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Presentacion



EsTE QUE AHORA PRESENTO es el nimero 6 de la Revista “Anales de Derecho”, revis-
ta cientifica de temas de la disciplina del Derecho de la Universidad Publica de Nava-
rra. En ella tienen cabida aportaciones cientificas no sélo de profesores investigadores
de los Departamentos de Derecho Privado y Piublico de la Universidad Piblica de
Navarra sino también del resto de Universidades nacionales e internacionales, como
viene siendo ya habitual.

“Anales de Derecho” es una revista ya consolidada cuya tnica finalidad es que los
universitarios profesionales del Derecho contribuyan a la reflexién cientifica como refle-
jo de su quehacer diario desde el noble principio del ejercicio del oficio universitario.

El presente ntimero incluye una conferencia que impartié en nuestra Universidad
el Profesor Don Germén Barreiro Gonzilez, Catedritico de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social de la Universidad de Ledn, con motivo del IV Centenario de la
publicacién de la primera parte del Quzroze, que bajo el titulo Cervanzes y Don Quiyore yu-
7ispervtos, realiza una vision literaria del Derecho en la obra cervantina; el citado Profe-
sor ha tenido la amabilidad de cederla para su inclusién en esta Revista y asi ser el de-
leite de todos.

Quiero finalmente poner de manifiesto que el esfuerzo, la dedicacién y la ilusién
que se aporta desde esta Direccién, junto con los magnificos trabajos ahora incluidos,
se reflejan en este nimero 6 de “Anales de Derecho” que tiene en sus manos.

La Directora
Margarita Apilluelo
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“Cervantes y don Quijote jurisperitos’

(Una visién literaria del Derecho
en don Quijote de la Mancha)

Germadn José Maria Barreiro Gonzalez*

Homenaje a Don Miguel de Cervantes Saavedra
con motivo del IV Centenario del nacimiento de don Quijote

No existe libro aleuno cuyo poder de alusiones
Stmbdlicas al sentido unrversal de la vida

sea lan grande, y, sin embargo, 1o existe libro
alguno en el gue hallenos menos
ANHELPACIONES, MENOS INAICIOS Para SU
Dropra inlerprelacton

Ortega y Gasset

A Jos profesores de Derecho de la
Unrversidad Priblica de Navarra

I

El Derecho, como otras ramas del saber, ha estado siempre presente en la Literatura
de todo tipo: teatro, poesia, novela... Algunos ejemplos fordneos cldsicos y conocidos,
entre muchos, sin sujecién cronoldgica pueden ser citados como confirmacién de lo
sefialado. La Iliada y la Odisea, la Eneida, las comedias de Aristéfanes, el teatro de
Shakespeare, el de Moliere, la literatura sobre los Nibelungos. En las Leyes de Platén
hay tanto Derecho como Literatura; el Arte de Amar de Ovidio sirve en buena medi-
da como comentario a las leyes de Julia y Papia Popea. En Homero y Virgilio encon-
tramos reflexiones sobre el Derecho Internacional en especial sobre la libertad de los

* Catedrético de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad de Leén.
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mares; en el teatro de Plauto se puede vislumbrar la situacién juridica de la mujer y de
la familia en la Roma antigua; las instituciones juridicas medievales en la Divina Co-
media de Dante; LLombroso encontré en el arte y la literatura una fuente abundante
para el estudio de la antropologia criminal... No deben olvidarse los adagios o refranes
a los que Sdcrates ya calificaba como la mas antigua filosofia; una filosofia del sentido
comun segin Reid y Hamilton que, en no pocas ocasiones contienen “juicios instinti-
vos”, claros, reales y acertados. En nuestro pais, las ideas juridicas en el Poema del
Mio Cid, el Cédigo de las Siete Partidas ejemplo de refundicién del Derecho y la Li-
teratura, los escritos juridico-politicos de Quevedo, Saavedra Fajardo o Baltasar Gra-
cidn, las obras de Calder6n de la Barca o los trabajos y ensayos de Joaquin Costa son
ejemplos insignes de obras y autores cldsicos de los muchos en que, y en todo tiempo,
han ido de la mano el Derecho y la Literatura, en definitiva lo que Rafael de Urefia
tan graficamente denominé “literatura juridica” espafiola.

Miguel de Cervantes Saavedra —patronimico el primero que, en opinién de Luis
Astrana Marin, es de origen gallego y patronimico el segundo que no aparece en la
partida bautismal- se inscribe en la némina de nuestros literatos cldsicos y universales
que combinaron de manera magistral la Literatura y el Derecho. L.a omnipresencia de
lo juridico en la obra literaria de Cervantes ha llevado siempre a los estudiosos a pre-
guntarse si Cervantes fue o no jurisperito; por ejemplo Antonio Martin Gamero en
1870 (respondiendo afirmativamente) y Tomds Carreras y Artau en 1904 (haciéndolo
negativamente; también, y dicho sea de paso, respecto de Quevedo). Pero hablar de
jurispericia, jurisperito, si antes y ahora son o no términos asimilables y equiparables
al de jurisconsulto y todos estos a su vez al de jurista, nos llevaria por un camino que
probablemente obstaculizaria la finalidad pretendida en este ensayo: la relacién de
Cervantes con el Derecho, sus conocimientos juridicos y el reflejo en su Dow Quzjore
de los mismos.

Indudable es que la propia vida de Cervantes estd preflada de multiples y variadas
experiencias juridicas derivadas de pleitos y actuaciones judiciales varias y de los co-
metidos profesionales por él desempefiados: las relaciones —complicadas a veces—con
los editores de sus obras; agente del rey; soldado; cautivo del turco; recaudador de im-
puestos; comisario de abastos para realizar el acopio y provisiéon de viveres destinado a
los ejércitos con “vara alta de justicia” que le capacitaba para acometer multiples y va-
riadas actuaciones juridicas (realizar embargos, imponer multas, ordenar prisiones,
aprehender bagajes, carros y carretas); visita escribanias, otorga poderes y fianzas; sus-
cribe finiquitos de cuentas... Todo ello le permitié familiarizarse con instituciones va-
rias, conocer el lenguaje y la profesion forense a la que en su obra Vzzze a/ Parnaso llama
“erave gficro”. De extraordinaria cultura y aficionado a la lectura (“como soy aficionado a
Leer aungue sean los papeles rofos de las calles” ), consta que estudié humanidades, latin y
letras. “No se puede pasar a otras crencias sino es por la puerta de la Gramdtica” dice en la
Novela Ejemplar £/ Lzcenciado Vidriera. Su maestro Juan Lépez de Hoyos le llamaba
“mi caro y amado discipulo” y le calificé de “humanista docto que habia consagrado al
estudio muchas vigias”; pero no consta fehacientemente que estudiase Derecho, sal-
vo quizds como materia complementaria de otros estudios considerados principales en
la época. Sea como fuere, lo cierto es que basta leer sus Entremeses o sus Novelas
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Ejemplares para que la afirmacién antecitada quede sin duda corroborada. Pero la
obra que muestra una irrupcién extensa del autor en el mundo del Derecho es la co-
nocida popularmente como Don Quiyore de la Mancha, cuyo titulo original reza, £/ /nge-
ntoso Hidaloo Don Quixote de la Mancha, publicada a comienzos de 1605 (Primera Parte)
y Del Ingenioso Caballero Don Quixote de la Mandla publicada en 1615 (Segunda Parte)'.

El Quijote, decia Tomds Carreras y Artau hace ahora exactamente un siglo con mo-
tivo de la conmemoracién del tercer centenario de la Obra inmortal, “ofrece materia-
les juridicos en abundancia y de la més exquisita espontaneidad; a través de los perso-
najes del Quijote, Cervantes se complace en indagar, discurrir y fallar sobre asuntos
del Derecho”. La expresada opinién es compartida por los muy numerosos estudiosos
anteriores y sobre todo posteriores al citado autor. En efecto, la Obra estd prefiada de
acciones, actuaciones, ideas, didlogos y discursos de infinidad de personajes que por
ella desfilan —principalmente don Quijote y Sancho Panza— en relacién con el Dere-
cho, con una prosa y poética solemne, comica, triste, ir6nica o satirica segin los casos,
pero siempre viva. La seleccién de sus pasajes que luego se dirdn y que son objeto de
comentario, se impone a la vista de su magnitud y calidad y responde tanto a un inte-
rés juridico como literario indisolublemente unidos, fruto de la sola y exclusiva subje-
tividad entendida como opcién personal, atenta desde luego a lo que cada uno descu-
bre con su lectura pero sin llegar al extremo expresado por Unamuno: “;Qué me
importa lo que Cervantes quiso o no quiso poner alli y lo que realmente puso? Lo vivo
es lo que yo alli descubro, pusiéralo o no Cervantes”. La sefialada opcién personal no
ignora, en definitiva, que la Obra —que dicho sea de paso, estd constantemente salpi-
cada de rico vocabulario y terminologia juridica con formulacién precisa— contiene
otros miultiples episodios y sucesos de interés y relevancia juridica que, por conocidos,
ahorro al lector su referencia y que el propio lector bien podria haber escogido en lu-
gar de los que aqui lo han sido, como bien podria haber estructurado el Sumario de
este Ensayo de forma distinta a la vista de su opcién juridico-literaria.

IT

La defensa de la vida, dice don Quijote, gue es de ley natural y dividina es una de las
cuatro cosas, por las que Zos varones prudentes |y las repiblicas bren concertadas han de 7o-
mar las armas (11,27). En otro pasaje, prohibiéndole don Quijote a Sancho que le ayu-

1. En este Ensayo, @on Quiore de la MHancha se identifica con la palabra Obra. Para su realizacién he
manejado la magnifica Edicion de Do Quzyore de /a Mancha del Instituto Cervantes. Critica. Dirigida por
Francisco Rico con la colaboracién de Joaquin Forradellas y estudio preliminar de Fernando Léazaro Ca-
rreter. Biblioteca Cldsica. Barcelona 1998, vol. 50, que me ha sido de gran utilidad para comprender vo-
cablos y expresiones en su sentido histérico y actual; muchas de las explicaciones que en ella aparecen
las traigo a colacion para facilitar la lectura. En cursiva se ponen solamente los textos literales de la No-
vela; palabras, expresiones o vocablos de la misma, asi como los referentes a otras obras de Cervantes y
sus titulos. Las citas van con numeraciéon romana para hacer referencia a la parte primera o segunda de
la Obra (I y II) y a continuacién, con numeracién ardbiga, el capitulo correspondiente.
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de en sus luchas con caballeros pues ello no es Zzzzo 77 concedido por las leyes de caballe-
77a, le responde Sancho: dren es verdad que en lo gue focare a defender wii persona... las [le-
yes| drvinas y humanas permilen gue cada uno se defienda de guien guisiere agraviarfe (1,8).
Late aqui la idea de la legitima defensa, individual y colectiva como manifestacion, en
su caso del derecho a la vida, incluso cuando el agresor de Sancho es el propio don
Quijote, su amo y sefior. Asi, discutiendo y peleando ambos, porque Sancho no quiere
ser azotado para asi procurar el desencantamiento de Dulcinea, el escudero en uso de
su legitima defensa derriba al caballero al suelo y este le dice: gjComo traidor? ;Contra
u amo y seiior re desmandass g Con quien e da su par e atreves?Y Sancho —modificando
en parte la frase procedente de la contienda entre Pedro el Cruel y Enrique de Trastai-
mara— le responde: 77 gurto ns pongo rey... sino ayidome a i, gue soy w1 seior [11,60).

* % %k

Se remarca el cardcter inalienable de la libertad: »on bene pro 1010 libervas vendrtur
auwro [1, Prélogo; (no existe oro suficiente para pagar la venta de la libertad)]. Asi, don
Quijote volviendose a Sancho le djo.

La Literiad, Sancho, es uno de los mds preciosos dones que a /os hombres dieron 1os clelos;
con ella 1o pueden jgualarse 1os lesoros que encierra la rerva ni el mar encubre; por la liberrad
ast como por la honra se puede y debe aventurar la vida, ¥, por el contrario, ef cantiverio es e/
mayor mal que puede ventr a los homtres (11,58). En efecto, gracias sean dadas a Dros —djo
el cantivo— por rantas mercedes como le 120, porque 70 4ay en 1a 1erra, conforme mi parecer,
contento gue se [guale a alcanzar la literiad perdiaa (1,39). Porgue me parece duro caso [dijo
don Quijote] Zacer esclavos a los que Dios y naturaleza fhizo litres (1,12).

Sin embargo, la recuperada libertad debe ejercerse con dignidad; de ahi que don
Quijote —comentando algunos aspectos de la vida militar y poniendo de relieve la tris-
te contradiccién existente entre la manumision del esclavo y su dignidad— le diga a un
mancebo que tiene intencién de convertirse en soldado del rey: ...Cuanzo mds que ya se
va dando orden como se entrelengan y remedien 1os Soldados viejos y estropeados porgue no es
bten gue se haga con ellos 1o gue suelen hacer los gue ahorrar [hacen “horro”, libertan] y aan
Liberiad a sus negros cuando ya son vIEjos Y 10 Pueden Serorr, ) echdndoles de casa con 1iunlos
av libres los facen esclavos de la hambre, de guten no preisar aborrarse |librarse] sino con la
muerre (11,24).

* *k k

La inviolabilidad del domicilio aparece aludida en el Prélogo a la primera parte de
la Obra. Dice ahi Cervantes al Zzsocupado lecror: ...y estds en ru casa, donde eres seiior de
ella como el rey de sus alcabalas [\puestos), y sabes lo que cominmente se dice, gue “debayo
ae mi manto, al rey mato” [cada uno es libre en su fuero interno de pensar y juzgar
como quiera y mis en su propia casa, cabe afadir]

* k%

Con frecuencia refleja Cervantes en la Obra las patentes desigualdades derivadas
del sexo, estado o condicién social, laboral o personal o por circunstancias econémicas:

16 ANALES DE DERECHO, 6



SERVANTES Y DON QUIJOTE JURISPERITOS

sefiores, caballeros, hidalgos, villanos, vasallos, esclavos, mujeres, pobres y ricos...
(1,10, 15, 24, 33; 11,6, 24, 42, 43, 45, 49, 50...). Sin embargo la concepcién sobre la
igualdad natural de los hombres se afirma con rotundidad en algunos pasajes. Asi, don
Quijote le dice a Sancho, gue 70 es un fhombre mids que orro, s/ no face mds gue orro (1,18) y
le aconseja antes de ser Gobernador de la Insula de Barataria: Zzz g/ [no te preocu-
pes] Sancho, de la humildad de ru linage y no fe desprecres de decir gue vienes de labradores,
porgue viendo qgue no fe corves |avergiienzas|, ninguno se pondrd a corverte, y préciate mds de
ser fumilde virtuoso gue pecador soberblo. [nnumerables son aguellos que de baya estizpe nact-
aos, han subido a la suma dignidad ponnjicia ¢ 1mperaroria... St... Ie precias ae hacer hechos
DIITHOSOS, 110 Ny para gue lener envidia a los gue padares y agielos 1enen principes y seiores,
porgue la sangre se fereda y la viriud se aguisia [conquista] y /z virind vale por sisola lo gue
la sangre no vale [11,42].

I11

La concepcién cervantina sobre la guerra y la paz se pone de manifiesto por boca de
don Quijote. Se pregunta éste sobre 4z preeminencia de las armas contra las lerras, a €sto
responde él mismo diciendo que sin /zs armas las leyes no se podrian sustentar..., porgue
(O 1as armas se defienden 1as repuilicas, se conservan /oS 1ei10s, Se guardan las crnaadaes, se
aseguran 1os canminos... st por ellas no juese, las repiblicas, 1os reinos, las monarqulas, /as
CIUAAdES, 105 Caminos... estarian Sujeros al 7igory a la conjusion gue rrae consigo /la guerra el
Henmpo gue dura y rene licencia de usar de sus priorlegios y de sus fuerzas. La seiala pree-
minencia estd sin embargo gobernada por un principio superior e irrenunciable para
don Quijote unido indisolublemente a su personalidad, cual es la consecucién de la
paz:

Fs el fin y paradero de las letras... humanas... entender y facer gue las buenas leyes se
guarden. Fin por cierto generoso y alio y digno de grande alabanza, pero 1o de lanlta cono
merece aguel a gue las armas arnenden, 1as cuales renen por objeto y Jin la paz,; pues, en
efecto, prosigue diciendo don Quijote, la paz es &/ mayor bien que los hombres pueden de-
sear en esla vida... joya gue s ella en la rerra ni en el cielo puede hater bren alguno. Fsla
paz es el verdadero fin de la guerra, gue 1o mesmo es declr armas que guerra. Prosupuesisa,
pues esta verdad, gue el [ de la guerra es la paz, y que en esto face ventaja al fin de las le-
was... (1,37 v 38). Una guerra que /os varones prudentes |y las repiiblicas bren concertadas
estan legitimados para emprender, por agfender /a J& caldlica... por defender su vlda... en
aefensa de su honra, de su faniilia y Aaclenda... en Serocro de su 1ey en la guerra jusia y... en
aefensa de su patria. A esras crnco causas como capriales se pueden agresar algunas orras que
SEan JUSIas y razonadles y gue oblguen a 1omar las armdas, peor 1omarlas por niierias y por
(OSAS qUe anies S0 de 175a Y pasarempo que de afrenta, parece que quien 1as 1oma carece de
lodo razonable discurso... \pues| va derechamente contra la sanfa ley que profesamos...
(IL27).

Se contempla asimismo la idea de la “humanizacién” de la guerra y las condiciones
y reglas en que debe realizarse. Asi dice don Quijote que 4z guerra rambién riene sus le-
yes y estd suyeta a ellas (1,38; asimismo en 11,62) y arremete contra a /z espaniabile furia de
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aguesIos enaemoniaaqos 1Sty umentos de la arfilleria a cuyo 1moentor 1engo para wir gue en ef 17-
Jrerno se le estd dando el preniro de su diabdlica rnvencion (1,38).

IV

En diversos pasajes se trasluce la concepcién absolutista de la monarquia; el rey repre-
senta cuando no se identifica con la misma justicia: @/Z/7 van leyes, do quieren reyes [“quo
volunt reges vadunt leges”] (I, Pr6logo); el propio Sancho sentencia ante don Quijote:
advieria vuestra merced... gue la jusricia que es ef mesmo rey... (1,22). Caracteristica es tam-
bién su alcance o sentido patrimonial. Asi, el bachiller Sansén Carrasco y el paje eszz-
ban confusos y 1o acababan de arinar gué seria aguello ael Gobrerno de Sandho, y mds de una
wsula, siendo lodas o las mds que hay en ef mar Mediterraneo de su Mayesiad (11,50).

El referido caricter patrimonial aparece en ocasiones ligado con la expresion estado
o estados que en efecto se relaciona con el concepto de soberania como equivalente a
posesiones de reinos o dominios, incluso de naturaleza feudal. Dice al respecto don
Quijote: s« Mayesiad [se renia por cierto gue ef 1urco bajaba con una poderosa armada) fa fhe-
hO COMO Prudentisinig guerrero en proveer sus estados con Henmpo, porgue 1o le halle desaperci-
tido ef enemigo (111). 1d hermano Panza [dijo la duquesal, y decid a vueszro seiior [don Qui-
jotel, gue  sea ef bren Hegado y ef bien venido a wis estados (11,30). Se habla asimismo en la
Obra, en idéntica expresién y también con un significado semejante o igual al usado
actualmente, &z ruzon de Fstado. Asi, el cura y el barbero visitan a don Quijote, y ez ¢/
aIScurso de su platica vinieron a lralar en esto gue laman “7azon de fistado” y modos de go-
D1erng, enmendando este aouso y condenando aguel, reformando una cosimmeore y desrerrando
ot7a, [hablaron de politica, arreglaron el mundo), Zzczéndose cada uno de los rres un nuevo
legislador, un Licurgo moderno, J un Solon flamarnte [son personajes emblematicos —y
opuestos— del buen legislador vy gobernantel; y @z za/ manera renovaron la repiblica, que
70 parecid sino gue la habian puesto en una fragua y sacado ofra de la gue pusteron (11,1).

Desde una éptica en cierto modo paternalista, debe el rey proteccién y atencién
para con sus sibditos. (7o de los mayores rrabajos que los reyes tienen, entre orros nuchos
[dice don Quijote] a5 &/ ae estar obljgados a escuchar a fodos y a responder a fodos (11,6). A su
vez, los sibditos deben obediencia y lealtad a su rey. Asi, un wancedo presto a conver-
tirse en soldado le dice a don Quijote: ¥ wds quiero tewer por amo y por seiior al rey, y ser-
wirle en la guerra, que no a an pelon en la Corze. El proposito del mancebo es alabado por
el Caballero diciéndole: 7o 4ay o7z cosa en la rierva mds honrada y de mds provedio gue ser-
w7 a Dios, primeramente, y luego a su 7ey y sefior nalural, especialmente en éf gjercico de /as ar-
mas [salvo error u omisién, no se encuentra en la Obra referencia directa y expresa al
rey como deidad terrestre cuyo poder tenga origen divino y no humano] (I1,24).

El término republica no se emplea con el significado ni la pretensién de diferen-
ciarlo de otras formas de organizaci6n politica, sino en su sentido cldsico como cuerpo
politico de los ciudadanos, la nacién: poryue con las armas se defienden las repiblicas, se
conservan 1os 7einos... (1,38); ...que uno sdlo no puede afrentar a reimno, provineia, ciudad, re-
prblica, ni pueblo entero (11,27). Con el sefialado significado, se emplea de forma aisla-
da: 7gpatlica bren ordenada (1,22); repiblicas bren concertadas (11,27).
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La tarea de Sancho como gobernador de la Insula de Barataria abre la oportunidad de
contemplar multiples e interesantes ideas sobre el propio gobierno en si, asi como tam-
bién sobre la administracién de la justicia, si bien debe tenerse en cuenta que el poder
de Sancho —aunque en dltima instancia delegado y dependiente del duque- es absolu-
to: asume personalmente los poderes militar, legislativo, ejecutivo y judicial sin limita-
cién alguna (I1, 32, 42, 45, 49, 51, 53 y 55). De destacar es lo que a continuacién sigue.

Don Quijote habla con la duquesa sobre la idoneidad de Sancho: vew e & una crerva
aprirud para esto de gobernar: gue amsandole 1antico el entendimiento, se saldria con cualgurer
gobrerno como el rey con sus alcatalas [impuestos] y fija las caracteristicas para ser un buen
gobernante, no siendo por wuchas experrencias... menester ni mucha habilidad ni muchas le-
27as para ser uno gobernador, pues hay por ahl cliento gue apenas saben leery gobiernan cono
unos grrfalies, e fogue esid en gue rengan Duena inrencion y deseen aceriar en 1odo, gue nunca /es

Jallard guten les aconsee y encamine en 1o gue fhan de hacer... (11,32). Instruye a Sancho sobre

los deberes, virtudes y cualidades que debe mostrar en su doble condicién de juez y go-
bernador: responsabilidad, imparcialidad, libertad e independencia para juzgar, diligen-
cia, misericordia y equidad; ademds, las leyes deben ser las precisas y necesarias; tam-
bién eficaces y realistas para que puedan ser observadas y cumplidas. Asi, le aconseja:

No hagas muchas pragmdricas, y st /as hicieres, procura que sean Ouendas, y sobre 10do que
SE GUArAEn Y Se cumplan, que 1as pragmancas gue 10 se guardan 1o misnio es que si 10 10 Jueser,
anles dan a entender qiue el prijcipe que oo adiscrecion y antoridad para hacerlas 1o moo va-
lor para hacer gue se gUardasen, y las leyes que aremorizan y 1o Se gJeciian, vlenen a ser cono
la viga, rey de las randas, que al principlo 1as espanto, y con el Hempo la menosprectaron y se
subreron sotre e/la [alusion a la fibula de Esopo en la que las ranas piden un rey a Jupi-
ter] (I1,51).

Nunca te gutes por la ley del encaye [resoluciones arbitrarias del juez, o dictadas con
prevaricacion por lo que a él se le ha “encajado en la cabeza”] gue suele rener mucha ca-
didia con 105 [gR0ranies que presumen de agudos.

Hallen en 11 mds compasion las ldgrimas del pobre, pero 1o mds justicia gue /las 11orma-
crones [alegaciones] @2/ 7zco.

Procura descubrir la verdad por entre las promesas y dadivas del 17co como por entre /os
sollozos ¢ mmportunidades del polre.

Cuando pudiere y debiere lener lugar la equidad, no cargues fodo el rigor de la /ey al delin-
cHente, que 10 es mejor la fama ael juezs riguroso gue la el conmpasroo.

87 acaso doblares la vara de la justicia [si juzgas que no es oportuno aplicar el rigor
de la ley] 7o sea con e/ peso ae la didiva, sino con ef de la niisericordia.

Cuando re sucediere juzgar algin pleilo de algin 1 enenigo aparia las mientes ae 1u 1iu-
714y ponlas en la verdad del caso.

No te cregue la pasion propra en la causa ajena, giue 10s yerros que en ella ficreres 1as mds
DeCeEs Serdn Sin 1enedio, Y S1 e Inoleren, Serd a coslta de 1u crédaizg, ) ann de 1 hacienda.

S7 alguna mujer hernosa viniere a pedirie justicia, quila 1os 0jos de Sus lagrimas y 1us or-
a0S de Sus gemidos, y considera de espacito /a Suslancla de 1o que prae, sr 1o guieres que se ane-
gue 1 70N en Su Hanlo y 1 bondad en Sus Susprros.
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A/ que fras de castigar con obras no frares mal con palabras, pues le basta al desdichado la
pena del suplicio, sin la aradidiura de las malas razones.

A/ culpado gue cayese debayo de 1u_ jurisdiccion considérale hombre miserable [digno de
conmiseracion] saezo a las condiciones de la depravada naturalesa niuesta, y en 10do cuan-
70 Juere de ru parte, sin hacer agravio a la contraria, muéstyate pradoso y clemente, porgue
aungue los arribntos de Dios son fodos iguales, mds resplandece y campea a nuestro ver el de la
wiisericordia que el de la justicia (11,42).

* %k %

En su corta etapa como gobernador (diez dias), Sancho qued6 #o farro ae pan ni de
zzzo [el hambre de Sancho es constante a lo largo de toda la Obral, szzo @z juzgary dar
pareceres y de hacer estarutos y pragmdaricas (11,53). En efecto, en cuanto a su labor legis-
lativa —entre otras cosas, regulacion del comercio del vino evitando la especulacion,
del precio del calzado por parecerle deshorbitado, los cantores de cantares lascivos y
descompuestos, los salarios de los criados, las condiciones en las que los ciegos deben
cantar las coplas y la mendicidad, reprimiendo la que era falsa— &/ o07dend cosas tan bue-
nas, que hasia hoy se guardan en aguél lugar, y se nombran “Las constiruciones del gran gober-
nador Sancho Parnza” (11,51). En la atafiente como administrador de justicia —/¢ Zzc/a-
rado dudas |dicel, sentenciado plestos... (11,54)— es de destacar, entre otros (como el del
“sastre o de las caperuzas” y el del “bdculo”), el de la mujer presuntamente forzada o
violada (todos en 11,45):

Una mujer acusa a un ganadero de haberla violado: ez ma/ hombre |dice] we fa co-
1do en la mitad dese camipo ) se fa aprovechado de il cuerpo como st juera 1rapo mal lava-
«0. El ganadero se defiende alegando que la mujer miente pues, dice, volviame a s
aldea, 19pé en el canino a esta buena dueria, y el diablo, que fodo 1o aiasca y 7odo 1o cuece, hizo
que yogdsemos [yaciésemos] juntos, paguéle lo suficiente y ella, mal contenta, asid de mi'y 7o
me ha dejado hasta traerme a este puesto. Sancho pregunta al ganadero si lleva una bolsa
con dinero y ante la respuesta afirmativa le ordena que se la de a la mujer que, conten-
ta, sale del juzgado. De seguido Sancho le dice al ganadero que vaya tras la mujer y le
quite la bolsa. Al rato volvieron ambos sin que el ganadero consiguiera el objetivo, de
todo punto imposible, segzn /z muser la defendiz y Sancho le pregunta a la mujer: sV
hdosta gurtado? ;Como quitar?, respondid la muper. Antes me dejara yo guitar la vida gue me
quiten la bolsa... jorros galos me han de echar a las barbas gue #o este desoentiurado y asquero-
s0! [fenazas y martiflos... no serdan bastantes a sacdymela de las uias, ns aun garras de leones!
Sancho devuelve la bolsa al ganadero y sentencia # 4z esforzada y no forzada del si-
guiente modo: Hermana mia, s/ el misnmo aliento y valor gue habers mostrado para defender
esta bolsa le mostydredes, y aun la mitad menos, para defender vuestro cuerpo, las juerzas de
Hercules no os hicieran fuerza. Andad con Dios, y mucho de enfioramala, y #o parels en lodo
esta 1sula n1 en Sels /eguas a la redonda, so pena de dosclientos azozes (la prostitucion no era
en la época considerada como pecado grave, de ahi que més adelante, como se ha de
ver, se reste importancia al delito de la alcahueteria y se proponga en definitiva la re-
gulacién del trato carnal).

Athora verdaderamente gue entiendo [dice Sancho mas adelante] gze /os jueces y goberna-
adores deben ser o fan de ser de bronce para 10 Sentiy 1as mnporiunidades de los negoclantes [re-
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clamantes, peticionarios, querellantes, solicitantes...], gue @ foduas /oras y a todos tiempos
quieren gue 10s escuchen y despachen, arendiendo solo a su 1egoclo, venga 1o gue vinlere, y st el
polre del yuez no los escucha y despacha, o porgue 1o puede o porgue 1o es aguel el tiempo ai-
pulado [reservado] para darles audiencia, luego les maldicen y murmuran, y les 7oen 1os fiue-
sos [hablan mal de ellos], y aun /es desiindaan los /inazes [dudan de su familia, indagando
o escudrifiando en sus ascendientes] (11,49).

* ok %k

LLa administracién de justicia por Sancho como gobernador de la insula no agota los
supuestos de actuaciones judiciales. Muy por el contrario, éstos son frecuentes en
otros pasajes de la Obra que contemplan al propio don Quijote actuando como juez
como por ejemplo en el episodio de los galeotes para procurarles su libertad y que tan
malamente se lo agradecieron (1,22); o en el del maltrato por el rico labrador Juan Hal-
dudo hacia su criado el joven pastor Andrés con sentencia “laboral”, incluida:

Vio don Quijote @#zz#» [a una encina] a un muchacho desnudo @z wedro cuerpo arvi-
ba, fasta la edad de quince aios, [al quel /e estaba dando con una presina [cinturén de cue-
10] muchos azotes un labrador. A pregunta de don Quijote por & gue pasaba respondid ef
labrador:

—Seior caballero, este muchacho que es10y casrigando es mi (r1ado, que me Stroe de guar-
aar una manada de oveas... el cual es lan descutdado, que cada dia me jalia wna, y porgue
castigo su descutdo o bellagueria, [lo que con anterioridad habia reconocido el pastor en
el momento de ser azotado por su amo, prometiendo tener @z zgus en adelante mds cur-
dado con ¢/ hato (tebaino)] dice que lo hago de niiserable |por tacaiio] por no pagalle la solda-
aa que le deto, y en Dios y en mii dnima gue mizente. Don Quijote toma partido por el joven
pastor sin prueba alguna en la que apovarse y sentencia: o7 e/ so/ gue nos alumbra, gue
ES19) Por pasaros de parte a parie con esta langa. LPagadle lnego sin mds réplica.

Pregunta don Quijote por la cuantia de la deuda y Andrés le dice que su amo le
debe nueve meses, a siete reales cada mes y dijole [don Quijote] @/ labrador gue al momento
los desembolsase, st no gueria morty por ello. El labrador replicé que #o ezan ranios, porgue
Se e hablan de descontary recibrnr en cuenta 17es pares de 2aparos gue le habia dado, y un real
ae dos sangrias que le habia hecho estando exnfermo. Don Quijote, estableciendo una origi-
nal compensaciéon de deudas, sentencia de nuevo: guéaense /os zapatos y la sangria por
los azoles que si culpa le habéls dado, gue, st él romprd ef cuero de los 2apalos gue vos pagas-
728, VoS le habels rompido el de su cuerpo, y 5t le sacd el barbero sangre estando enfermo, vos en
santdad [salud] se /a fabeis sacado, ansi gue por esta parte no os debe nada.

El Caballero insta al labrador a que cumpla la sentencia con abono de los reales: y
wiirad que lo cumplals como lo habers jurado [por la ley de caballerial: s7 7o, por e/ miismo
JUTAMENo 05 JUr0 de voloer a buscaros y castigaros, y que os 1engo de hallar, aungue os escon-
dais mds gue una lagartya... Y, en diciendo esto, picd a su Rocinante [asi se llamaba su caba-
0] y... se apartd de ellos.

Pero la sentencia quedé sin efectivo cumplimiento. Asi el labrador vo/kidse a su
criado Anarés y dijjole:

—Venid acd, hiyo mio, gue os gurero pagar lo gue os debo, como aguel desfacedor de agra-
0108, 1me dg)d Mandado.
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—Fs50 juro yo —dyjo Andrés—... jque 57 no me paga, gue vuelva [don Quijote] y gecute
Lo que dyjo!

—Zambién lo juro yo —dijo e/ labrador— pero, por /o mucho gue os gutero, guiero acre-
cenlar la dedda por acrecentar la paga.

Y, asiendaole ael brazo, le 7ornd a alar a la encina, donde le dio fanfos azores, gue le degd
por muerfo. Y con palpable burla @/ fin /e desard y le dio licencia que fuese a buscar su juez,
para gue gecnlase la pronunciada sentencia (1,4).

* ok %k

También se contemplan los arbitrajes como procedimiento para impartir justicia lo
que estaba arraigado en las costumbres populares. De entre los relatados en la Obra
cabe resaltar el originado para solventar el contencioso surgido por los destrozos que
don Quijote causa en las figuras del retablo del maese Pedro, uno de los multiples epi-
sodios en los que se manifiesta la locura del Caballero:

Don Quijote y Sancho contemplan un retablo de figuras y junto coz fodos cuantos
fabia en la venta se disponen a escuchar \a explicacion] oz un muchacho sobre... los misterios
ael 1al retadlo... Len el que] se metid maese Pedro... que era ef gue habia de maneiar las figiu-
ras ael arrificio (11,25). ¥ luego alzd la voz ef muchacho y dyjo.

—Fista verdadera historia que agul a vuesas mercedes se representa... lrala de la liberiad
que dio el seitor don Gaiferos a su esposa Melisendra, gue estaba cantroa en Fspaia, en poder
ade moros... Miren cudnta y cudn lucida caballeria sale de la ciudad en seguimiento de /os dos
Cardlicos amaniles, cuanlas I7omperas que Suenan, cUanlas dulzainas gue 10can y cuanlios ala-
bales y alambores gue retumban. 1émome que 1os fan de alcanzary /os fan de voloer alados a
la cola de su misno caballo, que seria un horrendo espectacilo.

En este momento el Caballero sufre un gran ataque de arrebato: Vzewao y oyendo,
pues, lanla morisma y lanto estruendo don Quijole, parecidle ser bien dar ayuda a los gue
futan, y levanlindose en pré, en vog alia ayo.

—No consentiré yo gue en mis dias y en it presencia se le haga supercheria [injuria u
ofensa con abuso de fuerza] @ zzz famoso caballero y a 7an atrevido enamorado cono don
Gaiferos y pronuncia férmula de desafio: jDeteneos, mal nacida canalla, no le sigdis i per-
S19d1S, $1 10, conmigo sols en la batalla!

Y, diciendo y hacrendo [sin mediar palabral, dzsenvarnd /a espada y de un brinco se puso
Junto al retablo, y con acelerada y nunca vIsla Juria comenzo a llover cuchilladas sobre la rize-
7870 MOTISHIA, derTIOando a unos, descabeando a orros, eSropeando a este, destrozando a
aguel...

Ante tamaiio desprop0sito azta voces maese Pedro diciendo.

—Deténgase vuesa merced, sefior don Quijole, y adolerla qie estos gue derrida, destroza y
AL 110 SO71 Verdaderos moros, SIno unas J1gurillas ae pasia...

Pero don Quijote persiste en su locura... Fznalmente, en menos de dos credos, dro con
Zodo el refablo en ef suelo... Hecho, pues, ef general destrozo del retablo, sosegdse un poco don
Quryore [pero continuando en evidente estado de demencia] y 0.

