion de la opinién publica.

2. Tematica juridica

Palabras clave: opinién publica libre, derechos de libertad de informa-
cién y opinion.

Cindadano Kane es una creaciéon cargada de simbologfa? en la que
Welles retrata las relaciones, que ya se sabian tensas y desiguales, entre
democracia y poderes mediaticos, describiendo espléndidamente el
proceso de manipulacién de la institucion de la opinion publica, asi
como los ataques subversivos al ejercicio del derecho a comunicar o
recibir libremente informacién veraz.

Con la presente propuesta metodolégica invitamos a realizar un
Seminario en el que analizar Cindadano Kane a partir de una de las liber-
tades mas importantes en el proceso de gestacién y consolidacion del
Estado liberal y, por extensién, del actual Estado Constitucional, la
libertad de prensa, derecho de todo punto irrenunciable desde de las
primeras Declaraciones de Derechos?.

¢Por qué un Seminario sobre el derecho de libertad de prensa (art.
20.1d) CE)?

Si bien los parametros de implementacién del derecho de libertad
de informacién en los Estados democraticos afines a nuestra cultura
juridica estain meridianamente asentados, conviene, sin embargo, su
estudio tanto por el caracter basico para la salud democratica del
cuerpo social y politico como por el débil tratamiento que el Ordena-
miento Juridico brinda al derecho a recibir informacién veraz, dado que
éste carece de la dimension subjetiva que es, precisamente y en dltima
instancia, el unico atributo que podrtia asegurar su eficaz proteccién
como derecho individual ante los tribunales. No obstante, pese a no ser
definible juridicamente como derecho subjetivo, el derecho a recibir

2 CARRINGER, R. L., Citizen Kane, revised and updater Edition, University of California
Press, London, 1985.

3 SALDANA DiAz, M. N., “La gestacion de la Primera Enmienda: Founding period y
Original meaning”, Revista electrinica de Historia Constitucional, num. 7, 2006.
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una informacién veraz es plenamente reconocible sociolégica y
politicamente.

El alcance de una pulcra observancia hacia este derecho ya la
puede percibir el alumno, por cuanto su respeto incide directamente en
la institucién de la opinién publica, que sélo sera libre si se compone
de individuos libremente informados, es decir, titulares -en abstracto- y
gjercientes -en concreto- del derecho a recibir informacién veraz.
Huelga decir que la opinién publica libre representa un valor esencial
en toda sociedad democratica, por cuanto dota a la persona de una
aptitud intelectual suficiente para actuar responsablemente, en sentido
democratico, en tanto que la situa en disposiciéon de conocer las opinio-
nes de otros, ponderarlas y vencer prejuicios.

3. Comentario del profesor

En la trayectoria periodistica de Kane dos etapas marcaran su biografia.
La primera, llena de luces, en la que Welles retrata a un joven idealista,
cuya pretension no era sino construir un periodismo comprometido
con la sociedad democratica, que comenzara, simbolicamente, con
aquella renuncia a una gran fortuna a cambio de un pequefio periédico
en el que ejercer la libertad de informacion sin “secretos para nuestros
lectores” y sin “dejarse manipular, como editor, por lineas ideoldgicas”.
En una de las escenas memorables de esta primera etapa, Kane mantie-
ne una discusiéon con el magnate bursatil Thatcher, en la afirma con
orgullo “Me divierte trabajar para la gente decente de esta comarca para
que no resulte engafiada por una pandilla de piratas”; en otra, expresa
su deseo de hacer publica y en primera pagina la Declaracion de
Principios del Inguired:

1. “Proporcionaré a los habitantes de esta ciudad un periédico
honrado que dé confianza y exactitud”.

2. “También les daré un defensor infatigable que luche por sus
derechos como ciudadanos y como seres humanos”.

4 Si bien, es cierto que el viejo modelo de opinién publica no estaba basado
unicamente en la libre confrontacién de ideas y en la repulsa de la censura sino que
de suyo la libertad de prensa desde siempre ha proporcionado a ciertos grupos el
poder de influir, criticar, apoyar y conformar la opinién publica y ha constituido
siempre una pieza indispensable en la construccion del imaginario liberal. En ASENSI
SABATER, J., La Epam Constitucional, Tirant lo Blanch Alternativa, Valencia, 1998, p.
226.
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El paso del tiempo y la constatacion de su propio poder -el Cuarto
Poder, como se ha venido en llamar- haran de él “el Emperador de la
Prensa”. Comienza aqui la segunda etapa, en la que Welles narrara
minuciosamente el Ideario -de caracter personalisimo- del Inguired. No
predominan ya las luces, sino las sombras que envolveran al
protagonista en una permanente excentricidad delirante.

En suma, una pelicula cargada de metaforas, en la que queda
retratado un personaje tan desmesurado como Xanadu, “el monu-
mento mas costoso que un hombre haya construido para s”’; al fin y al
cabo ¢qué podriamos esperar de una persona educada por un Banco?

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

El alumno debera conocer el contenido esencial del derecho a
comunicar y recibir libremente informacién veraz a través de cualquier
medio de difusién, asi como sus conexiones con otros detrechos funda-
mentales, a partir del andlisis, comentario y exposicion, en el Seminario,
de la sentencia que le sea adjudicada por el Profesor/a, de entre la
escogida Jurisprudencia del TC que a continuacion se detalla:

Objeto y sujetos del derecho a comunicar y recibir informacién
veraz. STC 105/1983.

Elemento preponderante en el mensaje emitido, opiniéon o noticia.
Si se esta ejerciendo la libertad de expresion o libertad de opinién o el
derecho de informacién. STC 34/1996.

Garantfa del ejercicio de las libertades de informacion y expresion
ligadas al pluralismo politico para garantizar una opinién publica libre
STC 29/1990

Dimension politica y posicion preferente —no jerarquica- de las
libertades de expresion e informacion en relacion a otros bienes y dere-
chos constitucionalmente protegidos STC 20/1990.

El interés general o relevante para la opinién publica y, conse-
cuente trascendencia de la informacion ante derechos constitucionales
en conflicto y la importancia del valor supetior del pluralismo politico y
garantia institucional de una opinién publica libre e informada STC
240/1992.

El interés puiblico —que es objetivo, no subjetivo- consustancial
cuando se trata de asuntos politicos o relacionados con la organizacion
y el funcionamiento de los poderes publicos. SSTC 107/1988,
171/1990, 20/1992, y 110/2000.
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Cuando la posicion preferente de los derechos de informacion y
opinién no alcanzan a los familiares, allegados o menores del famoso
que comercializa con su vida privada en los medios de comunicacién.

STC 143/1999.

Diferencias en el tratamiento entre la libertad de informacién y
opinién en funcién de su objeto -en el primer caso es el relato de los
hecho y en el segundo la emisiéon de juicios de valor- en relacion con la
prueba de verdad o la diligencia de averiguacion. SSTC 6/1988,
172/1990, 220/1991 y 46/2002.

Titularidad del derecho de libertad de informacién. STC 6/1981 y
165/1987.

La libertad de opinién alcanza el derecho al insulto. SSTC
105/1990, 85/1992 y 173/1995.

Periodismo de investigacién, los llamados reportajes neutrales

SSTC 232/1993, 41/1994 y 76/2002, 54/2004 y 1/2005.
Limites de la libertad de informacion. SSTC 105/1983 y 171/1990.
Secteto profesional STC 15/1993.
Clausula de conciencia STC 199/1999.

Prohibicién del mensaje de odio, un limite a la libertad de
expresion. SSTC 214/1991 y 176/1995.

Secuestro judicial de las comunicaciones, grabaciones y otros
medios de comunicaciéon en virtud de resoluciéon judicial. SSTC

13/1985, 144/1987 y 187/1999.

Esta actividad persigue, como objetivo didactico basico, que el
alumno comprenda desde un principio que el Derecho es un medio
para resolver -o al menos para paliar- ciertos problemas sociales y, en
este sentido, la Jurisprudencia del TC viene a resolver mas alla de los
escuetos preceptos constitucionales, procurando ofrecer una respuesta
juridica a cada situacién, detras de la que suele esconderse una cuestion
moral o politica de envergadura. Pero, ademas, se pretende que conciba
desde el comienzo de sus estudios en el Grado de Derecho que seran la
Constitucion, las Leyes y la Jurisprudencia las que sefalen la senda que
ha de recorrer en la bisqueda de una solucién en la empresa del
Derecho, que es, ciertamente, una empresa racional, pero precisada de
conocimientos relativos a la manera de utilizar los instrumentos cada
vez mas complejos del Ordenamiento Juridico.
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En dltimo término, queremos subrayar el papel preponderante del
Tribunal Constitucional a la hora de conformar el “contenido esencial”
del derecho fundamental de libertad de informaciéon en el seno de
nuestro Ordenamiento Juridico. Tanto es asi que, para conocer la
realidad textual del referido derecho fundamental (art. 20.1 d) CE)) y
sus conexiones con otros derechos fundamentales, el alumno deberi
recurrir, ineludiblemente, a una compleja y activa tarea que, en este
sentido, viene desarrollando la Justicia Constitucional para, a la postre,
constatar personalmente que la labor de éste excede, con mucho, del
mero control jurisdiccional, por cuanto viene a suplir las insuficiencias
que, por la naturaleza del derecho en cuestion, no han encontrado
solucién via Ley Organica (a excepcion de la LO 2/1997 de 19 de junio
reguladora de la clausula de conciencia de los profesionales de la
informacioén), funcionando, en suma, como un verdadero 6rgano de
cierre y salvaguardia de las garantias del Sistema Juridico.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web de
interés

Lecturas recomendadas

ARENDT, H., The Human Condition, The University of Chicago Press,
Chicago, 1958; version castellana: La Condicion Humana, Paidos,
Barcelona, 1993.

ASENSI SABATER, J., La Epom Constitucional, Tirant lo Blanch
Alternativa, Valencia, 1998.

CARRINGER, R. L., Citizen Kane, revised and updater Edition, Univer-
sity of California Press. London 1985.

HABERMAS, J., Historia y critica de la opinion piblica. La transformacion
estructural de la vida priblica. Barcelona, Ed. Gustavo Gili, 1986.

MUNOZ MACHADO, S., Libertad de prensa y procesos por difamacion, Ariel,
Madrid, 1988.

SALDANA DiAz, M. N., “La gestacién de la Primera Enmienda:
Founding period original meaning”, Revista Electronica de Historia Consti-
tucional, n°. 7, 2000.

Sitios web de interés

http://www.boe.es



“Candidata al poder”. La paridad democratica

Ana Isabel Melado Lirola

1. Pelicula

Titulo: The contender
Afio: 2000

Pais: USA

Director: Rod Lurie
Guién: Rod Lurie

Musica: Larry Groupe
Fotografia: Denis Maloney

Reparto: Joan Allen, Gary Oldman, Jeff Bridges, Christian Slater, Sam
Elliott, William Petersen, Philip Baker Hall, Saul Rubinek, Robin
Thomas, Mike Binder, Kathryn Morris, Kristen Shaw, Mariel
Hemingway

Productora: Dreamworks pictures
Duracién: 126 min.

Género: Triller politico

Sinopsis

“Una mujer va a servir en el nivel mds alto del Ejecutivo”. La
Senadora Laine Hanson ha sido nominada por el Presidente de los
Estados Unidos para ocupar el cargo de la Vicepresidencia. Todo
parece indicar que, esta vez, el suefio americano no hard ninguna
distincién de género. Sin embargo, durante el proceso destinado a
confirmar su nominacién!, Laine es victima de lo que ella misma

I AMENDMENT XXV Passed by Congtess July 6, 1965. Ratified February 10,
1967. Note: Article II, section 1, of the Constitution was affected by the 25th
amendment.

Section 1. In case of the removal of the President from office or of his death or
resignation, the Vice President shall become President.
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denominara macarthismo sexunal; sera entonces cuando su competencia
y moralidad se vean cuestionadas. L.a Senadora no respondera a las
acusaciones ni utilizara las mismas armas que sus adversarios. Todo
un ejemplo de sencillez y grandeza. Como ella misma apuntara:
“contestar, aunque hubiese sido para exonerarme, hubiese sido tanto
como aceptar que es correcto que me las hicieran. Los principios solo
significan algo si te atienes a ellos cuando son inconvenientes”.