—....Mrren, 5710 me hallara yo agus presente, gué fuera del buen don Garferos y de la her-
mosa Melisendra... bn resolucion, jorva la andante caballeria sobre cuanias cosas 4oy oroen
en la tierva!
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Se lamenta de nuevo el maese Pedro del destrozo de su retablo y le hace ver el es-
tropicio cometido. Don Quijote lo ve, en efecto, v responde: se we alterd la colera [me
puse frenético, coléricol, y por cumplir con mi profesion de caballero andante guise dar ayu-
aa y Javor a los que huian, y con este buen propdsito hice lo gue habels visto; st me ha salido al
720Es, 710 €5 culpa mia, sino de los malos lencantadores] gue me persiguen; y, con rfodo esto,
aeste mir Yerro, aungue 1o ha procedian de mallcia, quiero Yo nismo condenarie en coslas. vea
maese Pedro lo gue guiere por 1as [iguras desecias, que yo me 9f7e2co a pagarselo luego, en bue-
na y corviente moneda castellana.

El maese Pedro alaba la conducta del Caballero: Vo asperata yo menos de la inandiia
cristiandad del valeroso don Quipore de la Mancha. Y nombra amigables componedores: ¢/
seitor ventero y el gran Sancho serdn meaianeros y aprecladores entre viuesa mercedy i de /o
que valen o podian valer las ya deshechas figuras.

L/ ventero y Sancho dijeron que asi'lo 4ariarn 'y €l maese Pedro procedié a valorar los
dafios producidos en las figuritas entre ellas la del descabezado 7y Marsitio de Zarago-
Ra... CUAlT0 72a/eS ) MEdIo... del pariido enmperador Carlomagno... cinco reales y un cuartit/lo
[la cuarta parte de un real] y de la Zermosa Melisendra —que estd sin narices y un gyo me-
NOS—... A0S reales ) doce maravedss... Desia manera fue poniendo precio a orras muchas aestro-
BaAus JIgUras, que despues 1os moderaron 1os dos jueces arbrros, con Sarsjacclon de 1as parses,
cerrandose el monto total indemnizatorio en la cantidad de cuarensa reates y r7es cuarsi-
Hos... Bon resolucion, la borrasca del refablo se acabd y fodos cenaron en pag y buena conipa-
7ita, a costa de don Quijole, gue era liveral en rfodo estremo (11,26).

* ¥k %k

Como supuesto de tomarse la justicia “por la mano”, se puede calificar los casos
de duelo y desafios (I1,52, 56, 64) cuya admisibilidad ha sido histéricamente discuti-
da. Cervantes, por boca del Caballero, diferencia primorosamente entre las causas de
origen: agravio y afrenta. Asi, don Quijote conversa con Sancho después de la #zsgrz-
(1ada aventura con unos desalmados yangieses y e dice: porgue gurero hacerte sabidor... gue
n0 afrentan las feridas que se dan con los 1isIrumentos que acaso se hatlan en las manos, y
o810 es7d en la ley del duelo escrito por palabras expresas [literalmentel; gue sz e/ zapatero da
a o170 con la hormia que rene en la mano, puesto que verdaderamente es de palo, no por eso se
ard gue gueda apaleado aguel a guien dio con ella (1,15). Més adelante en otro pasaje,
continda diciendo don Quijote: exzre e/ agravio y la afrenta hay esta diferencia.... la afren-
la viene de parte de quien la puede hacer, y la hace, y /a sustenta [la mantiene con las ar-
masl; ¢/ qgravio puede venrr de cualguier parie sin gue afrente. Sea eemplo. estd uno en la
calle descutdado, Hegan dieg con mano armada, ), dandole de palos, pone mano a la espada
) face su deder;, pero la muchedumbre de 1os contrarios se le opone, y 70 le deja Salir con su 17-
1encIon que es de vengarse, este fal queda agraviado pero 1o afreniado. ¥ lo mesnio confirmia-
74 0170 glemplo. esid uno vuelto de espaldaas, lesa olro y dale de palos, v, en dandoselos, huye
Y 7o espera, y el olro le Sigue y 10 alcaniay este gue 7eciorg los palos reclbld agravio, mas no
afrenta, porque la afrenta fa de ser susteniada. St el gue dio los palos, aungue se /o5 dio @
turtacorael, [a hurtadillas, disimulando] pzszera mano a su espada y se estuvrera guedo,
hacrendo rostro lenfrentandose] @ su enemigo, guedara ef apaleado agraviado y afrentado
JUntamente: agraviado, porgue le dieron a 1rarion, afrentado, porgue ef gue le dio sustents /o
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que habia hecho, sin volver las espaldas y a pre guedo [sin moverse, a pie firme]. Y as7 se-
guin las leves del maldito duelo [1la condena del duelo, tan poco conforme con el compor-
tamiento de don Quijote, responde a un decreto tridentino de prohibicién con penas
de excomunidn] yo puedo estar agraviado, mas no afrentado, porgue los niios no sienzer,
77 Las mugeres, ni pueden Autr, nl Henen para gué esperar, y 1o mesmo 1os consminidos en la
Sacra religion, porgue esros 17es generos de gente carecen de armas ofensroas y defensrods. ..
(1L,32).

* ok %k

Abundantes alusiones a la justicia corrupta y sobornada aparecen con frecuencia en
la literatura cervantina; asi por ejemplo en las Novelas Ejemplares Za grzanilla; £/
amante literal y Rinconete y Cortadillo. También en ¢/ Quzyore.

En el discurso que dio Don Quijote a los cabreros —al que mds adelante nos referi-
remos de nuevo— hablando de la edad dorada dice: ...z yuszicia estata en sus propros rér-
HIINOS, SIN que la usasen lurbar nr ofender los del favory los del inlerese, que lanto ahora la
menoscaban, rmrban y persiguen (1,11).

En el pasaje de los galeotes, uno de los condenados a galeras dice a don Quijote: s/
a su Hempo hubiera renido Yo esos vernle ducados que vuestra merced akora me ofyece [para la
liberacidn], subiera unrado con ellos la péndola [pluma de escribir] @2/ escrrbano [hubiese
sobornado al escribano para que falsease los papeles del proceso] y @vrvado e/ 1ngenio
ael procurador, de manera gue hoy me viera en miirad de la plaza de Zocodover de 1oledo
[por antonomasia, frecuentada por maleantes]... pero Dros es grande: pacrencia, y basta.
Otro de los condenados explicando su delito v su condena dice: proddseme rodo, falto
valor, no tuve dinervs... El propio don Quijote dirigiéndose a todos los galeotes a los
que llama Jdermanos carisimos \es dice: aungue os han castigado por vuestras culpas... po-
aria ser que... la jalla de dineros aeste, el poco Javor del orro y, finalinente, éf lorcido juiclo del
JUeR, hubiese sido causa de vuesrra perdicion y de 1o haber salido con la jusricia gue de vues-
tra parte reniades (1,22).

Mis adelante, conversando don Quijote con el duque y la duquesa sobre el futuro
de Sancho como gobernador de la Insula, les dice:

Aconsegiariale yo |a Sancho|] gue ns 7ome cothecho ni prerda derecho [que no caiga en el so-
borno, pero que tampoco cobre menos de lo que en justicia se debe] (11,32). Consejo
que en efecto sigue Sancho. Asi, en la carta a don Quijote, le dice: Jasza agora no 4e 70-
cado derecho ni Hevado cosecko (11,51); y al abandonar su cargo de gobernador exclama:
Saliendo yo desnudo, como salgo, no es menesler orra seial para dar a entender gue he goberia-
ao como un ange/ (11,53). Utiliza aqui Cervantes a modo de metafora la desnudez del
cuerpo para significar la honradez del comportamiento de Sancho como gobernador
sin corruptelas ni enriquecimientos ilicitos, no siendo as{ sometido al habitual y obli-
gado “juicio de rzszaencia’ (el que se hacia a los cargos publicos al finalizar el ejercicio
de su mandato, con rendicién de cuentas y justificacion de actuaciones); & wismo dice:
71 e Zentdo lugar de facer cohechos ni de cobrar aerecsos (11,55). Podria pues decirse que
desnudo llegé y desnudo se fue; o con palabras del propio Sancho: Deswudo naci; aesnu-
a0 me fhalld: ni prerdo ni gano, quiero dectr gue sin blanca entré en este goblerno y sin ella sal-
20, bren al 7e0és de cono suelen sallr los gobernadores de orras fnsutas (11,53). Y en otro mo-
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mento del relato dice irénicamente don Quijote a Sancho: Ozvs cosechan, imporiunar,
Solicitan, madyugan, ruegan, porfian, y no alianian lo gue prefenden, y lega orro ), sin saber
como ni como no, se halla con el cargo y oficio gue orros muchos prefendieron (11,52).

VI

El Derecho Penal es aludido de manera varia. Entre otros ejemplos y de pasada, la
distincién entre pena caprza/como castigo v las que denomina ozas penas dilatadas, gue
nos diesen una muerte croil y continua [cuyo significado es el de la privacion perpetua de
todos los derechos, excepto el de testar, si bien cabe la posibilidad de que en este con-
texto o7/ equivalga a “cruel”] (I1,39); la referencia a la czsa dz juego v a los juegos en
ella realizados v a la gense vagamunda... por no lfener oficro nr beneficro, actividades que
Sancho gobernador reprime (I1,49); 6 la enmienda y arrepentimiento del “romantico”
bandolero catalin Roque Guinart —personaje no de ficcion literaria y si real—y su rein-
sercién social mediante el indulto (11,60).

Pero es en el capitulo referente a los galeotes, los condenados a remar en los barcos
de la armada real (I,22), donde se encuentran miiltiples ideas referentes a este sector
del ordenamiento juridico. Se diferencia entre los delitos “fragantes” en los que se
sorprende al delincuente en el mismo momento de cometer el delito de los que no lo
son: Asi, viendo don Quijote gze por e/ canizno... venian hasia doce hombres a pre, ensaria-
a0 COMO CUENIAS de UNA GIaN cadena de hierro por 1os cuellos, y 1odos con esposas a las ma-
nostodo ello significativo de que se consideraban presos especialmente peligrosos], le
pregunta al primero de ellos gue por gué pecados 1ba ae ran mala guisa. £/ le 7espondid gue
porenamorado 1ba de aguella marera.

—2Por eso no mds® —replicd don Quijole—. Pues si por enaniorado echan a galeras, dias
fa gue pudiera yo estar bogando en élfas. Ignoraba don Quijote que en este contexto “en-
amorado” significaba ladrén descuidero.

—No son los amores como los que vuestra merced prensa —dyyo el galeole— que los mios
Jueron que guise 1anto a una canaslia ae colar areslada de ropa blanca, que la abrace conmigo
zan Juertemente, que a no guildrmela la justicla por Jueria, ain fasta agora #o la hublera de-
Jado de mi voluntad. Fue en fragante... [adecuaciéon vulgar de “in fragranti” (crimine),
esto es, en el momento de cometer el delito] conc/uydse la causa... y acabise la obra.

Sin abandonar el sefialado capitulo, las penas y castigos se presentan, de un lado,
como la manifestacion coactiva del Derecho, vy, de otro, como la consecuencia punible
de los delitos cometidos:

Al ver Sancho la comitiva de Zombres a pie ensariados, dijo: esza es cadena de galeoles,
gente Jorzada ael 7ey, que va a las galeras.

—Como gente forzada?d preguntd don Quijole—. FEs posible gue el rey faga fuerza a nin-
guna gented

—No dijgo eso —respondid Sancho—, sino que es gente gue por sus delitos va condenada a
serovtr al rey en las galeras de por juerza.

—Fw resolucion —replicd don Quiyole— como quiera que ello sea, eslta genle, aungue /os
Hevan, van de por fuerza y 1o de su volunlad.
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—As7 es, dijo Sancho... advieria vuestra merced... gue la justicia que es el mesmo rey 1o
face Juerza i agravio a Seneiante genle, SN que 105 casrga en pena de sus dellzos.

La idea de que el castigo tiene ya una proyecciéon y dimensién de orden publico
mds alld de lo personal y privado y que vincula al propio rey en cuyo nombre se impar-
te la justicia, se pone de manifiesto en la respuesta que da ¢/ comisarro (guardidn o cus-
todio de los galeotes), ante a la exigencia de don Quijote de que queden libres:

—Donosa mayaderial.. jL.os forzados del rey quiere gue le dejenos, como st imoleramos
antoridad para soliarlos, o &/ la twviera para mardarnoslo! (1,22).

No sin cierta critica e ironia, Cervantes pone de manifiesto la extremada dureza y
severidad de las penas y castigos de la época. Asi el condenado a galeras por robar la
canasta de colar le dice a don Quijote: @comodidronme las espaldas con ciento [diéronme
cien azotes), y por aiadidura 17es precisos de gurapas [tres aios en galeras sin posible re-
misi6on de pena]. El condenado por alcahuete y hechicero, vz por cuarro aios a galeras,
fNabrendo paseado las acostumbradas, vesido, en pompa y a caballo [esto es, llevado en un
burro por las calles que conducen de la cércel a la picota, vestido —no por tanto azota-
do- y acompafiado por un alguacil que va pregonando su delito]. Al cuazrero, que es ser
ladron de bestias, y por haber confesado [€Sto €S por canario... por misico y canlfor... por can-
tar en of ansia mediante el tormento del agual £ condenaron por seis aios a galeras, amén
ae dosclentos agoles que ya leva en 1as espalaas.

—Awizes fe yo oido decir —dljjo don Quijore— que guien canta sus males esparia.

—Acd e5 al revds —dyo ef galeote— gue guren canta una veg lora foda la vida.

Otros condenados responden a preguntas de don Quijote:

— Y0 voy por crico aios a las seiioras gurapas por jallarie diex ducados (qQue eran mo-
nedas de apreciable valor).

— Y0 voy agus’[dice otro] porgue me bur/é [tuve trato sexual ilicito] aemasiadamiente
Con dos Primias hermands nias y con oras dos hermands que 70 10 eran mids... viane a prgue
av perder los tragaderos [me veia en riesgo de ser ahorcado o recibir garrote], sensencid-
7OnRME T AlEras por Sels anos.

En otro momento del relato pregunsd don Quiyore gue conro 16a aguel hombre con tanias
prisiones [cadenas y artilugios con que se sujeta al preso] wds que /os orros. Respondidle
la guarda porgue lenia aguél solo mds delitos que 10dos 105 0170S Junzos.

—2Qué aelitos puede lener —dijo don Quijore, sino han merecido mds pena gue echalle a
las galerasd

—Va por diex arios —replicd la guarda— gue es como muerte cevr/ [pena cuyo significa-
do ha sido ya senalado]. Vo se gurera saber mds sino gue este buen hombre es el famoso Grués

* % %k

De interés resulta la posicién de Cervantes sobre la prostitucién y la alcahueteria.
La prostitucién era actividad tolerada en la época; el trato carnal no era perseguido de
modo abierto y la Inquisicién no lo consideraba como pecado grave, aunque la situa-
cién cambié con el Concilio de Trento. De ahi que Sancho gobernador enjuicie el caso
del ganadero y la prostituta no como delito sino en atencién al pago de los servicios
por ella prestados (I1,45). Enlaza con todo ello la valoracién positiva que don Quijote
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hace de la alcahueteria —no asi de la hechicerfa— actividad que considera lddica a la
vez que pacifica vy, tratando de restarle relevancia penal, propone su regulacién, ins-
peccidn y control por las autoridades, registrindola como una actividad u oficio mds a
afadir a los legalmente existentes.

Asi, en el episodio de los galeotes, &/ guinso condenado habla por boca del cuarzo y le
dice a don Quijote que a7 catallero va por alcatuele y por lener asimesmo Sus purnlas y co-
Har ae fechicero [tener oculto algo de hechicero].

—A/ w0 fhaterle aiadido esas puntas y collar—adijo don Quijole—, por solamente ef alia-
huete limpro 1o merecla & 17 a bagar en las galeras, sino a mandallas y a sergeneral dellas. Por-
qae 110 es ast como gutera el oficio de alcatbuele, gue s oficio de discrelos ) necesarisimo en la re-
priblica bien ordenada, Y gue 70 le debia ejercer Sino gente iy Hlen naclda, y aun habia ae haber
veedor y examinador de los lales, [veedor: persona que tiene a su cargo el registro de las
gentes de un oficio, la inspeccién de su comportamiento y el examen para promocién
de grado; examinador: inspector de cualquier funcién administrativa) como /e fay de /os
demds oficlos, con nimero depultado y conocldo [con nombramiento y registro oficial], conzo
C0172d07ES de 107/, ) dESTa MIANEIA S ESCUSAITAN IIUCNOS NIAIES JUe S¢ Causan por andar este ofi-
(10 Y elerciclo entre genle 1diola y de poco entendimienso [gente que no conoce la profesion,
aficionados], como son musercitlas de poco wids a menos, pajecillos y frukanes de pocos aios y ae
poca experiencia, gue, a la mids necesaria ocasion Y cuando es menester dar una 17aza que 1mipor-
e, S¢ les yelan las migas entre la boca y /a mano [se quedan sin saber que hacer], y 7o saten
cudl es su mano derecha. Quisiera pasar adelante y dar las 1azones por gue convenia facer eléc-
1071 de los que en la repliblica habian de lener fan necesario oficlo, pero 10 es éf lugar aconioda-
ao para ello: algin dia lo diré a quien lo pueda proveery remediar | “a quien corresponda”,
férmula para remitir memoriales o instancias solicitando o denunciando algo] (1,22).

* ¥k %k

Contra la opinidn pricticamente generalizada de la época de corte inquisitorial, es
de destacar la deslegitimacién que Cervantes hace del tormento como préctica habi-
tual admitida legalmente para la obtencién de pruebas y en especial como medio para
arrancar al reo la confesién de su delito.

Asi, explica uno de /s guaraas de los galeotes a don Quijote:

—A este pecador le dieron formento y confesd su delito... y por haber confesado le condena-
TON... V) VA SIEMPTE PENSALITO Y 177STe porqiue 105 demds ladrones gue alld guedan y gue agul van
le maltralan y antgurlar [NINgUNeAN] y ascarnecen y Henen en poco, porgue conjesd y #o oo
dnimo de decir nores [persistir en la negativa, no desmentirse por nadal. Poryue dicen
ellos que lantas letras tHene un 7o como #7 s/ el mismo trabajo es afirmar que negar; tanto
cuesta lo uno como lo otro] y gue faria ventura riene un delincuente que esrda en su lengua su
Dl 0 sU MUETTe, ) 710 €N [ de IeSTIZ0S ) Profanias, ) para nil 1e1go que 10 van miy juera de
camimo.

— Y y0 Lo entiendo asi —respondid don Quiyore, 1o que confirma mis adelante en el re-
lato dirigiéndose a todos los galeotes: ...y gue podria ser que e/ poco dnimo gue aguél tuvo
en el formento... hublese sido causa de... [su) perdicion... (1,22).

* ¥k %k
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De destacar por otra parte es la alusién a caracteres y rasgos fisonémicos, anatémi-
cos vy psicolégicos como precursores de lo que mucho tiempo después daria lugar a la
doctrina de la antropologia criminal. Algunos ejemplos al respecto:

Un guarda de a caballo que vigilaba y custodiaba a los galeotes le explica a don Qui-
jote que es genle gue recibe gusto de hacery decrr bellaguerias (presumen y se vanaglorian
de sus propias fechorfas sin mostrar arrepentimiento alguno). Del también galeote Gi-
nés de Pasamonte se dice que, @/ wzrar meria e/ un gro en e ofro un poco [esto es biz-
queaba; se creia que los bizcos son traidores y traen mala suerte a quienes miran]
(I,22). También el gigante Pandafilando de la Fosca Vista, poryue es cosa averignada
que, aungue 1ene 1os 0jos en su lngary derechos, siempre mira al 1evés, cono i juese bizco, y
es70 10 face & de maligno y por poner miedo y espanto a los gue wirra (1,30).

De semejantes juicios antropolégicos no se libra el bachiller Sansén Carrasco:
Fra el bachiller, aungue se lamaba Sanson, no muy grande de cuerpo, aungue miuy gran so-
Carron... carirredondo, de nariz chata y de boca grande, seiales rodas de ser de conaicion
MaNcosa Y amigo de donaires y de burias como lo mostrd en viendo a don Quiyore (11,3); ni
tampoco Reinaldo de Montalbdn gze e7a ancho de rostro, de color bermeyo, los gros bar-
ladores y aleo saltados [incapaces de mantener la mirada y saltones; se atribuian a los
traicioneros| puntoso [suspicaz) y colérico en demasia, aniigo de ladrones y de genle perds-
az (11,1).

De Zorralba la pastora |... se dice que] era una moza rolliza, 2akareia |ariscal y r7ra-
ba algo a hombrana, porgue rfenia unos pocos de bigozes (1,20). Las mujeres con bigote te-
nian fama de malas, crueles y peligrosas. De ahi la descripcion en parte contradictoria
0 mads bien irénico-cémica que hace Sancho de Dulcinea:

—..Aungue, para decir verdad, nunca yo vr su fealdad, sino su hermosura, a la cual su-
bia de punto y qutlates un lunar que renia sobre el labio derecho, a manera de Oigole (el lunar
sobre el labio era considerado como rasgo embellecedor, pero no y por lo dicho, # -
nera ae tigore] (11,10).

También de la Maritornes, woga asturiana (que) servia en la vensa se dice que era
ancha de cara, Hana [falta] de cogose [era casi una sefia de identificacién de los asturia-
nos; un lugar comin en el Siglo de Orol, 7z #ar7z roma [chata; sefial de que era mujer
lasciva o lujuriosa; también 11,10 y 44], 22/ un gro ruerta y adel orro no muy sarna [1,16]. Y
en otro pasaje dice don Quijote: yo Je 0ido decir miuchas veces y a muchos discretos que, s1 ¢/
pueae (el diablo], anses os /a dard [la mujer] roma [chata] gue aqeuileiia [si la puede dar
mala, no la darid buena] (I1,48).

Contrariamente hay descripciones rasgos y caracteres fisicos que no son propios
del criminal o delincuente, del violento o simplemente de gente mala.

Llegando don Quijote a la venta sali6 ¢/ ventero, hombre que, por ser muy gordo, era
muy pacifico [en la época, se asociaba la obesidad a la flema y al cardcter pacifico, en
oposicién al cardcter colérico del enjuto don Quijote] (I,2). A Roque Guinart —al que
Cervantes no considera criminal o delincuente pese a ser bandolero, de corte “roman-
tico” (como ya se dijo)— lo describe del siguiente modo: woszrd ser de fasta edad de
wemnla y cualro anos, robusio, mds que de medaianda proporcion, de mirargrave y color morena

(IL,60).
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VII

El derecho de propiedad estd presente —directa o indirectamente— a lo largo de toda la
Obra. Baste un ejemplo entre los muy abundantes: Habiendo don Quijote realizado
destrozos en el retablo del Maese Pedro tal como se vié, este dice:

Con gue me pagase el seiior don Quijole alguna parite de las hechuras [figuritas, estatui-
Nlas] gue me fha destecho, guedaria contento y su merced aseguraria su conclencia, porgue 1o se
puede saloar guten tiene lo ajeno contra la voluntad de su dueio y no lo restituye (11,26).

Pero don Quijote, con sentido poético inigualable, describe una situacién utépica,
un tiempo de felicidad natural en el que hubiese querido vivir: Diosa edad y siglos di-
hosos a quien 1os anziguos pusieron el nombre de dorados, y no porgue en ellos el oro, gue en
esla nuestra edad de fier7o lanlo se eslma, Se alianzase en aquella venturosa sin Janga aleu-
Haa, SINO Porgue entonces 105 que en ella vroian 1gnoraban estas dos palabras de myo y mwio.
FEran en aguella sania edad rodas las cosas comunes... 1odo era paz enfonces, lodo amisiad,
7odo concordia... No habia la fraude, ef engaio ni la malicia mezclandose con la verdad y la
Haneza... Tan bellisimo discurso lo da don Quijote cenando con unos cabreros y cuya
inspiracién en su estado de locura-cordura, le viene de mirar azenzamente un puio [pu-
flado] @ telloras que tenial en /a marno (1,11).

Sin embargo tal situacién contrasta con la realidad. Asi le dice Sancho a don Quijo-
te mostrindole el caldero lleno de gansos y de gallinas con motivo del soberbio ban-
quete de las bodas de Camacho: zzzzo vales cuanso rienes, y ranio fienes cuanto vales. Dos
linayes solos hay en ef mundo, como decla una agiela mia, gue son el lenery ef no lener, aungue
ella al ael rener se atentay y ef dia de hoy, wir sefior don Quijote, antes se foma el pulso al haber
que al saber: un asno cubierfo de 0ro parece me/or gue un caballo enalbardado [la idea, aqui
claramente expresada, de que el status y la posicién social se determina y fija no tanto
por la formacién y cultura de la persona como por su dinero, es de rabiosa actualidad]
(I1,20).

* ¥k %k

La responsabilidad civil objetiva de don Quijote por dafios se pone de manifiesto
en el contencioso ya visto que mantuvo con el maese Pedro por los dafios causados en
su retablo (I1,26). Y la posible responsabilidad penal y civil de don Quijote con la co-
rrelativa indemnizacién de dafios y perjuicios por obligar el Caballero a que se abra la
jaula de los leones, es puesta de manifiesto por &/ eonero [que] dzjo a grardes voces:

—Sednme lestigos cuantos agus estan conio contra it voluntad y forzado abro las jaulas y
swelto los leones, ) de que prolesio a este sefior gue fodo ef mal'y daio que estas besrias hicieren
Cor7a Y VAYa Porsu cuenta, con mds mis salarios y derechos [la forma de la frase correspon-
de a la jerga de los documentos] (I1,17). En otro pasaje: ¥, as/, aesde athora intimo a
DUESITT MIEITEd, SEROT ESCHAETD, que (017 Por SU cuenta lodo el mal y daio gue de nuestra pen-
dencia resultare, dijole Sancho a ¢/ ae/ Bosguwe [féormula de escribanos empleada en las
cartas requisitoriales civiles al aceptar el aplazamiento de un pleito] (I1,14).

* ¥k %k
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Frecuentes y variadas alusiones al Derecho de familia aparecen en la Obra, como
en el resto de la produccion literaria de Cervantes.

Se defiende la indisolubilidad del matrimonio. Dice al respecto don Quijote: 4
[compaiiia] 7z /z propra muser no es mercaduria gue una vez comprada se vueloe o se trueca
0 cambia, porgue es accidente inseparalble [esto es, cualidad no necesaria pero si produci-
da se une indisolublemente a la persona] gue dura /o gue dura la vida.: es un lazo gue, sz
una ves le echdis al cuello, se vueloe en el nudo gordiano, que st 7o le corla la guadaia de la
wnerte, no hay desatarte (11,19; también 1, 33 y I1,21).

Costumbre extendida era la celebracién de matrimonios privados o en secreto
—equivalentes al matrimonio sacramental- que prohibié el Concilio de Trento. Asi,
dice Dorotea, zomando don Fernando una imagen gue en aguel aposento esiaba la puso de
TeSTI20 de NUEsIro desposorioy; con paladras eficacisimas y juranentos exryaorainarios me aio la
palabra de ser i marido... pronunciando una de las férmulas mds corrientes en esta cla-
se de matrimonios: “ves agus te doy la mano de serlo 1uyo, y sean restigos de esta verdad /oS
Crelos, a quien ninguna cosa se asconde, y esta imagen de Nuestra Seiiora gue agus trenes” (1,28,
también 1,24).

Por otra parte, la Obra alude en varias ocasiones al alcance de la autoridad de los
padres sobre la aprobacién del matrimonio de los hijos (1,51 y I1,19, por ejemplo; en el
tltimo capitulo citado don Quijote reflexiona sobre el asunto mostrando su preocupa-
ci6n por el error en la eleccion de pareja por los hijos pues &/ anrory /a aficion con jacili-
aad clegan los ojos del entendimiiento, 1an necesarios para escoger estado, y ef del marrimonio
ESId MUY a Peligro de ervarse, y es menester gran nento y parficular javor del crelo para acer-
zar/e) primando la libertad de eleccién de estos, pues como decia el tio de Marcela y
aecia muy bren, que 1o hablian de dar los padres a sus hijos estado contra su voluntad (1,12); y
Dorotea: e//os [mis padres] we casarian luego con guren yo mds gustase (1,28).

La autoridad del marido sobre la mujer —considerada débil e inferior al hombre;
buen ejemplo la novela del “Curroso rmpersinente’ (1,33, 34 y 35)— es indiscutible. Asi,
dice Teresa Panza a Sancho: perv orva vez os digo que hagdis /o gue os diere gisro, gue con
ESTa Carga nacenmos las mujeres, de eslar 00edientes a sus marldos, aungue Sean unos porros
(I1,5; tontos, zotes).

Finalmente, la preocupacién de la época por la educacién de los hijos, se pone de
manifiesto por don Quijote en su platica con el Caballero del Verde Gaban: Los 47705,
SER07; S0N1 Pedazos de las entyanas de Sus paares, v, ast se han de querer, o buenos o malos que
Sean, como se quieren las almas que nos dan vida. A los padres foca ef encaniinarlos desae pe-
quUERoS por 108 pasos de la virtud, de la Ouenda cr1ania y de las Ouends y risnands costumores,
Dara que cuando grandes sean baculo de la vejes de sus padares y gloria de su posieridad, y en
lo de forzarles gue estudien esta o aguélla clencla, 10 1o 7engo por aceriado, aungue ef persiua-
airles no serd daioso, y cuando no se ha de estudiar para pane lucrando [para ganarse la
vida; el panl, szendo ran venturoso el estudiante gue le dio el clielo padres que se lo defer (el
pan; esto es, rentas suficientes para Vivir] sezzz yo de parecer que le dejen segutr aguella
crencia a que mds le vieren 1uclinado (11,16). También Teresa Panza comparte esta preo-
cupacién v asi le dice a Sancho pensando ya en su futuro cargo de gobernador de la In-
sula: ...adversid que Sanchico fiene ya guince aios cabales, y es 1azon gue vaya a la escuela, st
s que su 10 ef abad le fa de dejar heckho de la [glesia [para ser clérigo o para desempeiiar al-
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guno de los cargos que se comprendian bajo el nombre genérico de sacristan]... Y #go
que S7 esIdas porfiando en lener gobierno, que levers con vos a vuestro Ao Sandho, para gie
aesde agora le enseels a rener godrerno, gue bien es gue 10s 41)os fereden y aprendan 1os oficlos
ae sus paares (11,5).

* ¥ %k

El Derecho de Sucesiones se encuentra asimismo en la Obra. Buen ejemplo de
ello es el testamento del propio don Quijote, méds exactamente del ya cuerdo Alonso
Quijano el Bueno (I1,74). Pero en el siguiente pasaje que va a ser relatado, plantea
Cervantes, quizds consciente o intuitivamente la siguiente cuestion: si por razones de
interés publico, cientifico o cultural puede ser desoida la voluntad del testador.

Gris6stomo enamorado de la pastora Marcela es desdefiado por ésta y en su testa-
mento dispuso que los poemas a ella dedicados, Anselmo /s enrregara al fuego en fa-
Diendo entregado su cuerpo a la rierva.

—De mayor rigory crueldad usaréis vos con ellos —diyo Vicaldo— que su mesmo dueio,
DUES 70 €5 JUSTO 711 aceriado qie se cumpla la voluniad de guien lo gue ordena va fiera de lodo
ragonable discurso. ¥ no le tuviera bueno Augusro César si consintiera gue se pusiera exn ¢feci-
c1om Lo gue ef drvrno Mantuano ded en su lestamento mandado. Ansi gue, sefior Ambrosro, ya
que dels el cuerpo de vuestro amigo a la 1erra, no querars dar sus escritos al oloido, gue siél
[Gris6stomo] oraend como agraviado, no es bien que vos cunplars como rndiscrero (1,13).

La alusién que en la Obra se hace a Augusto y Mantuano (Virgilio) procede de la
leyenda o tradicién segin la cual Virgilio ordené que se quemase su Eneida por im-
perfecta; sin embargo César Augusto dispuso la publicacién de la obra yendo asi con-
tra la voluntad del poeta. Cabe recordar aqui con Tomds Carreras y Artau la famosa
disposicion testamentaria de Wagner que reservé en exclusiva para el teatro de Bay-
reuth la representacién de su obra Parsifal. Hace ahora un siglo un tribunal de Munich
ante la conculcacién de la voluntad del musico alemdn —la obra se representé en el te-
atro Metropolitan de Nueva York— adopt6 una decisiéon que recuerda a la de Vivaldo.

VIII

Ademis de los oficios, servicios, trabajos y actividades mds conocidos y tradicionales
relacionados con la Iglesia —la Santa Hermandad incluida— el ejército, la politica o la
justicia (curas, capitanes, soldados, jueces, escribanos...) a lo largo de toda la Obra se
mencionan o aluden con distinta precisién y descripcién —normalmente traidos solo a
colacién en el contexto del relato— los siguientes por orden alfabético y entre otros:
Aguyeros. fabricantes de agujas. A%as7/ v con el mismo significado, @rtasirr. Alca-
tuete. Aprendrz. el escalén mds bajo en la jerarquia profesional del gremio. A7vendador
aleatalero. arrendador de impuestos o alcabalas, actividad que, entre otras, desempeiié
también Cervantes. Asz7v/sgo. uno de los varios oficios que debe poseer un caballero
andante. Aarterv. miultiples veces aludido; también como pseudo-médico. Cudallerizo.
Cabrerizo. Capataces. Carretero. Castrador de puercos. Corredores de lonja. agentes o corre-
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dores de comercio en la lonja o bolsa de mercaderias. Cwuzivos ae/ conceso. sirven a la
ciudad en las obras puablicas que hace y en otros oficios. Coresese: agente de la justicia
o de la autoridad; guardia. Crzaavs. (hilladvres: pregoneros de los delitos del reo que va
siendo azotado por la calle. Crvado de /ibrea. Dueiia. Dueiia de la casa: mujer de edad
que, pese a la expresion, trabajaba para las familias nobles o acomodadas formando
parte de la servidumbre. Zsc/lzovos. Fscudero. criado; el oficio de Sancho; también el de
los secuaces del bandolero catalin Roque Guinart. /#7zc0. médico. Gu/eoses: condena-
dos por sus delitos a remar en galeras. Guradaero. Garzones: paje de confianza del turco.
Guardas. Guaraianes. Herbolarso. conocedor de las plantas ttiles; uno de los varios ofi-
cios que debe poseer un caballero andante. Hoszalero. Jornalero. Jurisperizo. uno de los
varios oficios que debe poseer un caballero andante. Latrador. Labradora.: como Duler-
rea... latradora ael Totoso (1,31). Verdad sea |dice Sancho] gue /a gue yo of fue una latra-
adora, Y por labradora la fuve, y por fal labradora /a juzené (11,33). Leonerv: cuidador de le-
ones. Maesrro. en el escalén superior dentro de la jerarquia profesional del gremio.
Maestresala. Mayorales. Mayordoma y seiiora de su hactenda, actividad que desempeiiaba
Luscinda hija de un rico labrador: zzzz yo /a cuenta |y] por mif se recetizan [contrataban] y
aespedian cr1ados... los ralos del dia gue me guedaban después de haber dado lo que convenia
a las mayorales, a capalaces y a orros jornaleros, 10§ entyerenta en eericlos que Son a las don-
cellas lan licitos como necesarios (1,28). Mayordomos. Médico. Ministros de la limpreza. sir-
vientes. Holinero. Mozo de campo y plaza. criado. Qficrales: escalén intermedio en la es-
tructura profesional del gremio. Payes. Pasrores. Peones de artaiirr: peones de albaiiil.
Pescadores. Przaros ae cocrna. pinche de cocina. Porguero. Remendon. Sastre. Segadores. 1¢/e-
aor: de hierros de lanzas. Zenaero. Como y es posible, Sancho Panza hermano, gue no cono-
ces a 1 vecino Ricote ef morisco, fendero de fu /ugar? (11,54). Entre los moriscos —expulsa-
dos de Espaiia a principios del siglo XVII- era frecuente el oficio de tendero; también
el de labrador, jornalero y criado. Z7zero. titiritero; manipulador de marionetas. 77zyz-
wan.: traductor, intérprete, declarador. Zzpatero. Vasallos: 7u vasalla soy [dice Doroteal,
pero no tw esclava (1,18). Venzero y Veraugo.

En la terminologia juridica actual estariamos segtin los casos y circunstancias, ante
relaciones eclesidsticas, funcionariales, laborales asalariadas incluido el servicio do-
méstico, profesionales o liberales, trabajo forzado o semiforzado, auténomo o actividad
empresarial. Otras actividades no presentan relacién juridica concreta o apreciable
como la de los denominados exzzezenidos de cocrna a los que aludiremos posteriormente.