“The contender” representa una licida reflexién sobre las condi-
ciones de la libertad humana y, a pesar de su rasgado caricter realista,
nos lanza una enseflanza liberadora en forma de consejo del Presi-
dente de los EEUU “Laine, solo tienes una opcién, no te avergiiences”.

2. Tematica juridica

Palabras claves: apoderamiento, paridad democratica, principio de
representacion equilibrada, acciéon positiva.

Section 2. Whenever there is a vacancy in the office of the Vice President, the
President shall nominate a Vice President who shall take office upon confirmation by
a majority vote of both Houses of Congress.

Section 3. Whenever the President transmits to the President pro tempore of the
Senate and the Speaker of the House of Representatives his written declaration that
he is unable to discharge the powers and duties of his office, and until he transmits to
them a written declaration to the contrary, such powers and duties shall be
discharged by the Vice President as Acting President.

Section 4. Whenever the Vice President and a majority of either the principal officers
of the executive departments or of such other body as Congress may by law provide,
transmit to the President pro tempore of the Senate and the Speaker of the House of
Representatives their written declaration that the President is unable to discharge the
powers and duties of his office, the Vice President shall immediately assume the
powers and duties of the office as Acting President.

Thereafter, when the President transmits to the President pro tempore of the Senate
and the Speaker of the House of Representatives his written declaration that no
inability exists, he shall resume the powers and duties of his office unless the Vice
President and a majority of either the principal officers of the executive department
or of such other body as Congtress may by law provide, transmit within four days to
the President pro tempore of the Senate and the Speaker of the House of
Representatives their written declaration that the President is unable to discharge the
powers and duties of his office. Thereupon Congress shall decide the issue,
assembling within forty-eight hours for that purpose if not in session. If the
Congress, within twenty-one days after receipt of the latter written declaration, or, if
Congress is not in session, within twenty-one days after Congress is required to
assemble, determines by two-thirds vote of both Houses that the President is unable
to discharge the powers and duties of his office, the Vice President shall continue to
discharge the same as Acting President; otherwise, the President shall resume the
powers and duties of his office.
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El simbolismo es en “The contender” un protagonista mas. El
Director Rod Lurie no deja pasar la ocasion para realizar un recorrido
por la historia del constitucionalismo estadounidense, a través tanto
de sus Ex Presidentes -y escandalos- como de la arquitectura
neoclasica y contemporanea de Washington D.C. -el Capitolio, la
Casa Blanca, el Cementerio Nacional de Arlington-. El film, de esta
suerte, se desarrolla en un contexto predilecto para la ensefianza del
Derecho Constitucional. Cuestiones tales como la separacién Iglesia-
Estado, el aborto, el sistema de partidos, el papel internacional de los
EEUU, etc estin permanentemente presentes. Pero, sobte todo, la
tematica juridica sobre la que gira “The contender” es la presencia de
la mujer en las instancias decisionales del poder politico. Y ya
descendiendo al plano del Derecho interno, esta circunstancia nos
sugiere una ocasion privilegiada para estudiar el conjunto de medidas
de accién positiva en favor de la mujer, en el ambito de la repre-
sentacién politica, concretadas, legislativa y principalmente, en torno
al principio de representacién equilibrada, gracias a la LO 3/2007 de
22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y la
consiguiente reforma que produjo en el Sistema Electoral con la
incorporacion del articulo 44 bis a la LO 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General; lo que se traduce, juridicamente, en
mecanismos de representacion por los cuales ningin sexo excedera la
proporcién del 60% cada cinco puestos, para todas las listas electorales
y todo tipo de comicios (Parlamento Europeo, Congreso de los
Diputados, Asambleas Legislativas Autonémicas y Entidades Locales).

3. Comentario de la profesora

La democracia perece cuando se detiene detrds de puertas cerradas®: esta
afirmacién bien vale para las puertas de los domicilios particulares,
empresas, edificios publicos y Camaras Representativas. Y, a pesar de
que el Tribunal Constitucional se haya pronunciado en un sentido
favorable respecto de las diferentes medidas de accién positiva en el
ambito de la representacion politica (SSTC 12/2008, 13/2009,
40/2011) y haya “zanjado” la cuestion, los argumentos no acaban de
convencer a todos. La primera resistencia a vencer es la sombra de la
sospecha que pesa sobre las politicas publicas de género, y que tiene su

2 Si bien, la cita se refiere a un pronunciamiento relativo a la la imnigracion, nos
parece muy apropiada para expresar la situacion de la mujer ante las Camaras
Representativas, en DALGLISH, L. 2002: Democracies die bebind closed door, Detroit Free
Press v. Ashcroft, U.S.C.A. for the Sixth Circuit.
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origen en una simplificacién que no conduce sino a una contra-
dictoria apreciacién del contenido del principio de igualdad. Por este
motivo, y para evitar simplificaciones erraticas, en la presente ficha
didactica distinguiremos, por un lado, el “por qué” (comentario de la
profesora) y el “cémo” (actividad a desarrollar por el alumno/a), con
el proposito de dar razones suficientes y pedagbgicamente ordenadas
sobre las especificas medidas de accién positiva en el ambito de la
representacion politica tendentes a reforzar la posicién de la mujer,
que han experimentado un periodo de efervescencia, en torno a un
ideario ya iniciado por el movimiento feminista, pero que en la
actualidad se encuentra plenamente insertado en la cultura politica y
en el ordenamiento juridico’ -con anclaje constitucional- lo que, sin
duda, enriquece el discurso y las oportunidades del mismo.

Ahora bien, pocas tipologias de previsiones legales, como la que
nos ocupa, presentan tantas y tan variadas reacciones criticas?, ideo-
logizadas y prejuiciosas, que no vienen sino a mostrar una descon-
fianza, en general, hacia las mismas; nétese como califica Shelly
Runyon a la nominada: “Laine es un cancer, el cancer del liberalismo,
el cancer de la accién afirmativa, el cancer de la decadencia de la
virtud”.

A nuestro modo de ver, la paridad democratica implica reconocer
que la verdadera democracia no puede existir sin una representacion
igualitaria, planteada en el marco de una estrategia global5, que es
beneficiosa para todos, de redisefio de las relaciones entre varones y
mujeres a todos los niveles. La paridad democratica® es, en suma, un

3 Feminismo que, tradicionalmente, se ha postulado como un movimiento muy
critico, un tanto utépico y, en cierta medida, anti-poder, mas preocupado de denun-
ciar las diferencias que de interferir en las decisiones politicas. En los dltimos tiempos
se ha producido una diferencia de escenario, el paso de la critica a la accién politica
constituye el aspecto mas importante. En SANCHEZ, S., La expansiin del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, p. 47.
4 PULIDO QUECEDO, M., “sHacia una democracia paritaria?”, En Repertorio de
Aranzadi del Tribunal Constitucional, tomo 1, 2008, pp.1226-1228. Y, en el mismo
sentido, REY MARTINEZ, F. “Cuotas electorales reservadas a mujeres y Constitucion”.
Aegnalitas. N. 1, 1999, p. 56.

5 Son reformas globales que no ignoran la posicion de partida real de la mujer en el
contexto de la sociedad tanto en su dimensién politica como en su dimension
privada, y en el reparto de roles sociales cuya remocién precisa de medidas legales
que irradien e incidan en multiples sectores del Ordenamiento juridico, en
PETERSON, SPIKE, V. & SISSON-RUNYAN, A., Global Gender Issues-Dilemmas in World
Politics, West views Press. 1999.

¢ Pese a ello, el camino real hacia la paridad democratica estd sembrado de detrac-
tores. Hasta tal punto es asi que, pese a que el PSOE, ahora en el gobierno, en su
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concepto mas cualitativo que cuantitativo, de tal modo que el referido
principio de representacioén equilibrada o las listas cremallera’ no son
mas que instrumentos para lograr el fin perseguido, esto es, permitir a
las mujeres romper los “techos de cristal” en las instituciones repre-
sentativas, de las que, tradicionalmente, han sido ignoradas o en las
cuales su presencia no ha pasado de ser meramente anecddtica. Esta
es, a la postre, la razén ultima que viene a explicar lo justificado del
intento: consignar en textos legales “dichas buenas practicas”. No
podemos eludir la evolucién histérica de los derechos humanos y los
sutiles matices que al concepto de los derechos civiles y politicos de
hombres y mujeres se han ido incorporando. Nos parece, en este
sentido, muy descriptivo el reproche que le dirige la esposa de Shelly
en plena discusién doméstica “lo que te pasa, Shelly, es que no tienes
sentido de la historia”.

De este modo el alumno, a partit un estudio sosegado del
significado de la paridad democratica, no podra obviar que reflexionar
sobre las cuestiones de género en relaciéon con el modelo de sociedad
no es gratuito; este ejercicio conlleva, inexorablemente, realizar algunas
criticas que apuntan directamente hacia los presupuestos interpretativos
de las estructuras del Poder del Estado liberal® y, por extension, éstas
iran dirigidas, también, contra los fundamentos ideolégicos inspirado-
res de las mismas que, a lo largo de lo dilatado de una consolidada
experiencia democratica, se han terminado por reforzar.

Si bien anteriormente a la implantacién del Estado constitucional
las desigualdades eran el principio ordenador de la convivencia huma-
na y plenamente legitimas las divergencias de trato inspiradas en
razones como el nacimiento, sexo, etnia o religiéon, con la implanta-

programa electoral para las elecciones de marzo de 2004 introdujo la “paridad
democritica” como linea esencial de su propuesta de politica de gobierno, sin
embargo, la LO 3/2007 ni siquiera emplea este término al sedialar el fin a alcanzar a
través del principio de representacién equilibrada que dicha ley ha venido a insertar
en el sistema electoral (art. 44 bis LOREG). Nos parece evidente que la ley elude
deliberadamente el término en cuestién, a fin de evitar susceptibilidades que pudieran
menoscabar el desenvolvimiento de sus propésitos ultimos. Abordar el problema de
la sub-representacién de la mujer desde soluciones juridicas puede ser escasamente
popular.

7 Ley Andaluza 5/2005 de 8 de abril por la que se modifica el art. 23.1 de la Ley
Electoral Andaluza que dispone que en las listas electorales Al Parlamento de
Andalucia un sexo ocupara los puestos impares y el otro los pares.

8 PHILLIPS, A., “Deben las feministas abandonar la democracia liberal” en Perspectivas
Sfeministas en teoria politica, Carmen CASTELLS (Compiladora), Paidos, Buenos Aires,
1996, pp. 81 a 97.
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cién del Estado constitucional, el novel punto de partida sera la
igualdad y la libertad de “todos” los individuos. Bajo la cobertura de
estas premisas tedricas -pretendidamente universales- acontecia el
proceso de construccion del Contrato social y la Teoria de la Represen-
tacion Politica pero, entretanto, hubo de fundarse otro pacto, en este
caso de tipo practico, que serda conocido como el contrato sexnal, a
partir del cual se legitimara que los varones ejerzan un dominio sobre
las mujeres, subordinadas éstas a ellos, quedando excluidas como
posibles sujetos del pacto politico!?. Ello tuvo repercusiones. De esta
manera, la mayoria de los tedricos del Contrato social lo dejaron muy
claro. Los discursos liberales en los que la igualdad y libertad se pro-
clamaban como rasgos conformadores del flamante concepto de
ciudadania se referfan, ticitamente, a la mitad de la poblacién; con
ello, el orden social liberal pasé a ser, evidentemente, menos clasista
que el Antiguo Régimen, pero se transformé en un orden mas sexista
contra las mujeres!!. Por cuanto ya no podfan esgrimirse argumentos
tales como la divinidad, el nacimiento o la clase social, se apelé a una
construccion artificiosa sostenida en la naturaleza, que justificaba la
falsa divisioén entre las esferas privada y publica'2.

Las mujeres quedaron, desde el principio del Estado liberal,
relegadas al ambito doméstico, en donde se las mantuvo subyugadas
bajo valores inherentes a una sociedad de corte patriarcal, subordina-
das “ellas” al padre, marido o hijo, siendo excluidas, como corolario
natural, de la esfera publica. Esfera publica que, muy al contrario,
adquirié una significacion wniversal, en clara oposicién a la esfera
privada: el reino de la sujecidn natural y designaldad, lo que terminaria por
traducirse en diferencias politicas entre ambos sexos, haciendo posi-
ble, con ello, que las consignas de fraternidad, libertad e igualdad fueran
inspiradoras, unicamente, entre varones, que ejerceran el poder y
desarrollaran el trabajo reconocido socialmente en el espacio publico.
En la pelicula, cémo el alumno/a podri observar, nos son pocos los
momentos de camaraderia entre ellos.

9 Iid. PATEMAN, C., E/ contrato sexnal, Ed. Anthropos, 1995.

10 BALAGUER CALLEJON, M. L., Mujer y Constitucion. La construccion juridica del género, Ed.
Feminismos, 2007.

11 MARTINEZ SAMPERE, E., “Hacia la plena ciudadania”, en Género, Constitucion y
Estatutos de Autonomia, FREIXES SANJUAN, T. y SEVILLA MERINO, J. (coordinadoras)
Instituto Nacional de Administraciéon Publica, Madrid, p. 46. 2005.

12 PATEMAN, C., “Criticas feministas a la dicotomia publico/ptivado”, en Perspectivas
Sfeministas en teoria politica. Op. Cit, pp. 31-50. Vid. LEVIN, S., Derechos al revés ;Salud
sexcual y salud reproductiva sin libertad? Espacio, Buenos Aires, 2010.
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Teoricos liberales desde Rousseau e incluso Stuart Mill sostuvie-
ron, en mayor o menor medida, este marcado dualismo en su ideario
politico3. Ello, evidentemente, tuvo fiel reflejo en la interpretacién de
los textos constitucionales. Asi, paraddjicamente, del statn quo resul-
tante se indujo un principio general discreto, aunque sélido, que vino
a erigirse en el punto de partida del sistema; con ¢él, la subordinacién
de las mujeres se justificé por ser ésta interpretada conforme a /z
naturaleza, de tal manera que el contrato sexnal resultante no fue mas
que fiel reflejo de unos patrones culturales que terminaron por enrai-
zarse y normalizarse como naturales'4, anclando en el ordenamiento
juridico y, con ello, en el desenvolvimiento, desarrollo y aplicacién del
Derecho.

No es de extrafiar que, dados estos planteamientos, el derecho a
la ciudadania se sexualizara en masculino'® y se haya terminado por
favorecer una permisividad social hacia actos y conductas contrarios a
la dignidad de la mujer, cuyas causas no estin fundadas sino en la
falaz creencia de la matural posicién de supetioridad del varén. “El
mundo respetaba a Margaret Thatcher porque sabia que tenfa que res-
ponder ante Reagan”. De manera que no sera por falta de capaci-
dades por lo que se excluird a las mujetes, sino, al contrario, por falta
de masculinidad —“Demonios! Laine es petfecta... tendremos que
convencer a la poblacién de que no lo es”.

Como es sabido, fruto de ese aprendizaje cultural de signo
machista, “unas” y “otros” exhibimos roles e identidades que nos han
sido asignados bajo la etiqueta de pertenencia a un sexo u otro,
reflejando y reproduciendo maneras que, a la postre, vienen a mostrar
la prepotencia de lo masculino y la subalteridad de lo femenino.
Vease la escena en la que Newman se dirige a William Hanson - “Me
temo que tendra que dejarse ver poco, seflor. Durante el periodo de

13 17id. COBO, R., Fundamentos del patriarcado moderno. Jean Jacques Roussean, Ediciones
Catedra, Madrid, 1989. Y por lo que respecta a J. S. MILL: “The subjection of
women”, en On Liberty And Others Essays, Cambridge, Cambridge Press, 1985, p.165,
en donde sefiala que “Como sucede cuando un hombre elige su profesion, se puede
entender que, por lo general, cuando una mujer se casa elige como la primera de sus
obligaciones ocuparse del gobierno de su hogar y atender a su familia durante tantos
afios de su vida como dicho fin requiera; por lo tanto, dicha mujer renuncia no a
todos sus otros objetivos y ocupaciones, pero s a aquellos que no sean coherentes
con las exigencias del primordial”.

14 BOURDIEU, P., La dominacion masculina, Anagrama, Barcelona, 2000, pp. 21-22.

15 CAMPILLO IBORRA, N., “Género ciudadania y sujeto politico”, en Género, Cons-
titucion y Estatutos de Autonomia, FREIXES SANJUAN, T. y SEVILLA MERINO, J.,
(Coordinadoras) Instituto Nacional de Administracién Puablica, Madrid, 2005, p. 46.
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nominaciéon quiero que desaparezca. Una esposa que estd siempre
detras de su marido se ve como un apoyo pero un marido que esta
siempre detras de su esposa se ve como un titiritero”. Asi las cosas,
las diferencias biolégicas entre ambos terminaron por convertirse en
diferencias politicas y, desde esa subordinacién, se ha cuestionado
secularmente la capacidad intelectual en general y, en concreto, la
competencia politica de la mujer en relacién tanto con el poder como
con el Derecho. Crear Derecho, que en el antiguo patriarcado era
facultad propia del pater, pasé, en el moderno, a constituir atribucién
caracterfsticamente masculina, de tal manera que la creatividad poli-
tica ya no acompafiara al officinm de la paternidad -Antiguo Régimen-,
sino que sera en el liberalismo politico una extensién natural'® del ser
varon.

Por todo ello, no se puede ignorar que la aplicacion neutra e
indiferenciada del principio de igualdad formal en el ambito de la repre-
sentacion politica —como en otros tantos- solo consigue perpetuar y
ahondar en las desigualdades sustanciales que oprimen a la mitad de
la poblacién!’. Asi las cosas, de la conjuncién de los arts. 9.2 y 14 CE
la Norma suprema provee a los poderes publicos de criterios para
desarrollar una actividad coadyuvante a la interpretacién de preceptos
de la Constitucién que si establecen derechos y obligaciones!s, con lo
que, sin negar el constitucionalismo de la libertad, con las medidas de
accién positiva se pretende abrir una via razonable y adecuada para
asentar el constitucionalismo de la igualdad, otorgandole una traduc-
ci6én efectiva al sistema de derechos reconocidos constitucionalmente
en el Estado Social y que, conforme a la arquitectura juridica del

16 Contar el origen del contrato sexual es fundamental para comprender el modelo del
patriarcado moderno porque la ley del derecho sexual masculino no se limité a las
relaciones maritales dentro de la esfera privada, sino que se extendié a la esfera
publica, dos esferas que estaban, a la vez, separadas e interrelacionadas de forma muy
compleja. Esta interrelacién suponia consolidar e/ derecho sexual masculino, que en
principio estaria legitimado sélo en la esfera privada por el contrato matrimonial,
pero que pasé a ser un derecho que ostentan todos los individuos varones, en todos
los aspectos de la vida civil. El resultado fue, como sabemos, el sometimiento de las
mujeres a los varones tanto en la esfera privada como en la esfera publica. PATEMAN,
C., E/ contrato sexual, Anthropos, Barcelona, 1995, pp. 15-21.

17 AMOROS, C., Tiempo de feminismo: Sobre feminismo, proyecto ilustrado y postmodernidad,
Editorial Catedra, 2009.

18 En muchas ocasiones, esgrimir la clausula de igualdad produce justo el resultado
contrario: de privarnos de ella. DWORKING, R., Los derechos en serio, Barcelona, 1995, p.
348. LOPEZ GUERRA, L., Igualdad, no discriminacién y accién positiva en la
Constitucion, en Mujer y Constitucion, CEPC, Madrid, 20006, p. 21.
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Estado Liberal de Derecho, resultan inoperantes'?, a saber, la igualdad
como convergencia de oportunidades entre varones y mujeres en las
esferas decisionales de poder. En definitiva, el objetivo didactico de
esta ficha es que el alumno comprenda las razones que fundamentan
la legitimidad de las medidas de accién positiva que otorgan un trato
favorable a la mujer, plenamente avaladas, por otra parte, por el
Derecho Comunitario e Internacional, como se vera a continuacién

La idea raiz que queremos trasladar a los alumnos/as es que si las
mujeres suponemos aproximadamente el cincuenta por ciento de la
poblacién, si la division de la humanidad en dos sexos trasciende a
cualquier otra divisién en categorias, si ser mujer es uno de los dos
modos posibles de ser persona, no podemos seguir quedando exclui-
das de los espacios de debate de los ambitos de toma de decisiones y
de los procesos de elaboracion de normas que van a regir nuestro
tiempo y realidad existencial en todos los aspectos. Para nosotros, la
ausencia de “ellas” simboliza un déficit democratico, en tanto que se
ignoran planteamientos, intereses, sensibilidades y maneras de ver el
mundo de la mitad de la sociedad.

En suma, esta demanda, la de que la mujer alcanzara una
presencia adecuada a su proporcién poblacional en los 6rganos repre-
sentativos, habrfa de surgir necesariamente transcurrido el tiempo por
impulso natural de la practica democratica, y su aceptacién como
practica autoconsciente no constituira sino un sintoma de calidad y
madurez democratica propia de un constitucionalismo moderno.

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

El alumno/a deberd analizar, a pattir de las consideraciones hechas
en el apartado anterior, los textos juridicos que se indican, teniendo
en cuenta que las medidas de accién positiva internas tendentes a la
“paridad democratica” surgen de la necesidad constatada tanto inter-
nacionalmente como en el ambito comunitario de favorecer el acceso
de la mujer a los espacios politicos. Y , como ha sefialado la profesora
Teresa Freixes “si bien existe una discrecionalidad de los Estados en
relacién con las especificas medidas de accién positiva que se puedan
adoptar, la discrecionalidad no reside en que éstos puedan o no

19 Vid. DE VEGA GARCIA, P. “Dificultades y problemas para la construcciéon de un
constitucionalismo de la igualdad (El caso de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales)”. Estudios de Derecho  Constitucional. Homenaje al Profesor Rodrigo
Ferndndez-Carvajal. Universidad de Murcia, 1997, pp. 729-745.
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introducirlas, puesto que su adopciéon viene impuesta por los
Tratados o Convenios Internacionales, que son efectivamente normas
juridicas vinculantes, internacionales y comunitarias??”. La discrecio-
nalidad reside, Gnicamente, en la posibilidad de elecciéon de entre las
diversas técnicas que los textos supraestatales comprometen.

Asf las cosas, el alumno/a comprobard que los textos juridicos
que a continuacién se detallan no han podido menos que ir creando,
paulatinamente, un ddctil marco normativo comunitario, estatal y
autonémico que ha permitido acercar el Derecho constitucional a un
nuevo entendimiento que afecta globalmente a la conformacién y
garantias de los derechos fundamentales.

- Declaracién de Atenas, celebrada en noviembre de 1992.
- La Conferencia de Pekin, celebrada en octubre de 1995.

- La Conferencia Europea de Parfs celebrada del 15 al 17 de abril
de 1999, bajo el lema “Mujeres y Hombres al Poder”.

- Art. 2y 3 TURE

En el siguiente enlace el alumno/a tendra una visién general
acerca de la igualdad entre hombres y mujeres como Principio funda-
mental del Derecho comunitario:

http://europa.cu/legislation_summaries/employment_and_socia
1_policy/equality_between_men_and_women/index_es.htm

En el siguiente enlace el alumno/a tendra acceso directo a las
normas comunitarias sobre participacién equilibrada de “mujeres y
hombres en los procesos de toma de decisiones:

http://europa.cu/legislation_summaries/employment_and_socia
1_policy/equality_between_men_and_women/c10920_es.htm

Ya en el plano del Derecho interno:

- LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de
mujeres y hombres, y STC 12/2008, de 29 de enero.

- Ley del Patlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero, para la
Igualdad de mujeres y hombres, y STC 13/2009, de 19 de enero.

- Ley del Parlamento de Andalucia 5/2005, de 8 de abril, por la
que se modifica la Ley 1/1986 Electoral de Andalucia de 2 de enero,
y STC 40/2011, de 31 de marzo.