Algunos de los oficios sefialados se agrupaban en los conocidos gremios. No es tan-
to aqui como en la Novela Ejemplar Rzzconete y Corradillo, con Monipodio ejerciendo
de maestro de la rufianesca, el lugar donde Cervantes deja patente su profundo cono-
cimiento de la existencia y estructura de los gremios formada, en su composicién més
conocida, por maestros, oficiales y aprendices. Pero algunas alusiones hay no obstante.
Asi por ejemplo, en el “pleito de las caperuzas” se presentan ante Sancho un labrador
y un sastre y este tltimo le dice al escudero en aquel momento mandamas absoluto de
la Insula de Barataria:

—8eitor Gobernador, yo y este hombre labrador veniamos ante vuestra merced en 1azon de
que este buen hombre Hegd a miir Henda ayer, gue Yo, con perdon de los presentes, soy Sastre exa-
mitnado, gue Dios sea bendizo... (11,45). Se aprecia en el texto el status social que conlle-
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va la posesion y/o realizacién de un oficio. Late aqui el refran Jomtre apercitido, medro
comariado (11,17) que vale como decir que “el hombre preparado tiene medio trabajo
hecho”. El sastre ha sido ya examinads, ha pasado por las pruebas pertinentes, ha deja-
do de ser aprendiz y ascendido en la jerarquia profesional del gremio a la condicién de
oficial. La exclamacidn gue Dros sea tendifo, es mis que pertinente debido a la mala
fama que tenia el oficio como por lo demds se pone de relieve en el texto.

EE I

A lo largo de la Obra se pone de manifiesto el trabajo como medio de vida; cada
uno vive de su trabajo, dindose asi la necesaria retribucién por los servicios que se
prestan. Asi, el famoso bandolero catalin Roque Guinart al asaltar a unos viajeros y
confiscarles sus bienes les dice con cortesia socarrona:

—Vuesas mercedes... sean servidos de prestarme sesenta escudos, y la seiora regenta ochen-
1a, para contentar a esta escuadya [de bandoleros] gue me acomparia, porgue ef abad, de /o
que canta yanza (11,60), expresion esta dltima que con leve modificacion, ¢/ @bad de don-
ae canta yanta, se trac también a colacion para justificar, los honorarios de Sancho ha-
ciendo las veces de médico por sus servicios prestados a un enfermo (I1,71).

Asimismo cuando don Quijote conmina al leonero a que abra las jaulas de los leo-
nes pues de lo contrario —dice— /...con esta lanza os fe de coser con ¢/ carro/ Hacelo asi
el leonero pero advirtiéndole que, ante la mas que probable pérdida de su empleo, el
Caballero debe hacerse cargo de sus sazzrzos y derectios (11,27); o cuando el propio San-
cho le dice a don Quijote que en tiempos en los que servza... @ Tomé Carrasco, ef padre
ael Backhiller Sanson Carrasco... dos ducados ganaba cada wes, amen de la comida (11,28);
salario, pues, en metilico y en especie, este tltimo propio de las actuales relaciones al
servicio del hogar familiar. Parece que Sancho cuando estaba al servicio de Tomé Ca-
rrasco era un simple criado. En otro pasaje de la Obra se alude a esta misma actividad
pero mejor considerada; criado en definitiva de mayor categoria o consideracién:

— Y djgame por su vida, aniigo —preguntd don Quijole— zes posible que en los aios que
S17010 110 fhat podido alcanzar alguna livreas [criado de librea era el que estaba al servicio
de la nobleza] (I1,24).

"Trabajo asalariado asimismo es el realizado por el ama de don Quijote como corro-
bora éste al hacer testamento: ¥ /z primera satisfacion que se haga guiero gue sea pagar ef
salario gue debo del Hempo gue mi ama me fa Seroldo y mds vernle ducados para un vesndo
(IL,74). También el prestado por el pastor Andrés, menor de edad, al rico labrador Juan
Haldudo en el pasaje ya relatado (I,4). Y finalmente también, cuando Pedro Recio le
dice a Sancho gobernador: o, seizor soy médico y estoy asalariado en esta tnsula (11,47).
Noétese que en este caso y en contra de lo habitual, los servicios del médico se remu-
neran mediante salarios y no con honorarios.

Por otra parte, en la Obra aparecen casos de retribucion no salarial por los servicios
prestados, contempldndose ya la figura del “empresario” o “trabajador auténomo”
como prestador de un servicio a un tercero o cliente.

Asi, el ventero reclama a don Quijote ¢/ gaszo gue esta noche fa hecho en la venta, el
Caballero excusa el pago diciendo que si lo hiciera seria conzravensr a la orden de /os ca-
balleros andanies... gue jamdas pagaron posada nt 017a cosa en venta donde esinvieren, porgue
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Se les dete de Juero y de derecho cualguter buen acogrmiento gue se les hiciere... Ante tal situa-
cién el ventero con cierto tono de amenaza le dice a don Quijote:

LPdoueseme lo gue se me debe y de/énonos de cuentos it de caballerias, que yo 10 1engo cuen-
Za con orra cosa gue con cobrar i facrenda [mi trabajo; mi actividad como ventero y el
gasto realizado: paya y cetada de sus dos besrias (Rocinante y el rucio de Sancho) ...cena y
camas) (1,17).

* ok %k

El pasaje més conocido de trabajo forzoso es el contemplado en el episodio de los
galeotes (1,22) al que ya se ha hecho referencia. Otros supuestos de trabajos forzosos o
de esclavitud aparecen en la Obra. Asi relata un caballero sus peripecias como cautivo
del turco, diferenciando la obligacién de realizar o no determinados trabajos en fun-
cién de su condicién o “status” como cautivo:

Lntretenia la vida, encerrado en una prision o casa que 1os urcos llaman baio, donde en-
clerran 1os cantivos crisHanos, st /os gue son del rey conto de algunos pariiculares, y /os gue la-
man del almacer [administracion publica; gobierno] gue es como decrr canrivos del conceyo,
que SIrven a la ciudad en las 00ras prblicas gue hace y en o1ros gficios, ) es1os 1ales cantivos He-
nen muy dificuliosa su lieriad, que, conto son del comuin y 1o Henen amo pariicular;, 1o 4ay con
qUIEn I17alar Su 7escale, aungue le rengan. L estos baios, como lengo dicho, suelen lHevar a sus
cantivos algunos particulares del puedlo, principalmente cuando son de rescate, porgue ally los
Henen holgados y seguros hasta gue venga su rescate. 1ambien [tampoco) /os cantrvos del rey
que son de rescate no salen al rrabajo con la demds chusma [con los que realizan trabajo for-
zadol, 5770 es cuando se larda su rescate; gue entonces, por hacerles gue escriban por é con mds
ahinco, les hacen rrabajar e ir por lefia con los demds, gue es un no pegueio rratao (1,40).

Por otra parte, no era infrecuente en la época que las familias pudientes tuvieran
como criados a esclavos negros, formando parte del servicio doméstico. Asi, #7ose a s/
witsmo Sancho ante la posibilidad de que don Quijote se case con la princesa Micomi-
cona y ser por lo menos rey de Micomicon, de un remo (que) era en rierva de negros.:

—20ué se me da a mir gue wiis vasallos sean #6grose g Habrd gue cargar con ellos y traerlos
a Espaia, donde los podré vender y adonde me los pagardn de contado, de cuyo dinero poaré
comprar algin ritulo [nobiliario] o afzin oficro [cargo oficial] con gue vivrr descansado fodos
los dias de mi vida? (1,29). Sancho se ve jubilado, como ve la duquesa en otro pasaje a
su rucio: Lizvele... Sancho al gobrerno, y alld le podrd regalar como guisiere, y ain jubilarse
ael rrabayo.

* %k %

Del forzado a trabajar, al “forzado” a no hacerlo. Explica el cura al barbero que los
libros de caballeria se imprimen para entretener nuestros oclosos pensamientos... conto se
constente en 1as replidlicas bien conceriadas gue Aaya juesos de ajedres, de pelora y de 17ucos
[una suerte de billar] parz entretener a aleunos gue uns tienen, ni deten, ni pueden trabajar
(I,32). Se refiere el cura a algunos hidalgos a los que les estaba vedado el ejercicio de
los conocidos como “oficios viles, mecdnicos y manuales” asi como ser remunerados
por lo que hacian.
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Siendo ya Sancho gobernador quiere prohibir las casas de juego. Un escribano le
comenta y explica cual es la situacién al respecto en la insula:... y pues e/ vicro de/ juego
S€ fhaa DHENIO e GIETTIEIO CONITIN, EIOT ES JUE S JUETHE EN CASAS PITNCIPALES que 110 €N 1a de alglin
oftcia/ (11,49). Se contrapone gf7c/zz/ como la persona que ejerce un oficio, con los cza-
Heros principales y seiiores para los que tal ejercicio estaba socialmente prohibido.

Late una cierta minusvaloracién o menosprecio hacia el trabajo en general o cuan-
do menos para determinadas clases, actividades u oficios. Asi, no era infrecuente me-
nospreciar a una persona identificindola con sus herramientas, utiles o instrumentos
de trabajo. De ahi que don Quijote sintiéndose ofendido y después de un largo parla-
mento le espeta al barbero: #gv es70 porgue sepa el seior bacia [vasija para remojar la bar-
ba] gue /e entiendo.

O minusvalorar el propio trabajo. Asi, Swncho Panza #alld a la lal seiiora Dulcrnea...
anechando [limpiando] #z coszal de 777g0. Don Quijote ve en la actividad que realiza su
amada Dulcinea la venganza de los encantadores diciendo: guzeren quitarme la vida
maltratando la de Dulcinea, por quien yo vroo, Y, ast, ...La conoirzieron en villana y ocupada
en tan bayo eercicio como es el de atechar [limpiar] 77700 (11,32).

También en alusién a los denominados pzzzros de cocina [pinches de cocina, consi-
derado uno de los oficios de mds baja condicién como lo demuestra el que la frase se
completa con] y oz gente menuda (11,32).

La propia Teresa mujer de Sancho reconoce su condicién: yo 7o soy nada palaciesa,
SIn0 wna pobre labradora, hija de un estripaterrones (11,50), esto es, de un labrador pobre.
La expresion utilizada actualmente hoy es la de “destripaterrones” con mayor alcance
que en la época de Cervantes: ofensiva y de menosprecio en general y en particular
para el que no tiene oficio ni beneficio, o teniéndolo es de infimo valor.

El menosprecio se manifiesta incluso también en el trato. Estando Sancho Panza
en casa de los duques, co7 voz 7gposada [no exenta de sarcasmo] #o:

—/Hola seitores caballeros/a palabra “hola” se utilizaba para tratar con los inferio-
res llamando su atencién antes de darles una orden. Los tales sedores catalleros eran los
llamados exzrezenidos de cocrna, gente sin oficio ni beneficio que deambula por de las
cocinas de las familias pudientes o acomodadas para comer las sobras que les dan. Z#
canalla (11,32).

En el ya aludido “pleito de las caperuzas”, el sastre se refiere al labrador como dzer
sombre (11,45) develando tal expresion un tono despectivo. También emplea esta ex-
presién el cuadrillero al dirigirse a don Quijote: pues scomo va, buen hombred y este
ofendido le contesta: Hublara yo mds tien criado [con mejor educacion] sz fuera gue vos
[si estuviese en su lugar] glsase en esta tierra hablar desa suerte a los caballeros andantes,
mapadero? (1,17). Nétese que hoy en dia “buen hombre”, revela segiin el caso y cir-
cunstancias, condicién simple o modesta de la persona, con diferencia notoria a la de
“hombre bueno”.

* ¥k %k

Especial atencién, pues asi se la presta en la Obra, merece la relacién entre don
Quijote, caballero andante y amo, y Sancho Panza, su escudero, andante también
como no podia ser menos, y criado. El amo tiene autoridad casi absoluta sobre el cria-
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do quedando este sometido a una férrea subordinacién. Es su seflor y le debe lealtad;
pero también su amigo, padre y protector como si de una proyeccién natural de la fa-
milia se tratase. En efecto, Sancho es para don Quijote su #z770 (1,17); su amigo (1,20 y
I1,7); pero también ascuderv fiel y /ega/ [recordando aqui las cualidades que se exigian
de los escribanos] (1,20). El propio Sancho le dice: yo sa/7 de mi rierva y desé hiyos y muser
porventr a serotr a vuestra merced. Y asi, en tal condicién y estado, podria decirse, hasta
la muerte:

Del Cachidiablo [figura burlescal, acadimico ae la Argamasilla, en la sepulinra de Don
Qugpore [se lee]:

Agus yace el caballero...

Sancho Panza ef majadero

yace lambien junto a &

escudero ef mds fiel

que vio el tralo de escudero
[oficio; condicién (1,52)].

En discusiones habidas entre ambos (recuérdese la legitima defensa de Sancho
—I1,60- ya citada), don Quijote afirmando su autoridad le exige obediencia: Zuz /o que
u ano e manda, y sténtate con é/ a la mesa [obedece y te lo agradecerdn] (11,29) y le re-
cuerda su condicion: De 7o /o gue /e dicho fas de 17/er17; ...que es menester hacer diferencla
ade amo a mozo, de Sefora criado y de caballero a escudero.

A'lo que contesta Sancho:

—Mas bien puede esiar seguro de que agut adelante 1o despliesie wiis lablos para hacer do-
K17 de 1as (OSAS de VUESTIa METTed, SI 10 JUere para honrarle, como a mi ano y sefor narural.

—Desa manera —replicd don Quijole— vivirds sobre la fag de la rfierra [tranquilo y en
pazl, poryue, después de a los paares, a los anos se fha de resperar como sz lo fueser (1,20). En
otro pasaje se lee: Swncho, a la mds minima voz de su amo, obedecid como buen criado
(1,45).

El sentido paternalista y protector antes aludido se pone de manifiesto en el uso
de la época, conforme al cual el sefior hacfa la sefial de la cruz en la frente del criado
(también el padre en la del hijo) encomendidndole asi a Dios antes de emprender un
viaje o de realizar una tarea importante o dificultosa. Asi, le dice Sancho a don Quijo-
te:

—Apareiese vuestra merced a echarme su bendiclon, que luego prenso partirme, sin ver las
sandeces que vuestra merced fa ae hacer... (1,25).

Se hace patente asimismo en el siguiente hermosisimo pasaje en el que don Qui-
jote le dice a Sancho:

—/ Oh 74, brenaventurado sobre cuantos viven sobre la hag de 1a Herra, PUes... duernes con
SOS€2ad0 ESPITITU. .. N1 1a amblcion Te inguiela, nl la ponipa vana del mundo e jarga, pues 1os
Limizes de Tus deseos 110 e eSHenden a mds que a pensar i jumento, gue el de ru persona sobre
IS hombros le Henes puesto, contrapeso y carga gue puso 1a naturaleza y la costumore a 1os se-
Aores. Duerme ef criado y estd velando el seiior, pensando cono le ha de sustentar, mejorary
facer merceaes. La congora de ver gue e/ crelo se hace de bronce sin acudir a la tierra con ef con-
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ventente 7ocio 10 afllje al criado, sino al sefior, que fha de susteniar en la esterifidad y hanibre
al que le strotd en la fertilidad y abundanca (11,20).

* ¥ %k

Didlogo entre Babreca y Rocrnante

ZComo estars, Rocinante lan defeado?
Porgque nunca se come, y se trabaja

Pues gqué es de la cebada y de la pajad

No me deja i amo nt un bocado

Andd sestor, que estals mny mal criado
Dues vuestya lengia de asno al amo uliraja

El transcrito didlogo entre los caballos del Cid y de don Quijote que aparece en el
Prélogo a la Primera Parte de la Obra —aparte de evidenciar el uso poético de la época
consistente en la critica ir6nica de los animales a sus amos— sirve también para poner
de manifiesto y comprender mejor las circunstancias y avatares en los que Sancho
presta servicios a don Quijote como escudero andante (pues andante era también,
como es sabido, el Caballero) sobre todo en lo referente a su remuneraciéon. El vincu-
lo que une a Sancho con don Quijote y el poder y autoridad de este sobre aquél no im-
pide la discusién —constante a lo largo de la Obra (1,18, 20; I1,7, 28, entre otros), inclu-
so en su final con reflejo en el testamento de don Quijote (I1,74)—, en realidad la
negociacién sobre la naturaleza juridica de los servicios que presta y sobre las condi-
ciones retributivas: weseedes para don Quijote; salarios para Sancho. Para los pormeno-
res de esta irrepetible y extraordinaria relacién, y como homenaje y emocionado re-
cuerdo a su persona, remito a Olea —y lo cito asi pues ya mora en el Olimpo de los
Clasicos— que tanto y tan bien reflexion6 en varias ocasiones sobre si la relaciéon entre
don Quijote y Sancho era o no de naturaleza laboral y sobre los salarios y mercedes?.

IX

No parece que Cervantes haya sido jurisperito. En todo caso es algo que no tiene res-
puesta certera. Sin embargo, sus conocimientos juridicos —sin entrar aqui en las fuentes
en las que bebid, aunque no pocas se desvelan sin dificultad— son patentes a lo largo de
toda su obra literaria y en especial en ¢/ Quzsoze. Pero no existe —ni lo pretendié— una
construccién juridica unitaria, una visién conjunta del Derecho, una construccién de fi-
losoffa juridica o de doctrina juridico-politica. Autorizadas opiniones han sefialado que
Cervantes (como Quevedo) tenia aversién al hombre de leyes. Quiza, pero con todo,
creo que Cervantes desde su personalisimo estilo poético-filos6fico gust6 del Derecho

2. Una de ellas, el Discurso pronunciado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Leén el
dia 23 de enero de 1996, con motivo de la festividad de San Raimundo de Pefafort.
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y de la Justicia y ese gusto lo materializé fundamentalmente en don Quijote. Lo consi-
dera como su 40 —/170 seco, avellanado, aniojadizo y Heno de pensamientos varios y nunca
1maginados ae orro aleurno (Prélogo a la primera parte de la Obra)—; se identifica con él:
para mi'sola \mi pluma) zacid don Quipote y yo para é- é supo obrary yo escribir, solo los dos
somos para en uno... (11,74); y le atribuye la condicion de jurisperito entre otras cualida-
des que adornan a la vez que conforman la personalidad del Caballero Andante.

Pues es mi profesion [dice don Quijote] fzvorecer y acorrer a los necesitados deste mundo,
Tambien lo seré [profeso,; de la profesion que yo profeso (1,18)] para acorrer y ayudar a los
menesterosos del ofro mundo, gue #o pueden ayudarse por st propros (11,60).

La profesion en definitiva es la de caballero andante que es, al mismo tiempo, una
ciencia que a su vez encierra otras profesiones, conocimientos y oficios, entre ellas la
de jurisperito. Asi, le pregunta el poeta don Lorenzo, hijo del Caballero del Verde Ga-
ban:

—Paréceme que vuesa merced ha cursado las escuelas: gqué clenclas ha 0ido? [iqué asig-
naturas ha cursado?].

—La de la caballeria andante —respondid don Quijole—, que es lan buena como la de la
Doesia, y aun dos deditos mds.

—WNo 56 qué crencia sea esa —replicd don Lorenso—, y fasla akhora no fa legado a i 70-
zela.

—Fs una clencia —replicd don Quijole— gue enclerra en §7710das o las mds cienclas del
muUnNdo, a cansa que el que la projesa... ha de ser 1edlogo, para saber dar 1azon de la crisnana
ley que profesa, clara y distintamente, adondequiera que le fiere pedido, ha de ser médico, y
principalmente herbolario, para conocer en mitad de 10§ despodlados y desier?os las yerbas gue
Henen virtud de sanar 1as heridas, que 1o fa de andar el caballero andante a cada lriguere |a
cada paso] duscando quien se las cure, ha de ser astrologo, para conocer por 1as estrellas cudn-
745 horas Son pasadas de la noche ) en qué parte y en gué cima del mundo se halla, ha de saber
1as maremdarnicas, porgue a cada paso se le ofrecerd fener necesidad dellas, y dejando aparte qiue
fa de estar adornado de fodas 1as vIrtndes 1e0/9gales y cardinales, decendiendo a orras menu-
aenelas, aigo que ha de saber nadar cono dicen gie nadaba ¢f pee \pez) Nicolds o Nicolao, fa
ae saber hervar un caballo y aderezar la sifla y el freno, y, volviendo a lo de arriba, ha de
guardar la fe a Dios y a su dana,; fa de ser casto en 10s pensanientos, fonesto en las palabras,
literal en las obras, vallente en los hechos, sufrido en los 1rabayos, carilativo con 1os meneslero-
S0S Y, Jinalmente, manltenedor de la verdad, aungue le cueste la vida ¢f defender/a... [y natural-
mente], 4a de ser jurisperizo y saber las leves de la justicia distrionsioa y comulanoa, para
dara cada unoe lo gue es suyo y lo gue le conviene... De 7odas eslas grandes y minimas parles se
compone un buen caballero andante (11,18).

El propio don Quijote se tiene a si mismo por jurisperito. {Cabe la duda?

Considérelo el lector. Va/e [formula clasica de despedida deseando salud vy felici-
dad] (Prélogo a la primera parte y 11,74).

Fnis
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El articulo 46 LORAFNA y el régimen local navarro’

Juan-Cruz Alli Aranguren®

1. Introduccion

El articulo 46 de la Ley Organica de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra (LORAFNA) se estudia como punto de partida de las competencias
que en materia de régimen local tiene reconocidas la Comunidad Foral. La diserta-
ci6n va a constituir un desarrollo del contenido del precepto, del régimen de autono-
mia municipal y de las competencias. Por eso analizo el precepto en sus apartados, ha-
ciendo referencia a su génesis y evolucién en los debates que la negociacién planted,
porque esto nos aclara algunos matices de su significado.

Quien se aproxima al articulo 46 LORAFNA se puede encontrar con que todo él re-
sulta conocido. La invocacién de la normativa histérica, el control por parte de la Di-
putacién de los actos de los Ayuntamientos y la autonomia municipal son referencias
constantes en el régimen local de Navarra, aunque con significados distintos en cada
momento histérico. Sin embargo, ha cambiado la perspectiva, porque hoy se han de
ver dentro del marco del ordenamiento vigente, apoyados en la Constitucién y en la
Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, entendiendo que todo aquello
que se pueda separar de este marco admite una valoracién dudosa en su adecuacién al
marco superior en el que se ha de desarrollar el ejercicio de la competencia histérica,
conforme a la Disposiciéon Adicional Primera de la Constitucién. En primer lugar, por-
que la Disposicién Adicional tercera de esa Ley establece su vigencia en Navarra “en
lo que no se oponga al régimen que para su administracién local establece el articulo
46 LLORAFNA”. Ademais, porque, como declaré el Tribunal Constitucional en la senten-

1. Este trabajo es la version actualizada, con notas y bibliografia de una conferencia pronunciada
con el mismo titulo en un curso para funcionarios locales.
* Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad Piblica de Navarra

ANALES DE DERECHO, 6 39



JuaN CRUZ ALLI ARANGUREN

cia de 28 de julio de 1981, la Constitucién es la “norma suprema del Estado como to-
talidad v, en consecuencia, sus principios obligan por igual a todas las organizaciones
que forman parte de esta totalidad”.

2. Competencias de la Comunidad Foral
sobre la Administracién local

El articulo 46 formula en su apartado 1 un reconocimiento y asignacién de competen-
cia histérica y exclusiva a Navarra en cuanto se refiere a la Administracién Local. No
contiene una enumeracién de competencias, sino la referencia a unos marcos normativos
donde se han ido reconociendo aquéllas: la L.ey Paccionada de 16 de agosto de 1841,
el Real Decreto Ley Paccionado de 4 de noviembre de 1925 y disposiciones comple-
mentarias, la Base 68 de la Ley de 17 de julio de 1945, el articulo 209 del Texto Re-
fundido de Régimen Local de 24 de junio de 1955 y el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de 1952. Con la invocacién de estas disposicio-
nes se sentaron las bases del derecho histérico en la materia. A este se han de afiadir
“las que, siendo compatibles con las anteriores, puedan corresponder a las Comunida-
des Aut6nomas o a las provincias, conforme a la legislacién basica del Estado”.

Este apartado del precepto es uno de los puntos que menos polémica suscité en el
desarrollo de la negociacion respecto al Amejoramiento. En el texto que inicialmente
se elaboré todo el apartado formaba un solo pérrafo, sin la divisién en dos apartados
del texto definitivo. A propuesta de la Comisién Negociadora de Navarra, en el elabo-
rado a finales de enero de 1982, se efectud la divisién en dos apartados. En el primero
se hace referencia a la legislacién histérica, en el segundo a las competencias que en
materia de Administracién local pudieran corresponder a Navarra del mismo modo
que a otras Comunidades Auténomas o a las Provincias. Se justific esta modificacion
para evitar que “la expresién final del segundo (‘conforme a la legislacién basica del
Estado’) puediera atribuirse a la materia contemplada en el primero. Este distingo es
fundamental, puesto que las facultades y competencias que en uno y otro se contems-
plan tienen distinta procedencia”?

Conforme al dltimo inciso del apartado b) corresponden a Navarra las competen-
cias que, siendo compatibles con las histéricas, puedan corresponder a las Comunida-
des Auténomas o a las Provincias conforme a la legislacién bésica del Estado. En este
apartado estd claro que tal conformidad con la legislacién bésica del Estado se refiere
a las Comunidades Auténomas y a las Provincias, mientras que en la primitiva redac-
cién, al ser un todo continuo, se podia interpretar que la invocacién de la legislacion
bésica del Estado también alcanzaba a la Ley de 1841 y al Real Decreto Ley de 1925.
Para evitar que pudiese ser interpretado el derecho histérico con la apostilla de “con-

2. Asi se justific6 en el documento que recogi6 las férmulas elaboradas en las reuniones manteni-
das entre el 11 a 14 de enero de 1982. Era entonces el articulo 7 del Titulo II.
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forme a la legislacion basica del Estado”, con lo cual el derecho histérico no tendria
entidad de por si, sino que se acomodaria a la legislacién basica, se efectud la separa-
ci6n en dos apartados, uno con la referencia a las competencias histéricas y otro a las
propias de las Comunidades Auténomas y las Provincias segtin el régimen derivado de
la Constitucion.

2.1. Legislacién histérica
2.1.1. Ley de 16 de aqgosto de 1847

En la Ley de 1841 se estableci6 el principio del uniformismo liberal, de la unidad en
la organizacién, la composicién y la eleccién de los Ayuntamientos (art. 5). Sin embar-
go, hay una remisién a la legislacion anterior propia de Navarra.

El articulo 6, en cuanto se refiere a la administracién econémica interior de los fon-
dos y propiedades, prevé que se haga bajo la dependencia de la Diputacién, con arre-
glo a la legislacion propia de Navarra. En el resto de las atribuciones regira la legisla-
cién general (art. 7).

También se hace referencia a las instituciones histéricas en el articulo 10, en cuan-
to a la administracion de los propios, rentas, efectos vecinales, etcétera, porque se atri-
buyen a la Diputacién las competencias y facultades que correspondian a la Diputa-
cién del Reino y al Consejo Real de Navarra.

El articulo 14 dispuso que los aprovechamientos en Andia, Urbasa, Bardenas y de-
mds comunes se acomodaran a las leyes de Navarra y a los privilegios de los pueblos.

El precepto de la Ley de 1841 al que mas partido se ha sacado, como veremos en re-
lacién con la Ley de 1925, es la remisién que el articulo 10 hace a las facultades de la Di-
putacién del Reino y del Consejo Real®. A partir de ellas se establecié un claro poder su-
perior de caricter jerdrquico en la Diputacién sobre todas las entidades locales, siguiendo
el modelo del centralismo liberal, pero sustituyendo el control de la Administracion esta-
tal por el de la Diputacién. En la tesis que podemos llamar tradicional, defendida desde
las estructuras del poder y la Administracién foral, se ha sostenido que la Diputacién te-
nia asumidas, en virtud de ese articulo, todas las competencias que correspondian hist6-
ricamente a aquellas instituciones. En un continuo proceso de regulacién, de interven-
cién econémica y de incorporacién de sucesivas técnicas de control, se logré establecer
un marco politico y legal de regulacion de la vida local desde la Diputacién Foral.

Histéricamente, la Diputacién del Reino ejecutaba y vigilaba el cumplimiento de
las decisiones de las Cortes y trataba de suplirlas en los periodos entre las sesiones de
aquellas. Como lo demuestran algunos de los debates mds significativos, representa-
ban el contrapoder del Reino al del virrey, que, como representante del Monarca, tra-
taba de imponer su politica e incrementar su poder a costa del propio del Reino.

3. SALCEDO 1z, ]. J., £/ Consero Real de Navarra en ef siglo XVI, Pamplona, Universidad de Navarra,
1964; La Dipuracion del Rerno de Navarra, idem., 1969.
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El Consejo Real tenfa un dmbito competencial mayor, porque, con las jurisdiccio-
nales en el &mbito civil y criminal como Tribunal de apelacién, le correspondia la com-
petencia legislativa. Prueba de ella son las Ordenanzas que dicté en 1547 y 1622, que
suponian una contraposicion entre el Derecho del Reino, formado por las leyes de las
Cortes, vy el Derecho del Rey que eran las Ordenanzas del Consejo Real. Las primeras
que afectaron a la vida local fueron las conocidas como “Ordenanzas viejas”, incorpo-
radas a la Novisima Recopilacién (Libro I, Titulo X, Ley XX), en las que se establecié
la necesidad de la autorizacion del Virrey o del Consejo para hacer repartos de gastos
entre los vecinos o para tomar dinero en censo, existia control econémico de la rentas
y posibilidad de inspecciones.

Las Ordenanzas penetraron cada vez mds en la vida municipal, hasta el punto de
que en las de 1622 se legislé sobre el gobierno de los pueblos, se instituy6 el régimen
de organizacién municipal, eleccién de Alcaldes, Jurados, Regidores, etcétera, y el
funcionamiento de los Ayuntamientos, en su orden de sesiones. Ademds, se regulé el
régimen econémico con control e intervencién por parte del Consejo Real, incluidos
recursos ante el mismo en relacidon con las decisiones municipales, regulacion de las
prestaciones de servicios por parte de los Ayuntamientos fundamentalmente en los
suministros (los vinculos como medio de resolver el problema del hambre o de garan-
tizar un producto bdsico como el pan), y también se establecian normativas sobre
c6mo se debia hacer la gestion municipal y el control de las cuentas. Como dato anec-
dético, se limitaron los gastos de las comidas de los Ayuntamientos con motivo de la
aprobacion de las cuentas: “una comida con moderacion el dia de averiguacién y re-
mate de las cuentas de los dichos propios”.

La Ley XXV de 1604 de la Novisima Recopilacién (Libro I, Titulo XII) establecié
que los pueblos con libre administracién pudiesen realizar gastos con la intervencién
de las personas que designase anualmente el Consejo. Yanguas y Miranda calific6 la
tutela del Consejo de “tan insoportable como costosa y perjudicial a la misma admi-
nistracién municipal; porque los Ayuntamientos no podian dar un paso sin pedir la
aprobacién al 'Tribunal”™.

Estas premisas histéricas se interpretaron en el sentido de que todas aquellas atri-
buciones que en el orden normativo, ejecutivo y de control correspondian a la Diputa-
ci6n de las Cortes de Navarra y al Consejo Real pasaron integramente a la Diputacion
Provincial por el reconocimiento realizado por el articulo 10 de la Ley de 1841. Pero
no sélo las legislativas, también las jurisdiccionales, de ahi que, como veremos mds
adelante, se haya hablado de la existencia en la Diputacién de unas facultades juris-
diccionales retenidas. No era de esta opinién Yanguas y Miranda, para quien en el mo-
mento de la Ley de 1841 las atribuciones de esas instituciones histéricas eran, funda-
mentalmente, las siguientes:

a) En primer lugar el Consejo sélo tenia competencia en cuanto a la administracién
de propios y rentas: “en las tltimas Cortes de los afios 1828 y 29, la ley 25 establecié la
forma en que los ayuntamientos debian administrar los propios y rentas de los pue-

4. YANGUAS Y MIRANDA, J., Hanual para gotrerno de los Ayuntamientos de Navarra, Pamplona, 1846, p. 9.
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blos, bajo la suprema autoridad del Consejo; y es la tinica que hoy rige habiendo que-
dado derogadas todas las anteriores. De esta ley fueron exceptuados los pueblos que
por privilegio, o costumbre, dejaban de dar cuentas al Consejo”>. Este era el “estado
de las atribuciones que, al tiempo de su extincidn, ejercia el Consejo de Navarra y que
en la parte administrativa fueron transmitidas a la Diputacién provincial, por la ley de
16 de agoto de 1841, en toda su integridad”®.

b) Respecto a las atribuciones de la Diputacién del Reino, “ademas de los encar-
gos que le dejaban las Cortes hasta la reunién de las siguientes, ejercia las atribuciones
de velar sobre los derechos de los pueblos y observancia de las leyes”; administraba
los fondos y propios de la provincia y los arbitrios para los caminos; concedia naturale-
za a extranjeros que establecieran fabricas; ejercia la direccién general administrativa
y econémica de los arbolados; repartia entre los pueblos el donativo, los alojamientos
y bagajes, los trinsitos de tropas, y formaba las ordenanzas municipales’.

La tesis tradicional sostenida desde las instancias forales era la de que en Navarra
su Diputacién, como heredera de la Diputacién del Reino y del Consejo Real, tenfa
todas las facultades en los 6rdenes legislativo, tutelar, de control y administrativo que
correspondian al antiguo Reino. Se hizo a partir de una idea de que la Ley de 1841 se
limité a acomodar lo que no era conforme al régimen liberal, de modo que todo lo no
previsto en ella y, por tanto, no acomodado —porque no habia necesidad de hacerlo—
seguia siendo propio de las instituciones de Navarra.

Esto explica el cardcter expansivo que tuvo el régimen foral y la constante invocacién
del Derecho vy las instituciones del Reino, como elementos justificantes de algo propio no
afectado por la citada Ley. Durante el periodo posterior la Diputacién dicté numerosas
disposiciones y adopté acuerdo de caricter general, ademds de todos los actos de admi-
nistracién econémica, incluidos los tributarios. De este modo se configuré un régimen
administrativo y local propio, como lo acreditaron las recopilaciones de Oroz y Toni.

Podemos afirmar que esta prictica, junto con la construccién de la naturaleza pac-
cronada de las leyes y el principro ae/ pacso, configuraron los fundamentos del régimen
foral en la época liberal primero y en los momentos histéricos posteriores, hasta calar
en la conciencia colectiva e, incluso, llegar a incorporarse en textos legales estatales, lo
que supuso el reconocimiento por la parte cozz7a77z —el Estado y su Administracién—
que podia discutirlo y, de hecho, lo hacia en numerosas ocasiones®.

En uno de los trabajos previos a la negociacién de la LORAFNA, titulado “Convenio en-
tre el Estado y Navarra para armonizacién de competencias comunes y forales” formula-
do el 17 de enero de 1981 por el vicesecretario de la Diputacién, don Raimundo Aldea,

5. YANGUAS Y MIRANDA, ]., Hanual..., cit., pp. 33 y 34, recoge la relacién de pueblos que daban
cuentas de propios al Consejo de Navarra segin la ley 59 de las Cortes de Pamplona de 1828 y 1829. La
ciudad de Pamplona daba cuentas de propios a sus vecinos, y al Consejo las de arbitrios o expedientes
que tenfa establecidos.

6. YANGUAS Y MIRANDA, |., Manwal.., cit., p. 13.

7. YANGUAS Y MIRANDA, ]., Hanual.., cit., pp. 13 y 14.

8. ALLI ARANGUREN, ]. C., Nazvarra, comunidad politica diferenciada, Pamplona, Sahats, 1999, pp.
137-145, recoge la formacién y el debate sobre la naturaleza paccionada de la Ley de 1841.
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mantuvo la concepcién anterior cuando escribi6 en el texto del articulo 3% “Las normas
consignadas en los pactos de incorporacion, sus desenvolvimientos progresivos y, en ge-
neral, cuanto histérica, juridica y politicamente es congruente con los principios de los
mismos, constituyen de por si un completo sistema de superlegalidad en todo caso preva-
lente”. Mis explicita fue su respuesta del articulo 31 al afirmar que “los poderes de Na-
varra tienen, por principio, alcance universal y estan limitados tinicamente por lo que sea
rigurosamente indispensable para salvar la unidad nacional”. De este modo se recogia el
principio de confirmacién de los fueros de la Ley de 1839, entendiendo que sélo lo que
afectara a la unidad constitucional quedaba fuera del ambito competencial de Navarra.