20 FREIXES SANJUAN, T., Mujer y Constitucion, Madrid, CEPC, 2000, p.242.



CANDIDATA AL PODER 165

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés:

Lecturas recomendadas

Declaraciéon de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana (1791,
Olimpia de Gouges) en:
http://www.feministasconstitucional.org/node/59

BALAGUER CALLEJON, M. L., Mujer y Constitucion la construccion juridica
del género, ed. Feminismos, 2007

FREIXES SANJUAN, T. y SEVILLA MERINO, J. (Cootdinadoras). Cosnsti-

tucion y Estatutos de Autonomia, Instituto Nacional de Administracion
Publica, Madrid, 2005

VALCARCEL, A., Feminismo en el mundo global, Editorial Feminismos,
2009.

Webs de interés

Relacionadas con sistema politico estadounidense reflejado en “The
contender”:

1. http:/ /www.whitehouse.gov/

2. http:/ /www.house.gov/

3. http:/ /www.aoc.gov/

4. http:/ /www.visitthecapitol.gov/

5. http:/ /www.washingtonpost.com/

Sobre el feminismo y la representacién politica:
1. Red feminista de Derecho Constitucional
http://www.feministasconstitucional.org/

2. Asociacién de Mujeres Juristas:
http://www.mujetesjuristasthemis.org/

3. Sufragio femenino, cronologfa mundial:
http://www.ipu.org/wmn-e/suffrage.htm
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4. Base de datos sobre la participacion politica de las mujeres en los
Estados del mundo: http://www.ipu.org/wmn-e/classif. htm

5. Coordinadora Espafiola para el Lobby Europeo de Mujeres:
http:/ /www.celem.org/

6. Consejo de Europa. Igualdad hombres y mujeres:
http:/ /www.coe.int/t/dghl/standardsetting/equality/default_en.asp

7. Red Ciudadanas de Europa: http://www.redciudadanas.org/

8. Fondo de desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer:
http:/ /www.unwomen.org/

9. Periddico feminista: http://www.mujetesenred.net/

10. Observatorio de Género de la Universidad Catlos I1I:
http://turan.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/observatorio/index.html



“Cromwell”. Parlamentarismo y equilibrio de poderes

David Moya Malapeira!

1. Pelicula

Titulo: “Cromwell”
Ficha técnico-artistica
Afio: 1970

Pais: Reino Unido

Director: Ken Hugues (First Assistant Director, Ted Sturgis, con una
filmografia mas dilatada incluso que el director principal)

Productor: Iving Allen
Guién: Ken Hugues, Ronald Hardwood
Musica: Frank Cordell

Reparto: Richard Harris (Oliver Cromwell), Sir Alec Guinness
(Chatles I), Robert Motley (Lord Manchester), Nigel Stock (St.
Edward Hyde), Dorothy Tutin (Queen Enriette Marie)

Duracién: 134 minutos

Otros: Oscar 1971 mejor vestuario, Columbia Pictures.

Sinopsis

Film histérico de corte clasico, “Cromwell” trata de retratar el
caracter y la psicologia de un personaje histérico polémico y comple-
jo, Oliver Cromwell, siguiendo los momentos principales de su vida y
los sucesos de una cruenta guerra civil que se saldarfa con el enfren-
tamiento entre el rey Carlos I (Estuardo) y el Parlamento inglés en la
Inglaterra de finales del s. XVIL.

! Profesor Agregado de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona
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2. Tematica juridica

Palabras clave: parlamento, guerra civil, monarquia constitucional,
equilibrio de poderes.

A través del enfrentamiento entre los dos protagonistas de la
cinta, Cromwell y Carlos I, la pelicula ofrece un retrato de las
mentalidades de una época y de una sociedad profundamente dividida
pot motivos religiosos, politicos y econémicos, que acabaran tensan-
do la sociedad inglesa hasta el punto de producir la primera -y tnica-
ruptura revolucionaria en la historia de Inglaterra. Mas alla, el enfren-
tamiento entre los protagonistas, en realidad, resume la colisién entre
dos formas de ver y gobernar la Inglaterra de 1641-1649, pero al
mismo tiempo muestra una tension mucho mas universal, la que
emerge entre los Parlamentos como representantes de los intereses de
unas clases sociales emergentes (por poco representativos que ahora
nos parezcan desde un punto de vista de democracia electiva univer-
sal) y una Monarquia que pretenderd seguir siendo inalterablemente
absoluta, pero que estard condenada a ceder el paso a sistemas basa-
dos en la convivencia entre ambas instituciones (monarquia parla-
mentaria) o directamente, a la supresion de la monarquia (republica).

Aunque la posterior Restauraciéon de Carlos 1I parecié hacer
desaparecer algunos de los logros de Cromwell, la revolucién, de la
que esta pelicula traza una imagen muy realista, dejarfa huellas
profundas en el sistema politico inglés, y quizd incluso contenga
algunas de las claves de su lenta (y nada pacifica, contra lo que se
acostumbra a pensar) evolucién posterior. En todo caso, en el resto
de paises, la ejecucion de Catlos Iy la instauraciéon posterior del Pro-
tectorado de Cromwell constituy6 un aviso para el resto de monarcas
que reinaban de manera absoluta en Europa, marcando uno de los
primeros hitos de la decadencia de dicho modelo de gobierno, que
mas de un siglo después entratfa en crisis profunda con la Revolucién
Francesa, la ejecucion, a su vez, de Luis XVI y el posterior encumbra-
miento de Napoledén como protector de la Republica.

3. Comentario del profesor

La pelicula ejemplifica magnificamente las dificultades practicas a las
que se enfrentaba la emergencia del Parlamentarismo constitucional
en la Inglaterra de mediados y finales del s. XVII: 1) el enfrentamiento
con un monarca duro, imbuido de su concepcién absolutista del
poder, especialmente gracias a la divisién y los titubeos de los mismos
lideres parlamentarios, permitiendo al Rey apoyarse oportunamente
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en las distintas facciones parlamentarias para dividirlo; 2) la ausencia
de ideas sobre como gobernar el pafs en ausencia de otros modelos
alternativos a la monarquia y sin que la formulacién de la teoria de la
separaciéon de poderes hubiera adn arraigado, resultando en un
Parlamento excesivamente deliberativo incapaz de gobernar eficaz y
ejecutivamente el pais. En realidad, entre los lideres parlamentarios ni
siquiera Cromwell pensaba en sustituir la vieja monarquia inglesa, de
modo que el arraigo de la institucién monarquica dejaba poco espacio
para imaginar otras posibilidades de gobierno, incluso durante la
guerra civil con el Rey como principal enemigo (“aunque detrrotemos
al Rey noventa y nueve veces sigue siendo el Rey, pero si el Rey nos
derrota una sola vez nos colgaran a todos”, Lord Manchester) o
incluso una vez vencido (“Una Inglaterra sin Rey es impensable”,
Cromwell), hasta el punto de que sélo la fuerza de los aconteci-
mientos y el convencimiento de que no hay compromiso posible con
el monarca, conduciran a la ejecucién del Rey.

No obstante, esa disfuncionalidad de un Parlamento sin direccion
ejecutiva clara entrafaba enormes peligros, no sélo a nivel interno
(intentos de Carlos II de invadir el Reino, lucha de facciones, levanta-
miento itlandés y agresiones escocesas) sino también externo (en el
tablero internacional una Inglaterra debilitada por una guerra civil y
sin un monarca parecia una presa facil para el resto de codiciosas
monarquias europeas, especialmente para un Luis XIV expansionista y
ferviente abanderado del catolicismo, que en si mismo encarnaba la
esencia de la monatrquia absoluta que Inglaterra acababa de rechazar
por las armas).

En ausencia de referentes y con estos desatios sobre la mesa, la
embrionaria institucién parlamentaria muestra toda su complejidad e
incapacidad para el ejercicio del gobierno directo en perfodos criticos
y convulsos, volviéndose de nuevo hacia la monarquia como solucién
(ofrecimiento a Cromwell de la Corona de Inglaterra) o degenerando
en nuevas corruptelas internas, lo que acabarfa forzando a Cromwell a
suspender la actividad del Parlamento para asumir personalmente la
direcciéon del pafs, incurriendo asi, paraddjicamente, en una nueva
forma de Dictadura o Protectorado que, distinta en su naturaleza a la
Monarquia anterior, tiene contornos difusos e incluso se intentara
prolongar a través de Richard, hijo de Cromwell, una vez que éste
murio.

Cromwell es presentado asi como un héroe a su pesar que se
enfrenta a un monarca por una causa en principio justa, pero que,
forzado por una cadena de circunstancias y sobre todo por la
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imparable polarizacién que genera todo conflicto, forjaran al hombre
de Estado que, tras salvar a Inglaterra de sus enemigos extetiores,
debera hacerlo de los —a su juicio- enemigos interiores, entre los
cuales se encuentra —por su caracter plural e indeciso- la propia
institucién parlamentaria, que tanto quiso promover. El hombre de
Estado toma una decisién que salva a su patria pero que a la vez lo
hara pasar a la historia como un villano, transformaciéon que se
plasma graficamente en la escena en que Cromwell irrumpe en las
sesiones del Parlamento con sus soldados e instaura el ‘Rump’.

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

A continuacién se ofrecen algunas preguntas sobre la pelicula que
tienen por finalidad guiar a través de su visionado a los puntos de
mayor interés desde el punto de vista de la conformacion del derecho

publico.

1.- ¢Cudles son las divisiones que atenazan a la sociedad inglesa
en los terrenos religioso, politico y econémicor ¢Se pueden identificar
los distintos grupos opuestos?

2.- Cromwell es un personaje polémico y complejo. La légica de
su discurso acompafiada de una enorme vehemencia no pueden ocul-
tarnos sus profundas contradicciones. Esas contradicciones emergen
a lo largo de toda la pelicula, apunta algunas. ¢A qué las atribuyes?

3.- En el film y en los libros de historia Cromwell ocupa el centro
de atencién pero tanto o quiza mas importantes que ¢l fueron otros
lideres parlamentarios que se nos muestran dirigiendo el pafs al inicio
y al final de la pelicula. El escenario escogido es el mismo, la hacienda
de Cromwell, a la que acuden para buscar ayuda y con los que se
enfrenta. En las escenas del Parlamento aparecen otros. ¢Sabes
quiénes fueron y su papel histérico?

4.- sHas observado las criticas de los propietarios a la politica del
Rey en la escena inicial en casa de Cromwell?

5.- ¢Has observado cudl es la funcién del Parlamento a los ojos
del Rey? ¢Y por qué se resiste a convocatlor?

6.- En relacién a las preguntas anteriores, observa la secuencia de
escenas, primero en el campo, cuando los soldados cierran los
campos comunales en beneficio de Lord Manchester, y luego las
instrucciones sobre la liturgia en la escena de la Iglesia. Ello, unido el
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castigo infligido sobre los sirvientes de Cromwell, parece impeler a
éste a la accién. En realidad, ¢qué implicaciones tienen esas escenas?

7.- ¢Has observado la forma en que se llevaban a cabo los debates
en la Camara de los Comunes? ¢Cual es el papel del “speaket”? sQué
papel tienen las prerrogativas parlamentarias?

8.- El peligro de las luchas de religiones y la amenazadora sombra
de la Iglesia Catélica (que, como Chesterton ha apuntado, no era sélo
un poder espiritual sino basicamente una forma de gobierno en
aquella época) se reflejan en la escena de Cromwell en la Iglesia pero
también durante la comida de Catlos I y su discusiéon con su
influyente y catdlica esposa. Anota otras escenas en las que esas
tensiones se evidencian o aparecen subyacentes.

9.- Catlos I es presentado como un monarca inicialmente indeci-
so ¢ influenciable; el asunto de Lord Strafford es muy significativo.
Aunque hay indicios antes de la comida real de que el Rey ya ha
actuado al margen de la tradicién y de las leyes (“the law of the
land”) al Rey le cuesta hacerlo contra el Parlamento. El Rey no tenfa
ejéreito permanente ni profesional ni podia obtener fondos adiciona-
les mas alld de la venta de tierras y posiciones; si queria ampliar la
recaudaciéon con impuestos tenfa que convocar al Parlamento, ¢de
donde surgen estas limitaciones que reducen el poder del Monarca?