2.1.2. Rea/ Decreto Ley de 4 de noviembre de 1925

El informe y las bases que elaboré la ponencia del Consejo Administrativo sobre la
aplicacién en Navarra del Estatuto Municipal de 1924 demuestran que las del Real
Decreto Ley de 1925 fueron consecuencia de una labor de investigacién histérica en
un deseo de plasmar en un texto legal los elementos fundamentales del régimen local
propio y de las facultades de la Diputacién. Aunque no aparezca recogido, todas ellas
se apoyaban en algiin precedente histdrico, como se desprende de los comentarios de
Yanguas y Oroz. Fueron una sistematizacién de lo que se entendia que eran las com-
petencias de Navarra sobre el régimen local y trataron de mantenerlas a pesar de los
nuevos aires de autonomia local que inspiraban el Estatuto.
Como aportaciones importantes, podemos decir que en el orden de la organizacién
concejil se mantuvieron el Concejo abierto y las Juntas de Veintena, Quincena y On-
cena, partiendo de la regulacién histérica contenida en las Leyes XXVII de las Cortes
de 1794-97 y LX de las de 1817-1818 (Base 2%). Salvo esta peculiaridad, el régimen de
organizacién y funcionamiento serfa el de la legislaciéon general (Base 1%), como habia
dispuesto el articulo 5 de la Ley de 1841.
En cuanto al régimen de bienes, se remiti6 al Derecho privativo, como lo habia he-
cho la Lley de 1841, invocando la Ley XXV de las Cortes de 1828-29. Hay continuas
referencias al Derecho histérico de Navarra y a los Reglamentos y acuerdos generales
de la Diputacién. Se constituy6 un sistema de fuentes integrado por la legislacién pri-
vativa histérica y los acuerdos generales que aprobase la Diputacién (base 3%).
La base 4° recogié la libertad para el nombramiento del personal administrativo
conforme a la normativa propia, incluidos los secretarios y titulares (base 4*). En la 5°
la facultad de organizar los servicios locales y en la 8" el régimen de los Presupuestos.
En todo el conjunto que forman las Bases del Real Decreto Ley de 1925 destaca la
continua referencia al papel de la Diputacién en la vida local, en diversas funciones:
a) Normativas: por medio de reglamentos o acuerdos generales (bases 37, 4%, 5%, 7*
y 13%).

b) De control por autorizaciones (bases 3%, 5" y 6), aprobaciones (bases 7"y 9) y
otros (base 8%).

¢) Delegaciones (base 10%).

d) Revisién de actos (base 117).
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Con el fin de demostrar la asuncién del principio de autonomia municipal en que
se inspiraba el Estatuto, se estableci6 la separacion de las facultades normativas de la
Diputacién de su control de la vida local. Para ello la base 127 con el significativo titu-
lo de gwranzrizs, y para “garantizar la autonomia de los Ayuntamientos”, dispuso el so-
metimiento por la Diputacién de los Reglamentos, Ordenanzas y acuerdos generales
a la aprobacién del Consejo Administrativo, en el que participaban los representantes
de los Ayuntamientos con mayoria absoluta (base 127).

En la misma linea anterior, la base 11" previ6 que la Diputacién pudiese organizar
un Tribunal Administrativo, con funciones delegadas, para resolver los recursos contra
actos de las entidades locales de los que conocia aquella. Por eso se reconocié legitimi-
dad para demandarlo a los Ayuntamientos que representasen la mayoria de la pobla-
cién, a las dos terceras partes de aquellos, a la mayoria de los electores en referéndum
y a las dos terceras partes de los vocales del Consejo Administrativo. El recurso se esta-
blecié como “control de legalidad de los presupuestos” y por medio de recursos fundados
en la “infraccién de Leyes, Reglamentos o disposiciones administrativas” interpuestos
en ejercicio de la accién popular basada en la legitimacién vecinal. Este recurso de al-
zada se vincul6 al procedimiento de impugnacién contenciosa, previa la reposicién,
que establecié el Estatuto para garantizar la autonomia por el acceso directo a la juris-
diccién contencioso-administrativa. En este caso no se hizo asi, sino que se mantuvo
el recuso ante el ente controlador superior y, una vez resuelto, se abria el proceso con-
tencioso, previa la reposicion.

Estas disposiciones se incorporaron al Reglamento de Administracion Municipal
de Navarra de 1928, en el que se produjo un considerable progreso en las técnicas de
intervencion jerarquica de la Diputacion sobre los Ayuntamientos, que se manifesta-
ron en los siguientes aspectos nucleares:

a) En una “minuciosa reglamentacién”, que regul6 de un modo detallado y ex-
haustivo la vida municipal, incorporando elementos de la tradicién foral. Se ha de des-
tacar como se justificé y defendi6 en el preimbulo que no atentaba a la autonomia,
sino que “es de todo punto necesario hacerlo asi, porque de otro modo la autonomia
degeneraria ficilmente en arbitrariedad, con perjuicio no solamente de los intereses y
derechos privados [...] sino también de los intereses ptiblicos”.

b) En la relacién jerdrquica que proclamé el predimbulo: “se reserva a la Diputa-
ci6n la alta inspeccién que, como superior jerirquico de los Ayuntamientos, le corres-
ponde para vigilar e intervenir en la Administracién municipal”.

¢) En su insistencia en afirmar que “la autonomia municipal estd regulada con es-
tricta sujecion a las bases de cuya adaptacién se trata”, por lo que “sélo se exige la san-
cién de la Diputacidn para los acuerdos municipales cuando afecten al patrimonio co-
munal o al estado de la deuda de los pueblos interesados; a la realizacién de obras y
servicios cuyo coste haya de gravar presupuestos de dos o mds ejercicios, exceptuando
los que no excedan de diez mil pesetas; a las roturaciones, deslindes y ocupacién de
los montes y terrenos declarados de utilidad publica; a los aprovechamientos foresta-
les vy de agua que no tengan cardcter vecinal; a la enajenacién y gravamen de los bien-
es del patrimonio municipal; a la aprobacién de presupuestos y cuentas cuando haya
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reclamaciones; a los préstamos y empréstitos que revistan relativa importancia v, final-
mente, a la creacién de impuestos no autorizados por el Reglamento”.

d) Introdujo como la novedad mds destacada la extensién del régimen de Juntas
de Veintena a los Ayuntamientos para integrar en la labor de aprobacién y control de
las decisiones econémicas, financieras, fiscales y presupuestarias a los mayores contri-
buyentes: “variando en algo también nuestras leyes de Cortes, se han incorporado a
estas Juntas los primeros contribuyentes del Municipio”.

e) Incorpor6 controles que no figuraban en las Bases y a los que no aludié en el
predmbulo, como la aprobacién de Estatutos y Reglamentos de las Mancomunidades
(arts. 56-61) y de los reglamentos de empleados (art. 271), la autorizacién de los con-
tratos directos (art. 600) y para constituir empresas mixtas y arrendar servicios munici-
palizados (norma 9 del Apéndice al Titulo V).

f) Regulé el régimen de impugnacién de los actos y disposiciones locales basando-
se en el ejercicio del control por la Diputacién, previendo la creacién de un "Iribunal
Administrativo, sin que la Diputacién tomase la iniciativa para hacerlo hasta 1964. Se
debe destacar el hecho de que el preambulo del acuerdo del Consejo Foral Adminis-
trativo de 24 de junio de 1964, por el que se estableci6 el Tribunal, invocé la “expre-
sada potestad jurisdiccional de régimen foral privativo [que] viene siendo ejercida di-
recta e inmediatamente por la referida corporacién” [la Diputacién] y que en el punto IV
del acuerdo se le reservd, “como materia perteneciente a la jurisdiccién retenida pro-
pia”, la relativa a la impugnacién de los presupuestos y las normas fiscales. Constituye
una manifestacion de la idea de que correspondian a la Diputacién las competencias
de las instituciones histéricas, en este caso del Consejo Real, a que se referfa el articu-
lo 10 de la Ley de 1841.

g) El articulo 772 del Reglamento afirmé el principio de ejecutividad vy, por tanto,
la no-suspension por la interposicion del recurso de alzada. Sin embargo, la Diputa-
cién o el Tribunal podian disponer la suspensién a instancia del recurrente en cual-
quier estado del procedimiento, y se podia exigir caucién suficiente para responder de
los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la suspension para los intereses pu-
blicos, la Corporacién o autoridad recurrida o terceros (arts. 773 y 774).

Posteriormente, la Ley 43.2 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, que promulgé el
Fuero Nuevo, previé otro acto de control, que la Diputacién homologase las Ordenan-
zas del Noble Valle y Universidad de Baztdn y de las Juntas Generales de los Valles de
Roncal y Salazar.

De todo ello se desprende un “principio de dependencia de la Diputacién con
arreglo a su legislacién especial que se consagra en el articulo 6° de la Ley Paccionada.
La doctrina y la prictica constantes tienen ese principio como general en cualquier

»9

materia”’.

9. Propuesta de “Convenio entre el Estado y Navarra para armonizacién de competencias comunes
y forales” formulada el 17 de enero de 1981 por don Raimundo Aldea.
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2.2. Competencias derivadas de la legislacion basica estatal

En el apartado 1.b) del articulo 46 LORAFNA se amplian las competencias histéricas
con las que “puedan corresponder a las Comunidades Auténomas o a las provincias
conforme a la legislacion basica del Estado”. Su alcance ha sido precisado en la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local.

2.2.1. Competencias de las Comunidades Autononias

Sin pretensiones exhaustivas, las competencias mds importantes que se asignan a las
Comunidades Auténomas en la ley de bases son, ordenadas en cuatro apartados:

a) Legislativas

Se ejercerdn en el marco de la Ley de Bases, y se podrdn establecer regimenes espe-
ciales para pequefios municipios, municipios rurales, de cardcter histérico-artistico
que tengan esta declaracién o para los que precisen un régimen especial en funcién de
su peculiaridad funcional en cuanto a la actividad econémica (turisticos, industriales,
etc.) conforme al articulo 30.

b) Organizacion rervitorial

Son las competencias referidas, segin el articulo 13, a la creacién y supresién de Mu-
nicipios y a la alteracién de los términos municipales. Conforme a los articulos 43 y 45,
al establecimiento de un nuevo modelo de organizacién territorial como puede ser el
comarcal, el metropolitano o de las entidades locales menores.

c) Mancomunidades

El articulo 44 reconoce a las Comunidades competencias para la creacién y configura-
cién de Mancomunidades.

d) Organos municipales complementarios

Faculta el articulo 22 para la creacion de los que complementen el esquema organiza-
tivo local del articulo 20.

2.2.2. Competencras de las Dipulaciones

Sus competencias se centran fundamentalmente en lo que podemos llamar la coordi-

nacién de los servicios municipales, la asistencia y cooperacién con los municipios y la
prestacion de servicios supramunicipales (art. 36).
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El articulo 40 de la Ley de Bases dispone que la Comunidad Foral de Navarra asu-
me las competencias, medios y recursos que corresponden al régimen ordinario a la
Diputacién provincial. Por su parte, la disposicién Adicional Tercera de la LORAFNA
habia subrogado a la Comunidad Foral “en todos los derechos y obligaciones de la ac-
tual Diputacién Foral, en cuanto Corporacién Local”.

2.3. Aportaciones del nuevo régimen institucional

El espacio competencial de la Comunidad Foral deriva directamente del desarrollo de
la Disposiciéon Adicional Primera de la Constitucién, por medio de la Ley Orginica
13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra. En cuanto al régimen local, se ha plasmado, fundamentalmente, en la Ley
Foral 6/1990, de 2 de julio, de Administracién local.

El nuevo orden derivado del articulo 46 LORAFNA supone una renovacién respecto
al derecho histérico, en la medida en que integra o aporta ambitos de competencias
que no existian en aquel y sobre los que s6lo podia defenderse la competencia en la
necesidad de adecuar el derecho histérico a la nueva sociedad y a sus instituciones.

a) Compelencia legislatioa

Conforme a la tesis foralista tradicional, la Diputacién ejercia la competencia legislati-
va en cuanto al régimen local que correspondia a las Cortes y al Consejo de Navarra,
en los términos atribuidos expresamente por el articulo 10 de la ey de 1841, por en-
tender que residia en ella todo el poder de las antiguas instituciones del Reino, que
no habian sido objeto del ajuste y acomodacién al régimen liberal primero y al estatu-
tario después. A partir de la base 12 de 1925 compartia con el Consejo Administrativo
la regulacion del régimen local.

En sentido estricto, la potestad legislativa la atribuye el ordenamiento juridico
para que un 6rgano legislativo pueda dictar normas generales y obligatorias con forma
de ley. En tal caso, hemos de sostener que en Navarra no ha dictado leyes ningtin 6r-
gano legislativo desde que dejaron de reunirse las Cortes de Navarra tras la legislatura
1828-1829. Fue una legislatura importante porque dicté la tltima normativa sobre ré-
gimen local, elecciones, bienes, patrimonio y montes, con amplias facultades de la Di-
putacién en cuanto a la direccién general gubernativa y econémica, reglamentaria,
para autorizar roturaciones y recibir informacién del Regente del Consejo sobre las so-
luciones de divergencias en materia de pastos y viveros.

Podri discutirse si el Consejo Real tenfa competencia legislativa, porque en el or-
den anterior a la divisién de poderes del constitucionalismo liberal la confusién de
funciones legislativas y judiciales hacia que aquél dictara normas tan generales y obli-
gatorias como las de las Cortes. Pero lo cierto es que a partir de la desaparicion de las
instituciones del Antiguo Régimen y de la acomodacién de los Fueros a la unidad
constitucional por la Ley de 25 de octubre de 1839, una de sus manifestaciones fue la
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existencia en la Monarquia de un tinico poder legislativo, que radicaba en las Cortes.
Con un sentido amplio de competencia legislativa, podemos encuadrar en ella no sélo
a las normas que son formalmente leyes, sino también a cualquier otra, incluyendo to-
das las disposiciones que han regulado con caricter general a la Administracion local
en Navarra, como los Reglamentos y los Acuerdos Generales dictados por la Diputa-
cién a que se referfa la ley de 1925.

"Tras la Ley de 1841, las disposiciones, reglamentos y acuerdos generales que pro-
mulgaron la Diputacién y el Consejo Administrativo eran de naturaleza reglamentaria,
como reconocié el Tribunal Supremo en sentencias de 10 de diciembre de 1968 (R.
1969/1312) y 29 de octubre de 1969 (R. 4845). De esta misma naturaleza fueron las
normas emanadas por el Parlamento Foral democritico, sucesor del Consejo Adminis-
trativo, hasta que la entrada en vigor de la LORAFNA permiti6 constituir el Parlamento
de Navarra con la plena potestad legislativa que le atribuye su articulo 11.

Conforme al articulo 30 de la Ley de Bases de Régimen L.ocal, la competencia le-
gislativa para dictar leyes en sentido material y formal, se reconoce a las Comunidades
Auténomas en el marco del modelo de Estado autonémico, plasmado en los correspon-
dientes Estatutos. En Navarra, conforme a los articulos 11, 39, 40 y 46 LORAFNA, es una
nueva competencia, ejercida en numerosas ocasiones, pero con cardcter especifico en
las Leyes Forales 6/1990, de 2 de julio, de Administracién local, y 2/1995, de 20 de
marzo, de Haciendas Locales de Navarra.

b) Orvanizacion territorial

La creacion, supresién y alteraciéon de términos municipales conforme a la legislacion
general estaban previstas por el articulo 46 del Reglamento de Administracién Muni-
cipal. Los articulo 42 y 43 de la L.ey de Bases de Régimen Local contemplan nuevos
ambitos, como las comarcas y las dreas metropolitanas, con capacidad de las Comuni-
dades para establecerlos y regularlos.

c) Mancomunidades

Regulado en la Base 13* de 1925 y desarrollado en el Reglamento de 1928, nada nue-
vo ha aportado a las competencias forales en la materia.

d) Organos municipales complementarios

Resulta otra nueva aportacion al modelo de organizacién que, como hemos expuesto,
es, el general, a partir del articulo 5 de la Ley de 1841. Abre nuevas posibilidades a las
Comunidades y a sus entidades locales de mejorar su estructura de funcionamiento.
Se afiade, por tanto, a las facultades histéricas que sobre organizacién de los Ayunta-
mientos simples y compuestos, de los Concejos y de otros entes con personalidad ju-
ridica reconocida venian ejerciendo las instituciones navarras, que hoy estin reconoci-
dos como entidades locales por el articulo 2 de la Ley Foral 6/1990.
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€) Competencias provinclales

Las reconocidas por la ey 7/1985 a las Diputaciones para la coordinacién y prestacién
de servicios supramunicipales y asistencia a los municipios, las ejercia la Diputacién,
como se desprende de la Ley de 1925 y de la interpretacién dada desde aquella a su
funcién jerarquica.

3. El control de los actos municipales

El apartado 2 del articulo 46 LLORAFNA reconoce la posibilidad del control por parte de
la Diputacién de los actos de las Administracién Local de Navarra: “La Diputacién
Foral, sin perjuicio de la jurisdiccién de los Tribunales de Justicia, ejercerd el control
de legalidad y del interés general de las actuaciones de los Municipios, Concejos y
Entidades Locales de Navarra de acuerdo con lo que disponga una ley foral”.

Este precepto fue objeto de amplio debate en el proceso de negociacién del Ame-
joramiento, porque la representacién estatal partia de los modelos de Estatuto de Au-
tonomfia del Pais Vasco y Catalufia y los negociadores estatales se manifestaron contra-
rios a cualquier innovacién que se separara de aquellos. La pretensién navarra de que
figurara expresamente el tradicional sistema de control y la competencia foral rompia
tanto el modelo del Estatuto tipo para las Comunidades histéricas como —a su juicio—
el concepto de autonomia municipal recogido en la Constitucién. Por eso, fue una de
las cuestiones que suscité mayores debates en las comisiones politica y técnica que
negociaban.

3.1. Génesis del precepto

Hasta llegar a la férmula que recoge el articulo 46.2 LORAFNA, hubo necesidad de ela-
borar varios textos. En la propuesta de “convenio entre el Estado y Navarra para ar-
monizacién de competencias comunes y forales” formulada el 17 de enero de 1981
por Raimundo Aldea, se sostuvo en los apartados d) y e) del articulo 17: “d) [...] los
Ayuntamientos, concejos y demds Entidades Administrativas de régimen foral y de in-
dole local de Navarra estardn sometidos al control juridico-tutelar privativo vigente o
que en lo sucesivo se establezca. ¢) No serdn aplicables a los Ayuntamientos, Conce-
jos y demds Entidades Administrativas de Navarra controles juridicos o tutelares deri-
vados de las leyes comunes, salvo expresa y concreta determinacién paccionada en
contrario”.

Esta propuesta mantenia plenamente el régimen “juridico-tutelar privativo vigen-
te”, que no era otro que el que ejercia la Diputacién por si misma como “jurisdiccién
retenida” aunque delegada en el Tribunal Administrativo. En definitiva, se manteni-
an todas las previsiones de control y tutela del Reglamento de Administracién Muni-
cipal de Navarra.
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En el texto del primer proyecto se decfa: “En el marco de lo establecido en la presen-
te ley organica, los Municipios, Concejos y demas Entidades locales de Navarra estardn
sujetos al control juridico de la Diputacién Foral”. La referencia genérica al “control
juridico” determiné que los representantes del Estado manifestaran inmediatamente
su rechazo. Entendian y sostenian que ese control contradecia al principio de autono-
mia reconocido por la Constitucion, que carecia de precedentes en los Estatutos de
Autonomia anteriores y que darfa lugar a conflictos con otras Comunidades que care-
cian de cualquier tipo de medida controladora de las entidades locales.

A finales de diciembre de 1981 se elaboré otro texto, conforme al cual “la Diputa-
ci6n ejercerd un control administrativo”. El adjetivo pretendié reducir el alcance del
control yuridico anterior, dejindolo en meramente administrativo, pero “de legalidad y
de interés general”, términos que se mantuvieron en el texto final. Esta version tuvo
mejor aceptacion, porque suponia una limitaciéon del 4mbito del control administrati-
vo. Sin embargo, no se consider6 suficiente y la parte estatal insisti6 en dejar claro que
el control que se ejerciera no enervaba en modo alguno el control jurisdiccional. Por
eso, en la versién definitiva se hizo referencia expresa a que se haria “sin perjuicio de
la jurisdiccion de los ‘Iribunales”. De este modo, el alcance del control quedaba limi-
tado al de legalidad e interés general sin perjuicio del control jurisdiccional. Con esta
férmula se entendié que se respetaba la tradicién foral y, al mismo tiempo, la garantia
institucional de la autonomia local prevista por la Constitucién.

3.2. El control por los Tribunales de Justicia

La referencia a la jurisdiccién de los Tribunales de Justicia establecia claramente que
el control final seria siempre el jurisdiccional, que reducia la importancia y significado
del previo administrativo. Con ello se pretendid, segiin se recogié en uno de los docu-
mentos internos de la Comision negociadora, “que la autonomia minima y general de
los Municipios de la Nacién quede establecida sin merma de la formulacién especifi-
ca y foral de Navarra en materia de administracién local”.

Esta férmula de compromiso, llena de ambigiiedad, permitia dos lecturas en la
misma mesa de negociacion. Para unos, el reconocimiento del derecho histérico —mas
bien del hecho histérico— del control realizado por la Diputacién, como heredera del
Consejo Real, plasmado en la base 11° del Real Decreto Ley de 1925, regulado por el
Reglamento de Administracién Municipal y, posteriormente, por el Consejo Adminis-
trativo al crear el Tribunal Administrativo delegado. El control de legalidad y del so-
metimiento a los fines por medio de la desviacién de poder era jurisdiccional, pero se
admitia que pudiera existir uno previo en via administrativa, que nunca supondria la
desaparicion de aquel, que, en todo caso, se remitia al contenido que le atribuyera una
ley foral.

No falté quien entendié que se trataba de un reconocimiento y atribucién de com-
petencia a los Tribunales, conforme al articulo 106 de la Constitucién, para controlar
“la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el so-
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metimiento de ésta a los fines que la justifican”. Para esta valoracién del articulo 46.2,
el precepto sélo reconocia a la Diputacién Foral una legitimacién para plantear ante
los Tribunales la accién que les permitiera ejercer el control de legalidad y de adecua-
ci6n al interés general.

Cualquiera que fuera la interpretacion sobre el alcance de la funcién de la Diputa-
cién —de control efectivo o de legitimacién para plantearlo ante los Tribunales— es lo
cierto que estos serian quienes siempre podian adoptar la dltima decisién a instancia
de aquélla o de cualquiera que estuviera legitimado para impugnar conforme al régi-
men general previsto en la Ley de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa.

3.3. Control por la Diputacién
3.3.1. Ambiro

El control de legalidad tiene como dmbito la actuacién de la Administracién, que se
debe acomodar al principio de legalidad, conforme a los articulos 9 y 103 CE, ya que
debe actuar con sometimiento pleno a la ey y al Derecho. Esta remisiéon hay que en-
tenderla referida a la acomodacién de la actividad administrativa al ordenamiento juri-
dico, entendido en cuanto a sus normas y a “los principios y la normativa inmanente
en la naturaleza de las instituciones”, como habian dispuesto los articulos 40, 48 y 115
LPA y 83 LLJCA, asi como los articulos 3, 62, 63 y 107 de las Leyes 30/1992 y 4/1999, y 25,
31,70y 71 LJC 29/1998. También se reconoce el control del interés general en cuan-
to al sometimiento de la actuacién administrativa “a los fines que la justifican” (art.
103 CE). Estos son los determinados genéricamente por el mandato del articulo 103
CE de “servir con objetividad los intereses generales”.

3.3.2. Lundamento y naturaleza

El fundamento del régimen actual de control de legalidad por parte de la Diputacién
en via administrativa de alzada de los actos de la Administracion local es histérico y asi
fue defendido. En el Fuero General estaban previstas #/as contra las decisiones del
Alcalde Menor ante el Mayor y de las de este ante el Tribunal de Corte ('T'itulo VII,
Libro II). También existia un control jurisdiccional de 7zezszz por parte del Consejo
Real de las decisiones del Tribunal de Corte y de las apelaciones contra la Cdmara de
Comptos. En las Ordenanzas de 1547 se preveia la posible reclamacién de los vecinos
disconformes con las derramas ante el Consejo, que también conocia de las cuestiones
sobre insaculaciones'.

10. YANGUAS Y MIRANDA, |., Diccronarro de los fueros del Reino de Navarra, San Sebastian, 1828, p.
300. ZUBIAUR ALEGRE, J. A., “Procedimientos y recursos”, en Curso de Derecho Foral Navarro, I1, Derecho
LPiblico, Pamplona, Estudio General de Navarra, 1959, pp. 155-176.
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En el Decreto XLV de 3 de febrero de 1823, instruccién para el gobierno econémi-
co-politico de las provincias, el articulo 50 previ6 un recurso “si algiin vecino u otro in-
teresado se sintiera agraviado de las providencias dadas por el Ayuntamiento sobre las
materias que pertenecen a sus atribuciones, deberd dirigir su queja a la Diputacién
provincial, que resolvera lo que sea justo y conveniente, previos los informes y demds
noticias que estime oportunas’.

Partiendo de estos precedentes, la Base 11 del Real Decreto Ley de 1925 asumié
el recurso ante la Diputacién y previé el posible traslado del conocimiento de los re-
cursos de alzada a un Tribunal Administrativo Delegado. Este precedente fue decisi-
vo en el proceso de negociacién del articulo 46.2 LORAFNA, por el prestigio de Calvo
Sotelo y haberlo admitido como compatible con la autonomia municipal que estable-
ci6 el Estatuto al suponer s6lo un paso previo, que agotaba la via administrativa y abria
el acceso a la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Se ha discutido la naturaleza del recurso de alzada, si era propio por estar fundado
en la relacién de jerarquia, o impropio por ser de tutela la relacién de la Diputacién con
las entidades locales. Cualquiera que fuera la situacién histérica anterior a la Ley de
1841, su articulo 6 situé a los Ayuntamientos “bajo la dependencia de la Diputacién
provincial”, y el articulo 10 le encomendé las facultades del Consejo de Navarra y la
Diputacién del Reino, considerando que el Consejo era una institucién de amplios po-
deres normativos y de control, propios de la relacién jerarquica. Esta naturaleza la tuvo
muy clara el Real Decreto Ley de 4 de noviembre de 1925 al concretar las funciones de
la Diputacién respecto a los Ayuntamientos que, segiin recogié el preambulo, estaban
“sometidos a la jerarquia de la Diputacién de Navarra en primer grado”.

Asi lo expres6 el predmbulo del Reglamento de Administracién Municipal de Na-
varra, que desarroll6 las bases de 1925: “Se reserva a la Diputacion la alta inspeccion
que como superror jerdrguico de los Ayuntamientos le corresponde para vigilar e inter-
venir en la Administracién municipal, cuando existan pruebas notorias de que la ac-
tuacién de las Corporaciones municipales es irregular o desordenada”. Asi lo confir-
maban todas las numerosas técnicas de autorizacién, aprobacién, informacién,
inspeccién, etcétera, de la Diputacién respecto a los Municipios, que se recogieron en
las Bases y detallaron en el Reglamento. Reconocida legal y practicamente la relacion
de jerarquia, el recurso de alzada sé6lo podia tener la naturaleza de alzada propia.

3.3.3. £/ control en la Ley de Bases ade Réerimen Local

La Ley 7/1985, de 2 de abril, adecu6 en su articulo 65 la autonomia con la impugnacién
de los actos de las entidades locales, que infrinjan el ordenamiento juridico, por parte
del Estado y la Comunidad Auténoma, previo requerimiento y posterior accién ante la
jurisdiccién contencioso-administrativo. En el articulo 66 se regula la impugnaciéon
contra acuerdos que menoscaben o interfieran las competencias del Estado o de las Co-
munidades directamente ante el Tribunal, sin necesidad de requerimiento previo.

La reciente Ley 57/2003, de 16 de diciembre, ha introducido dos nuevos titulos en
la Ley 7/1985. En el Titulo X se establece el régimen de organizacién de los munici-
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pios de gran poblacién, dentro del cual el articulo 136 ha creado un érgano responsa-
ble del control y de la fiscalizacién interna; el articulo 137 lo hace de un érgano para la
resolucién de las reclamaciones econémico-administrativas. Las resoluciones de este
tltimo pondrin fin a la via administrativa y contra ellas s6lo cabra recurso contencio-
so-administrativo. Sin embargo, podri interponerse previamente el recurso potestativo
de reposicién vy, contra la resolucién que se dicte, la reclamacién econémico-adminis-
trativa. Este 6rgano basard su funcionamiento en criterios de independencia técnica,
celeridad y gratuidad.

3.3.4. £/ control en las Leyes Forales 2/7956 y 6/7990

La Ley Foral 2/1986, de 17 de abril, regul6 el control por el Gobierno de Navarra de la
legalidad y el interés general de las actuaciones de las Entidades Locales de Navarra,
para superar la intervencién jerdrquica y tutelar ejercida por la Diputacién, incompati-
ble con el principio constitucional de autonomia. Se suprimieron los actos de control,
se redujo al minimo el de interés general y se configuré un nuevo sistema de examen
de legalidad conforme a la legislacion basica estatal. En éste se hicieron optativos el re-
curso directo ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa y el recurso potestativo de
alzada ante el Tribunal Administrativo, previo al contencioso, suprimiendo el caricter
preceptivo anterior. Esta doble posibilidad supuso un incremento de las garantias de
impugnacién y acceso a los tribunales, porque favorecia la impugnacién de actos, cuyo
contenido, cuantia o coste no harfan posible el recurso contencioso-administrativo, ante
un 'Tribunal de naturaleza administrativa, sin dependencia jerarquica con el Gobierno
de Navarra". Su Disposicion Final segunda encomendé al Gobierno redactar los regla-
mentos, con los que culmind la derogacién del régimen previsto en el Reglamento de
Administraci6én Municipal de Navarra.

Esta Ley consagr6 la autonomia porque formaliz6 la supresién de los anteriores
controles, autorizaciones y aprobaciones, sustituidos por la impugnacién ante la Juris-
diccién contencioso-administrativa. El Ginico residuo del orden anterior fue el supuesto
de control que prevé en el apartado 2 del articulo 46, pero sin el caricter de “jurisdic-
cién retenida propia” que se le atribuia anteriormente, sino en una facultad adminis-
trativa de control de legalidad previa a la jurisdiccional que reside, exclusivamente, en
la jurisdiccién contencioso-administrativa como garantia del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE).

La Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de Administracién Local, incorporé el régimen
de impugnacién y control inicialmente establecido por la ey Foral 2/1986, que que-
d6 derogada. El articulo 332 reconoce a la Administracién de la Comunidad Foral el
ejercicio del control de legalidad y del interés general en los términos del articulo 46.2
LORAFNA. La salvedad de la jurisdiccion de los "Iribunales se precisa en el articulo 333,

11. La Ley Foral 14/1986, de 14 de noviembre, regulé el Estatuto de los vocales del Tribunal Ad-
ministrativo de Navarra.
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que parte de reconocer que los actos y acuerdos de las entidades locales “sujetos al
control de la jurisdiccién contencioso-administrativa podran ser impugnados por algu-
na de las siguientes vias”:

a) Mediante la interposicién del recurso contencioso-administrativo, previo el re-
curso potestativo de reposicion (arts. 107 y 116 de la Ley 30/1992) (arts. 333.1.a).

Para la interposicion serd necesaria la legitimacion establecida con caricter general
por la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién contencioso-administrativa. Ade-
mds, el articulo 337.3 considera la legitimacién vecinal, aunque no les afecte personal-
mente el acto o acuerdo recurrido, que amplia aquella tras utilizar el recurso de alzada.

La Administracién de la Comunidad Foral estd legitimada, segtin el articulo 335,
para impugnar ante la jurisdiccién contencioso-administrativa:

— Por infraccién del ordenamiento juridico en materias propias de la competencia
de la Comunidad, actuando con o sin previo requerimiento motivado para que la
entidad anule dicho acto o acuerdo (arts. 341-342).

— Directamente cuando, con vulneracion de las normas legales, se excedan de la
competencia propia y menoscaben o interfieran el ejercicio de las de la Comuni-
dad (art. 343).

El control por la Administracién de la Comunidad del interés general de las actua-
ciones de las entidades locales “en materia de los bienes y derechos pertenecientes a
las mismas” (por ejemplo, como se infiere del articulo 138) y en los demds casos pre-
vistos en las leyes (art. 344. 1 y 2), y en la aprobacién de la prestacién de un servicio
publico en monopolio (art. 209). Este control “en ningtin caso tendra por objeto juzgar
sobre la oportunidad del acuerdo adoptado por la entidad local, sino que tratard sobre
su adecuacién o no a los intereses generales que puedan concurrir en la decisién de
aquélla” (arts. 336 y 344.3).

b) Por el recurso de alzada ante el Tribunal Administrativo, cuyas resoluciones ex-
presas o presuntas pondrdn fin a la via administrativa y serdn impugnables ante la
aquélla jurisdiccién (arts. 333, 337-340).

Es un recurso potestativo y gratuito, fundado en cualquier infracciéon del ordena-
miento juridico, incluso la desviacién de poder (art. 337.2). Ni la interposicién ni la
tramitacién del recurso suspenderdn la ejecucion del acto o acuerdo impugnado (art.
339). Si prosperara la impugnacién y el Tribunal Administrativo anulara los actos im-
pugnados, se invierte la situacién procesal propia del recurso contencioso-administra-
tivo, porque serd la Administracién productora del acto la que interponga el nuevo re-
curso, y pase, asi, a ser recurrente la que en otro caso seria recurrida.

Como puede apreciarse, se ha modificado de un modo sustancial el sistema ante-
rior. El control de la legalidad y de la adecuacion al interés general radica bdasicamente
en la jurisdiccién contencioso-administrativa, y el recurso de alzada se mantiene como
potestativo, previo a aquella y sin efectos suspensivos.

LLa Administraciéon de la Comunidad no tiene capacidad alguna para invalidar ni
suspender la ejecucién de los actos de las entidades locales, sino legitimacién para
acudir, necesariamente, ante la jurisdiccién en recurso fundado en motivos de legali-
dad y de interés general. Esto ha supuesto un cambio radical de la situacién anterior.
La Diputacién ha pasado, de ser quien decidia sobre la legalidad y oportunidad de los
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actos locales, a tener exclusivamente una legitimacién para impugnarlos por exclusi-
vos motivos de legalidad e interés general. LLa jerarquia como principio de sus relacio-
nes ha desaparecido para configurarse bajo el principio de cooperacién entre personas
juridicas publicas plenamente auténomas.

Como se ha expuesto, el nuevo articulo 137 de la Ley 7/1985, introducido por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, ha creado un 6rgano para la resolucién de las recla-
maciones econémico-administrativas muy similar al Tribunal Administrativo de Nava-
rra 'y también abre dos vias impugnatorias: la contencioso-administrativa directa, pre-
vio recurso potestativo de reposicién, y la reclamacién econémico-administrativa.

4. La garantia de la autonomia municipal

En la propuesta de “Convenio entre el Estado y Navarra para armonizacién de com-
petencias comunes y forales” de don Raimundo Aldea ya citada, el articulo 17 invocé
la autonomia al disponer que la competencia municipal “serd por principio universal,
amparada por el principio de autonomia municipal” y que “se regird por leyes forales
de Navarra, salvo en materias que afecten a la unidad constitucional” que, como en el
resto del régimen foral, era el limite que el articulo 1 de la ley de 25 de octubre de
1839 a los fueros confirmados.

El apartado 3 del articulo 46 LORAFNA establece un mandato garantista de la auto-
nomia municipal, como si se dudase de que los apartados anteriores, por su caracter his-
térico y precedentes, fueran suficientes: “L.os Municipios de Navarra gozarin, como
minimo, de la autonomia que, con cardcter general, se reconozca a los deméds Munici-
pios de la Nacién”.

Constituye un precepto de caricter programadtico para el legislador navarro, férmula
muy utilizada en los Estatutos de autonomia'?. En este caso se reitera un mandato
constitucional que, por tanto, es un mandato obligatorio para el legislador y para la acti-
vidad politica. Su fuerza radica en la Constitucién y serfa una redundancia si no hubie-
ra existido una voluntad deliberada de recordar que nadie puede ignorar un principio
general de la organizacion territorial del Estado, como se deduce del articulo 137 CE.

Con este precepto se traté de reforzar la garantia institucional de la autonomfa lo-
cal, como limite al ejercicio por las instituciones navarras del derecho histérico recono-
cido para regular la vida local. Como declaré el Tribunal Constitucional en la senten-
cia de 28 de julio de 1981, la garantia institucional supone “la preservacién de una
institucién en términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la concien-
cia social de cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando la institucién
estéd limitada de tal modo que se la priva practicamente de sus posibilidades de exis-
tencia real como institucién para convertirse en un simple nombre” (SSTC 76/1988,
de 26 de abril, y 170/1989, de 19 de octubre). Doctrina plenamente aplicable a la si-

12. MUNOzZ MACHADO, S., Derechio Piblico de las Comunidades Autonomas, I, Civitas, Madrid, 1982,
pp- 302-306.
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tuacién preconstitucional de los municipios navarros, en la que se hablaba de autono-
mia cuando los controles la hacfan imposible, situacion que se pretendi6 superar de un
modo mis real que la que supuso la aplicacién del Estatuto Municipal.