10.- Ante esas limitaciones que le debilitan a nivel interno y
externo, el Rey se debate entre devenir un monarca absoluto (su
coetaneo Luis XIV dirfa en Francia “El Estado soy yo” tras haberse
impuesto aflos antes a su Parlamento) o continuar una dificil convi-
vencia con el Parlamento compartiendo el poder con él (y con sus
labiles mayorias). En la escena entre el Rey, la Reina, el Earl of
Strafford y Mr. Hyde afloran esas dudas. Analiza esta escena y sus
implicaciones asi como otros momentos en que esta tension se vuelve
a plantear (por ejemplo en la reunién entre los lideres del Parlamento
y el Rey tras la Ejecucién de lord Strafford).

11.- Lord Strafford, ¢quién era, qué venia a hacer y como acaba?
¢Sabfas que por fidelidad al Rey y para evitarle mayores enfrenta-
mientos con el Parlamento, Lord Strafford pidié al Rey que firmara
su propia sentencia de muerte? En la pelicula el Rey la firma y se lava
las manos pero luego culpa a los demas de tal decision, que en el
fondo lo debilita atn mas ante el Parlamento. Interpreta la interven-
cién de Cromwell en el asunto y cémo con ella logra recabar el apoyo
de los realistas. Compadrala, no obstante, con el momento en que la
detencion iba dirigida contra él mismo en una escena posterior.
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12.- Para Cromwell es esencial la defensa de la religién puritana y
frenar la amenaza del catolicismo, que sin embargo esta presente en
toda Inglaterra (aunque los catélicos eran realmente una minoria reli-
glosa). Apunta algunos momentos de esa furia puritana.

13.- La fallida estrategia seguida en el caso de Lord Strafford se
repite de nuevo. ¢Cémo puede entenderse que el Rey entrara en el
Parlamento e intentara por la fuerza llevarse a sus lideres? Peor atn
para el Rey, ¢como pudo irse sin llevarse a Cromwell preso? ¢Estaba
deseando el Rey una excusa para la confrontacion civil y asi derrotar
definitivamente al Parlamento?

14.- La direccién de la guerra fue origen de nuevas discordias
entre los lideres de las facciones del Parlamento. Paradéjicamente, es
Cromwell quien contribuye a ganar la guerra desobedeciendo las
6rdenes de Lord Manchester, Lord Essex etc, y para ello fundara las
bases de un ejército profesional y competente que le setifa fiel hasta el
final. ;Cémo logra Cromwell obtener la direccién del Ejército (los
“cabezas redondas”)?

15.- Con el Nuevo Ejército Modelo, Cromwell puso en pie
tacticas de guerra que luego le servirfan en sus enfrentamientos en
Irlanda y Escocia durante el Protectorado, pero también para someter
al propio Parlamento. La existencia de un ejército permanente tenta-
do de tutelar la actividad patlamentaria serfa luego un problema de
dificil soluciéon para el propio Parlamento. Analiza el papel del ejér-
cito en el devenir de los acontecimientos, asi como la férrea disciplina
aplicada por Cromwell incluso a sus mas directos colaboradores

16.- El giro en la guerra se produjo con la toma de Bristol, que
cay6 rapidamente antes de que el Rey pudiera pactar la entrada en la
guerra de fuerzas extranjeras favorables a su posicion. Este pacto
aparentemente ‘contra natura’ le costarfa al Rey la cabeza en dltima
instancia. Sin embargo, el recurso a fuerzas irlandesas o escocesas
para resolver conflictos domésticos no es en absoluto ajeno a las
luchas de poder en Inglaterra. ¢Cudl era en el fondo la alta traicién
que suponia el recurso a fuerzas extranjeras?

17.- Una de las cosas que la pelicula apunta muy indirectamente
es que, a pesar de todas las reivindicaciones de los parlamentarios de
ser la voz del pueblo de Inglaterra, en el fondo no lo eran mas que de
una parte, concretamente de la burguesia y nobleza propietarias.
Cromwell mismo no es mas que un “squire”, el lider de un pueblo
que formaba parte de la “gentry”, clase social propietaria fundamental
para el desarrollo econémico de Inglaterra y, en ultima instancia,
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entrados ya en el s. XVIIL, para su revolucion industrial. No obstante,
el sufragio no era universal y eso deviene un problema central para el
funcionamiento del Parlamento. ¢Hay algtin indicio de esta critica en
la pelicula? Existe un dnico personaje coherente en sus postulados
durante toda la pelicula aunque vilipendiado constantemente por
Cromwell ¢quién?. A este respecto valora también algunas de las
curiosidades acerca de la pelicula que figuran al final de este cuestio-
nario-guia.

18.- Cromwell es un personaje particularmente polémico, su
campafia en Irlanda ha sido comparada a un intento de exterminio de
los irlandeses por motivos religiosos. ¢Arroja esta faceta del personaje
algo de luz sobre su actuacién anterior o posterior?

19.- Al final de la pelicula, se afirma que la Dictadura o Protec-
torado de Cromwell permitieron poner las bases de un Imperio mili-
tarmente soélido y respetado, productivo econdémica e intelectual-
mente asi como dotado de unas bases politicas que perdurarian mas
alla de la muerte del Lord Protector. ;Compartes esta lecturar ;Cudles
crees que son esas bases politicas que perdurarfan mds alla de la
Restauracion de Carlos II?

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés

Lecturas recomendadas

La mayor parte de informacién puede localizarse en los libros de
Historia o incluso de Teoria politica. Véanse también o complemen-
tariamente:

TOWSON, D., Breve historia de Inglaterra, Alianza Editorial, Madrid,
2004.

“Cromwell”, Cuadernos de Historia 16.

Sitios web de interés

Wikipedia (especialmente versién en inglés), con todas las reservas y
cautelas, constituye una formidable fuente de informacién al alcance
de cualquiera para obtener informacién sobre personajes histéricos
asi como para establecer conexiones entre diferentes datos.



174 DAVID MOYA MALAPEIRA

Algunas curiosidades. ..

... El juicio contra el rey se inicia con las rituales “Oyez, oyez,
oyez...” de origen francés; estas palabras atn se utilizan para la
inauguracion de las sesiones en el Tribunal Supremo norteamericano,
que las import6 del modelo inglés. ..

... La caida del Rey Catlos I es muy literaria. Por ejemplo fue
tratada en el segundo volumen de una famosa novela escrita desde la
perspectiva francesa por Alejandro Dumas... Dumas colocara en su
segunda parte a D’Artagnan y los suyos en Inglaterra como testigos
de la ejecucién del Rey inglés. ..

. ¢Sabias que Richard Harris es en realidad un actor irlandés?
¢Pero que los papeles de los personajes extranjeros recaen precisa-
mente sobre dos actores tipicamente ingleses? La reina francesa es
una actriz que se especializarfa en papeles relacionados con la monar-
quia inglesa y el principe palatino Rupert del Rihn es interpretado por
un futuro agente 007 ...

...La pelicula se permite numerosas licencias, algunas de ellas
realmente excesivas, tanto que pudieron haberle costado algin otro
Oscar, bien es cierto que el metraje inicial de la misma era de 181
minutos y hubo que suprimir cerca de 40 minutos y muchos perso-
najes y detalles que conformaban tramas secundarias. Entre las licen-
cias o exageraciones mas evidentes se han denunciado los encuentros
entre Carlos I y Cromwell, que parece ser que nunca se produjeron.
Ademas, Cromwell fue mds bien una figura que pasé desapercibida
hasta bien entrada la guerra, cuando emergié como un genio de la
guerra. Su accién politica posterior no fue tan a pesar suyo como
parece dar a entender la pelicula. Igualmente, el papel de Henry
Ireton, un personaje que desde el inicio se nos presenta como un
radical incluso acusado por Cromwell de manipulador, en la realidad
resulta que parece mas bien el contrario: Ireton, al igual que
Cromwell, no adquiri6 relevancia hasta mucho mas adelante y a la
sombra de éste, que ademads era... su cuflado, pues Ireton se habia
casado con su hija Bridget. En efecto, Henry Ireton era en realidad
mas moderado y partidario del compromiso que el Cromwell real,
pero ante todo era su mano derecha tanto en lo politico como lo
militar; su muerte durante la campafia irlandesa emprendida por
Cromwell es quiza un péstumo pero apropiado ejemplo de ello...

Del mismo modo, el retrato del principe Rupert del Rihn es
caricaturesco al igual que muchos otros, pues Rupert era mucho mas
inteligente y contaba con una educacién mucho mas amplia de lo que
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nos muestra la pelicula; de hecho tuvo una interesante vida llena de
accion y aventuras, que le llevaron a luchar en Espafia, Francia o
Alemania y volver a servir en Inglaterra mds tarde y hasta el fin de su
vida. En realidad el rol de los dos principes del Palatinado (pues su
hermano mayor y heredero Carlos Luis estaba también en la Corte de
su tio Carlos I) era mucho mas complejo y en cualquier caso guiado
por sus propios intereses —no siempre coincidentes con los de su tio-,
quién desconfiaba por ello de los hermanos. Mientras, la hija mayor
de Carlos Luis I habifa sido ofrecida en matrimonio a...

Philippe de Orleans, conocido como Monsieur o Delfin de Fran-
cia, por ser hermano de Luis XIV, gran actor de la politica europea
del momento y no precisamente un amigo de Carlos I, lo cual no le
impidié acoger a la esposa ¢ hijo heredero de éste, pues no eran otra
cosa que su propia hermana y sobrino. Luis XIV, que no era ajeno a
las desgracias de Carlos I, pudo intentar influir en el futuro Carlos II
durante el tiempo en que los tuvo en Versalles y mientras duré el
Rump vy el largo Protectorado de Cromwell, contribuyendo asi a la
Restauracién de su propio sobrino. Todos estos datos no son baladies
y constituyen el complejo entramado de politica internacional al que
se referfa Carlos I cuando discutia sus poderes con los representantes
del Parlamento. Aunque en la pelicula este contexto internacional esta
en un discreto segundo plano, seguramente era vital para Carlos I...






“Camino a Guantanamo”. Estados de Derecho y derechos
frente al Estado

Miguel Angel Presno Linera!

1. Pelicula

Titulo: Road to Guantanamo (Camino a Guantdanamo)

Ficha técnico-artistica

Ario: 2006

Pais: Gran Bretafia

Direccion: Michael Winterbottom, Mat Whitecross

Guidn: Michael Winterbottom, Mat Whitecross

Produccion: Andrew Eaton, Melissa Parmenter, Michael Winterbottom
Miisica: Harry Escott, Molly Nyman

Elenco: Ruhel Ahmed, Asif Igbal, Shafiq Rasul, Riz Ahmed, Farhad
Harun, Waqar Siddiqui, Arfan Usman

Duracidn: 95 minutos

Premios: Oso de plata al mejor director en la Ber/inale 2006

Sinopsis

Se basa en la historia de cuatro amigos britanicos que en septiembre
de 2001 entraron en Afganistan y viajaron a Kandahar, Kabul y
Kunduz, donde fueron capturados por la “Alianza del Norte”, que
combatia al régimen taliban. Sus captores los entregaron al ejército de
Estados Unidos y Ruhel Ahmed, Asif Igbal Shafiq Rasul fueron
trasladados a la prision de Guantanamo. El 5 de marzo de 2004
fueron devueltos a Gran Bretafia y, después de ser interrogados,
quedaron en libertad sin cargos.

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo.
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2. Tematica juridica

Palabras clave: estado de derecho, control del poder, derechos
fundamentales, dignidad humana, derecho a la integridad fisica y
moral, prohibicién de la tortura, derecho a la libertad personal,
derechos de los detenidos, derecho a la defensa, habeas corpus.

En esta pelicula se muestran las quiebras del estado de derecho
cuando, con el argumento de combatir el terrorismo internacional, se
somete a los “enemigos” del Estado a condiciones de detencién
constitutivas de delitos contra la integridad fisica y moral, torturas,
tratos inhumanos y degradantes.

3. Comentario del profesor

1) Planteamiento: ;de qué hablamos cuando hablamos de Guantinamo?

1) El 13 de noviembre de 2001 el presidente Bush firmé una orden
¢jecutiva sobre “detencién, tratamiento y enjuiciamiento de ciertos
extranjeros en la guerra contra el terrorismo”, que autorizd al
Pentagono a recluir bajo custodia indefinida sin cargos a ciudadanos no
estadounidenses, prohibiendo que las personas detenidas interpu-sieran
recursos ante cualquier tribunal estadounidense, extranjero o
internacional.

2) El 28 de diciembre de 2001 el Departamento de Justicia
concluyé que, dado que la bahfa de Guantinamo no era territorio
estadounidense soberano, los tribunales federales no estaban faculta-
dos para examinar las peticiones de habeas corpus de los “extranjeros
enemigos” detenidos en la base.

3) El 7 de febrero de 2002 el presidente Bush firmé un memo-
rando donde se afirmaba que ningun detenido taliban o de Al Qaeda
podtia ser considerado prisionero de guerra y que el articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra no les setia de aplicacién.

4) Un memorando de 1 de agosto de 2002 del Departamento de
Justicia sostuvo que en los interrogatorios a los detenidos se pueden
realizar practicas consistentes en: —textualmente- (1) attention grasp, (2)
walling, (3) facial hold, (4) facial slap (insult slap), (5) cramped
confinement, (6) wall standing, (7) stress positions, (8) sleep
deprivation, (9) insects placed in a confinement box, and (10) the
waterboard) sin que puedan ser cali-ficadas de tortura, y, en todo caso,
operarfan circunstancias eximentes de responsabilidad como la legitima
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defensa o el estado de necesidad.

5) El 28 de junio de 2004 (asunto Rasu/ et al. v. Bush) el Tribunal
Supremo concluyé que, a efectos jurisdiccionales del habeas corpus, la
base de Guantinamo se equipara a territorio norteamericano y reco-
noci6 a los allf detenidos el derecho a que un Tribunal (el del Distrito
de Columbia) conociese de su solicitud de habeas corpus.

6) E1 7 de julio de 2004 el Pentagono anuncié la formacién de los
Tribunales de Revisiéon del Estatuto de Combatiente, integrados por
tres oficiales militares, que revisarfan si los detenidos de Guantanamo
estaban “debidamente detenidos” como “combatientes enemigos”.
Podian servirse de pruebas obtenidas mediante coacciones a los
detenidos, a quienes se negaba el derecho de asistencia juridica
profesional y a los que se presumia “combatientes enemigos” a
menos que demostraran lo contrario.

7) EI 29 de junio de 2006 el Tribunal Supremo (asunto Hamdan v.
Rumsfeld) declard que las comisiones militares eran inconstitucionales,
pues su creacién no habfa sido autorizada por el Congreso, y era

aplicable el articulo 3 de los Convenios de Ginebra, anulando asi la
decision del Presidente de 2002.

8) El 17 de octubre de 2000 el presidente Bush firmé la Ley de
Comisiones Militares, por la que se le autorizaba a crear nuevas
comisiones militares de enjuiciamiento de los detenidos, al tiempo
que se limitaba el alcance de la Ley sobre Crimenes de Guerra
estadounidense, al no penalizar las infracciones incluidas en el articulo
3 comun a los Convenios de Ginebra relativas a garantias judiciales y
a los “atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes”.

9) El 12 de junio de 2008 el Tribunal Supremo (asunto Bowmediene
et al. v. Bush) concluyé que los detenidos en Guantanamo tenian dere-
cho a presentar recursos ante los tribunales norteamericanos sobre la
legalidad de su detencién y declaré inconstitucionales los preceptos
de la Ley de Comisiones Militares que privaban a los detenidos de su
derecho al habeas corpus.

10) El 22 de enero de 2009 el presidente Obama firmé
tres Ordenes ejecutivas y un memorando sobre detenciones e interro-
gatorios, acabando asi con las previsiones sobre la materia de la
Administracién Bush. En el momento de escribir estas lineas, febrero
de 2012, Ia prision de Guantanamo sigue abierta.
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1I) Nudo: el estado de derecho y los derechos fundamentales como arietes frente al
muro de Guantdanamo.

Para ir derribando los sucesivos muros, barnizados de legalidad,
dentro de los que se intentaron cobijar los diferentes Guantanamos
fisicos y juridicos, el mejor ariete lo han proporcionado las exigencias
propias del estado de derecho y de los derechos fundamentales a la
integridad fisica, la libertad y las garantfas de toda persona detenida.

Como es sabido, el “estado de derecho” implica el sometimiento
de los poderes publicos a normas juridicas. Si bien su origen es
remoto, pues, antes ya que en la antigua Grecia, en China se hablaba
del “gobierno de las leyes frente al gobierno de los hombres” como
forma de organizar el poder para proteger a los gobernados, y Confu-
cio escribia sobre la dignidad del individuo y su respeto como deber
del buen gobierno, en Europa la construccién del estado de derecho
se remonta al siglo XIX, identificandose con el principio de legalidad,
la separacién de poderes y el reconocimiento de unos derechos
individuales. Lo que parecia indiscutible entrado el siglo XXI es que
los titulares de estos derechos, con una vida ya centenaria, deberian
temer mas los peligros provenientes de otras personas que una ame-
naza de la accién estatal en paises democraticos. Los ultimos afios
han demostrado que no es asi y resulta llamativo que un numero
importante de atentados a esos derechos se hubieran producido en
Estados Unidos, que fue el primero en garantizarlos ya a finales del
siglo XVIIL.

Derechos frente al Estado.

A.- El derecho a la vida. Para el Tribunal Europeo de Detechos
Humanos (TEDH) es uno de los valores fundamentales de las
sociedades democraticas (asunto McCann ¢. Reino Unido, telativo a la
muerte en Gibraltar de tres militantes del IRA a manos de agentes del
Special Air Service britanico). Pero este derecho no se agota en la
prohibicién de la pena de muerte, sino que incluye el deber de
proteger la vida frente a agresiones de los podetes publicos y de los
particulares, lo que exige en todo caso una tutela penal, tipificando
como delitos los atentados contra la vida (STC 53/1985). Del Con-
venio Europeo también se derivan garantias sustantivas y procedi-
mentales frente a los excesos estatales en el uso de la fuerza: el
cumplimiento del principio de proporcionalidad cuando se recurra a
la fuerza y que se realice una investigacion efectiva que esclarezca las
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circunstancias de la muerte y contribuya a castigar a los culpables.

En los casos de personas muertas o desaparecidas tras haber sido
detenidas o estar bajo la custodia, existe “una fuerte presunciéon de
hecho” en contra del Estado que éste sélo puede combatir ofreciendo
una “explicacion plausible” a partir de un investigacion efectiva de lo

sucedido.

B.- La prohibicién de la tortura. La tortura constituye el ataque de
mayor gravedad contra la integridad fisica y moral de las petrsonas,
hasta el punto de que el articulo 15 de la Constitucién cuando la
prohibe adopta la estructura de una regla y el Tribunal Constitucional
puso esa prohibiciéon como ejemplo de derecho absoluto (STC
151/97, F. 5).

En Europa, la delimitacién jurisprudencial se remonta al asunto
Irlanda ¢. Reino Unido, de 18 de enero de 1978. El TEDH ha entendi-
do como “tortura” la conjuncién de tres elementos: la intenciona-
lidad, la persecucién de un objetivo determinado y la existencia de
padecimientos intensos. Son “tratos inhumanos” los actos premedita-
dos que originen padecimientos fisicos o morales, si bien no necesa-
riamente deben proyectarse de manera directa sobre las personas,
como ha sucedido en los casos de destruccién de viviendas o pueblos
enteros. Los “tratos degradantes”, de problematica delimitacién a
veces, son los capaces de “crear un sentimiento de miedo, angustia e
inferioridad, susceptibles de humillar, de envilecer y, eventualmente,
de quebrar la resistencia fisica o moral” (Irfanda ¢. Reino Unido).

El Convenio impone a los Estados obligaciones negativas y posi-
tivas. Las negativas consisten en abstenerse de realizar conductas que
constituyan menoscabo de cierta gravedad de la integridad fisica y moral
de las personas, de acuerdo con el objeto de proteccién del derecho.
Ademas, el Estado esta obligado a desarrollar una labor activa de pro-
teccién y garantia del derecho: llevar a cabo una investigaciéon oficial seria
sobre los hechos denunciados (asunto Labita ¢. Italia) o sobte las perso-
nas desaparecidas (Obran ¢. Turguia); disponer los medios personales para
la asistencia sanitaria y juridica de los detenidos (Afgir ¢. Turquia) y los
materiales para que la estancia en un centro penitenciatio no constituya
un trato degradante en términos generales (Kalashnikov ¢. Rusia)...

Cuando se denuncien torturas, el Estado estd obligado a llevar a
cabo una investigacion eficaz, que tespete el principio de contradiccion y
tenga como objetivo la identificacién y castigo de los responsables de las
torturas o los malos tratos.
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En Espafia las lesiones constitutivas de tortura se han presentado
en casos de detenciones y reclusion. Entre las reglas jurisprudenciales
que han extendido estas garantfas para los reclusos estan las siguien-
tes: a) denegar la libertad condicional a un recluso con enfermedad
incurable vulnera el articulo 15 (STC 48/1996); b) no lo vulnera el
internamiento en una celda de aislamiento (STC 2/1987); c) en las
SSTC 120 y 137/1990 se analiza la alimentacion forzosa a presos en
huelga de hambre: la asistencia médica coactiva no es contraria al
derecho.

C.- El derecho a la libertad y a la seguridad personal protege la
libertad de orientar la propia accién, la libertad fisica (STC 120/1990);
también que no habri restricciones arbitrarias de dicha libertad,
ofreciendo asi “seguridad”. No puede haber “zonas grises” entre la
libertad y su privacion; por eso es su momento se considerd
inconstitucional la figura de la mera retencién (STC 98/1986).

Titulares del derecho son todas las personas fisicas, nacionales y
extranjeros. Obligados a respetarlo lo estin tanto los poderes
publicos como los particulares.

La reserva de ley organica abarca los supuestos de privacion de
libertad y la forma de llevarla a cabo, lo que convierte en lesivas las
privaciones sin cobertura legal (asunto Riera Blume ¢. Espaiia, en el que
se condend a Espafia por el internamiento de los miembros de una
secta para su “desprogramacion”).

C.1) La detencién preventiva. Es de aplicacién dnicamente en un
proceso penal, excluyendo detenciones o internamientos civiles o
administrativos (Jecius ¢. Lituania y Wioch ¢. Polonia). Exige indicios
racionales de la implicacion del detenido, lo que obliga a las autori-
dades a aportar hechos o informaciones que permitan al juez valorarla
(Fox, Campbell y Hartley ¢. Reino Unido).

En Espafia existe una doble limitacién temporal: a) 72 horas:
tiempo “objetivo” maximo que puede ser acortado por el Legislador
aunque cabe su suspensién colectiva o individual (art. 55). La
individual en casos de terrorismo (prérroga de 48 horas); b) el tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones.

C.2) Prisi6én provisional. Se trata de una medida cautelar fruto de una
decision judicial en un proceso penal y, como tal, debe ser interpre-
tada de manera restrictiva. E1 TEDH exige que concurran indicios
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razonables de la comisiéon de un delito y motivos adicionales que
justifiquen la decisién del juez. Lo son, por citar algunos supuestos, el
riesgo de fuga (asunto Letellier ¢. Francia), el de alteraciéon o destruc-
cién de pruebas (Imre ¢. Hungria), el de reincidencia en la comisién del
delito (Stggmuller c. Austria) o la finalidad de otorgar proteccion a las
victimas o denunciantes (I. A. ¢. Francia).

C.3) Derechos de la persona detenida. Son tres: el derecho a ser
informado de las causas de la detencién, el derecho a no declarar y el
derecho a la asistencia de abogado. En Espafia los derechos del
detenido han sido desarrollados por el articulo 520.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: toda persona detenida o presa serd informa-
da, de modo que le sea comprensible, y de forma inmediata, de los
hechos que se le imputan y las razones motivadoras de su privacion
de libertad, asi como de los derechos que le asisten y especialmente
de los siguientes: a) Derecho a guardar silencio no declarando si no
quiere, a no contestar alguna o algunas de las preguntas que le
formulen, o a manifestar que sélo declarara ante el Juez. b) Derecho a
no declarar contra s{ mismo y a no confesarse culpable. ¢) Derecho a
designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las
diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervengan en todo
reconocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido preso
no designara Abogado, se procederd a la designacion de oficio.
d) Derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona
que desee el hecho de la detencién y el lugar de custodia en que se
halle en cada momento. Los extranjeros tendran derecho a que las
circunstancias anteriores se comuniquen a la Oficina Consular de su
pais. e) Derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete,
cuando se trate de extranjero que no comprenda o no hable el caste-
llano. f) Derecho a ser reconocido por el médico forense o su
sustituto legal y, en su defecto, por el de la Institucién en que se
encuentre, o por cualquier otro dependiente del Estado o de otras
Administraciones Publicas.