Al mismo tiempo, la referencia a la autonomia “que, con caricter general, se reco-
nozca a los demds Municipios de la Nacién”, supone la fijacién al legislador foral de
un minimo que deberd respetar. En este sentido hay que recordar que, como expone
la exposicién de motivos de la Ley de Bases de abril de 1985, la autonomia “no puede
definirse de forma unidimensional desde el puro objetivismo localista o regionalista, sino
que requiere ser situada en el marco del ordenamiento integral del Estado”. Como
constat6 la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981, “dado que
cada organizacion territorial dotada de autonomfia es parte de un todo, en ningtin caso
el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que precisamente dentro
de este es donde alcanza su verdadero sentido” .

LLa autonomia estaba histéricamente reconocida a quien disponia de la pozeszas sta-
twends, que permitia darse un ordenamiento, frente al ordenamiento impuesto. Esta
capacidad de autonormacién nacia de un ordenamiento que la reconocia o la atribuia,
como expuso Romano: “En su significacién mds especifica [...] indica: subjetivamen-
te, la potestad de darse un ordenamiento juridico, y objetivamente, el cardcter propio
de un ordenamiento juridico que individuos o entidades se constituyen por si, en con-
traposicion al caricter de los ordenamientos que para ellos son constituidos por otros”.
Incluye una “autolegislacién no ilimitada ni soberana”, de modo que no se puede
identificar con la soberania, porque la autonomia “queda reservada a los ordenamien-
tos no originarios”. LLa soberania se manifiesta en las potestades legislativa, ejecutiva
y jurisdiccional, que cuando un ordenamiento originario las atribuye a sujetos no sobe-
ranos “asumen las figuras de la autonomia, la autarquia y la autotutela [...] La autar-
quia es afirmacién de limitada independencia consentida por un ordenamiento al cual
se estd subordinado en cuanto a lo demds. Y lo mismo hay que decir a propésito de la
autotutela y de la autonomia”!*.

A la capacidad de autonormacion se ha de afiadir la de autogobierno, que permite
al ente auténomo “dirigir y orientar politica y administrativamente su propia comuni-
dad, elegir opciones y seguir directrices propias que pueden ser distintas de las adop-
tadas por los 6rganos estatales y atin divergentes”".

Este concepto lo recogié el Tribunal Constitucional en su sentencia 4/1981, de 2
de febrero, al afirmar que este “concepto juridico indeterminado ofrece un margen de
apreciacion muy amplio”, aunque “autonomia no es soberania y aun esta es limitada”,
en cuanto a una persona juridica se le reconoce capacidad de autogobierno y gestién

13. Sosa WAGNER, F., “La autonomia local”, en Revzsta de Fisrudios de Aaministracion Local y Aurond-
mica, 241, 1989, pp. 9-29.

14. ROMANO, S., Fragmentos de un Diccronario Juridico, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1964, pp. 38, 40 y 44.

15. MuNoz MACHADO, S., “Los principios constitucionales de unidad y autonomia y el problema
de la nueva planta de las Administraciones publicas”, Revisza de Administracion Pritlica, 100-102, 111,
1983, p. 1841.
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de sus respectivos intereses en el dmbito de su competencia (arts. 137 y 140 CE). Su
alcance lo concretard la ley para cada tipo de entes. El articulo 2 de la Ley 7/1985 es-
tableci6 la efectividad de la autonomia en el derecho a intervenir en los asuntos de su
interés y competencia, que obligan a la coordinacién y cooperacién con otros poderes
publicos (art. 55).

LLa autonomia constituye, por tanto, un poder limitado a la gestién de sus intere-
ses, conforme a su competencia, integrado en un todo del que se forma parte. Se ha de
destacar como en la idea de autonomia local hay una desvinculacién de la “idea de
asuntos locales traducidos en dmbito de competencias exclusivas y una aproximacion
a la concepcion del zzze745 como criterio rector de competencias”'®. Como declaré la
sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de julio de 1981, “la autonomia local ha
de ser entendida como un derecho de la comunidad local a participar, a través de los
o6rganos que le son propios, en el gobierno y administracién de cuantos asuntos le ata-
fien, gradudndose la intensidad de esa participacion en funcién de la relacién entre in-
tereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias”.

La autonomia es compatible con el control de legalidad y con el concepto de los in-
tereses generales concurrentes por parte del Estado o de las Comunidades Auténomas,
pero no lo es con los controles genéricos ni con los de oportunidad, que son propios de
las relaciones de jerarquia y subordinacion, desaparecidos para hacerla efectiva.

Precisamente, a partir de la doctrina sentada por el "Tribunal Constitucional, se ar-
ticul6 el régimen de control de legalidad y de interés general de los actos locales que,
como se ha expuesto, se plasmé en las Leyes Forales 2/1986 y 6/1990. Por otra parte,
otros controles puntuales en materia de bienes, montes, medio ambiente, ordenaciéon
del territorio y urbanismo, etcétera, que han establecido otras normas, estdn ampara-
dos por afectar a supuestos de intereses y competencias concurrentes. Como declar6
la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981, este control ocasio-
nal ha de referirse a “supuestos en que el ejercicio de las competencias de la Entidad
local incidan en intereses generales concurrentes con los propios de la entidad, sean
del municipio, la provincia, la Comunidad Auténoma o el Estado”. En el mismo sen-
tido, @ sensu contrario, 1a sentencia de 29 de abril de 1981.

El concepto de autonomia tiene en el marco constitucional una vertiente subjetiva
que perfila la exposicién de motivos de la Ley de Bases: “la autonomia local, para su re-
alidad, precis6 de una institucién capaz de actuarla [...] ha de montarse sobre la doble
nota de la representatividad directa y la personificacién”. El principio democratico que
inspira la total organizacion estatal (arts. 1, 6, 9.2, 16, 20 y 23 CE) exigia también una
adecuacion de las instituciones locales navarras, en este caso suprimiendo las que resul-
taran contrarias, como lo eran las Junta de Oncena, Quincena y Veintena de caracter cen-
sitario, en las que participaban los mayores contribuyentes, con competencias en el or-
den financiero, fiscal y presupuestario. Por la norma del Parlamento Foral de 4 de julio
de 1979, se dejaron en suspenso. Por medio de la Ley Foral 31/1983, de 13 de octubre,

16. PAREJO ALFONSO, L., “I.a autonomia local en la Constitucién”, en MUNOZ MACHADO, S. (dir.),
Tratado de Derecho Munscipal, [, Civitas, Madrid, 1988, p. 67.
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se establecié el régimen de eleccién democritica de los Concejos y de sus Juntas. La
Ley Foral 4/1984, de 2 de febrero, estableci6 el régimen de la adopcién de acuerdos
con quérum cualificado de mayoria absoluta por las Corporaciones locales, en tanto
permanecian en suspenso las Juntas de Oncena, Quincena y Veintena, para aquellas
materias de orden econémico-financiero y presupuestario en que intervenian.

5. Conclusion

La distinta consideracién que del concepto de autonomia se ha aplicado en Navarra a
partir de la Ley de Bases de 1925, del Reglamento de Administracién Municipal, de la
Constitucion y la LORAFNA demuestra que se trata de “una nocién histérica, dinimica
y relativamente contingente que ni la propia Constitucién ni tampoco el Tribunal
Constitucional pueden perfilar definitivamente”".

En la evolucion del régimen local de Navarra, el principio de autonomia local ha
pasado de ser una referencia irreal a una realidad avalada por el marco constitucional y
su garantia institucional. Sin embargo, lo mismo que en el resto del Estado, el reto de
su eficacia real estd en la capacidad de decisién de las competencias atribuidas para la
gestién de sus intereses. Para ello, la Carta Magna invoca la suficiencia financiera, que
ha de contar con recursos propios y otros procedentes de los Presupuestos estatal y au-
tonémicos. A su vez, gestionar con eficacia y eficiencia exige una racionalizacién de la
organizacion territorial que, al superar el minifundismo local, permita generar medios
y prestar los servicios que precisa la comunidad local.
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Ambito de aplicacién y contingencias profesionales
en el Régimen Especial de "Irabajadores Auténomos

Margarita Apilluelo Martin*

A. Introduccion

La existencia en nuestro Ordenamiento Juridico de un Régimen Especial de Seguri-
dad Social (art. 10.2° ¢ TRLGSS) relativo a los trabajadores que lo hacen de forma au-
ténoma esta justificado porque su dmbito de aplicacién incide, precisamente, en este
tipo de trabajadores que no lo hacen por cuenta ajena, es decir, por cuenta de un em-
presario v, por tanto, son ellos mismos los responsables de su propia proteccién y del
cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social (D. 2530/1970, de 20 de agosto;
OM 24 septiembre 1970 y RD 84/1996).

De otro lado, una de las caracteristicas del Régimen Especial de Trabajadores Au-
ténomos ha sido la inexistencia de contingencias profesionales, es decir de accidentes
y enfermedades derivados de los riesgos propios de la actividad profesional en el 4m-
bito de la cobertura de su accién protectora. La Ley 53/2002 afiadié la DA 34" al
"TRLGSS permitiendo a los trabajadores auténomos mejorar voluntariamente el ambi-
to de la accién protectora que dicho Régimen les dispensa, incorporando la correspon-
diente a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional. Esta dis-
posicién legal ha sido, por tanto, muy novedosa para todos los auténomos incluidos en
este Régimen y ha respondido a postulados internacionales y provenientes del Didlo-
go social; a todo ello nos referiremos a continuacion.

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidad Publica de Na-
varra.
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B. Campo de aplicacion

Estdn incluidos en el campo de aplicacion de este Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos los espafioles y extranjeros residentes o que se encuentren en Espafia'
siempre que ejerzan una actividad profesional en el territorio nacional, sean titulares
o no de empresas individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, siempre que
rednan los requisitos que se determinen reglamentariamente (art. 7.1° b TRLGSS).
Asiel art. 2.1° D. 2530/1970 considera trabajador auténomo a aquel que realiza de for-
ma habitual, personal y directa una actividad econémica a titulo lucrativo, sin sujecién
por ella a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras perso-
nas. Igualmente, dispone el art. 2.3° D. 2530/1970, se presumird salvo prueba en con-
trario que se trata de un trabajador autébnomo cuando ostente la titularidad de un esta-
blecimiento abierto al piblico como propietario, usufructuario, arrendatario u otro
concepto anilogo.

Por su parte, el art. 3.b D. 2530/1970 establece que estdn obligatoriamente inclui-
dos en el campo de aplicacién de este Régimen Especial el cényuge y los parientes
por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive de los trabajadores aut6-
nomos que de forma habitual, personal y directa, colaboren con ellos mediante la rea-
lizacién de trabajos en la actividad de que se trate, siempre que no tengan la conside-
racion de asalariados respecto a aquéllos.

Veremos estas notas y peculiaridades por separado.

a) Realizacion de una actividad econémica de forma personal y directa

La expresion legal referida a la realizacién de una actividad econémica por parte del
auténomo es mas amplia que la atinente a la realizacién de una profesién u oficio, de
aqui que aquélla abarque cualquier actividad productiva de bienes o servicios, cuya fi-
nalidad sea la obtencién de un beneficio econémico o, lo que es lo mismo, cualquier
actividad que lo sea a titulo lucrativo. Desde esta perspectiva quedan fuera del ambi-
to de aplicacién de este Régimen Especial las actividades puramente recreativas o be-
néficas que no persigan esa finalidad.

Esta actividad econémica ha de realizarse de forma profesional y de manera perso-
nal y directa, ya sea con colaboradores o no, desarrollando esa actividad productiva con
su propio esfuerzo, sin que sea suficiente que s6lo ostente la titularidad de la misma.
Esta caracteristica conlleva la inexistencia de sujecion por parte del auténomo a con-

1. La Ley Organica 4/2000, del Derecho de Extranjeria, en sus arts. 10 y 14 confirma que los ex-
tranjeros que cuenten con las pertinentes autorizaciones pueden desarrollar una actividad por cuenta
propia y deberin proceder al alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, o Régimen que
corresponda. No estdn incluidos en el Sistema de Seguridad Social los extranjeros que no hayan obteni-
do las correspondientes autorizaciones para residir y realizar una actividad por cuenta propia (STS] de
Catalufia de 13 de noviembre de 2003 —AS 8272 de 2004-).

62 ANALES DE DERECHO, 6



AMBITO DE APLICACION Y CONTINGENCIAS PROFESIONALES...

trato de trabajo, lo que no significa otra cosa que el auténomo carece de las notas de
ajenidad y subordinaciéon en la realizacion de su trabajo.

Finalmente, nos dice el art. 2.3° D. 2530/1970 que el auténomo puede no ser el ti-
tular de la actividad pero que existe presuncién, salvo prueba en contrario, de que se
trata de un trabajador auténomo cuando ostente la titularidad de un establecimiento
abierto al piiblico como propietario, usufructuario, arrendatario u otro concepto anilogo.
Por tanto, para que surta efectos esta presuncion serd necesario acreditar que realmen-
te se realiza tal actividad auténoma. Desde esta perspectiva, el pago del Impuesto so-
bre Actividades Econémicas sirve, en principio, de medio de prueba para determinar
la existencia de una actividad auténoma, pero por si solo no supone el desarrollo real
de la misma que es lo efectivo y determinante para la inclusién en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores Auténomos?.

b) Habitualidad

El trabajo auténomo o por cuenta propia ha de ser desarrollado por el trabajador de
forma habitual o continuada, lo cual permite excluir de este Régimen a las personas
que se dedican a realizar una actividad de forma ocasional, como resulta claro en los
trabajos de temporada en relacién a la duracién de ésta (art. 2.2° D. 2530/1970).

Se han presentado en la vida préctica dos casos de trabajadores cuya forma de lle-
var a cabo su actividad en atencién, precisamente, a esta nota de habitualidad, han
sido objeto de solucién, bien por parte de la Administracién, bien por nuestros Tribu-
nales de Justicia. El primer tipo de trabajadores se refiere a los vendedores de helados
en quioscos los cuales resultaron incluidos obligatoriamente en el campo de aplicaciéon
de este Régimen Especial por la razén de “ser concesionarios de un puesto de venta en
la via puiblica” realizando en el mismo de forma habitual en la época veraniega, perso-
nal y directa una actividad consistente en la venta de helados, a titulo lucrativo y sin su-
jecion a contrato de trabajo. No result6 6bice para la Tesoreria General de la Seguridad
Social el hecho de que tal actividad comprendiera sélo los meses de verano.

En relacién con el segundo tipo de trabajadores se trata de los subagentes de segu-
ros, respecto a los cuales se plantea si la nota de habitualidad se da en ellos de cara a
su inclusién o no en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. El Tribunal
Supremo’ ha puesto en relacién la nota de la habitualidad con la obtencién de cierta
cantidad de ingresos y asi ha declarado que la obtencién de ingresos econémicos que
superen el importe anual del salario minimo interprofesional es indicio de habituali-
dad en la actividad. Respecto a los agentes de seguros no se plantea ningin problema
en atencién a que su trabajo es diferente al de los subagentes, y si se presupone en

2. STS de 4 mayo 1996 (R] 5285).

3. SSTS 29 de octubre 1997 (R] 7683), 29 de abril 2002 (R] 5687), 30 de abril 2002 (R] 5689) y 3 de
mayo 2002 (R] 6349). Para un supuesto de una masajista auténoma: STS]J del Pais Vasco de 3 de junio
de 2003 (AS 1560), y de un taxista: STS] de Catalufa de 26 de septiembre de 2000 (AS 4592).
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aquéllos su habitualidad en el desempefio de su profesiéon por mor de la Ley 9/1992;
de 30 de abril y Ley 12/1992, de 27 de mayo.

¢) Los parientes colaboradores

Ya hemos referido que el cényuge y los parientes por consanguinidad o afinidad
hasta el tercer grado inclusive del auténomo que de forma habitual, personal y direc-
ta, colabore con él mediante la realizacién de trabajos en la actividad de que se trate y
siempre que no tengan la consideracion de asalariados respecto a aquéllos estdn obli-
gatoriamente incluidos en este Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

Sin embargo, esta cuestién debe ser interpretada a la luz de lo dispuesto en el art. 7.2°
TRLGSS que establece que “no tendrin la consideracién de trabajadores por cuenta
ajena, salvo prueba en contrario, el cényuge v los parientes hasta el segundo grado que
convivan con el empresario y dependan econémicamente de él o estén a su cargo, cuan-
do estén ocupados en alguno de sus centros de trabajo”. De esta forma, el cényuge y los
familiares hasta el segundo grado colaboradores en el negocio o actividad del auténomo
estdn incluidos obligatoriamente en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos,
siempre que convivan con él y dependan econémicamente de él o estén a su cargo, sal-
vo que demuestren la condicién de asalariados de este auténomo. Si los parientes, en
cambio, son de tercer grado, la presuncién juega de forma contraria, es decir, ha de de-
mostrarse, si quieren la inclusién en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos,
su condicion de tales o, lo que es lo mismo, el cumplimiento de los restantes requisitos
legales exigidos. De aqui que un pariente de tercer grado que, en principio, estaria obli-
gatoriamente incluido en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos ha de probar
que retne el resto de las condiciones del art. 3 b D. 2530/1970%.

Por otro lado, el requisito de la convivencia del cényuge o familiares pone de mani-
fiesto que existe una comunidad de bienes en la que es priacticamente imposible de-
mostrar la existencia de una relacion laboral presidida por la idea de ajenidad, y donde
esa convivencia impide la puesta a disposicién del pariente en la organizacién del tam-
bién pariente auténomo. Basta la convivencia en el mismo domicilio de trabajador y
empresario para que opere la presuncién de que el trabajo se realiza por cuenta propia’.

C. Otras inclusiones legales

a) Socios de compaififas mercantiles

Los socios de las compaiiias regulares colectivas y los socios colectivos de las com-
panias comanditarias que trabajan en el negocio con tal caricter, a titulo lucrativo y de

4. STSJ de Asturias de 6 de octubre de 1995 (AS 3634).
5. STS de 26 de julio 2004 (R] 7482).
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forma habitual, personal y directa estin incluidos en el campo de aplicacién del Régi-
men Especial de Trabajadores Auténomos (art. 3. ¢ D. 2530/1970). Por un lado, los so-
cios de sociedades mercantiles personalistas, al participar en el riesgo y ventura de la
empresa, no plantean problemas de inclusién en el Sistema de Seguridad Social en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos ya que son trabajadores por cuenta
propia. Sin embargo, los socios de sociedades mercantiles capitalistas si plantean pro-
blemas de encuadramiento en uno u otro Régimen; cuestiéon que ha sido resuelta por
la Ley 66/1997 de 30 de diciembre, la cual modificé la redaccion de los arts. 7.1° a 'y
97.2° a) k) y 1) TRLGSS e introdujo la Disposicién Adicional 27* en esa Ley.

Esa DA 27" que fue modificada, a su vez, por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
establecié que los socios de sociedades mercantiles capitalistas, que no sean adminis-
tradores de las mismas, si trabajan para la sociedad, quedan incluidos en el campo de
aplicacion del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos si poseen un control
efectivo de la misma, sobre todo cuando poseen, al menos, la mitad del capital social.

Ademis, se presume, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control
efectivo de la sociedad cuando:

— Posea, al menos, la mitad del capital social junto con su cényuge, independiente-
mente del régimen matrimonial por el que se rija el matrimonio®, o parientes
hasta el segundo grado con los que conviva.

— Posea, al menos, la tercera parte del capital social

— Posea, al menos, la cuarta parte del capital social si, ademds, tiene atribuidas fun-
ciones de direccién y gerencia de la sociedad.

— En el resto de los supuestos, se presumird que el trabajo es por cuenta ajena.

En cuanto a los parientes colaboradores de los socios de sociedades mercantiles ca-
pitalistas se presume que no existe relacién laboral cuando se convive en el mismo do-
micilio con el cényuge o con parientes hasta el segundo grado y entre todos ellos po-
seen, al menos, la mitad del capital social.

Sin embargo, los socios trabajadores de Sociedades Laborales, al amparo del art. 21
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, quedan incluidos en el Régi-
men Especial de Trabajadores Auténomos cuando junto con sus cényuges y parientes
hasta el segundo grado por consanguinidad, afinidad o adopcién con los que convivan
controlen, al menos, el cincuenta por ciento del capital social, salvo que acrediten que
el control efectivo de la sociedad exige la participacién de personas ajenas a las relacio-
nes familiares, en cuyo caso conservaran la condiciéon de trabajadores por cuenta ajena.

Finalmente, respecto a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado
la DA 4" TRLGSS contiene una excepcién ala regla general ya que permite que elijan
el Régimen de la Seguridad Social en el que quieren quedar encuadrados, bien Régi-
men General, bien Régimen Especial de "Trabajadores Auténomos’.

6. STS 26 de julio 2004 (R] 7482)

7. E1 RD 84/1996, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Inscripcién de empresas y
Afiliacién, Altas, Bajas y Variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, regula en su art. 8°
el procedimiento para ejercitar la opcién.
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b) Administradores societarios

Estara obligatoriamente incluido en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
el consejero o administrador societario que posea, al menos, la mitad del capital social.
Estos administradores o consejeros si, ademads, son retribuidos por la realizacién de
funciones directivas o gerenciales, quedardn encuadrados en este Régimen cuando,
ademads, posean una participacién en el capital social no inferior al 25 por ciento o
cuando exista una comunidad familiar con un interés econémico comun. El Tribunal
Supremo® ha entendido que el desempeiio del cargo societario sin el percibo de remu-
neraciéon no impide que se considere esa actividad como lucrativa, pues debe enten-
derse que quien dispone del control de la sociedad con la mitad o mds de su capital y
lleva a cabo funciones de consejero o administrador realiza una actividad encaminada
a la obtencién de beneficios y se obtiene aquélla, no como retribucién directa, sino
como una atribucién patrimonial propia de la actividad empresarial.

El administrador de la sociedad mercantil capitalista puede tener un control indi-
recto de ésta que obligard a su encuadramiento en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos; es el caso, por ejemplo, del consejero de una Sociedad Anénima en la
que, ademis, es gerente vy el capital social estd dividido; si aquél controla una de estas
sociedades (que, a su vez, es la mayoritaria) se le aplicard, entonces, la DA 27°.1.1°
TRLGSS siempre que su participacién en el capital social de la sociedad que controla
indirectamente sea al menos del cincuenta por ciento.

En cualquier caso, esa Norma establece la presuncion zzvs zanzam de que se con-
trola la sociedad cuando la persona que tiene atribuidas las funciones de direccién y
gerencia posea, como minimo, el veinticinco por ciento del capital social. Por el con-
trario, cuando el administrador que sea retribuido no tenga el control, directo o indi-
recto, de la sociedad estard incluido en el Régimen General o en cualquier otro Régi-
men Especial en el que retdna los requisitos, como asimilado a trabajador por cuenta
ajena con exclusién de la proteccién por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial
(art. 97.2° k) TRLGSS). Estos administradores societarios, debido a la naturaleza so-
cietaria de su vinculo con la empresa y a su asimilacién con los trabajadores por cuen-
ta ajena a los efectos de su encuadramiento en el Régimen General, no podréan ser da-
dos de alta en este Régimen General a tiempo parcial’, salvo pluriactividad vy alta en el
Sistema de Seguridad Social o pluriempleo™.

Si el administrador carece de control sobre la sociedad y se limita a desempeiiar
ese cargo sin retribucién quedard excluido del Sistema de Seguridad Social, ya que los
dividendos que como socio pueda recibir no tienen la consideracién de salario, ni su
actividad lo sea a titulo lucrativo (art. 2° D. 25530/1970)". Asi, los administradores tini-
cos, propietarios de su empresa, cuya actividad es la mera titularidad son equiparables

8. STS de 7 de mayo 2004 (R] 4713).
9. STS de 1° de julio de 2002 (R] 9088)
10. STS de 5 de noviembre de 2002 (R] 468 de 2003).
11. STS] de Catalufia de 11 de octubre de 1999 (AS 4210).
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a los empresarios individuales que desempeiian las funciones inherentes a la titulari-
dad del negocio'?, a los que la Ley (art. 93.2° OM 24-9-1970), lejos de obligarles a su
inclusién en el Sistema de Seguridad Social, les permite compatibilizar la pensién de
jubilacién con el mantenimiento de esa titularidad y consiguiente desempeiio de esas
funciones inherentes.

¢) Transportistas con vehiculo propio

Elart. 1°.3.g) TRLET" excluye de laboralidad la relacién entre los transportistas con
vehiculo propio y las empresas para las que realizan los servicios de transporte al am-
paro de autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada mediante el
correspondiente precio con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad
o poder directo de disposicién ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de
forma continuada para un mismo cargador o comercializador.

d) Religiosos de la Iglesia Catélica

EIRD 3325/1981, de 29 de diciembre incluy6 en el Régimen Especial de Trabajado-
res Auténomos a los religiosos de la Iglesia Catélica (religiosos de Derecho Pontificio)
siempre que residan y desarrollen su actividad en el territorio nacional bajo las 6rde-
nes de sus superiores y para la Comunidad Religiosa a la que pertenezcan. A partir de la
0. 820/2004, de 12 de marzo quedan igualmente comprendidos en el campo de apli-
cacion de este régimen Especial los religiosos de Derecho Diocesano.

A efectos de su encuadramiento en el Régimen Especial de Trabajadores Auténo-
mos quedan incluidos los periodos de profesién temporal por cuanto el Derecho Ca-
nénico entiende que una de las etapas que han de cubrir las personas que aspiran a la
vida religiosa es la denominada profesién temporal con duracién de tres afios. Sin em-
bargo, otros periodos anteriores a esta profesién temporal, como por ejemplo el perio-
do de noviciado y otros, no quedan incluidos.

e) Personas integradas en un Colegio Profesional

La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Pri-
vados, establecié en su DA 15 las normas sobre integracién de los colegiados en Cole-
gios profesionales en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, lo cual implicé

12. STS de 30 de abril de 1987 (R] 2845) que excluye de la obligacién de afiliacién y alta en el Ré-
gimen Especial de Trabajadores Auténomos la situacién de mera titularidad del negocio.

13. A partir de la reforma mediante Ley 11/1994, de 19 de mayo, los transportistas quedan inclui-
dos en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.
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que las Mutualidades de Previsién Social correspondientes que se configuraban como
obligatorias debian transformarse en voluntarias. A partir de ese momento, las personas
que ejerciesen una actividad por cuenta propia que se colegiasen en un Colegio cuyo
colectivo no hubiera sido integrado en el Régimen Especial de Trabajadores Auténo-
mos les serfa obligatoria la afiliacion a la Seguridad Social, bien en el citado Régimen
Especial o bien mediante su incorporacién a la Mutualidad que tuviese establecida di-
cho Colegio Profesional, sin que sea ello una obligacién alternativa sino una opcién vo-
luntaria que permite la pertenencia a ambas'.

Con anterioridad a la actual regulacién, el D. 2530/1970 establecia que los trabaja-
dores por cuenta propia que para ejercer su actividad profesional necesitasen previa-
mente estar integrados en un Colegio o Asociacién Profesional quedarian incluidos
obligatoriamente en el campo de aplicacién del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos cuando asi lo solicitasen los 6rganos superiores de representaciéon de tales
entidades (art. 3.¢)2° D. 2530/1970). Ello impedia que los profesionales cuyo Colegio
0 Asociacién no hubiera instado la integracién pudieran ser incorporados individual-
mente y por su voluntad al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. A partir de
lo dispuesto en este Decreto se han ido incorporando distintos grupos de trabajado-
res'” que deben optar por este Régimen Especial pero que no implica, en absoluto, su
desvinculacién con la Mutualidad correspondiente que puede seguir operando como
instrumento de prevision social complementaria'®.

14. STS de 25 de enero de 2000 (R] 657).

15. Administradores de Fincas Urbanas (Res. 22.1.1987, idem de Loterias (Circular 20-3-1987),
Agentes comerciales (Res. 6-7-1987), idem especializados en aceites (Res. 24-11-1972), Agentes Propie-
dad Industrial (OM 20-10-1981), Agentes y Comisionistas de Aduanas (OM 7-10-1981), Agentes propie-
dad Inmobiliaria (RD 2830/1978), Agentes Seguros (D 806/1973), Agricultores no incluidos en REA (D.
118/1975), Asistentes Sociales (OM 29-7-1987), Capitanes, Jefes y Oficiales de la Marina Mercante (OM
6-4-1989), Censores Jurados de Cuentas (OM 13-4-1982), Conductores reparto butano no propietarios
vehiculo (Circular 28-7-1979), Delineantes (Circular 20-1-1981), Decoradores (Circular 2-11-1981), Di-
plomados Trabajo Social (OM 29-7-1987), Distribuidores Oficiales Butano SA (Res. 23-10-1972), Doc-
tores y Licenciados en Ciencias Fisicas (OM 13-2-1989), Idem en Ciencias Politicas y Sociologia (OM
27-10-1988), Economistas (OM 17-7-1981), Escritores Libros (RD 2621/1986), Farmacéuticos titulares
de Farmacia (RRDD 2649/1978 y 3328/1983), Gestores intermediarios en promociones de edificaciones
(Res. 24-10-1989), Graduados Sociales (D 2551/1971), Herradores y esquiladores de ganado (Res. 7-8-
1974), Ingenieros Agronomos (OM 11-3-1993), Ingenieros T'écnicos, Facultativos y Peritos de Minas
(OM 1-4-1982), Naturépatas (Res. 17-9-1993), Odontélogos y Estomatélogos (OM 25-9-1981), C)pticos
(OM 9-3-1990), Periodistas (Escr. 28-3-1990), Peritos y Tasadores Seguros (OM 12-1-1971), Profesiona-
les colegiados a partir de 10-11-1995 sin Mutualidad (L. 30/1995), Profesores Titulados de Autoescuelas
(Res. 27-12-1985), Receptores de Apuestas Deportivas (Res. 26-5-1986), Religiosos de la Iglesia Catéli-
ca, salvo relacion laboral (RD 3325/1981 y Res. 26-12-1988), Subagentes Seguros (Res. 18-5-1992), Ta-
xistas (Res. 8-9-1976), Titulados mercantiles (OM 18-12-1981), Tractoristas propietarios de su tractor
que alquilan servicios a titulares de explotaciones agrarias (Res. 25-9-1975), Vendedores de prensa (Res.
27-12-1984), Veterinarios (OM 3-10-1981), Vigilantes nocturnos (RD 2727/1977 y Res. 24-10-1979),
Cuerpo tnico de Notarios (RD 1505/2003, de 28 noviembre) y Religiosos de Derecho Diocesano (Or-
den TAS 820/2004, de 12 marzo).

16. STS —Sala de lo Contencioso— de 22 de junio de 2004 (R] 3959).
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D. Contingencias profesionales

Ya hemos dicho que una de las caracteristicas del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos habfa sido la inexistencia de contingencias profesionales, es decir de acci-
dentes y enfermedades derivados de los riesgos propios de la actividad profesional en
el ambito de la cobertura de su accién protectora”. El art. 115.1° TRLGSS establece
el concepto de accidente de trabajo como “toda lesién corporal que el trabajador sufra
con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”’®. En el mis-
mo sentido, el art. 116.1° TRLGSS conceptia la enfermedad profesional como “la
contraida a consecuencia del trabajo realizado por cuenta ajena...”. De tal suerte que
las lesiones que sufriera el auténomo en su vida profesional con ocasién o por conse-
cuencia de su trabajo, asi como las enfermedades por esa causa, al no ser el trabajo en
ningin caso por cuenta ajena, aquéllas y éstas tenian el mismo tratamiento legal que
el dispensado a un accidente o enfermedad comun.

La Ley 53/2002 afiadi6 la DA 34" al TRLLGSS permitiendo a los trabajadores auténo-
mos mejorar voluntariamente el &mbito de la accién protectora del Régimen Especial,
incorporando la proteccién correspondiente a las contingencias de accidente de trabajo y
enfermedad profesional, pero siempre que, previa o simultdneamente, hayan optado por
incluir, dentro de dicho dmbito, la prestacién econémica por Incapacidad Temporal®.

Con esta nueva Disposicién se reconocié legalmente lo que ya se habia pactado
con los interlocutores sociales en el Pacto de Pensiones de 9 de abril de 2001, y supu-
so una mejora en el nivel de proteccién dispensado por el sistema piiblico de Seguri-
dad Social en coherencia con lo ya establecido hace afios en la Unién Europea, como
los Reglamentos 1408/1971 de 14 junio y 574/1972, de 21 marzo que no prestan aten-
cién a si el trabajo realizado se canaliza o no a través de un contrato de trabajo.

La regulacién actual que tenemos describe las situaciones de accidente y enferme-
dad profesionales asi como el coste econémico de la proteccién por las mismas. Asi,
por un lado tenemos el RD 1273/2003, de 10 de octubre que desarrolla esa Norma, en
relacién a la caracterizacién de las contingencias profesionales del auténomo vy, de otro
lado, el RDL 2/2003, que en su Anexo 2 contempla los tipos de cotizacién segin la ac-

17. SEMPERE NAVARRO, A.V., Aproximacion de/ RETA a/ RGSS, Tribuna de Actualidad Aranzadi,
ndm. 577/2003.

18. Interpretaciéon amplia del concepto: por todas: SSTS 14 de abril y 4 de noviembre de 1988 (R]
2963 y 8530, respectivamente).

19. El plazo inicial para cotizar voluntariamente por accidente de trabajo y enfermedad profesional
se abrid el pasado 1° de enero de 2004 y concluy6 el 28 de febrero. No obstante se ha solicitado, a través
de enmienda a los Presupuestos Generales del Estado para 2005, que se abra un nuevo plazo para per-
mitir a los auténomos que no se acogieron en su momento a la cobertura por riesgos profesionales que
puedan hacerlo dentro de breves fechas y no tengan que esperar tres aflos tal y como se determina le-
galmente en la actualidad. Se ha establecido un nuevo periodo de opcién que abarca desde el 1° de ju-
lio hasta el 31 de diciembre de 2005 con efectos desde el dia primero del mes siguiente a aquel en que
se ejercite y hasta el dia en que finalice la realizada por la cobertura de la I'T por contingencias comu-
nes, aunque no coincida con un periodo de tres afios (RD 753/2005, de 24 de junio).
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tividad econémica del auténomo y que viene sefialado con su epigrafe correspondien-
te. Esta tiltima Norma reglamentaria es acorde con la tarifa de primas recogida en el
RD 2930/1979 en relacién con la DA 34* TRLGSS.

Elart. 1° RD 2930/1979 v su Anexo 2 contienen sicte epigrafes de cotizacién por
contingencias profesionales de los auténomos del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos cuyos tipos de cotizacién van de menor a mayor segin la menor o mayor
peligrosidad de la actividad desarrollada por los mismos.

La ampliacién opcional de la cobertura de las contingencias profesionales para los
trabajadores del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos es una medida que se
establece en consonancia con las Directrices europeas® y con la prictica bastante ge-
neralizada de extensién de esta cobertura a personas no trabajadoras, incluso no profe-
sionales? o a trabajadores auténomos pertenecientes a otros Regimenes Especiales®.
Ahora la referencia de mejora es exclusivamente para los auténomos incluidos en el
ambito de aplicacion del Régimen Especial de "Trabajadores Auténomos, de tal modo
que las contingencias protegidas no difieren de las que asi se encuentran en el Régi-
men General o Especiales de la Seguridad Social, la enfermedad y el accidente sean
comunes o profesionales, que ofrecen tratamiento juridico diferente en atencién al
origen comtn o profesional del riesgo.

De esta suerte, el accidente de trabajo y la enfermedad profesional ya no quedaran
encuadrados dentro de las contingencias comunes® y cabrd, por tanto, distinguir cau-
sas profesionales y causas comunes, con previsiones mas favorables para estas tltimas
para el calculo y reconocimiento del derecho a las prestaciones. El reconocimiento de
las prestaciones derivadas de contingencias profesionales necesitari la afiliacion y el
alta del auténomo y la opcién por ampliar su accién protectora a estos riesgos, ya que
no podremos hablar aqui del principio de automaticidad de las prestaciones aplicable
tan sélo respecto a trabajadores por cuenta ajena cuyos empresarios hubiesen incum-
plido sus obligaciones (art. 125.3° TRLGSS).

No obstante, asi como se ha producido una equiparacién en el aseguramiento de los
riesgos profesionales entre el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos y los de-

20. Reglamentos 1408/1971 de 14 junio y 574/1972, de 21 marzo, citados en nota anterior.

21. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, ].L., Zustituciones de Seguridad Social, Civitas, Madrid,
2002, p. 57

22. MERCADER UGUINA, J. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: “Irabajo por cuenta ajena y sujeto prote-
gido contra el accidente de trabajo: historia de una divergencia”, en AA.VV., Cren aiios de Securidad So-
cral. A propdsito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabayo de 30 de enero de 7900, La Fraternidad-Mu-
prespa-UNED, Madrid, 2000, pp. 311 y ss. CASAS BAAMONDE, M.E., Auzdnomos agrarios y Seguridad
Socral, Madrid, 1975, p. 192 con referencia al aseguramiento de estos auténomos en los riesgos de acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional, aunque ese aseguramiento era obligatorio. En cuanto a tra-
bajadores auténomos del mar, el art. 42 del D. 2864/1974, de 30 de agosto establece esa cobertura de
riesgos profesionales para los mismos. Vid., igualmente, SALA FRANCO, 'T. y BLASCO PELLICER, A., Z#
nueva regulacion del RETA, op. cir., pp. 911 a 915.

23. Vid. STC 38/1985 de 13 febrero y STS 26-1-1998. Igualmente: SANCHEZ URAN AZANA, Y., “So-
bre las desigualdades entre y en los distintos Regimenes que integran la Seguridad Social. A propésito
del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos”, en ALONSO OLEA, M. y MONTOYA MELGAR, A., J#-
risprudencia Constitucional sobre 1Trabayo y Seguridad Socral, Civitas, Tomo X111, Madrid, 1995, pp. 92 y ss.
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mds Regimenes Especiales de la Seguridad Social, la equiparacién en la ordenacién de
estas contingencias no es idéntica, dado que los autébnomos podran tener esta cobertura
si asi lo desean, es decir, es algo voluntario, mientras que el resto de trabajadores, ya del
Régimen General ya de los Especiales, tienen esta cobertura con caricter obligatorio.

Por tanto, los trabajadores auténomos del Régimen Especial de Trabajadores Au-
ténomos pueden elegir el tener o no cubiertos los riesgos profesionales, pero si optan
afirmativamente se les exige con cardcter previo o simultdneo haber optado también
por tener asegurada la prestacion econdémica por Incapacidad Temporal derivada de
contingencias comunes v, por ende, incrementado el tipo de cotizacién aplicable. Des-
de esta perspectiva, si los auténomos no eligen la cobertura de riesgos profesionales se
encontrarin con que cualquier riesgo, independientemente de que su causa sea 0 no
profesional, serd calificada a efectos de cobertura como contingencia comun.

En idéntico sentido, los auténomos que hayan elegido la cobertura de la Incapacidad
Temporal y de los riesgos profesionales pueden renunciar a éstos dltimos y mantener la
Incapacidad Temporal; pero si la renuncia es a la prestacién econémica de Incapacidad
Temporal se producird también de forma automdtica la renuncia a la cobertura de los
riesgos profesionales. Es decir, la cobertura de la prestacién econémica por Incapacidad
Temporal y la cobertura de riesgos profesionales deberén ir siempre unidas.

Ademis de la nota de voluntariedad en la cobertura de los riesgos profesionales,
ahora citada, hay otra consideracién que hace que la ordenacién de las contingencias
profesionales en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos se diferencie del
Régimen General de la Seguridad Social. Es el concepto de accidente de trabajo que
se establece ahora en la Ley (DA 34 TRLGSS) y RD 1273/2003 de desarrollo, de for-
ma mds restrictiva pues se exige una relacién de causalidad directa e inmediata entre
el trabajo por cuenta propia y la lesién sufrida, en consonancia con lo que ya se venia
exigiendo a los auténomos pertenecientes a otros Regimenes especiales, como el Ré-
gimen Especial Agrario y Régimen Especial de Trabajadores del Mar®.

Desde esta perspectiva, como analizaremos ahora, la exigencia de causalidad directa
en el accidente de trabajo deja sin cobertura los accidentes producidos “con ocasién” o
“por consecuencia” del trabajo por cuenta propia, como por ejemplo el accidente 7z zznere.

1. Accidente de trabajo

El nuevo concepto de Accidente de Trabajo para el supuesto de que el trabajador sea
un trabajador auténomo perteneciente al Régimen Especial de Trabajadores Auténo-

24. A tenor del art. 31.4° Ley de Sociedades Anénimas a efectos del Régimen Agrario accidente de
trabajo “es el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza y que determine
su inclusién en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, en la explotacién de que sean titu-
lares”. Respecto a trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial del Mar, el art. 41-2° del Texto
Refundido de dicho Régimen establece que es accidente de trabajo “el ocurrido como consecuencia di-
recta e inmediata del trabajo que realicen por su cuenta y que determine su inclusién en el Régimen
Especial Agrario”.
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mos es el contenido en el pdrrafo 2° de la DA 34 TRLGSS plasmado también en el
Reglamento de desarrollo (art. 3° RD 1273/2003): “Se entenderd como accidente de
trabajo del trabajador auténomo el ocurrido como consecuencia directa e inmediata
del trabajo que realiza por su propia cuenta y que determina su inclusién en el campo
de aplicacion de dicho Régimen Especial”.

A tal efecto, tendrin la consideracién de accidente de trabajo:

a) Los acaecidos en actos de salvamento y otros de naturaleza andloga, cuando
unos y otros tengan conexién con el trabajo.

b) Las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo,
cuando se pruebe la conexién con el trabajo realizado por cuenta propia.

¢) Las enfermedades, no incluidas en el apartado 5 de este articulo, que contraiga
el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe
que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién de aquél.

d) Lias enfermedades o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador que
se agraven como consecuencia de las lesiones constitutivas del accidente.

e) Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza, du-
racion, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes, que constitu-
yan complicaciones derivadas del proceso patolégico determinado por el acci-
dente mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en
que se haya situado el paciente para su curacion.

En el concepto y listado no se encuentra comprendido aquel accidente “que sufra

el trabajador con ocasién o por consecuencia del trabajo” a que se refiere el art. 115.1
"TRLLGSS para los trabajadores por cuenta ajena; concepto dispuesto ahora por el le-
gislador que, sin embargo, es més parecido al establecido legalmente para los trabaja-
dores del Régimen Especial Agrario (art. 31.4° D. 2123/1971)* y del Régimen Espe-
cial de Trabajadores del Mar (art. 41.2° D. 2864/1974)%.

a) Lesion

Los elementos que configuran el accidente de trabajo son?: la lesion, el trabajo y la re-
lacién de causalidad entre la lesién y el trabajo. Del concepto legal de accidente de
trabajo no aparece el elemento de la lesién, pues se entiende por accidente de trabajo
“el ocurrido...”. Sin embargo, como el accidente debe mostrarse al exterior a través de

25. Dispone este precepto: “A los efectos de la presente Ley se entenderd como accidente de tra-
bajo de los trabajadores por cuenta propia el ocurrido como consecuencia directa ¢ inmediata del traba-
jo que realizan y que determine su inclusién en el Régimen Especial Agrario en la explotacion de que
sean titulares”.

26. Establece ese articulo lo siguiente: “Se entenderd por accidente de trabajo de los trabajadores a
que este articulo se refiere (trabajadores por cuenta propia) el ocurrido como consecuencia directa € in-
mediata del trabajo que realizan por su propia cuenta y que determina su inclusion en el Régimen Es-
pecial del Mar”.

27. ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, ]J.L.., Zustrtuciones de Seguridad Social, Madrid, 2000, p. 57.
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alguna manifestacién corporal o patologia o enfermedad —fisica o psiquica— producidas
o desencadenadas directa ¢ inmediatamente de su trabajo, alguna o varias de estas ma-
nifestaciones es lo que constituyen la lesién. El concepto de accidente de trabajo, por
tanto, no limita la lesién concreta que deba aparecer o resultar del accidente, pues
puede ser omnicomprensivo de cualquier lesion con tal de que ésta derive del trabajo.

Es el RD 1273/2003 quien concreta el concepto de accidente de trabajo a través de
un listado incluyendo no sélo las lesiones producidas durante el tiempo y lugar de tra-
bajo sino también las eventuales agravaciones de lesiones anteriores sufridas por acci-
dente de trabajo asi como las consecuencias modificadas en su naturaleza, gravedad o
terminacién por enfermedades intercurrentes en consonancia con el art. 115.2° f) y e)
"TRLGSS para el Régimen General.

b) Zrabayo por cuenta propra

El concepto de accidente de trabajo esté referido al trabajo realizado por el auténomo
el cual ha dado lugar a su inclusién en el Régimen Especial de Trabajadores Aut6no-
mos. Es decir, se trata de una lesién producida en el trabajo realizado por el auténomo
de forma habitual, personal y directa a titulo lucrativo. Si el auténomo esté realizando
varias actividades pero sélo incluido en el Régimen Especial de Trabajadores Auténo-
mos por una de ellas podria darse el caso de sufrir un accidente de trabajo al realizar la
actividad excluida del Régimen Especial v, por ello, no estar juridicamente protegido
a pesar de ser un accidente de trabajo. Por analogia y a pesar de la diccidon legal “como
consecuencia directa e 1nmediala del rabajo gue realiza por su propia cuenta’ se deberia
aplicar el art. 115.2° TRLGSS cuando declara la existencia de accidente de trabajo del
trabajador por cuenta ajena “que sufra con ocasién o por consecuencia de las tareas
que sean distintas a las de su categoria profesional”.

Sin embargo el trabajador auténomo se inserta en el Régimen Especial de Traba-
jadores Auténomos por un tipo concreto de actividades a realizar sin que quede obli-
gado a declarar las posibles y eventuales restantes®, las cuales quedarian sin cobertura
por accidente de trabajo. También presenta problemas el tema de la pluriactividad,
cuando el auténomo realiza una actividad que da lugar a su inclusién en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos y otra en otro Régimen Especial, donde el auté-
nomo se verd juridicamente desprotegido ante un accidente ocurrido en la actividad
del otro Régimen Especial que no incluya su proteccién, pues esa consideracion no se
puede aplicar en el de Auténomos.

Ademds de estas exclusiones para el auténomo que serian cubiertas, eventualmen-
te, como contingencia comun, existen otras que incluye el art. 115.2° TRLGSS para

28. PaN1ZO ROBLES,, J.A., “La ampliacién de la proteccién social de los auténomos: la cobertura de
los riesgos profesionales”, Revista de 77abaro y Seguridad Soczal, nim. 53/2003, pp. 143 y ss, especialmen-
te p. 150, aduciendo que esta cuestiéon hubiese quedado totalmente resuelta si al auténomo se le obliga-
se a declarar todas las actividades que realiza, admitiéndose, en consecuencia, el alta multiple.
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los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General, referidas a los accidentes que
sufra con ocasién o como consecuencia del desempeiio de cargos electivos de caricter
sindical o los ocurridos al ir o volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias
de dichos cargos. Si el auténomo sin trabajadores a su servicio tiene derecho de afilia-
ci6n a cualquier sindicato que elija, como manifestacién de su derecho fundamental a
la libertad sindical, cuando se encuentre en el desempefio de un cargo electivo de su
sindicato no debe encontrar obsticulos para el pleno desarrollo de su ejercicio, de-
biéndose arbitrar todas las medidas legales que hagan efectiva esa libertad fundamen-
tal, en igualdad al resto de trabajadores por cuenta ajena, incluyéndose como de traba-
jo aquellos accidentes que el auténomo sufriese como consecuencia del ejercicio de
ese cargo vy al ir o volver al lugar de desempefio del mismo.

c) Relacion ae causalidad entre la lesion y el trabayo

Esta relacién de causa a efecto viene establecida en la DA 34" TRLGSS y art. 3° RD
1273/2003 al disponerse que el accidente debe sufrirse “como consecuencia directa e
inmediata” del trabajo que ejecute el autébnomo por cuenta propia. El establecimien-
to legal de esta causalidad “directa e inmediata” es una forma de acotar el concepto de
accidente de trabajo, restringiéndolo respecto a los trabajadores por cuenta ajena pues
los auténomos se supone que estdn fuera del circulo de organizacién y direccién del
empresario, que no tienen una jornada de trabajo ni un salario por su disposicién a
esos poderes y que, en definitiva, ni directa ni inmediatamente puede su trabajo pro-
vocarles un accidente. Nuevamente podemos plantear la situacién de dependencia
econémica del auténomo y advertir los accidentes indirectos y mediatos que se van a
poder producir en su persona y que, sin embargo, van a quedar extramuros de protec-
ci6n por riesgo profesional. No obstante, la solucién pasaria por regular de una forma
especifica los derechos de Seguridad Social del auténomo dependiente pues, efectiva-
mente, desarrolla su trabajo en similar situacién y condiciones que el trabajador ordi-
nario, pudiéndose interpretar entonces la diccidon “directa e inmediata” en los mismos
términos que respecto al accidente de trabajo de cualquier trabajador ordinario.

Los accidentes sufridos “con ocasién” del trabajo quedan, por tanto, excluidos del
concepto de accidente de trabajo por lo que su tratamiento entraria de lleno en el ré-
gimen de las contingencias comunes. Son excluidos aquellos supuestos de causalidad
indirecta o remota, para admitir solamente las lesiones que sufra el auténomo cuando
el factor trabajo ha sido el detonante directo ¢ inmediato de aquéllas. Quedaria exclui-
do el accidente provocado (dolo o imprudencia temeraria) al auténomo por otro traba-
jador por cuenta ajena o propia que trabajase en el mismo centro de trabajo, también
el ocurrido con imprudencia profesional que sea consecuencia del ejercicio habitual
del trabajo v que derive de la confianza que éste inspira, el cual, sin embargo, si se
contempla para los trabajadores del Régimen General (art. 115.5 a) TRLGSS).

No obstante, el art. 3.4° del RD 1273/2003 prevé un supuesto que no impediria la
calificacién de sus consecuencias como derivadas de accidente de trabajo, es el su-
puesto de concurrencia de culpabilidad civil o criminal de un tercero, salvo que no
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guarde relacion alguna con el trabajo; supuesto éste donde se aprecia el tratamiento
igual con los trabajadores del Régimen General a tenor del art. 115-5 b) TRLGSS.

También quedan excluidos los accidentes fortuitos, los de fuerza mayor y los acci-
dentes, en fin, 7z 7zzze7e*; en todos estos supuestos excluidos para el autbnomo —con-
templados en el mismo art. 3° del RD 1273/2003- la diferencia con los trabajadores
por cuenta ajena para los que si serfan accidentes de trabajo es que éstos tienen vincu-
lo juridico distinto. Son, en definitiva, dos tipos de trabajadores laboralmente diferen-
tes, porque trabajan de forma juridica diferente; sin embargo, cuando las lesiones son
manifestadas durante la jornada laboral y en el lugar de trabajo (ambas condiciones
tienen ambos tipos de trabajadores) se debe presumir la existencia de nexo de unién
y, por tanto, de accidente de trabajo®.

La proteccién social de unos y otros trabajadores es diferente aunque esta des-
igualdad no sea considerada discriminatoria®. No obstante, serfa deseable llegar a su
equiparacién, y corresponde al legislador llevar a cabo la culminacién de este proceso.
LLa ocasién se ha tenido recientemente a través de la DA 34* TRLLGSS y en su des-
arrollo reglamentario a través del RD 1273/2003, pero més que pensar en esa equipa-
raci6n social de los trabajadores auténomos dependientes con los que lo son por cuen-
ta ajena, ha querido equipararlos, aunque sin conseguirlo, con los otros auténomos, los
agrarios y los del mar, de los que, sin embargo, por la forma de realizacién de su traba-
jo se distancian mucho.

2. Enfermedad profesional

El concepto de enfermedad profesional para los trabajadores auténomos del art. 3° RD
1273/2003 es el mismo que el utilizado para los trabajadores por cuenta ajena por el
art. 116 TRLGS, e igual que el utilizado para los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario (art. 31.4° D. 2123/1971 y art. 45.2° D. 3772/1972) y del Ré-
gimen Especial de Trabajadores del Mar (art. 41.2° D 2864/1974). La enfermedad pro-
fesional “es la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta propia, en la
actividad en virtud de la cual el trabajador esté incluido en el campo de aplicacién del
Régimen Especial, que esté provocada por la accién de los elementos y sustancias y
en las actividades contenidos en la lista de enfermedades profesionales con las relacio-
nes de las principales actividades capaces de producirlas, anexa al RD 1995/1978, de

29. MARTINEZ BARROSO, M.R., “Extension de la accién protectora por contingencias profesionales
a los trabajadores incluidos en el régimen especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos (art.
40. cuatro de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre”, Revisia de Trabajo y Seguridad Social, nam. 240 de
2003, p. 37. Por otro lado, conviene poner de manifiesto que en la tramitacién del RDL 2/2003, como
Proyecto, se formularon algunas iniciativas pretendiéndose que el accidente 77 zzznere se extendiese de
forma expresa a los auténomos (BOC Senado. Serie 11, de 7-10-2003).

30. SSTSJ de Andalucia de 10-1-2000 (I.L. J504) y del Pais Vasco de 29-2-2000 (AS 776).

31. STC 103/1984; 114/1987 y 38/1995, de 13 febrero.
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12 de mayo, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el Sis-
tema de Seguridad Social”.

Para que una enfermedad sea profesional se requiere que ésta sea contraida a con-
secuencia del trabajo ejecutado, se especifique en el cuadro correspondiente y esté
provocada por los elementos o sustancias que se indiquen para cada una de ellas, es
decir, hace falta que concurra los tres elementos de lesién o enfermedad, trabajo por
cuenta propia y nexo causal entre ambos.

a) Lesion

El primer elemento del concepto legal de enfermedad profesional es la lesién o enfer-
medad provocada por la accién de elementos y sustancias especificados en la lista de
enfermedades profesionales. L.a enfermedad profesional debe haberse producido, por
tanto, por la accién de alguno o algunos de los elementos, sustancias o agentes detalla-
dos en el Anexo del RD 1995/1978. De tal modo que si la enfermedad profesional se
produce por la concurrencia de otros elementos, sustancias o agentes ajenos a esa lista
se producird una enfermedad pero no profesional o, eventualmente, si podria tener la
consideracién de accidente de trabajo si ha sido adquirida como consecuencia directa
e inmediata de su trabajo por cuenta propia.

b) Z7abaso por cuenta propra

El concepto de enfermedad profesional es, como hemos visto, amplio e igual para to-
dos los trabajadores de todo tipo y que realicen un trabajo de cualquier forma y que
pertenezcan a cualquiera de los Regimenes de la Seguridad Social. El concepto no es
restrictivo como el de accidente de trabajo y, por tanto, no es necesario que la enfer-
medad se produzca como consecuencia de la actividad que dio lugar a su inclusién en
el Régimen Especial de 'Trabajadores Auténomos o que se produzca en otra actividad
incluida en el dmbito de aplicacién de otro Régimen. La razén de todo ello es que de
la enfermedad profesional se conoce de antemano su naturaleza juridica y una vez ac-
tualizada mantiene esa naturaleza para todos los trabajadores sean auténomos o no.
Sin embargo el accidente de trabajo que conocemos cémo estd configurado legal y ju-
risprudencialmente se aplica a unos trabajadores y a otros no: la diferencia nuevamen-
te es el distinto vinculo juridico existente entre el auténomo y el empleador, sin repa-
rar en aquellos auténomos que lo son juridicamente pero que son dependientes
econémicamente del mismo; por tanto se hallarfan en las mismas condiciones que el
resto de trabajadores ordinarios, como ya hemos referido®.

32. Brasco LaHOZ, J.F., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A., Curso de Seguridad So-
caf, Tirant lo Blach, Valencia, 2002, p. 246.
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¢) Relacion de causalidad entre la lesion y el trabajo

Exclusivamente existe nexo de causalidad entre el trabajo y la enfermedad cuando el
trabajo realizado esté en la lista cerrada prevista en la Ley y la enfermedad sea acredi-
tada por la participacion de unos concretos elementos, sustancias o agentes que tam-
bién se prevén legalmente. Si estas dos premisas concurren se presume 7775 /antum
que estamos ante una enfermedad profesional, sin que el enfermo tenga que aportar
prueba alguna.
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Claroscuros del multiculturalismo estadounidense:
la cuestion de la poblacién india nativa

Alejandro Torres Gutiérrez*

I. Una aproximacion histérica

I.1. El szzzu guo incial

Al tiempo de la llegada de los primeros europeos, la poblacién india nativa' de Norte-
américa no habia desarrollado una civilizacién tan compleja como la existente en el
centro o en el sur del continente. Algunas de las tribus eran némadas, pero otras esta-
ban asentadas en regiones concretas en las que practicaban una explotacién comunal
de la tierra’. Cuando los colonos blancos necesitaban a los indios, solié florecer un
amistoso comercio, cuando necesitaban sus tierras estall6 el conflicto®. Los enfrenta-
mientos entre indios y colonos estin documentados desde el siglo XVII, cuando los
holandeses e ingleses establecieron sus primeras colonias. El balance de estos enfren-
tamientos fue netamente favorable para los europeos, que los exterminaron o reduje-
ron a la esclavitud. De hecho a mediados del siglo XVIII el 5% de la poblacién escla-
va en Norteamérica era de origen indio*.

* Profesor titular de Derecho Eclesidstico del Estado de la Universidad Piblica de Navarra

1. Queremos matizar que al hablar de /705 narivos, 1o hacemos refiriéndonos a la original pobla-
cién norteamericana con cardcter general, pero somos plenamente conscientes de la imposibilidad de
considerar tal término como una categoria tnica, dadas las enormes diferencias existentes entre los di-
versos componentes humanos que abarca el concepto, tanto en lo referido a sus costumbres, como a su
lenguaje, economia, religion, etc. Asimismo usamos ambos vocablos en una acepcién genérica, despro-
vista de cualquier connotacién peyorativa que pueda querer darse.

2. BRIGGS, Vernon M., Hass lmmigration and the National lnteresz, M.E. Sharpe, Nueva York, 1992,
pp. 32y 33.

3. MARDEN, Charles F., MEYER, Gladys, ENGEL, Madeline H., #Mnorizies in American Socrery, Harper
Collins Publishers, Nueva York, 6" Edicién, 1992, p. 117.

4. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., Racra/ and Ethnic Relarions, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 199.
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[.2. La politica de control mediante tratados

La Constitucién de EE.UU. sélo hard una breve mencién a los indios nativos, cuando
sefiala que el Congreso tiene la competencia para regular el comercio con sus tribus.
Entre 1790 y la Guerra Civil se firmaron mds de 300 tratados con las tribus indias, pie-
zas maestras del fraude y de la opresién, que fueron frecuentemente incumplidos por
los blancos®. Con ello quedaban sentadas las bases de una relacién que sélo benévola-
mente merece el nombre de @szwérrzca®. El instrumento legal de los tratados puso en
manos de la poblacién 4/zzcz un til mecanismo para sojuzgar a los indios, pues pese
a que la idea de tratado parezca connotar una cierta igualdad entre los estipulantes, la
realidad disté de aproximarse a ello. Estaban normalmente redactados en inglés, en
cuyo manejo (especialmente si tenemos en cuenta que estamos ante un inglés
Juridico) no siempre ambas partes se encontraban en igualdad de condiciones, miaxime
si tenemos en cuenta quienes eran los que iban a estar llamados a interpretarlos y apli-
carlos’.

Las enfermedades importadas por los europeos y el poder de las armas de fuego
redujo la poblacién india a apenas 250.000 individuos en 1890, que no empieza a recu-
perarse demograficamente hasta la segunda mitad del siglo XX, en que se pasa de los
400.000 individuos en 1950 a 1.900.000 en el censo de 1990. Los dos grupos actual-
mente mds significativos, el (lervfee con 308.000 individuos y el Vzwaso con 219.000,
representan el 28% de la poblacién india actual®

El Removal/ Acr de 1830, supuso el desplazamiento de la poblacién india nativa. Se
produce lo que vino a denominarse como el 77z:/ of 7ears, el Viaje de las Lderimas, en
virtud del cual los indios pierden sus tierras iniciales en unas pésimas condiciones, con
una nula planificaciéon del Gobierno, unos oficiales corruptos, falta de atencién a los
enfermos a causa de las epidemias y escasez de suministros, provocando la ruptura de
su tradicién cultural. La larga marcha les obligé a asentarse en una tierras en las que
debieron practicar técnicas agricolas que no les eran familiares y desarrollar un dificil
proceso de adaptacién al medio’. Paralelamente los tribunales elaboran una doctrina
en 1831 que considera a las naciones indias como zacrones doniésticas dependientes', a
partir del caso Chervkee Natron v. Georgra"', en virtud de la cual las tribus indias ven re-
conocido cierto grado de soberania, pero nunca una soberania plena como ocurre con

5. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., op. a7, p. 201.

6. ESBER, George S., “Shortcoming of the Indian Self-Determination Policy”, en Pierre CASTILE,
GEORGE vy BEE, Robert L. (ed.), S7zze and Reservarion. New Perspectrves on Federal Indian Policy, The Uni-
versity of Arizona Press, Tucson & London, Arizona., 1992, p. 213.

7. DELORIA, Vine JR. vy LYTLE, Clifford M., Americans Indians, American Justice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, p. 5.

8. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., op. a7z, p. 197.

9. SCHAEFER, Richard 1., Racia/ and Lihnic Groups, Scott, Foresman and Company, Glenview,
1990, p. 169.

10. Domestic dependant nations.
11. 30 U.S. 1.
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los estadvs exrranseros'. Se trataba de una nueva categoria hasta entonces desconocida
en el Derecho Internacional y que recurria a un concepto del derecho privado para ex-
plicar el vinculo entre las tribus indias y los EE.UU.: la relacién de dependencia entre
un pupilo y su tutor®, estando completamente bajo la soberania y el dominio de los
EE.UU,, y ello marcari la evolucién legal en la materia durante los préximos cien afios'.
Esta linea jurisprudencial se desarrolla un afio después, en 1832 en el caso Worzeszer o.
Georgra®, que define la relacién como una relacién de #zpendencia domésrica'® que jus-
tifica el recorte de la soberania por parte de las naciones indias.

En diciembre de 1835, el Presidente ANDREW JACKSON anunciaba solemnemente
en su séptimo discurso anual ante el Congreso, que el plan de recolocacién de los abo-
rigenes al oeste del rio Mississippi estaba a punto de culminarse, tras fracasar todas las
tentativas previas de asimilacion'’. Miles de Cherotees, Creeks, Chicksaws, Choctawsy Se-
minoles fueron reubicados en los territorios del Oeste, en el actual estado de Oklaho-
ma. La paulatina expansién del ferrocarril, la fiebre del oro, la destruccién de las ma-
nadas de bufalos y la masiva llegada de colonos en direccién hacia el oeste suponen un
serio choque cultural, que anticipa el fin de las fronteras abiertas para la poblacién in-
dia y su confinacién en reservas'.

[.3. El mantenimiento de la dominacién: el sistema de reservas
1L.3.A. £/ sistemna de asimilacion forzosa

1.3.A.1. £/ reparto de la tierra

Después de haber firmado unos 370 tratados, en 1871 el Congreso decreté que ningu-
na tribu india podia ser reconocida como una nacién, tribu o poder independiente, con

12. Hagan, William I., Zzdran Police and Judges. Experiments in Acculturation and Contro/, University
of Nebraska Press, Lincoln, 1980, p. 10.

13. 30 U.S. 1.

14. RAGSDALE JR., FredR L., “The Deception of Geography”, en DELORIA JR., Vine., Awervican In-
dian Policy in the Twentierh Cenrury, University of Oklahoma Press, 1985, p. 67.

15. 31 U.S. 515.

16. 31 U.S. 515.

17. ... Z%e plan of removing aboriginal people @ho yet remarn within the settled portions of the United States
70 the country west of the Mississippr River approaches its consummation. Ir was adopled on the most mature con-
Stderation of the condition of 1his race, and ought 7o be persisted 1n 111/ the obyect is accomplished, and prosecuted
WITh as much 71gor as a just regard o mhelr circumsiances witl permit, and as Jast as melr consent can be oblarned.
Al preceding experiment for the improvement of the lndians have farled. 1 seems now ro be an established fact that
hey can not live 1i contact with croilized community and prosper... PRUCHA, Francis P., Documents of United
States Indian Policy, University of Nebraska Press, 1990, p. 71.

18. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford M., Americans lndians, Americar Jusrice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, pp. 7 y 8.
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la que los EE.UU. pudiera contratar mediante tratado, inaugurando una nueva fase en
las relaciones con los indios nativos'™. El Tribunal Supremo el 5 de enero de 1903 en
el caso Lone Wolf v. Hizcheock™, no sélo senalé que el Congreso podia romper unilate-
ralmente los Tratados con los indios, sino que también podia proceder al reparto de
tierras sin el consentimiento de las tribus indias y sin indemnizar a las mismas.

Los indios de este modo quedaban privados de su autonomia politica, econémica
y cultural, y sometidos a una fuerte presién de asimilacion, en un contexto que incluia
un reparto de las reservas entre diversos grupos misioneros cristianos, especialmente a
partir de 1870, siendo presidente GRAN'T, con evidente olvido del principio de sepa-
racion entre la Iglesia y el Estado. La parte del le6n les fue confiada a los cuaqueros?,
metodistas?, presbiterianos®, baptistas® y episcopalianos®. Los grandes perjudicados
fueron los catdlicos, lo cual se explica ficilmente en una Awérica prosestanse™.

El A/formenr Acr®” de 1887, también conocida como Dzwes Acz, establecia el reparto
de tierras a la poblacién india. El gobierno podria dividir las tierras de cada tribu, re-
partiéndolas entre las familias. A cada cabeza de familia le seria entregado un total de
160 acres, al pensar el Gobierno que con esta medida los indios podian asumir un pa-
pel semejante al de los colonos blancos. Cada beneficiario de un lote de tierras deve-
nia ciudadano de los EE.UU.%, Detrds de esta politica se encontraban asociaciones fi-
lantrépicas que crefan que de este modo se podria resolver el problema de esta
minoria, pero también los grupos de presiéon especuladores de la tierra, las compaiifas
mineras y de ferrocarriles, los representantes de la industria de la madera y los ranche-
ros de ganados®. Con el fin de garantizar que pudieran sedentarizar sus costumbres y
arraigar; se les prohibié la venta de la tierra en un plazo de 25 afios. Pero de este modo
se dinamitaba la tradicional estructura india del reparto de la tierra, que hasta enton-
ces habia sido explotada ex mwano comiiz por cada tribu, sin cuotas individuales, que re-
sultaban extrafias a su mentalidad. Por otro lado existia otro serio inconveniente, y s
que la tierra que se asignd a los indios fue con frecuencia de muy bajos rendimientos,
cuando no completamente improductiva.

La politica de reparto de lotes de tierra abre una nueva etapa en la politica federal
respecto a la minorfa india que tuvo dramdticas consecuencias, pues supone priorizar

19. MARDEN, Charles F., MEYER, Gladys, ENGEL, Madeline H., #znorzzies 12 American Socrery, Har-
per Collins Publishers, Nueva York, 6" Edicién, 1992, p. 119.

20. 187 U.S. 553,23 S.Ct. 216.

21. Oklahoma, Kansas y Nebraska.

22. Noroeste.

23. Sudoeste.

24. Nevada.

25. Dakota del Norte y del Sur.

26. FraNTz, Klaus, /naian Reservations in the United Srates. 1erritory, Soverejgniry and Soctoeconontc
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, pp. 19y 21.

27. 25 U.S.C.A. § 331.

28. CARLSON, Leonard A., Znaians, Bureaucrats, and Land. The Dawes Act and the Decline of Indian
Farming, Greenwood Press, Westport, 1981, p. 10.

29. Frantz, Klaus, gp. sz, p. 23.
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una linea de actuacién tendente a asimilar forzosamente a los indios. Por otro lado, los
excedentes de tierra que no se distribuyeron en lotes tuvieron la consideracién de so-
Yrantes, y por lo tanto fueron susceptibles de reparto entre no indios. A cambio las tri-
bus recibieron en el mejor de los casos una simbélica indemnizaciéon que solo sirvié
para consagrar legalmente el expolio de tierra®. Ademas se dej6 entreabierta la puerta
a la enajenacion de los lotes repartidos. Esa puerta pronto se abri6é de par en par, con-
tribuyendo a la pérdida de la tierra a través de enajenaciones entre particulares. Por
ejemplo en los afios 80, la reserva de Porz Madison, en el estado de Washington, con
una extensién de 7.276 acres, s6lo en un 37% permanecia en manos de medio cente-
nar de indios. El resto era poseido por unos 3.000 no indios que vivian dentro de los li-
mites de la reserva®.

El Dawes Acr pretendié crear czudadanos antosuficientes y felizmente asiniilados, pero
en la practica fracasé en su supuesto objetivo de facilitar el ajuste cultural en la socie-
dad mayoritaria, no siendo en absoluto la panacea a los problemas indios, tal y como
sus promotores pretendieron®. No se hizo el mds minimo esfuerzo en adiestrar a los
indios en la explotacion de la tierra de forma que pudiera resultar productiva. Esto
contribuy6 al fracaso de esta politica, méxime si tenemos en cuenta la carencia de una
tradicién agricola sedentaria en muchas tribus y el hecho de ser visto por parte de los
propios indios como una imposicién. De hecho mucha de esta tierra acab6é en manos
de colonos blancos, pues se obvié la prohibicién de venta mediante férmulas arrendati-
cias u otras alternativas asimismo fraudulentas. E1 Departamento de Asuntos Indios, A#-
rean of [ndian Affarrs, B.1LA., demostr6 su absoluta inoperancia. En 1934 los indios ha-
bian perdido aproximadamente 90 de los 138 millones de acres que poseian en 1887%.

Para buena parte de los reformistas blancos del siglo XIX, los esquemas tradiciona-
les de conducta indios, especialmente la practica de la posesién comunal de la tierra,
constitufan fronteras infranqueables para que el indio pudiera llegar a convertirse en
un buen hombre Hanco™. E1 B.LA. es un ejemplo claro del papel del Gobierno de EE.UU.
en el control de los grupos raciales y étnicos del pafs, de forma que la vida de los in-
dios nativos pasé a ser directamente administrada rutinariamente por un 6rgano buro-
cratico del gobierno federal®. Por otro lado el B.I.A. se convirti6 en una maquina que
cada vez demandaba mas burocritas. En 1852 tenia 108 empleados, en 1888 eran 1.725,
en 1911 unos 6.000, en 1934 eran ya 12.000%.

30. FRICKEY, Philip P., “The Status and Rights of Indigenous Peoples in the United States”, en
Zeischrift fitr auslandisches gffentliches Recht und Votkerrechr, Sonderabdruck aus Band 59, Nr. 2, 1999, p. 395.

31. TAYLOR, Theodore W., Z/¢ Burean of Indran Affarrs, Westview Press, Boulder, 1984, p. 81.

32. COWGER, Thomas W., 7%e National Congress of American lndians. The Founding Years, University
of Nebraska Press, Lincoln, 1999, p. 14.

33. SCHAEFER, Richard T., Racra/ and Ethnic Groups, Scott, Foresman and Company, Glenview,
1990, pp. 169 y 170.

34. DANIELS, Roger, Noz Lite us. lmmiggrants and Minorizies in America, 1890-7924, Ivan R. Dee, Chi-
cago, 1997, p. 30.

35. FEAGIN, Joe R. vy FEAGIN, Clairece B., Racra/ and Ethnic Relarions, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 205.

36. TAYLOR, Theodore W., Z/¢ Burean of Indran Affarrs, Westview Press, Boulder, 1984, p. 35.
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1.3.A.2. La politica americanizadora

Junto a esta erratica politica de reparto de tierras, se incentivé la americanizacion for-
zada de los nifios indios, a través del sistema educativo, siendo separados de sus fami-
lias, obligdndoseles a hablar en inglés y prohibiéndoseles su indumentaria tradicional.
Asimismo se les aplicé directamente el curriculum general de la poblacién blanca, sin
ningin tipo de adaptacién a sus necesidades especificas®. El fin de la época de trata-
dos, la adopcion del AZosmens Acz, e incluso la extension de la ciudadania fueron medi-
das tomadas sin consultar con los indios e incluso con frecuencia a pesar de su fuerte
oposicién, pese a que afectaban esencialmente a su libre determinacién como perso-

nas®.

1.3.B. £A/New Deal

El New Dea/de FRANKLIN D. ROOSEVELT también lleg6 a los asuntos indios. Esta nue-
va orientacién de la politica gubernativa en la materia vino precedida de un interesan-
te estudio dirigido por LEWIS MERIAM publicado en 1926, titulado 7%¢ Problen of In-
dran Administration, que reivindicaba la introduccién de radicales cambios en esta
materia, denunciando el calamitoso estado de la educacién, salud, y en general de las
condiciones socioeconémicas de la poblacién india, y que concluia denunciando la ne-
cesidad de incrementar las politicas de choque en este campo®.