C.4) Habeas corpus. En Espafia este procedimiento esta previsto en el
articulo 17.4 de la Constitucién vy su finalidad fundamental es la de
verificar judicialmente la legalidad y condiciones de la detencién, en
un procedimiento agil y sencillo que permita, sin complicaciones
innecesatias, el acceso a la autoridad judicial (SSTC 98/1996 vy
232/1999).
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II1) Desenlace: los derechos de las personas como fundamento del orden politico y
la paz, social.

Una sociedad digna es aquella que asume como razén de su existencia
la libertad e igualdad de todas las personas. Para ello despliega sus
normas e instituciones a partir del eje que constituyen los derechos
fundamentales y se orienta de manera constante a la garantia de la
mayor autodeterminacién posible de todos sus miembros. La libertad
e igualdad y los derechos de las personas se convierten asi en los
fundamentos del orden politico y la paz social. Por eso, un Estado
democratico estard vulnerando los fundamentos sobre los que se
asienta siempre que, como sucede en Camino a Guantinamo, en lugar
de orientar sus normas e instituciones a partir del eje que constituyen
los derechos fundamentales, no respeta ni la obligaciéon negativa de
no menoscabar la libertad e igualdad protegidas por esos derechos y
libertades ni la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de
tales derechos y de los valores que representan. Que tal cosa haya
ocurrido a principios del siglo XXI en Estados Unidos y Europa
demuestra que la lucha por la libertad y la justicia no ha terminado
pero también, parafraseando a Camus, que las razones para luchar
siguen estando claras.

4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

A) ¢Se debe garantizar el maximo de libertad para los enemigos de la
libertad o se deben adoptar medidas excepcionales para combatir el
terrorismo? En su caso, en qué supuestos y bajo qué condiciones de
garantfa y control.

B) ¢Es tortura emplear todos los métodos posibles para que un
presunto terrorista revele informacién ttil para prevenir un atentado?
¢Cabe regular de alguna manera una reaccién legal del Estado frente a
un ataque terrorista al estilo de los atentados del 11 de septiembre de
20017 ¢Es constitucional una prevision como la incluida en la Ley
alemana de seguridad aérea, que permitia derribar aviones que pudie-
ran ser utilizados como arma de destruccién cuando el dafio que se
causa al abatirlos es, en principio, menor que el que podrian ocasionar
de no actuar?

C) ¢Todas las personas, con independencia de su nacionalidad y
situacién administrativa en un pais, deben tener los mismos derechos
o determinados derechos (integridad fisica y moral, libertad personal,
habeas corpus,. ..) pueden limitarse cuando se trate de extranjerosr.
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D) ¢Es constitucional la previsiéon de que las personas conde-
nadas por delitos especialmente graves (terrorismo, asesinato,...)
tengan, con independencia de su evolucion personal, mas dificultades
para acceder a beneficios penitenciarios? ¢Y que puedan ser objeto de
seguimiento y vigilancia durante varios afios una vez hayan cumplido
sus condenas?

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés

Lecturas recomendadas

ALVAREZ ORTEGA / BARRERO ORTEGA / PRESNO LINERA /
RODRIGUEZ RUIZ / SALAZAR BENITEZ / PEREZ ROYO: Derecho al
cine. Una introduccion cinematogrifica al Derecho Constitucional. Tirant, 2011.

BASTIDA / VILLAVERDE / REQUEJO / PRESNO / ALAEZ /
FERNANDEZ: Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
esparnola de 1978, Tecnos, 2004.

BRANDARIZ GARCIA, J.A.: Politica criminal de la exclusion, Comares,
2007.

DENBEAUX / HAFETZ (eds.) Los abogados de Guantinamo, Sol90 Idea,
2010.

FARALDO CABANA / PUENTE ABA / SOUTO GARCIA: Derecho penal de
excepeion: terrorismo e inmigracion, Tirant, 2007.

FERRAJOLL: Democracia y garantismo, Trotta, 2008.

GARCIA AMADO / PAREDES CASTANON: Torturas en el cine, Tirant,
2004.

JAKOBS / CANCIO MELIA: Derecho penal del enemigo, Thomson-Civitas,
20006.

PEREZ ROYO (dir.) / CARRASCO DURAN (coord.): Terrorismo, democra-
cia y seguridad, en perspectiva constitucional. Marcial Pons, 2010.

PRESNO LINERA /RIVAYA (coordinadotes): Una introduccion cinemato-
grdfica al derecho, Tirant, 2000.

REVIRIEGO PICON (coord.): Proyecciones de Derecho  Constitucional,
Tirant, 2012.
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RIVAYA (coordinador): Cine y pena de muerte, Tirant, 2003

SARMIENTO/MIERES/PRESNO: Las sentencias bdsicas del Tribunal Eunro-
peo de Derechos Humanos. Estudio y jurisprudencia, Thomson-Civitas, 2007

TOMAS Y VALIENTE: La tortura legal en Esparia, Critica, 2000

Peliculas relacionadas

a) Sobre la tortura

La pasién de Juana de Arco (Carl Theodor Dreyer, 1928)
Roma, ciudad abierta (Roberto Rosellini, 1945)

Portero de noche (Liliana Cavani, 1973)

Estado de sitio (Constantin Costa-Gavras, 1973)

Sal6 o los 120 dias de Sodoma (Pier Paolo Pasolini, 1975)
El crimen de Cuenca (Pilar Mir6, 1979)

Missing (Constantin Costa-Gavras, 1981)

El caso Almeria (Pedro Costa, 1983)

La historia oficial (Luis Puenzo, 1984)

1984 (Michael Radford, 1984)

Brazil (Terry Gilliam, 1985)

La noche de los lapices (Héctor Olivera, 1980)

La muerte y la doncella (Roman Polanski, 1994)

Garage Olimpo (Marco Bechis, 1999)

El experimento (Oliver Hirschbiegel, 2001)

Croénica de una fuga (Adrian Caetano, 2000)

b) Sobre la libertad personal
Intolerancia (Griffith, 1916)

Farenheit 451 (Francois Truffaut, 1966)
La letra escarlata (Win Wenders, 1973)
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1984 (Michael Radford, 1984)

Brazil (Terry Gilliam, 1985)

Rebelion en la granja (John Stephenson, 1999)
Chocolat (Lasse Hallstrém, 2000)

Minority Report (Steven Spielberg, 2002)

¢) Sobre el terrorismo

Chacal (Zinnermann, 1973)

Agenda Oculta (Loach, 1990)

The Terrorist (Sivan, 1999)

Yoyes (Taberna, 2000)

Munich (Spielberg, 2005)

Paradise Now (Abu-Assad, 2005)

United 93 (Greengrass, 2006)

Todos estamos invitados (Gutiérrez Aragdn, 2007)

Four Lions (Motris, 2010)

Sitios web

http://proyectodecine.wordpress.com
http:/ /www.hamdanvrumsfeld.com/
http://www.aclu.org
http://www.amnesty.org

http:/ /www.cct-ny.otrg

http://www.hrw.org






“Doce hombres sin piedad”. El Tribunal del Jurado.
El derecho a la presuncion de inocencia

Javier Tajadura Tejada!

1. Pelicula

Titulo: Doce hombres sin piedad
Ficha técnico-artistica:

Afo: 1957

Pais: Estados Unidos

Director: Sidney Lumet

Guioén: Reginald Rose

Musica: Kenyon Hopkins
Fotografia: Boris Kaufman

Reparto: Henry Fonda, Lee J. Cobb, E. G. Marshall, Jack Warden, Ed
Begley, Martin Balsan, J. Fiedler, Robert Webber.

Duracién: 95 minutos.

Productora: Metro-Goldwyn-Mayer

Sinopsis

En un juicio, y tras escuchar todas las pruebas y testimonios, un
jurado popular compuesto por una docena de personas tiene que
decidir, por unanimidad, si absuelve o condena a muerte a un acusa-
do. La vida de un hombre estd en juego, en manos de 12 personas
que también tienen su historia. En un principio once de ellos se
inclinan por la condena, pero uno discrepa.

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional en la Universidad del Pais Vasco.
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2. Tematica juridica

Palabras clave: Jurado, presuncién de inocencia, veredicto, culpabi-

lidad.

Un joven de dieciocho afios es acusado de asesinar a su padre de
una puflalada. El juicio concluye y el jurado se retira a deliberar. El
veredicto exige la unanimidad del jurado y, caso de que este determi-
ne la “culpabilidad”, (por entender que no existen “dudas razona-
bles”) la pena correspondiente al delito es “pena de muerte”. En un
principio patece que se trata de un caso claro, pero en una primera y
rapida votacion se produce el resultado de 11 a 1. El jurado numero 8
considera que el caso requiere al menos una deliberacién. Se logra
abrir as{ un debate en el que se pondrin de manifiesto los prejuicios
de algunos miembros del jurado, y la capacidad de argumentar y
razonar de otros. Las sucesivas pruebas presentadas en el juicio (dos
testigos, el arma homicida y la presunta falta de coartada del acusado)
seran analizadas de forma minuciosa. En el transcurso del debate se
pondra de manifiesto que el acusado conté con un abogado de oficio
bastante negligente. Al final, lo que parecia tan claro no lo era tanto y
el juicio del jurado ird poco a poco inclinandose hacia un veredicto de

“no culpabilidad”.

De una u otra suerte, de esta manera se nos presentan las luces y
las sombras de la institucién del jurado, sus ventajas y sus inconve-
nientes. Lo que se pretende es que el espectador se forme su propia
opinién sobre la existencia de la institucién del jurado en un ordena-
miento juridico concreto.

3. Comentario del profesor

La sesion practica conecta con tres temas del programa: en primer
lugar, con el relativo a democracia representativa y democracia
directa, de la primera parte; en segundo lugar, con el Poder Judicial,
de la segunda parte (Instituciones Politicas); y, en tercer lugar, con las
garantias del proceso penal (Derechos Fundamentales).

La importancia de la pelicula reside en que en ella se muestran las
luces y las sombras de la institucion del jurado. Para ello se sirve de
un caso limite en el que la vida o la muerte de una persona dependen
inicialmente de la voluntad de uno de los miembros del jurado (el
disidente).
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El alumno debe prestar especial atencién a la forma de razonar y
exponer los argumentos de cada uno de los miembros del jurado. Se
debe distinguir lo que son prejuicios y afirmaciones sin fundamento,
de razonamientos légicos en relacién con las pruebas practicadas.

El alumno puede comprobar asi como el objeto del veredicto
viene configurado dnicamente por hechos, y por esta razén, cualquier
ciudadano sin conocimientos juridicos esta facultado para emitirlo.

Por otro lado, la pelicula nos muestra también las nefastas conse-
cuencias que puede acarrear una defensa negligente y nos obliga a
plantearnos la problematica de las garantfas del proceso penal en
general, y ante un tribunal del Jurado, en particular.

Desde esta 6ptica, habria que valorar qué hubiera ocurrido en el
supuesto (perfectamente posible) de que el jurado num. 8 hubiera
compartido los “razonamientos” de sus colegas. Esta posibilidad nos
obliga a enfrentarnos a la cuestion que constituye la controversia fun-
damental de esta clase practica: la conveniencia o no del estableci-
miento/mantenimiento de la institucién del Jurado.

4. Actividades a desarrollar por el alumno/a

La actividad a desarrollar por el alumno sera doble. Por un lado con-
sistird en responder por escrito al siguiente cuestionario. Para ello
debera colocarse en la posicién de miembro del jurado, y desde esa
perspectiva debera analizar el significado y alcance de las distintas
pruebas presentadas, y valorarlas. En este sentido las preguntas
fundamentales son la 5y 6.

1. Tras la primera votacidn, scon qué argumentos justifica el
jurado num. 8, su veredicto de “no culpable”?.

2. Valore juridicamente la siguiente afirmacién de uno de los
miembros del jurado: “Es culpable. Nadie demostré lo contrario”.