Los cambios emprendidos en este tiempo fueron abanderados por HAROLD I. ICKES,
Secretario de Interior, JOHN COLLIER, Director del B.I.A. y el senador por Montana,
BURTON WHEELER, que puso todo su empefio en la aprobacion del Zzaian Reorganiza-
rion Acr, LR.A. de 1934, fuertemente influenciada por el /zforme Meriam, también co-
nocida como Wieeler-Howard Acr, aunque mas bien inspirada por un criterio teleolégi-
co de asimilacién que de establecer una sociedad plural, intenté resolver el problema
indio. Muchas de sus disposiciones trataron de beneficiar a esta minoria, entre ellas la
revocacion del AZosmenr Acr, pero dada la larga tradicién de ruptura de tratados, fue
vista inicialmente por sus destinatarios con clara desconfianza.

Con el I.LR.A. las tribus pudieron darse asi mismas una constitucién escrita y elegir
un consejo con su propio jefe. El problema estrib6é en que estos representantes lo eran
de toda la reserva, que con frecuencia agrupaba a diversas tribus enemigas. Por otro
lado el Secretario de Interior concentré en su persona un enorme poder, llegando a ser
considerado como el Ziczador de los 1ndios, pues establecié las reglas de los procesos

37. MARDEN, Charles F., MEYER, Gladys, ENGEL, Madeline H., Mznorsties 11 American Socrery, Har-
per Collins Publishers, Nueva York, 6" Edicién, 1992, p. 120.

38. PEROFF, Nicholas C., Menominee Drunms. Tribal Termination and Restorarion, 7954-7974, Univer-
sity of Oklahoma Press, Norman, 1982, p. 13.

39. DELORIA, Vine JR. vy LYTLE, Clifford M., Americans lndians, American Jusrice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, p. 12. PEROFF, Nicholas C., Menominee Drums. 1ribal 1ermination and Restoration,
7954-7974, University of Oklahoma Press, Norman, 1982, p. 13.
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electorales, pudiendo vetar las constituciones y redactar normas reglamentarias sobre
la organizacién interna de las reservas. El LR.A. debia ser aceptado por las propias tri-
bus indias en referéndum, para que les fuera directamente aplicable, pero fueron fre-
cuentes las manipulaciones de votos y el fraude durante el proceso electoral, compu-
tdndose el voto de personas fallecidas, para que el [.LR.A. pudiera superar la votacion.
E1L.R.A. no resolvié los graves problemas econémicos de esta minoria y mantuvo su
subordinaciéon econémica al gobierno federal. A lo sumo sirvié para que los indios co-
menzasen a administrar por si mismos su propia pobreza... bajo la supervisién del go-
bierno federal®. Se critic6 al I.R.A. de intentar imponer a las tribus indias las formas
de organizacién politica de la poblacién blanca*'.

No obstante en 1948, 93 tribus habian adoptado sus propias constituciones escri-
tas, y comenzaron a asumir ciertas competencias de autogobierno. A tal fin se estable-
ci6 un Consejo Tribal que en teoria podia sugerir medidas de administracién y aprobar
o rechazar las propuestas de la administracién, asi como un Tribunal de jueces indios,
que no tenia competencias respecto a los delitos mds graves, respecto a los cuales los
tribunales federales mantenfan su jurisdiccién. Aunque la compatibilizacién de cos-
tumbres no fue siempre facil, por ejemplo las tribus Nzwa/o v Papago conservaron la
costumbre de decidir asuntos de importancia en grandes reuniones cara a cara en las
que las decisiones se tomaban por unanimidad, a diferencia de la tradicién blanca de
la regla de la mayoria*.

La Zudsan Clarms Commission fue creada en 1946 por el Congreso, con el fin de
atender las reclamaciones, compuesta inicialmente por tres miembros y con una dura-
ci6n inicial de cinco afios. El éxito de sus actuaciones obligé a prorrogar su actividad,
aumentar sus competencias y el nimero de sus miembros. Sin ser en sentido estricto
un z7v4unal, lo cierto es que en buena parte funciona como tal, donde los abogados de
las tribus indias y del gobierno presentan sus respectivos argumentos®.

[.4. La politica de recolocacion y el Zerwinarion acr de 1953

En 1952 el B.ILA. comenz6 un programa de recolocacién voluntaria, con el fin de per-
mitir la reubicacién de los indios de las reservas hacia zonas urbanas industrializadas,
con el fin de buscar un puesto de trabajo seguro, debido a la escasa viabilidad econé-
mica de las tierras ocupadas por los indios. El programa fracasé al no prever ayudas
para los indios que deseasen regresar a las reservas, algo que ocurri6 en el caso de un

40. SCHAEFER, Richard T, Racia/ and Etinie Groups, Scott, Foresman and Company, Glenview,
1990, p. 172. FEAGIN, JOE R. vy FEAGIN, CLAIRECE B., Racia/ and Etinic Relarions, Prentice Hall, Upper
Saddle River, Nueva Jersey, 1996, pp. 206 y 207.

41. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford M., op. ¢z, p. 15.

42. MARDEN, Charles F., MEYER, Gladys, ENGEL, Madeline H., #zuorst7es 172 American Socrery, Har-
per Collins Publishers, Nueva York, 6" Edicién, 1992, p. 123.

43. SCHAEFER, Richard T, op. czz, p. 175.
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25 6 30% de los casos. La vida resulté dificil para los indios que emigraron a las ciuda-
des, debido a su tradicional dependencia de las autoridades blancas para la mayoria de
los aspectos de la vida civil. El arraigo en las ciudades soli6 ser mayor entre aquellos que
tenian una mayor formacién cultural®, a pesar de las optimistas previsiones de GLENN L.
EMMONS, Comisionado de Asuntos Indios en 1954%. El 1 de agosto de 1953, el Congre-
so aprobé una resolucién* tendente a poner fin al especial szzzzs de los indios de las re-
servas, y a someterles a las mismas leyes, privilegios y responsabilidades que al resto de
los ciudadanos. Ello encendi6 las sefiales de alarma entre las asociaciones de defensa de
los derechos de los indios, pues hubiera supuesto sumirles en la més absoluta de las mi-
serias, debido a que no se encontraban en buena parte preparados para subsistir en una
economia competitiva, como la del hombre blanco, por lo que la politica de terminar las
especiales relaciones con el gobierno federal, sélo fue llevada a cabo en aquellas tribus
que voluntariamente lo aceptaron*. En aquellos lugares en que se llevé a cabo la politi-
ca de liquidacién de la tutela estatal, se produjo en general un empeoramiento de la si-
tuacién de la minoria india. Asi la Menominee lndian Reseroarion, pasé de ser una de las
mds ricas reservas indias del pais, a ser el condado més pobre de Wisconsin®. El 22 de
diciembre de 1977 se aprobé el Menoniznee Reszorarion Acz, con el fin de enmendar los
errores de la politica de zzwznacion del Acta de 17 de julio de 1973%.

I.5. La politica del A7zz Redevelopmenr Acs durante la administracion
Kennedy

El Acta de Desarrollo de Areas Deprimidas, A7zz Reaevelopmenr Acz, tendi6 a otorgar
préstamos, ayudas y asistencia econémica, a quienes habitasen en ciertas dreas espe-
ciales, consideradas como deprimidas y menos desarrolladas, entre las cuales queda-
ron incluidas muchas reservas. Los programas surgidos al amparo de esta ley trataron
de potenciar el sistema educativo, la formacion profesional de los trabajadores, los ser-
vicios publicos, la reforestacion, etc. En el caso de los Navajos, éstos llegaron a tener
su propia compaiiia de teléfonos, y en el de los Sioux, se crearon numerosas empresas
de servicios, como bancos, hoteles o centros comerciales™. La poblacién india experi-

44. MARDEN, Charles F. y MEYER, Gladys, Mznorsties in American Sociery, D. Van Nostrand Company,
Nueva York, 5* Edicién, 1978, p. 229.

45. PRUCHA, Francis P, Documents of United Srates Indian Policy, University of Nebraska Press, 1990,
pp. 237 y 238.

46. House Concurrent Resolution 108, 83 Congress, 1* Session.

47. MARDEN, Charles F., MEYER, Gladys, ENGEL, Madeline H., Minorsties 11 American Socrery, Har-
per Collins Publishers, Nueva York, 6* Edicién, 1992, p. 124.

48. FraNT1z, Klaus, /zdian Reservations in the United States. 1erritory, Soveregnity and Socroecononic
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, p. 35.

49. PRUCHA, Francis P, Documents of United Srates [ndian Policy, University of Nebraska Press, 1990,
pp, 264 y ss.

50. MARDEN, Charles F, y MEYER, Gladys, Mznorsties in American Sociery, D. Van Nostrand Company,
Nueva York, 5* Edicién, 1978, pp. 230 y 231.
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mentard un importante crecimiento a partir de la segunda mitad del siglo XX, que en
cierto modo es una expresion de una cierta mejora de sus condiciones de vida, aunque
hoy en dia es una de las minorias mds desfavorecidas en términos de renta per caprza,
acceso a la educacion y al sistema sanitario, como tendremos ocasién de comprobar en
este trabajo.

Crecimiento de la poblacién india: 1900-1980°
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El factor que mejor explica el espectacular crecimiento de la poblacién india a
partir de 1950, es la mejora de las condiciones médicas, debido a las innovaciones ha-
bidas en el campo de la medicina y a un mayor acceso a la asistencia sanitaria, que re-
percuten tanto en una reduccién de la mortalidad infantil como en un incremento de
la esperanza media de vida y de la longevidad de este sector de la poblacién.

II. LLa vida en las reservas

II.1. La reserva como asentamiento humano

Las reservas vinieron a establecerse en zonas de poco o nulo valor econémico, y nor-
malmente alejadas de los primeros asentamientos de los colonos blancos, lo que expli-
ca la dificultad para prosperar econémicamente de la que histéricamente han adoleci-
do*’. Venian a constituir una especie de escuela en la que los indios eran reagrupados,
bajo la custodia de funcionarios, con el fin de conseguir que adquiriesen los hibitos,
ideas y aspiraciones gze diszinguen a un hombre croilizado de otro gue 7o /o es>. En 1872

51. SNiee, C. Mattehw, Americans lndians: 7he Firsr of #is Land, Russell Sage Foundation, Nueva
York, 1991, p. 64.

52. PERRY, Richard J., Apache Reservation. Indjgenons Peoples and the American State, University of Te-
xas Press, Austin, 1993, p. 129.

53. CARLSON, Leonard A., Zndians, Bureaucrars, and Land. 1%e Dawes Acr and the Decline of Indian
Farming, Greenwood Press, Westport, 1981, p. 33.

ANALES DE DERECHO, 6 87



ALEJANDRO TORRES GUTIERREZ

la reserva se habia constituido en el wodus vivends por excelencia para una buena par-
te de esta minoria. 150.000 indios vivian en reservas bajo el completo control de los
agentes del gobierno, otros 95.000 tenfan un contacto mds o menos esporadico con las
mismas, calculindose que sé6lo 55.000 no habian visitado nunca una de ellas™.

Los indios que habitaban en las reservas encontraron su vida directamente deter-
minada por el Gobierno Federal. Esta dependencia directa afectaba a la préctica tota-
lidad de los aspectos de la vida cotidiana, desde el estado de conservacién de los caminos
hasta el servicio de bomberos, pasando obviamente por la organizacion del sistema es-
colar, que se organizaban desde dos agencias federales, el B.I.A. y el Servicio Puiblico
de Salud®. El principal problema ha sido que la administracién se ha apropiado del
poder de decision, cerrando las posibilidades de desarrollo auténomo de las reservas®.

A mediados del siglo XX, debido a la mecanizacién de la agricultura, la mineria y
otras industrias, muchos indios regresaron a las reservas, lo que produjo una sobrecar-
ga adicional a la maltrecha situaciéon econémica de las mismas, por lo que los funciona-
rios federales idearon a partir de 1952 programas que incentivaban la migracién desde
las reservas hasta las zonas industriales y las grandes ciudades. Entre 1947 y 1957, de-
bido tanto al imperativo de las necesidades econémicas como a los programas del
B.I.A., unas 100.000 personas abandonaron las reservas para asentarse en dreas urba-
nas, aunque tal proceso de integracién no result6 en exceso sencillo, debido a la poca
planificacién con la que se hizo. En 1960 uno de cada tres indios habitaba en una ciu-
dad, dato que es especialmente significativo si consideramos que a principios de siglo
el 90% de la poblacién india era rural®’. Los principales retos para mejorar la situacién
de las reservas parecen dificilmente resolubles®:

1) Falta de acceso a financiacién.

2) Falta de capital humano autéctono suficientemente preparado.

3) Alcoholismo galopante que contribuye a destruir el capital humano de las tribus.

4) Politicos y burdcratas ineptos o corruptos.

5) Falta de efectiva planificacion.

6) Ausencia de una normativa de organizacién efectiva.

7) El sistema de gobierno de las reservas ha venido impuesto desde fuera y es su-
mamente inoperante.

8) Las reservas son pobres en recursos naturales.

54. 'TAYLOR, Theodore W., 7% Burean of Indian Affarrs, Westview Press, Boulder, 1984, p. 36.

55. SCHAEFER, Richard T., Racia/ and Etinic Groups, Scott, Foresman and Company, Glenview,
1990, p. 173.

56. PERRY, Richard J., op. ez, p. 221.

57. LITTLEFIELD, Alice y KNACK, Martha C., “Native American Labor. Retrieving History, Rethin-
king Theory”, en LITTLEFIELD, Alice y KNACK, Martha C. (ed.), Nazwe Americans and Wage Labor. £rb-
nohistorical perspectroes, p. 21.

58. CORNELL, Stephen y KALT, Joseph P, “Culture and Institutions as Public Goods: American In-
dian Economic Development as a Problem of Collective Action”, en ANDERSON, Terry L., Zrgperry
Rights and Indian Fconomzes. The Political Fconomy Forum, Rowman & Littlefield Publishers, Inc. Lan-
ham, 1992, p. 216.
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9) Las reservas estdn econémicamente en una situacién competitiva de desventa-

ja debido a los altos costes de transporte.

10) Las politicas estatales y federales con frecuencia son contraproducentes, o dis-
criminatorias.

11) EI B.I.A. es inepto, corrupto o carece de interés en la resolucién de los serios
problemas que existen en las reservas.

12) Las tasas de ahorro con bajas.

13) Los niveles de iniciativa empresarial y experiencia son bajos.

14) Las técnicas no indias de administracién presentan especiales problemas ope-
rativos en el mundo de las reservas.

15) Las fuentes de decisién se encuentran a menudo fuera de las reservas.

16) Las diversas facciones que se aprecian dentro de la poblacién india, destruyen
la posibilidad de una actuacién comin.

El principal problema ha sido que la administracion se ha apropiado del poder de

decisién, cerrando las posibilidades de desarrollo auténomo de las reservas®. En 1989
el Tribunal Supremo en el caso Brendale v. Confederated Yakima Indian Natron®, limité
el papel de los indios en las reservas.

I1.2. La vida en las reservas: datos estadisticos

La poblacién india que habita en las reservas no ha experimentado un sensible creci-
miento en los tltimos afios, debido en buena parte a las pocas atrayentes condiciones
de vida en las mismas y a la emigracién a las ciudades, en que por otro lado la integra-
cién no ha sido siempre sencilla.

59. PERRY, Richard J., Apache Reservation. Indjgenons Peoples and the American State, University of Te-

xas Press, Austin, 1993, p. 221.

60. 492 U.S. 408, 109 S.Ct. 2994.
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Evolucién de la poblacién de las 16 principales reservas®

Reserva 7970 7980 %s Reserva 7970 7980 %s
Navajo 56.949  104.968 84,3 Blackfeet 4.757 5.080 6,8
Pine Ridge 8.280 11.882 43,5 Yakima 2.509 4983 98,6
Gila River 4.573 7.067 54,5 Eastern Cherok. 3.455 4844 40,2
Papago 4.879 6.959 42,6 Standing Rock 2.925 4.800 60,8
Fort Apache 5.903 6.880 16,6 Osage - 4.749 -
Hopi 7.726 6.601 6 Fort Peck 3.182 4273 343
Zuni Pueblo 4.736 5.988 26,4 Wind River 3.319 4.150 25,0
San Carlos 4.525 5.872 29,8 Tot.-16 Reser. 123.374  194.794

Rosebud 5.656 5.688 0,6 % PLR.-EE.UU.%  16,2% 14,3%

Prueba de la mala situacion socioeconémica de las reservas, son los datos estadisti-
cos que ofrecemos en la siguiente tabla. En 1980, el 15,9 de las casas ubicadas en las
reservas carecian de electricidad, el 56,4% de teléfono, el 21% de agua corriente y el
20,8% de bafios. Datos muy por debajo a la media nacional de EE.UU. E140,5% de la
poblacién que residia en las reservas tenia unos ingresos por debajo del nivel de po-
breza. Las estadisticas medias encubren la especialmente grave situacién de algunas
reservas, como la de la tribu Hopi, cuyos hogares carecian en un 47,1% de electrici-
dad, en un 77,9% de teléfono, en un 58,1% de agua corriente, o los Navajos, con unos
porcentajes del 45,8% sin electricidad, 79,4% sin teléfono y 50,6% sin agua corriente.
Estos datos son especialmente sintométicos del grado de desarrollo econ6mico exis-
tente en las mismas. Por ello a nuestro juicio no resulta excesivo calificar la politica
proteccionista sobre la minoria india que habita en las reservas, desarrollada por las au-
toridades federales, como un claro fracaso, que ha imposibilitado tanto el pleno des-
arrollo cultural, como el econémico de las mismas.

En cuanto a las condiciones de vivienda y alojamiento hay que decir que aunque
tradicionalmente la forma de financiar una vivienda entre la poblacién blanca es me-
diante un crédito hipotecario, esta posibilidad se encuentra seriamente condicionada
en el caso de la poblacién india por el hecho de carecer con frecuencia de las suficien-
tes garantias de cara a la obtencién de un préstamo hipotecario, por ello hubo que des-
arrollar programas puiblicos de construccién de viviendas, que con frecuencia no se
vieron culminados en la construccién de casas de suficiente calidad que las permitiera
perdurar en el tiempo y cuya remodelacién resulta extraordinariamente costosa®.

61. SNire, C. Mattehw, Awericans lndians: 1he Firsr of this Land, Russell Sage Foundation, Nueva
York, 1991, p. 87.

62. Los datos de 1970 y 1980 no son comparables debido a las modificaciones producidas en los li-
mites de la reserva.

63. Porcentaje que representa la poblacién india de las reservas respecto al total de la poblacién in-
dia de Estados Unidos.

64. FraNTz, Klaus, gp. ¢z, p. 117.
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Niimero de viviendas de mas de 10 afios de antigiiedad
en las reservas indias en 1970-1980%

Reserva 17970 7980 Reserva 1970 7980
Navajo 54,0 47,1 Rosebud 69,5 29,3
Pine Ridge 27,0 43,6 Blackfeet 38,0 28,2
Gila River 27,4 48,3 Yakima 20,7 22,0
Papago 19,0 47,8 Eastern Cherokee 57,6 60,8
Fort Apache 42,6 50,0 Standing Rock 53,9 29,9
Hopi 9,2 33,1 Osage - 31,3
Zuni Pueblo 28,8 42,8 Fort Peck 32,6 27,7
San Carlos 40,4 43,6 Wind River 35,2 437

Otro dato que sirve para constatar el fracaso de la politica proteccionista de las au-
toridades es el estudio comparado de las condiciones socioeconémicas de la poblacién
que reside dentro y fuera de las reservas. Tomando en cuenta los datos medios nacio-
nales, observamos que el 56,4% de la poblacién india que reside en las reservas care-
cia de teléfono y el 21,3% no tenia un automévil en 1980, mientras que estos datos se
reducian al 19,8%y al 15,5% respectivamente en el caso de la poblacién que habitaba
fuera de las reservas. La diferencia existente con el resto del pais se puede apreciar
claramente si tenemos en cuenta que la media nacional era de s6lo un 4% y un 12,9%
respectivamente.

III. Organizaciones de defensa de los derechos civiles
de los indios

Entre las principales asociaciones de defensa de los derechos de los indios, desta-
can®:

1) La Asociacion de Derechos de los Indios, Zzaians Rights Assocrarion, creada a fi-
nales del siglo XIX por cudqueros blancos para denunciar la corrupcién y la
opresién imperante en las reservas.

2) La Sociedad de Indios Americanos, Soczezy of American fndiars, formada por na-
tivos americanos a principios de siglo XX, y que se distingui6 en la lucha por la
dignidad laboral y en el campo de la educacién, el reconocimiento de la ciuda-
dania y el derecho de autodeterminacién.

65. SNipre, C. Mattehw, Awmericans Indians: The Frrst of 15 Land, Russell Sage Foundation, Nueva
York, 1991, p. 118.

66. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., Racial/ and Ethnic Relations, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, pp. 210 a 212.
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3) La Asociaciéon de Defensa de los Indios Americanos, American lndian Defense As-
soctarion, impulsada en los afios 20 por JOHN COLLIER, un abogado blanco de los
derechos de los indios americanos, que se destacé en la lucha contra la explota-
ci6n por los blancos de la riqueza mineral de las reservas.

4) El Congreso Nacional de los Indios Americanos, Nazzona/ Congress of American
Lndians, N.C.1., creado en los afios 40, que se ha distinguido en el campo de la
lucha contra la pobreza, y en el que se integran unas 300 organizaciones. A tra-
vés de la desobediencia civil ha procurado entorpecer la construccién de pre-
sas.

5) El Consejo Nacional de la Juventud India, Nazona/ lndiar Youth Coune/, creado
en 1961, para luchar por los derechos civiles de los indios, el derecho a la educa-
cién y a la tierra, instando con frecuencia a la desobediencia civil como instru-
mento de defensa.

6) El Movimiento del Indio Americano, Awerzcan lndian Movemenz, A.1.M., nacido
en 1968 para reivindicar un mejor trato de la policia y luchar contra la discrimi-
nacién en el trabajo y en la vivienda.

Muchas de las actuaciones de las organizaciones de defensa de los derechos de los
indios nativos han tenido un fuerte cardcter simbdélico, como la ocupacién en noviem-
bre de 1969% de la Isla de Alcatraz en San Francisco reivindicando sus derechos sobre
la tierra y el reparto de territorios federales desocupados, la Isla de Ellis en el puerto
de Nueva York, o las oficinas del B.I.A.

En 1973 el A.ILM. organiz6 una ocupacién a larga escala durante 71 dias de Woun-
ded Knee, en la reserva de Pine Ridge, en Dakota del Sur, en defensa del sistema tra-
dicional de organizacién india en base al Consejo de Ancianos y contra las injerencias
del gobierno federal en su autonomia interna. Otras iniciativas del A.ILM. han sido la
organizacion de escuelas auténomas para nifios indios, la creacion de una emisora de
radio, la realizacién de acampadas por la reivindicacién de la tierra, y la protesta por el
uso de los nombres y simbolos sagrados de los indios nativos.

Especial rechazo presenta por ejemplo el empleo de mascotas deportivas con cla-
ras connotaciones indias, que presentan a esta minoria como guerreros salvajes y fero-
ces, y pasan por alto sarcdsticamente el genocidio de las naciones indias y el saqueo de
tierras. LLos esfuerzos del A.ILM. y del movimiento en pro de los derechos civiles de
los indios se han visto en este campo recompensados cuando ciertas universidades
como Darmouth y Stanford han eliminado de los nombres de sus equipos deportivos
la palabra Zndsans.

67. Por espacio de 19 meses.
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IV. La evolucién inmediata de la situacion de la poblacién
india nativa y la configuracién del szz/«# guo actual

IV.1. La discriminacion en el acceso a la ciudadania y la insuficiente
participacién en la vida politica

V1A La discriminacion en ef acceso a la crndadania y en el gercicio del derecho al vofo

Los tribunales en el siglo XIX denegaron el acceso a la ciudadania a las personas de
raza india®®, asi como a aquellos cuya raza era mezcla de indio y blanco®. El proceso
que abri6 el derecho del voto a quienes no fueran zawzones adulros y Hancos fue lento y
tortuoso. Las estrategias seguidas para apartar a los indios del derecho al voto, siguie-
ron tres direcciones: la ambigiiedad constitucional, la hdbil combinacién de factores
politicos y econémicos, y la discriminacién racial y cultural™.

En 1868 la XIV Enmienda de la Constitucién americana en su Seccién 1%, exten-
di6 la ciudadania a soazs Jas personas nacidas o naturalizadas en los Fstados Unidos y sufe-
1as a su jurisdiccion’. Sin embargo en su Seccién 27, al hablar de la férmula de célculo
de los representantes que correspondian a cada Estado en la Cdmara Baja, hizo refe-
rencia al total de la poblacién residente en cada uno de ellos, evc/uidos los rndros no su-
Jetos a trivutacion, con lo cual quedaba introducida una significativa matizacién. Un tri-
bunal federal de distrito sostuvo en 1871 en el caso Mchkay v. Campte//?, que la
extensién de la ciudadania no era aplicable a los indios, porque /zs z7v6us 1ndias dentro
ae EE.UU. fabian formado comunidades politicas diferenciadas, refentendo ef derecho al au-
Z9gobrerno, aungue bayo el poder profector de los LE.OUU..

El 3 de noviembre de 1884 el 'Iribunal Supremo en A% v. Wilkns™ analizé el caso
planteado por John Elk, un indio que deseé votar en Nebraska en 1880. El deman-
dante se apoyaba en la XIV Enmienda de la Constitucion por la que todas las personas
nacidas o naturalizadas en los EE.UU., y sujetas a su jurisdiccién son ciudadanos de
los EE.UU. y del Estado en que residen, y la XV Enmienda en virtud de la cual el de-
recho de los ciudadanos de los EE.UU. al voto no puede ser denegado o condicionado
por los EE.UU. o por ningtin Estado, por causa de la raza, color o la previa condicién

68. /n re Burron. 1900 WL 367 (D. Alaska),1 Alaska 111.

69. /i 7e Camille. 6 F. 256.

70. McCooL, Daniel, “Indian Voting”, en DELORIA JR., Vine, Awerican lndian Policy in the Twentieth
Century, University of Oklahoma Press, 1985, pp. 105 a 133.

T1. Section 1. Al persons born or naturalized in the United Srates, and subyject o the jurisdiction theregf, are
citrzens of the United States and of the State whberen they reside.

72. 16 E.Cas. 161.

73. 16 E.Cas. 161.

74. 112 U.S. 94,5 S.Ct. 41.
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de esclavitud”. El Tribunal Supremo le denegé su derecho al voto pese a residir entre
blancos, por entender que habia nacido en el seno de una tribu que no se encontraba
plenamente sujeta a la jurisdiccion de EE.UU., e indicé que los indios americanos na-
tivos debfan lealtad a su propia tribu, por lo que no podian adquirir la ciudadania por
nacimiento, quedando equiparados a los extranjeros a la hora de no poder ejercer su
derecho al voto. De este modo el Tribunal Supremo rechazé las alegaciones del de-
mandante basadas en la XIV y XV Enmiendas, aprobadas respectivamente en 1868 y
1870.

En 1886 el 'Iribunal Supremo en {nized Srates v. Kagama™, sostuvo que los indios
no debian alianza a los estados, y que por lo tanto los indios no recibian proteccién de
los estados miembros”. Como individuos que carecian del estatuto de ciudadanos, los
indios se vieron privados de su derecho al voto y al acceso a los empleos publicos, de-
rechos garantizados al resto de ciudadanos, incluso teéricamente a la minorfa negra
desde la XV Enmienda en 18707,

El Congreso responderi otorgando poco a poco la ciudadania a cada una de ellas”.
Los indios no eran ciudadanos antes del Dezwes Acz de 8 de febrero de 1887, pero con
la misma se reconoce el acceso a la ciudadania a los indios que hubieran obtenido con-
cesiones de tierras. El #74x70 a pagar result6 elevado, pues la concesién de la ciudada-
nia no era gratuita, se les imponia una rzsizzncia separada respecto a su tribu v la zaop-
1o de los hdbitos de la vida crotlizada®. A tal fin se exigird a los indios su habilidad en
el cuidado de sus lotes de tierra, y la demostracion de su compesencia para desarrollar su
actividad en el seno de un mundo &/zzco. Para ello se constituyeron las oportunas co-
wiistones de comperencia, que expedian los correspondientes cerzficaaos®.

Paralelamente a la paulatina concesién de la ciudadania, las autoridades disefiaron
un ambicioso programa tendente a garantizar la asimilacién de estos nuevos ciudada-
nos. Asi, en las Instrucciones dirigidas a inculcar el patriotismo en las tribus indias, de
10 de diciembre de 1889, se sefialaba que los mismos tendrian que compartir con sus
conciudadanos todos los derechos, privilegios y deberes que la ciudadania suponia.
Para ello se indicaba que deberia ponerse especial interés en la ensefianza de la histo-
ria estadounidense, sin olvidar los errores de sus antepasados indios. Se recordaba que
deberia haber una bandera americana ondeando en el campus de cada escuela, y las
barras y las estrellas deberian ser un objeto familiar, incentivandose los cantos y lectu-

75. Secrion 1. The right of citizens of the United States ro vole shall not be dented or abrideed by the United
States or by any Stale on account of race, color or previons condirion of seroiunde.

76. 118 U.S. 375,6 S.Ct. 1109.

77. ... They owe no allegiance 7o the states, and receroe from them no profection. Because of the local i/l feeling,
he peaple of the states where they are found are offen therr deadliest enemies... 118 U.S. 375, 384.

78. FLEMING, Walter C., “Politicis in the Mainstream: Native Americans as the Invisible Mino-
rity”, en RiCH, Wilbur C. (ed.), 7%¢ Politics of Minorsty Coalitions. Race, Etiniciry, and Shared Uncertarnries,
Praeger, Westport, Connecticut, 1996, p. 235.

79. HANEY LOPEZ, lan C., Wize by Law. The Legal Construction of Race, New York University Press,
Nueva York, 1996, p. 41.

80. PRUCHA, Francis P., Documents of United States fndian Policy, University of Nebraska Press, 1990,
p. 173.
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ras patriéticas, asi como la celebracién de ciertas fiestas de fuerte contenido patrio,
como el cumpleaios de Washington, el 4 de julio y la fecha del 8 de febrero, en con-
memoracién de la aprobacién del Dzwes Acz; que concedi6 a los indios la ciudadania®.

En 1917 el Tribunal Supremo de Minnesota denegé el derecho al voto a los indios
en el caso Opsak/ v. Joknson®, justificindolo en que los indios se encontraban en una es-
pecial relacién de tutela con el gobierno federal en la que este estado no se podia inmis-
cuir®. Y algo semejante se planteé en 1920 en Dakota del Norte, en el asunto Sz o.
Leach®, en el que se invocd la vieja doctrina del caso (Herotee Nation v. Georgra®, en vir-
tud de la cual los indios se encontraban en una situacién de tutela especial, para inten-
tarlos apartar del derecho al voto en unas elecciones locales. Pero en este caso el Tribu-
nal Supremo de este Estado reconoci6 el derecho al voto de la minorfa india, rechazando
el argumento citado por entender que no era aplicable al caso¥. LLlama la atencién que
los abogados de la parte india pusieran un especial hincapié en poner de relieve las simi-
litudes del modo de vida de la poblacién india con el de la poblacién blanca para conse-
guir sus objetivos, pues era algo implicitamente exigido por la mayoria blanca para pro-
ceder a la concesion de la ciudadania y los derechos civiles a esta minoria®.

"Iras la I Guerra Mundial se permiti6 la adquisicién de la ciudadania a los vetera-
nos de guerra que lo solicitasen, por el Acta de 6 de noviembre de 1919%. E1 2 de ju-
nio de 1924 el Suyder Acs™ declaré unilateralmente ciudadanos a los indios nacidos en
EE.UU., reconociéndoles de este modo su derecho al voto”. Ello afectaba aproxima-
damente a 125.000 individuos®.

"Tras la promulgacion del Szyaer Az, dos indios pza intentaron registrarse en Ari-
zona para las elecciones presidenciales, pero les fue rechazado su derecho por enten-
der el Tribunal Supremo de Arizona en 1928 que se encontraban en una relacién de
tutela frente al Estado que les incapacitaba para ejercer su derecho al voto, en el asun-

81. FEAGIN, Joe R. vy FEAGIN, Clairece B., Racra/ and Ethnic Relarions, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 206.

82. PRUCHA, Francis P., Documents of United States Indian Policy, University of Nebraska Press, 1990,
p. 180.

83. 138 Minn. 42,163 N.W. 988.

84. Zlhey are under a sort of guardianship of mhe federal government @ith @hich He stale cannol imrerfere.

85. 178 N.W. 437.

86. 30 U.S. 1.

87. 178 N.W. 437, 441.

88. 178 N.W. 437, 439.

89. PERRY, Richard J., Apache Reservation. Indjgenons Peoples and the American State, University of Te-
xas Press, Austin, 1993, p. 215.

90. PRUCHA, Francis P., Documenss of United States Indian Policy, University of Nebraska Press, 1990,
p. 218.

91. BRIGGS, Vernon M., Hass lmmigration and the National Interes, M. E. Sharpe, Nueva York, 1992,
p- 35. DANIELS, Roger, Noz Like us. lmmigrants and Minorizies in America, 1890-7924, Ivan R. Dee, Chica-
20, 1997, p. 84. PERRY, Richard ]., Apache Reservarion. Indigenons Peoples and the American Staze, University
of Texas Press, Austin, 1993, p. 218.

92. PEROFF, Nicholas C., Menominee Drums. Trital 1ermination and Restoration, University of Okla-
homa Press, Norman, 1982, p. 13.
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to Porterv. Hal//”, resucitando la vieja doctrina de Cherotee Narion o. Georgra®. El juez
ROSS protagoniz6 un voto particular disintiendo de la opinién de la mayoria, recor-
dando la solucién dada en 1920 en Dakota del Norte, en el asunto Sw7/7 v. Leach”, y
haciendo hincapié en que el Swyaer Acz era de aplicacion general a toda la unién y que
la tutela como cldusula excluyente s6lo debia ser aplicada en aquellos casos en que in-
dividualmente se estableciera por los tribunales, pero no con caridcter genérico para
toda la poblacién india. El caso Pos7er no fue recurrido ante el Tribunal Supremo, qui-
z4s por los altos costes del proceso, y determind la praxis administrativa en el Estado
de Arizona durante dos décadas®. En 1938 en el asunto /7 72 Cr#z”" un tribunal de Nue-
va York denegé la ciudadania a una persona que en sus tres cuartas partes tenia sangre
india y en una cuarta parte era de descendencia afroamericana.

A pesar del Swyaer Acz, siete estados mantuvieron la prohibicién de votar a los in-
dios, bien por medio de leyes discriminatorias o ciertas interpretaciones de las normas.
En 1940 varios de esos estados habian modificado su legislacién. El 15 de julio de
1948 en el caso Harrison v. Laveen®, el Tribunal Supremo de Arizona, inspirindose en
el voto particular del juez ROSS en el caso Por7e7; entendi6 que la tutela como causa
excluyente del voto, debia ser admitida restrictivamente, en el sentido de tener que
tratarse de una tutela establecida judicialmente, y que no cabfa admitirla con cardcter
general para todos los indios, en cuanto a grupo®”, haciendo hincapié en que denegar-
les el derecho al voto constituia un ataque a los principios de libertad e igualdad, al
constituir el derecho al sufragio el mas fundamental de los derechos civiles!®.

En Utah, donde los indios no estaban sujetos a tributacién, no vieron reconocido
su pleno ejercicio del derecho al voto hasta después de 1956'". El 15 de diciembre de
ese afio el Tribunal Supremo de Utah en el caso A/Zen . Merre//', atirmé que los in-
dios recibfan unos servicios que ellos no financiaban con sus impuestos, por lo que re-
sultaba 16gico que quedasen excluidos de los 6rganos de decision, wzxzme si se tenia
en cuenta que atribuirles el derecho al voto suponia entregarles el control politico de
muchos condados, en los cuales ellos no contribufan con sus impuestos al sosteni-
miento de las cargas publicas'®. Tan zzsd/szz situacion fue inmediatamente enmenda-
da por el legislativo de ese Estado'™.

93. 34 Ariz. 308,271 P. 411.
94. 34 Ariz. 308, 324-325.
95. 178 N.W. 437.
96. McCooL, Daniel, “Indian Voting”, en DELORIA JR., Vine, American Indiar Policy in the Twen-
zeth Century, University of Oklahoma Press, 1985, p. 110.
97. 23 FE.Supp. 774.
98. 67 Ariz. 337, 196 P.2d 456.
99. 67 Ariz. 337, 349.
100. 67 Ariz. 337, 459.
101. FRraNTZ, Klaus, Zzdian Reservations in the United States. 1erritory, Soveregnity and Socroecononic
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, p. 29.
102. 6 Utah 2d 32,305 P.2d 490 y 353 U.S. 932,77 S.Ct. 809.
103. 6 Utah 2d 32, 39-40.
104. McCooL, Daniel, “Indian Voting”, en DELORIA JR., Vine, Awerican lndian Policy in the Twen-
zeth Cenzury, University of Oklahoma Press, 1985, p. 108.