3. ¢Cémo valoran algunos miembros del jurado el historial o
antecedentes del acusado?

4. Indique cuantas votaciones realiza el jurado hasta alcanzar un
veredicto unanime, y el resultado de cada una de ellas.

5. Valore separadamente cada una de las pruebas presentadas por
la acusacion:

A. Testimonio de la mujer de la casa de en frente que dijo ver el
asesinato
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B. Testimonio del hombre que afirmé haber ofdo al acusado
decir a su padre: “Te voy a matar”, y que afirmé también haberle
visto salir de casa tras cometer el crimen

C. Arma homicida.
D. Presunta falta de coartada del acusado.

6. Exponga los razonamientos en virtud de los cuales el jurado va
a ir rechazando el valor de las mismas. En todo caso, las pruebas
fundamentales eran las aportadas por los dos testigos de la acusacion.
En un principio parecia que exclufan cualquier duda razonable de que
el acusado hubiera cometido el asesinato. ;Cémo surgieron después
las dudas?

7. ¢Cual hubiera sido su veredictor. ¢Esta seguro de que el
acusado es culpable?. ¢Hstd seguro de que es inocenter. Respon-
diendo a estas preguntas puede comprender la esencia del proceso
penal de un Estado Constitucional, su caracter garantista.

La segunda actividad a desarrollar por el alumno consistira en: a
la vista de lo explicado en clase y de lo expuesto en la pelicula, asi
como de sus propios conocimientos o expetiencias sobre el tema,
redactar en casa un texto en el que, ponderando las ventajas e
inconvenientes del jurado respecto a un tribunal profesional, se
pronuncie sobre la conveniencia o no de la existencia de la institucién
del jurado en un ordenamiento juridico. En el caso de que su
conclusiéon sea favorable, precise y razone el tipo concreto de jurado
que defiende.

Este texto servira de base pata la realizacion de un debate publico
en el aula sobre la institucién del jurado.

Finalmente, se valorara también que los alumnos busquen y
aporten informacidn relativa a los casos mas controvertidos resueltos
por Jurados en la reciente historia judicial de Espafia.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web
de interés

Lecturas recomendadas

Como material de trabajo para clase se recomiendan los siguientes
textos legales, y articulos:

Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.
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CORCUERA ATIENZA, J.: La Constitucion de 1978 y el Jurado, en Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, Num. 22, 1996. Pags. 91-
129.

DELGADO-VAL, A.: E/jurado y la democracia en ABC, 9-10-03

GARCIA ARAN, M.: ¢ Jueces legos o jueces profesionales? en El Periédico, 8-
03-04

MUNOZ ALVAREZ, G.: ¢Jurado o Magistrados profesionales? en ABC, 24-
10-03

GIMBERNAT, E.: Alegato contra el jurado popular en El Mundo, 6-10-03

ANDRES IBANEZ, P.: Lo gue enseria el caso Wanninkhof en El Pais, 1-10-
03

MUNOZ CONDE, F.: La bisqueda de la verdad en el proceso penal en El
Pais, 28-09-03

ASENCIO MELLADO, J.M.: Una reflexiin necesaria en El Pais, 28-09-03

GOMEZ DE LIANO, J.: No juzgards en vano en E1 Mundo, 24-09-03

Peliculas relacionadas

Testigo de cargo, de Billy Wilder (EE. UU, 1957)
Anatomia de un asesinato, de Otto Preminger (1959)
Veredicto Final, de Sydney Lumet (EE. UU, 1982)
El Jurado, de Gary Fleder (EE. UU, 2003)

Sitios web de interés
WWW.CONZIeso.es

Aqui puede encontrarse informacién relativa al articulo 125 de la
Constituciéon que recoge la figura del Jurado y a la legislacion
correspondiente.






“Testigo de cargo”. El derecho a la tutela judicial efectiva.
Derecho a un proceso debido

Javier Tajadura Tejada!

1.Pelicula

Titulo: Testigo de catgo

Ficha técnico-artistica

Afo: 1967

Pais: EE.UU

Director: Billy Wilder

Productor: Arthur Hornblow

Guioén: Billy Wilder y Hary Kurnitz

Reparto: Tyrone Power, Matlene Dietrich y Charles Laughton

Duracién: 1 hora y 52 minutos

Sinopsis

Sir Wilfrid Roberts, el mas famoso abogado de Londres, cuya
quebrantada salud le ha mantenido alejado de su bufete, acepta la
defensa de un joven con pretensiones de inventor, Leonard Vole,
acusado del asesinato de una madura y acaudalada dama, la sefiora
French, con la que mantenfa relaciones al parecer simplemente amis-
tosas. La victima habfa modificado su testamento una semana antes de
morir, a favor de su presunto asesino. Esto va a esgrimirse como mévil
del crimen. La tnica coartada del acusado es que estaba con su mujer,
Christina, en el momento del crimen. Ahora bien, el testimonio de la
mujer no puede resultar vélido para la defensa, sélo puede ser admitido
a instancias del Fiscal como testigo de cargo. Su coartada salta en mil
pedazos cuando ella sube al estrado y comienza a revelar secretos
impactantes.

1 Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco.
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La pelicula consta de dos partes. En la primera se exponen las
circunstancias en que se conocieron el acusado y su mujet, asi como la
relacién del acusado con la victima. Esta parte puede ser explicada a los
alumnos, y no emitirla. La segunda, que es la que se emite (minuto 50 a
1 h 50), es el desarrollo de la vista oral del proceso ante un Tribunal
con jurado en el Reino Unido.

Se trata de un clasico del suspense que ha cumplido ya cincuenta
aflos y no ha perdido nada de su frescura original. A ello contribuye la
conjuncion de una historia dotada de un armazoén argumental imbatible
escrita para su representacion teatral por Agatha Christie y de unos
personajes inolvidables por su ingenio dirigidos por Billy Wilder en esta
version cinematografica del clasico.

Tanto los personajes como la trama son sumamente complejos y
contradictorios, y el desenlace absolutamente inesperado.

2. Tematica juridica
Palabras clave: Estado de Derecho, Testigos de cargo, pruebas, proceso
penal.

Con esta pelicula pueden lograrse varios objetivos:

a) por un lado, mostrar el desarrollo de un proceso penal.

b) por otro, subrayar, en particular, la importancia en un proceso
penal de los “testigos de cargo” cuyo testimonio puede ser determi-
nante.

¢) también, explicar el tema y la problematica del jurado popular.

d) finalmente, las escenas con las que concluye la pelicula nos
ponen de manifiesto las contradicciones e insuficiencias que por su
propia naturaleza resultan inherentes a cualquier concepto de Justicia
en el marco del Estado de Derecho. Plantean cuestiones no resueltas y
que trascienden del plano juridico al moral.

Estas cuestiones son relevantes para la Filosoffa del Derecho y la
Teorfa del Estado.
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3. Comentario del profesor

Como cuestioén previa al examen del caso concreto, la pelicula da pie
para explicar las diferencias existentes entre el derecho continental y el
derecho anglosajon. Diferencias no sélo desde el punto de vista del
sistema de fuentes, el valor de la jurisprudencia, etc, sino también del
significado y alcance del concepto “Corona” en detecho inglés similar a
nuestro “Estado”. Desde esta éptica se debe explicar el concepto de
precedentes, y su distinto alcance en uno y otro sistemas juridicos. De
lo que se trata es de explicar las singularidades del sistema juridico-
politico britanicos.

Entrando ya en la materia concreta, en esta actividad habrfa que
exponer la tipologia de las pruebas practicables en el curso del proceso
penal. Se deberfa explicar al alumno el significado y alcance de cada
una: testificales, documentales y periciales, fundamentalmente.

Habria que centrarse en el examen de la siempre compleja valora-
cién de la prueba testifical, que depende, obviamente, de la relaciéon del
testigo con las partes y en especial con el acusado.

Por otro lado, se tratarfa de que los alumnos comprendieran, a
partir del supuesto expuesto en la pelicula como caso practico, la
importancia del interrogatorio a los testigos, entendido como técnica,
esto es, la intencién con que se formulan las preguntas, la forma de
realizarlas y las distintas actitudes a mantener segtin se trate de testigos
de la defensa o de la acusacién a los efectos de neutralizar un
testimonio adverso.

La actividad al margen de los aspectos técnico-juridicos del ambito
penal proporciona la ocasion para reflexionar sobre el significado y
alcance de la justicia como valor.

Esta ultima problemaitica puede conectarse con la exposicion de
diversos casos limite del Estado de Derecho, y en la explicacion del
concepto “estado de necesidad” como justificacién del derecho de
excepcion. La actualidad inmediata nos proporciona un ejemplo
significativo y apasionante de esta problematica: la liquidacién de Bin
Laden por un comando especial de las Fuerzas Armadas de los EEUU
por orden de su Presidente Barak Obama.
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4. Actividad a desarrollar por el alumno/a

Al alumno se le facilitarfa este cuestionatio con objeto de que respon-
diera al mismo por escrito, y posteriormente sirviera de base para un
debate en clase.

La actividad a evaluar es por tanto doble: por un lado el trabajo
escrito y por otro la valoracién de la participacién y las intervenciones
en el debate.

Respecto a la emision de la pelicula, creemos que la primera parte
puede ser expuesta por el profesor, por lo que sélo es necesario emitir
la segunda parte, una hora de duracién. Respecto a esta dltima parte, a
efectos didacticos, conviene dividir su proyecciéon en dos partes, de
modo que inicialmente se prescinda del sorprendente desenlace final.
El objeto de desarrollar asf la actividad es que el alumno extraiga sus
propias conclusiones de forma previa. Una vez realizada esta tarea,
debe emitirse el final de la pelicula con objeto de contrastar las nuevas
conclusiones con las anteriores.

Cuestionario de evaluacion
Respecto a la primera parte de la proyeccion:

Responda a las siguientes cuestiones relativas, fundamentalmente, a
los interrogatorios de los testigos:

1. En su opinidn, ¢el caso fue presentado de forma apropiada y
convincente por el Ministerio Fiscal?. Razone su respuesta.

2. Inspector de policia: ¢Cual es la prueba principal que aporta
este testimonio?. ¢Fue debidamente interrogado por el Fiscal? :Qué
estrategia adopta la defensa para neutralizar su testimonior. Analice las
preguntas y su intencionalidad.

3. Ama de llaves de la victima: ¢Qué relevancia tiene para el
Fiscal su testimonio?. sQué estrategia adopta la defensa para neutrali-
zarlo?. Analice las preguntas y su intencionalidad.

4. Posteriormente declaran la mujer del acusado y el propio
acusado. ¢qué conclusion cabe extraer de ambos testimonios?. Analice
cada uno por separado y posteriormente realice una valoraciéon global.

5. ¢El mévil del crimen propuesto por el Fiscal resulta sélido o
puede ser descartado?. ¢No resultarfa demasiado obvio que una vez
cambiado el testamento a favor del acusado, este a los pocos dias
asesine a la testadora?.
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6. Antes de ver el desenlace de la pelicula, exponga sus propias
conclusiones sobre la inocencia o culpabilidad del acusado.

Respecto al desenlace

7. Tras nuevas revelaciones el proceso da un giro inesperado y la
obra concluye con la muerte del acusado: “lo han matado” afirma uno
de los personajes, a lo que el abogado replica, “no, lo han ejecutado”.
¢Qué opinién le merece la idea de Justicia que subyace en esas
palabras?.

8. Realice un comentario sobre el resultado o desenlace de la
pelicula. ¢qué valoracion le merece?.

5. Lecturas recomendadas, peliculas relacionadas y sitios web

La problematica relaciéon entre justicia formal y justicia material
inherente a la concepcién garantista del proceso penal, que aqui se
expone en toda su crudeza, recuerda al caso examinado en “Anatomfa
de un asesinato”, pelicula ya comentada en esta Red.

La problematica del jurado se refleja de forma ejemplar en el
clasico “Doce hombres sin piedad”, pelicula también comentada en
esta Red.

Sobre los testigos de cargo e el proceso penal espafiol, son de
interés los siguientes articulos:

ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. A, “El derecho a conocer e interrogar el
testigo de cargo en el proceso penal” en Revista Juridica de Navarra, nam.

43,2007, pags. 183 a 210.
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