96 ANALES DE DERECHO, 6



CLAROSCUROS DEL MULTICULTURALISMO ESTADOUNIDENSE

La cwesrion del derecho del indio al voto no ha sido facil de asumir por todo los sec-
tores de la poblacion. En 1962 en Honzoya v. Bolact'®, el Tribunal Supremo de Nue-
vo Méjico sefial6 que los indios navajos de una reserva de este Estado tenfan pleno
derecho al voto, en su calidad de ciudadanos residentes, pues un candidato derrotado
en las elecciones, en buena parte a causa del voto indio, cuestioné ante este tribunal
su derecho al voto. Mis recientemente se ha planteado el problema de lo que se ha
dado en denominar como r7gpresentacion sin 1mposicron. Con esta expresion se hace refe-
rencia al miedo de los ciudadanos de origen @#g/osaydr a que los indios actien como
Jree riders, es decit, ciudadanos litres de cargas que no colaboran con sus impuestos al
sostenimiento de unos gastos cuya adopcién contribuyen a decidir. En 1975 el Tribu-
nal Supremo de Nuevo Méjico seiiald al respecto en Priwce v. Board of Lducarion ™
que la no contribucién fiscal de los indios, no les excluia del proceso electoral de toma
de decisiones en la financiacién del sistema educativo.

Hasta 1965, fecha en la que se aprobd el Vomng Righss Acz, se emplearon ciertas téc-
nicas para apartar indirectamente a la poblacién india del proceso de toma de decisio-
nes politicas en algunos estados de la unién, como el examen de alfabetismo, que
afect6 especialmente a los indios navajos en Arizona, que en los afios 60 contaban con
unas tasas de analfabetismo del 50% de la poblacién adulta. Esta estratagema quedé
vacia de operatividad, desde 1965. A partir de 1975 se dio otro paso significativo al exi-
girse una informacién bilingiie en las papeletas electorales'”.

IVA.B. Za insuficrente participacion en la vida politica

Esta minoria se ha venido caracterizando por su escasa representacion politica. Apenas
media docena de representantes y un par de senadores han sido de descendencia in-
dia, e incluso en las dreas metropolitanas con una importante presencia de los mismos,
se han encontrado infrarepresentados en el gobierno municipal y en los condados, en
los consejos escolares o en la administraciéon de justicia'®. Ya vimos como en 1956 en
Alten v. Merret/', el 'Tribunal Supremo de Utah, en una desafortunadisima decisién
reflexiond a la hora de denegar el derecho del voto a los indios, en que lo contrario su-
pondria eventualmente entregarles el control de muchos condados. Pero tan catastro-
fistas augurios han distado de verse realizados en la prictica.

Los indios americanos son la mis pequeiia de las grandes minorias de EE.UU., re-
presentando menos del 1% del total de la poblacién. Ninguno de los dos grandes parti-
dos ha mostrado un especial interés por atraer ese voto. Salvo en Alaska, en donde los es-

105. 70 N.M. 196,372 P.2d 387.

106. 88 N.M. 548,543 P.2d 1176.

107. McCooL, Daniel., gp. ¢z, p. 116.

108. FEAGIN, Joe R. vy FEAGIN, Clairece B., Raczal and Erhnic Relatrons, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 209.

109. 6 Utah 2d 32, 39.
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quimales representan el 15,6% de la poblacién, su importancia cuantitativa no facilita la
formacion de un 244y poderoso que defienda sus derechos o de un bloque compacto de
votantes que pueda realmente decidir unas elecciones. Ni siquiera en estados como Da-
kota del Norte y del Sur, y Montana, donde representan una importante minorfa, su peso
politico es realmente significativo. Existe un cierto recelo entre el czuaadiano blanco medio
hacia lo que ellos consideran como especrales prrvi/egros recibidos del gobierno federal por
los indios, tales como el alojamiento gratuito, educacidn, asistencia sanitaria o ayudas fi-
nancieras, cuya factura deben pagar con sus impuestos, olvidando el alto precio histérica-
mente pagado por la poblacién india nativa. Su peso sobre el total de la poblacién sélo
supera el 5% en seis estados: Alaska, Nuevo Méjico, Oklahoma, Dakota del Sur, Monta-
na y Arizona, como se puede apreciar en el siguiente grafico, segtn el censo de 1991'°,

Poblacién india nativa en los EE.UU.

Listady Poblacion rotal Lndros natrvos %
Alaska 550.043 85.698 15,6
Nuevo Méjico 1.515.069 134.355 8,9
Oklahoma 3.145.585 252.420 8,0
Dakota del Sur 696.004 50.575 7,3
Montana 799.065 47.679 6,0
Arizona 3.665.228 203.527 5,6
Dakota del Norte 638.800 25.917 4,1
Wyoming 433.588 9.479 2,1
Washington 4.866.692 81.843 1,7

IV.2. Educacion
IV.2.A. Anzecedentes

Aunque ya en el Tratado con los indios Oneidas de 1794, se aborda el problema de la
educacién de los indios, ésta no comienza a ser tratada de forma global hasta aproxi-
madamente 1840, en que el gobierno federal junto con los misioneros cristianos co-
mienzan a establecer las primeras escuelas para indios.

T. HARTLEY CRAWFORD, Comisionado de Asuntos Indios, sefialaba el 25 de no-
viembre de 1838 en su Informe Anual, que ensefar a leer a un hombre salvaje equiva-
lia a tirar la semilla sobre las rocas, si ello no venia acompafiado de algo mds. Defendia

110. FLEMING, Walter C., “Politicis in the Mainstream: Native Americans as the Invisible Mino-
rity”, en RiCH, Wilbur C. (ed.), 7%¢ Politics of Minorsty Coalitions. Race, Ettiniciry, and Shared Uncertarnries,
Praeger, Westport, Connecticut, 1996, pp. 239 y 240.
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la eristranszacron de los indios, y confiar la educacion de los mismos a misioneros cris-
tianos que ensefiaran a los indios las artes mecdnicas y por supuesto la lengua inglesa,
pieza clave para su completa asimilacién, mostrindose firme partidario de apoyar por
todos los medios la labor de tales misioneros'''.

LLa Comisién para la Paz India, de 7 de enero de 1868, encontraba tres grandes
obstaculos para la convivencia pacifica entre indios y blancos: la antipatia racial, la di-
ferencia de costumbres y la dificultad de comunicacién creada por el desconocimien-
to de la lengua inglesa, que interponia barreras infranqueables para la comunicacién
entre ambas comunidades. La solucién propuesta era sezcz//z.: enseiiar a los nifios in-
dios en las escuelas el inglés, lo que haria desaparecer las diferencias existentes, sua-
vizando las dificultades para una perfecta integracién''>.

Buena parte de la educacién impartida por los misioneros cristianos en el siglo XIX es-
tuvo dirigida a @zszudianrzara los indios. El Informe del Comisionado de Asuntos Indios
de 1873 ensalzaba las ventajas del —waimentario— sistema educativo previsto para los in-
dios en que de este modo se facilitaba su inmersién en un entorno de habla inglesa, y les
facilitaba el acceso a la czez/zzacion, que sélo podia encontrarse en #z fggar bien ordenads, y
el de 1882 alababa los avances realizados gracias a la colaboracién de los misioneros cris-
tianos, que ahorraba grandes sumas de dinero al gobierno federal, a la par que contribuia
A Ze7ImInar con 1as danzsas del $ol, los cullos paganos y orras Jormas desradadas de Supersiclon ¢
ldolarria entre los 1ndios, juicios de valor estos Gltimos que se nos antojan no pezjzciamente
compatibles con la cldusula de no establecimiento'?. En el Informe de 1886 se afirmaba
que el principal problema de la educacién de los nifios era que cuando éstos regresaban a
sus hogares por las noches o durante los fines de semana volvian a recaer en el #zzoma y en
105 lhdlitos de sus 1icultos y frecuentemente saloayes paares™. Y en el de 1907 se aconsejaba res-
pecto a la educacién de los nifios indios en escuelas situadas fuera de las reservas que
era mejor llevar la cioz/zzacion a /os inaios, en lugar de llevar a los wdros a la croidizacion™.

"Tras el Jokdnson-O ' Malley Acr de 1934, el gobierno federal comenz6 a reembolsar a
las escuelas publicas de distrito las cantidades invertidas en la educacién de los niflos
indios. Algunas tribus indias en el siglo XIX desarrollaron por si mismas un sistema
educativo auténomo, como los C/erofee en que se empleaba tanto el inglés como el
cherokee. A mediados del siglo XIX el grado de alfabetizacién en esta tribu era del 90%.
Pero esa no era la situacién general. En 1948 sélo el 25% de los nifios de las reservas
de la tribu de los Nazzayo asistia regularmente a la escuela, hoy supera el 90%, aunque
los indices de fracaso escolar son muy superiores a los de la poblacién de color ¢ hispa-
na, y por supuesto a la blanca'®.

111. PRUCHA, Francis P., Documents of United States Indian Policy, University of Nebraska Press,
1990, p. 73.

112. PRUCHA, Francis P, gp. czz, p. 107.

113. PRUCHA, Francis P, op. ¢z, p. 158.

114. PERRY, Richard ]., Apache Reservarion. Indjgenouns Peoples and the American Stare, University of
Texas Press, Austin, 1993, p. 144.

115. PERRY, Richard J., op. 2z, pp. 210 y ss.

116. SCHAEFER, Richard T, Racria/ and Lthnic Groups, Scott, Foresman and Company, Glenview,
1990, pp. 187 y ss.
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IV.3.B. Desarrollo legistativo

El 3 de noviembre de 1969, un subcomité especial del Senado creado para estudiar el
problema de la educacién india, presidido por el senador ROBERT KENNEDY, V a su
muerte por EDWARD KENNEDY, emitié un contundente informe sobre el estado de la
educacién de esta minoria, que denunciaba los errores cometidos en este campo, y
emitia 60 recomendaciones para cambiar el estado de cosas, haciendo especial hinca-
pié en la diferencia de sus costumbres y de sus necesidades. En 1968, de los 152.088
nifios indios entre 6 y 18 afios, 142.630 estaban escolarizados. E1 61,3% asistian a es-
cuelas publicas no federales con otros nifios no indios. El 32,7% acudia a escuelas fe-
derales y sélo el 6% asistia a escuelas misioneras o a otros centros docentes. Pero pese
al incremento del nivel de escolarizacién de esta minoria respecto a medio siglo antes,
las estadisticas eran atin sumamente mejorables: s6lo el 3% de los alumnos matricula-
dos en un centro de educacién superior culminaba sus estudios frente al 32% de la
media nacional, y el gasto publico en textos escolares por alumno era de 18 délares en
el caso de los nifios indios, mientras que la media nacional era de 40 délares.

Entre las recomendaciones que se hacian, destacaba el favorecer la participacién
de los miembros de esta minoria en la toma de decisiones en los respectivos centros
docentes, la potenciacién de unos programas docentes especificos mas sensibles con
sus peculiaridades culturales, y prestar una mayor atencién a este sector de la ciudada-
nia con el que existia una clara deuda moral, que en el informe se equiparaba a la que
existié con Europa al final de la IT Guerra Mundial, al desarrollarse el Plan Marshall'".
Como consecuencia de este documento, el Congreso aprobé el 23 de junio de 1972 el
FEducation Amendments Acr de 1972, con el fin de mejorar las condiciones educativas de
los nifios indios, que preveian un incremento de los fondos publicos destinados a este
fin, una mejora cualitativa y cuantitativa del profesorado y el desarrollo de programas
pilotos de perfeccionamiento del sistema educativo'™®,

Con el Zndian Seff-Determination and Fducation Acs de 4 de enero de 1975 se inten-
t6 dotar de mayor autonomia a los indios a la hora de organizar el sistema educativo en
las reservas y fomentar su participacién en los érganos escolares de decisién'. Algu-
nas de las mis recientes actuaciones del Congreso han sido el 7772a/ly-Controled Schoo/
Grants Acr'® de 1988, el lndran Fducarion Acr'* de 1988, el 7710ally Conzrolled Conimu-
12y College Assitance Acr'*, y el Srandards for B.1.A. Fducation Programs'>. Los avances
han sido paulatinos, pero atin los datos estadisticos de esta minoria son inferiores a la
media nacional.

117. PRUCHA, Francis P., Documents of United States Indian Policy, University of Nebraska Press,
1990, pp. 253 v ss.

118. PRUCHA, Francis P, gp. czz, pp. 263 y ss.

119. PRUCHA, Francis P, gp. czz, pp. 274 y ss.

120. 25 U.S.C.A. § 2501-2511.

121. 25 U.S.C.A. § 2601-2651.

122. 25 U.S.C.A. § 1801-1852.

123. 25 U.S.C.A. § 2001-2022b.
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IV.3.C. Srrnacion actnal/
IV.3.C.. La edncacion de la minoria india, una asignatira pendiente

Entre 1950 y 1960, el niimero de nifios indios escolarizados pasé de 26.716 a 133.316'*.
El problema de la aculturacién ha sido objeto a lo largo de buena parte del siglo XX de
un enfoque desde una perspectiva unilateral por parte de los programas educativos
del B.I.LA,, tendente a conseguir que los alumnos de esta minoria fueran wenos rndaios y
de hecho los propios libros de texto han coadyuvado muy poco a preservar la cultura
nativa.

No obstante se ha apreciado un cierto cambio a partir de los afios 60 tendente a dar
una mayor participacién de los miembros de las comunidades indias en la definicién
de los programas curriculares, y en la implicacién en puestos docentes y en la direc-
ci6n de los centros educativos. En la década de los 70 sélo el 25% de los nifios indios
escolarizados asistian a las escuelas del B.I.A., y en los afios 90 ese porcentaje cayé al
10%, asistiendo la mayoria de ellos a las escuelas publicas locales!.

En general cabe constatar que se ha apreciado una cierta mejoria en la evolucién
de las condiciones educativas de la poblacién india en EE.UU. entre 1950 y 1980:

1) En 1950, el 20,6% de la poblacién india habfa cursado estudios por un periodo

inferior a 1 afio, y la media de afios de escolarizacion era de 6,4 afios.

2) En 1980 sélo el 2,3% de la poblacién india habia sido objeto de una escolariza-

cion inferior a un afio, y la media era de 10,9 afios de escolarizacién. Adn asi, en
1980 tinicamente el 3,6% de la poblacién india tenia estudios superiores, datos
todos ellos sensiblemente inferiores a la media nacional.

124. MARDEN, Charles F., MEYER, Gladys, ENGEL, Madeline H., Mnorizies in American Socrery, Har-
per Collins Publishers, Nueva York, 6" Edicién, 1992, p. 123.

125. FEAGIN, Joe R. vy FEAGIN, Clairece B., Raczal and Ertnic Relatrons, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 221.
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Evolucién de la situacién educativa de la poblacion india en las reservas
en Estados Unidos ente 1950 y 19802

Reserva </ Ao < 8 artos 8 anos 4”iﬂf¢ A{Zﬁﬂ % E/Miﬂ.ﬂzﬂ
secundaria arios escol. superior
1950 1950 1950 1950 1950 1950 1950 1950 1950 1950 1950 1980
Blackfeet 10,8 1,0 37,0 - 194 204 906 498 81 119 03 4,7
Colorado R. 17,4 1,2 392 - 157 180 76 524 67 120 03 1,5
Crow 50 32 423 - 245 248 45 521 82 121 1,4 58
Fort Apache 244 1,3 356 - 160 290 40 340 64 103 0,4 1,5
Gila River 150 3,1 404 - 128 286 131 383 72 10,7 05 1,3
Hopi 19,8 2,8 33,0 - 94 17,7 151 417 - 106 0,0 32
Menominee 34 1,0 352 - 234 231 6,5 48,7 83 119 08 2,2
Navajo 57,1 2,8 182 482 38 172 43 313 0,8 84 01 32
Papago 29,2 14 475 - 79 243 50 350 41 9,1 0,5 1,1
Pine Ridge 43 1,9 51,0 - 158 283 7,8 448 74 112 04 40
Red Lake 73 1,2 422 - 286 246 39 434 7,7 11,2 0,0 0,6
Rosebud 4,6 1,3 441 - 230 231 8,6 50,2 78 120 04 43
San Carlos 8,6 1,6 59,2 - 159 257 2,6 372 6.5 10,5 0,4 1,2
Yakima 15,2 2,9 327 - 17,1 190 115 513 78 120 04 39
Zuni 26,7 14 344 - 127 245 9,0 383 6.9 10,7 0,5 1,4
Zotal"” 20,6 23 388 264 147 240 7,0 40,7 64 109 006 3,6

Pero la preocupante situacion de esta minoria debe entenderse no sé6lo en térmi-
nos cuantitativos, sino también desde una perspectiva cualitativa. Un informe recien-
te de 1991 del Departamento de Educacién criticaba duramente la ausencia de una
perspectiva histérica desde el punto de vista de los nativos americanos en los curricu-
los, la pérdida de la destreza en el habla de los lenguajes autéctonos, el olvido de los
valores espirituales indios y un cierto racismo subyacente de los profesores y adminis-
tradores blancos'®.

IV.3.C.2. La cuestion zdiomidiica

El problema lingiiistico preocup6 a las autoridades ya en el siglo XIX, pues se vio como
un obstaculo para su plena @szzz/zcign. El Informe Anual del Comisionado de Asuntos

126. FRraNTZ, Klaus, Zzdian Reservations in the United States. 1erritory, Soveregnity and Socroecononic
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, p. 142.

127. 'Total de las reservas indias.

128. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., gp. c7z, p. 221.
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Indios de 1887, J.D.C. ATKINS, sefialaba que los indios necesitaban adquirir el idioma in-
glés tan ripido como fuera posible, vy que leer, escribir y hablar el inglés era fundamen-
tal para que estos nuevos ciudadanos pudieran conocer sus derechos y sus obligaciones,
recomendando que sélo debia permitirse el inglés a la hora de ensefiar en las escuelas
publicas en los territorios adquiridos a Espafia, Méjico y Rusia, aunque las poblaciones
nativas hablasen otra lengua'®. Este modo de pensar, mds preocupado por la asimila-
cién que por el respeto del pluralismo cultural, marcara la posterior politica de las auto-
ridades, en detrimento del bilingiiismo y del pluralismo cultural. Uno de los aspectos
mds delicados de la vertiente educativa de esta minoria lo constituye la cuestién idio-
matica. Por un lado es cierto que se han ido perdiendo los idiomas nativos paulatina-
mente, por otro la destreza en el inglés repercute directamente en la situacién econé-
mica de la poblacién india. Ademds conviene hacer las siguientes apreciaciones:

1) El grado de destreza en el manejo del inglés suele ser mayor en la poblacién jo-
ven que en la adulta, y sélo se alcanza el bilingiiismo perfecto en aproximadamente el
25% de la poblacion india. Aproximadamente el 72,5% hablan exclusivamente la len-
gua inglesa y sélo el 2,5% tnicamente el idioma nativo. Si tenemos en cuenta la varia-
ble generacional, no resulta aventurado pronosticar un incremento del monolingiiismo
inglés en detrimento del monolingiiismo nativo.

Estado lingiiistico de los indios y nativos de Alaska por edad'*

Jidd f/ﬂé/ﬂ?f exclusivo H//é/ﬂ/{ un /Z/Igl'/d/‘f nativo Hablan un Aﬂ/g //ﬂf/w. y

ngles y &l 1nglés flutdamente carecen de un 1mgles fluido

Varones Muyeres Varones Muyeres Varones Muyeres
11-20 73,9 73,7 24,4 24,8 1,7 1,4
21-30 73,1 73,9 25,4 24,6 1,5 1,4
31-40 72,8 73,5 25,5 244 1,6 2,1
41-50 71,2 71,4 25,4 24,7 34 39
51-60 72,8 72,5 23,0 23,2 42 43
61-70 70,8 72,1 23,8 23,4 53 44
70 y mds. 64,1 73,1 28,1 21,9 7.8 4,9

2) EI monolingiiismo nativo se da especialmente entre la poblacién con un bajo ni-
vel educativo: el 74,1% de la poblacién que sélo habla el idioma nativo, tiene unos es-
tudios inferiores a 8 afos.

129. ... bur of necessity that the Indians acquire the Fnglish langunage as rapidly as possible... and of course the
715108 generation will e expected and required more nearly 1o fitl He measure of citizenship, and te main purpose
of educating them s o enable them ro read, write, and speak the Fnglish. PRUCHA, Francis P., Documents of Uni-
red States Indian Policy, University of Nebraska Press, 1990, pp. 174 y 175.

130. Datos de 1980 expresadas en porcentajes. SNIPP, C. Mattehw, Awericans Indians.: The Frrst of
#his Land, Russell Sage Foundation, Nueva York, 1991, p. 180.
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Estado lingiiistico de los indios y nativos de Alaska por nivel de estudios!*!

Aios de Hablan exclusivo Hablan un lenguaye nativo Hablan un leng. nativo
educacton mglés y el inglés flutdamente  carecen de un inglés flutdo
0-8 17,1 29,1 74,1
9-11 19,7 19,4 10,1
12 333 28,2 8,7
13-15 20,3 16,4 4,7
16 y mis 9,6 6,9 2,4
Total 100,0 100,0 100,0

3) La poblacién que exclusivamente habla el inglés posee el mayor nivel de ingre-
sos familiares y el menor nivel de desempleo, que en cualquier caso es superior a la
media nacional.

Estado socioeconémico de los indios y nativos de Alaska en funcién
de su nivel de conocimiento del idioma inglés'*

Variatle Hablan exclusivo Hablan un lenguaye nativo Hablan un leng. nativo
soctoeconomica mgles y el ingls flutdamente  carecen de un inglés flutdo
Ingresos famil.' 16.535 13.210 9.470
Desempleo'™
Varones 13,6 16,3 15,6
Mujeres 11,4 13,6 12,8

El Nazive Americarn Languages Acs, seiiala que los lenguajes tradicionales de los nati-
vos americanos son parte integral de sus culturas e identidades, y son el medio basico
para la transmisién e incluso la supervivencia de su cultura, literatura, historia, religio-
nes, instituciones politicas y valores, enmendando de este modo politicas anteriores
en las que se desincentivo su uso, en pro del monopolio exclusivo de la lengua ingle-
135 entonando el wea cufpa por los errores pasados'™.

sa

131. Datos de 1980 expresadas en porcentajes. SNIPP, C. Mattehw, gp. ¢7z, p. 181.

132. SNipp, C. Mattehw, op. cz, pp. 182y 184.

133. Expresados en délares americanos. Datos referidos a personas mayores de 16 afios, en 1979.

134. Datos de 1980 expresados en % respecto al total de este sector de la poblacién.

135. ... 3) The traditrional languages of Native Americans are an inlfegral part of therr cultures and rdentizies
and form the basic medinm for the 17ansmission, and wius suroival, of Native American cultures, literatures, histo-
71858, religrons, political instizutions, and values... 25 U.S.C.A. 2901.

136. ... 5) There is a lack of clear, compresensive, and consistent Federal policy on treatment of Native Ame-
Pican languages which fas ofien resulted i acls of supression and exterminarion of Native American lenguages and
antrures... 25 U.S.C.A. 2901.
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IV.3. Condiciones socioeconémicas
IV.3.A. Srzwacion economica ade la minoria 1ndia

Una de las posibles soluciones a la mala situacién econémica de las reservas pudiera
ser incentivar el establecimiento de industrias en las mismas que no precisaran de una
cualificada mano de obra, pero ello encuentra la dificultad de ser poco atractivo para
este tipo de empresas, que no atraviesan su apogeo econémico y que prefieren ubicar-
se cerca de lugares con buenas comunicaciones y una alta densidad de poblacién. Otra
posible solucién serfa fomentar el turismo hacia las reservas, pero ello no es la panacea
debido sobre todo a dos razones: la primera es que no aportaria un caudal econémico
suficientemente significativo, y la segunda es que quizés seria un elemento perturba-
dor de la vida normal de las reservas. En 1970, uno de cada cuatro indios con trabajo,
lo hacia para el gobierno'”.

Las reformas estructurales de la situacién laboral de la minoria india requieren in-
dudablemente una intervencién en diversos campos y personalizada para cada tribu, y
no necesariamente debieran de ser excesivamente costosas si se tiene en cuenta que
afectan a menos del 1% de la poblacion, con la que se ha acumulado una gran deuda
histdrica.

Con el fin de maximizar los recursos energéticos de las reservas indias, en 1975 se
cre6 el Consejo de Recursos Energéticos de las Tribus, Coxner/ of Energy Resource 777-
tes, C.LE.RT., que agrupaba a los lideres de las 25 tribus mds grandes del oeste. El
C.E.R.'T. ha buscado rentabilizar tales recursos, estableciendo acuerdos con las com-
pafifas mineras y petroliferas, tratando de enmendar la situacién del pasado en la que
las empresas privadas, solas o con la colaboracién del Gobierno, esquilmaron esos re-
cursos™®,

En la segunda mitad del siglo XX se aprecia una clara evolucién a mejor de las
condiciones de vida de esta minoria en EE.UU., pero simultineamente, la poblacién
nativa india junto con la de origen afroamericano, presentan los peores datos estadis-
ticos en cuanto a las condiciones socioeconémicas que disfrutan. En 1980 la exten-
sion media de la familia india era de 3,8 miembros, lo que contrasta con los 3,2 de las
familias blancas, siendo su tamafio muy semejante al de las familias afroamericanas
que contaban con 3,7 miembros, y las asidticas (3,8 personas). En el caso de la pobla-
ci6én que residia en las reservas la media era de 4,8 individuos y unos 7zzos del 40%
de individuos por debajo del nivel de pobreza, 6 veces mas que la poblacién
blanca'®’.

137. SCHAEFER, Richard T, Racia/ and Lthnic Groups, Scott, Foresman and Company, Glenview,
1990, p. 186.

138. SCHAEFER, Richard T., op. a7z, p. 199.

139. ¥RraNTZ, Klaus, Zzdian Reservations in the United Srates. 1erritory, Soverejgnity and Socioecononic
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, pp. 105, 106 y 108.
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IV3.B. La vigga revvindicacion de los derechos de agua, pesca y fiervas
IV.3.B.1. Resvindicacion ae /os derechos de agna

En 1903 en Winzers v. Unized Stazes™, el Tribunal Supremo establecié que cuando una
reserva india era creada, simultdneamente a la aportacién de una determinada superfi-
cie de tierra, se producia una entrega implicita del derecho a una 7zzonablemente sufi-
crente canridad de agia adecuada a las necesidades de la reseroa, que no podia ser minora-
da por la legislacién de los respectivos estados, v que el derecho de los indios a usar tal
agua tenfa un cardcter preferente. Este planteamiento tenifa como base el que las re-
servas se habian creado con el fin de permitir un adecuado desarrollo de actividades
ganaderas y agricolas que indudablemente requerian una determinada aportacién de
agua. Pero el Tribunal Supremo no determiné cémo cuantificar tal cantidad sa/fzczense
de agua que constituian los derechos de agua de cada reserva, ni los usos especificos a
los que el agua debia determinarse ni la eventual jerarquia existente entre los mismos,
aunque en ningin caso quedaba excluida la posibilidad de un uso diferente de fines
agricolas™!.

La cuantificacién de tales derechos sobre las aguas fue causa de innumerables
pleitos, uno de los mas importantes fue en 1963 el caso Arzzona v. California'?, en que
el Tribunal Supremo aclar6 el método de cuantificacién de tales derechos al especificar
que la doctrina Wzuzers no suponia que las aguas requeridas por una determinada reser-
va tenfan que quedar congeladas en el tiempo, sino que se hacia preciso aceptar ulte-
riores actualizaciones, elaborando el concepto de szperficie susceprible de rrrigacion™, a
la hora de fijar el limite de los derechos de agua de una reserva. Pero la cuestién dista
de estar resuelta, dado el alto grado de indeterminacién de los conceptos juridicos em-
pleados y la importancia vital de los intereses en juego, que ha dado lugar a un enor-
me nimero de pleitos.

IV.3.B.2. Resvindicacion ae /os derechos de pesca

Los nativos indios han venido gozando de ciertos derechos especiales de pesca reco-
nocidos en los tratados suscritos hace décadas, como el de Medicine Creek en 1854.
En algunos estados como en el de Washington, los indios gozan de especiales dere-

140. 207 U.S. 564,28 S.Ct. 207.

141. Frant1z, Klaus, gp. a7, p. 214. HoLr, H. Barry y FORRESTER, Gary, Dygess of American Indian
Law.: Cases and Chronology, Fred B. Rothman & Co, Littleton, 1990, pp. 109 y ss. SHURTS, John, Zzdian
Reserved Water Rights. 1he Winters Doctrine in 1ts Soctal and Legal Context, 1880s-7930s, University of Okla-
homa Press, Norman, 2000, p. 15. SMITH, Rodney T, “Water Right Claims in Indian Country: From
Legal Theory to Economic Reality”, en ANDERSON, Terry L., Properry Rights and Indian Economies. 7h%e
Potitical Economy Forum, Rowman & Littlefield Publishers, Inc. Lanham, 1992, p. 168.

142. 373 U.S. 546,83 S.Ct. 1468.

143, Pracricably irrigable acreage.
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chos en la pesca del salmén y de la trucha. Estos derechos adquiridos, al limitar las posi-
bilidades de actuacion de los pescadores y las compaiiias pesqueras blancas, han tratado
de ser desconocidos por estos tltimos. El Tribunal Supremo en el caso 0. §. . Sraze of
Washington'™, ha venido a dar la razén a los nativos, ordenando al estado de Washing-
ton a proteger a los pescadores indios en sus legitimos derechos a la pesca del salmén.
Semejantes problemas se han presentado en otros estados, como el de Wisconsin'®.

Sin embargo la construccién de presas y la avidez del hombre blanco han mengua-
do frecuentemente los legitimos derechos de los indios, ocasionando frecuentes plei-
tos ante los tribunales!*.

IV.3.B.3. Rerwindicacion de los derechos sobre la tierra

La cuestién de la tierra pone dramdticamente de manifiesto la dimensién del expolio
sufrido por esta minoria, que pasé de poseer la totalidad de la tierra a apenas el 2,3%
de la misma'¥. El Tribunal Supremo 1903 en Zoze Wo/f v. Hitcheocd*, indic6 que el
Congreso podia romper unilateralmente los Tratados con los indios, y proceder al re-
parto de tierras sin el consentimiento de las tribus indias y sin indemnizar a las mis-
mas, lo cual daba luz verde al expolio de la tierra india, en funcién de su ejercicio del
derecho de tutela sobre la minorfa india'”.

La politica de reparto de la tierra entre la poblacién india supuso un terrible dafio
para los intereses generales de los indios, pues dejé las puertas abiertas a que legal-
mente la tierra pasara a manos de los blancos. Las reivindicaciones de tierras han lle-
gado en innumerables ocasiones ante los tribunales. En 1980 el Tribunal Supremo
después de una lenta batalla en los tribunales reconoci6 el derecho de los Sioux a una
indemnizacién de 122,5 millones de délares por mas de 7 millones de acres arrebata-
dos ilicitamente en la década de los 70 del siglo XIX durante la fiebre del oro, pese a
que la tierra les habia sido garantizada en un tratado suscrito en 1868. Esta indemniza-
ci6n fue rechazada por entender los indios que la tierra no se encontraba en venta y
que debia serles devuelta. En 1987 el senador por Nueva Jersey, BILL BRADLEY, en-
cabez6 una propuesta consistente en una importante devolucion de tierras ¢ indemni-
zaciones, que finalmente veria la luz'".

144. 761 F.2d 1404.

145. FEAGIN, Joe R. vy FEAGIN, Clairece B., Racial/ and Etinic Relations, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 212.

146. Puede también verse: Hour, H. Barry y FORRESTER, Gary, Dygest of American fndian Law. Cases
and Chronology, Fred B. Rothman & Co. Littleton, 1990, p. 98.

147. ¥RaNTZ, Klaus, Zudian Reservations in the United Srates. 1erritory, Sovereqgnity and Socioecononic
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, p. 39.

148. 187 U.S. 553,23 S.Ct. 216.

149. COULTER, Robert T. y TULLBERG, Steven, “Eight Indian Land Rights”, en CADWALADER,
Sandra L. y DELORIA, Vine JR., 7/e Aggressions of Crotlization. Federal Indian Policy since 15805, Temple
University Press, Filadelfia, 1984, p. 209.

150. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., op. czz, pp. 213 y 214. Sobre reivindicaciones de tierras
véase también: HoLT, H. Barry, y FORRESTER, Gary, gp. c/z, pp. 93 y ss.
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En este campo han sido especialmente numerosos los éxitos juridicos del Fondo
para los Derechos de los Nativos Americanos, Nazve Americans Rights Fund, N.A.R.E.,
organizacién sin dnimo de lucro creada en 1970. EI N.A.R.F. ha litigado por los dere-
chos sobre las tierras, la realizaciéon de correctas tasaciones y ha potenciado el desarro-
llo de programas educativos y de inversiones industriales en las reservas''. Por para-
dojas de la historia, las tierras atribuidas a los indios contienen el 10% de los depésitos
de petréleo y de gas, asi como el 33% de las minas de carbén con bajo contenido de
azufre a cielo abierto, y el 55% de las reservas de uranio conocidas en EE.UU.'%

IV.3.C. La sitwacion laboral

Los primeros intentos por regularizar la situacién de esta minoria en el mercado labo-
ral datan de 1905, con la creacién de un servicio de asistencia laboral, que ofrecié su
ayuda a varios miles de personas cada afio, que encontraron de este modo un puesto
de trabajo en la construccién de presas, canales, el mantenimiento de los ferrocarriles,
en las plantaciones de azticar y algodén, y en otras ocupaciones temporales. Asimismo
la I Guerra Mundial fue una oportunidad para facilitar la incorporacién de la mano de
obra nativa en el mercado laboral, y muchos de ellos se enrolaron en el ejército'.

"Tradicionalmente la poblacién india accedi6 a puestos de trabajo poco cualificados
y mal remunerados, que normalmente estuvieron ligados al sector primario y al de ser-
vicios. Solieron desempefiar su trabajo en la agricultura, la construccién, o como em-
pleados domésticos, raramente en trabajos altamente cualificados o relacionados con
el control de las fuentes de riqueza y las finanzas, directamente vinculados con la
toma de decisiones y bien remunerados. Este condicionante afecté no sélo al acceso a
peores puestos de trabajo, sino a una peor remuneracién respecto a puestos de trabajo
similares. Por otro lado result6 frecuente que la pérdida de la tierra se viera acompaiia-
da de un incremento del nimero de indios que trabajaban por cuenta ajena, en tierras
que antes habian pertenecido a los indios, pero que habian salido de su control para
pasar a manos blancas, bien por medio de ventas entre particulares o de mecanismos
legales fraudulentos'*.

El Programa de Asistencia Laboral, Zwployment Assistance Program, E.A.P., fue una
idea puesta en marcha en 1962 por el B.I.A. con el fin de mejorar las condiciones de
vida de los indios que habitaban en las reservas, y promover su integracién en dreas
urbanas. En 1968 mds de 100.000 indios habian participado en él, y 200.000 habian
sido recolocados en dreas urbanas, la cuarta parte de la poblacién india.

151. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., gp. a7z, p. 214.

152. FraNTZ, Klaus, p. a7, p. 45.

153. LITTLEFIELD, Alice y KNACK, Martha C., “Native American Labor. Retrieving History, Re-
thinking Theory”, en LITTLEFIELD, Alice y KNACK, Martha C. (ed.), Nazive Americans and Wage Labor.
Lthnotistorical perspectrves, p. 16.

154. LITTLEFIELD, Alice y KNACK, Martha C., gp. 2z, pp. 29 y 30.
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E1 E.A.P. naci6 inspirado por la idea de facilitar la integracién india en la sociedad
—llanca—. Pero hacia 1965 entre el 25 y el 30% de los participantes habia regresado a
sus reservas, pues nacié atado de pies y manos por las estrictas reglas econémicas del
hombre blanco. Pese a no representar un absoluto fracaso, no fue tampoco la solucién
ideal para los problemas de esta minorfa. En 1986 en Nueva York habitaban 14.000 in-
dios, afectados por una tasa de desempleo del 40%, y con 8 familias de cada 9 por de-
bajo del nivel de pobreza'®.

El Tribunal Supremo en 1974 en el caso Horton v. Mancars** declaré ajustada a
derecho la preferencia de los ciudadanos indios a la hora de acceder a los puestos de
trabajo del B.I.LA. Los afios 70, debido a los programas de lucha contra la pobreza, in-
centivaron una mejora de las condiciones de vida de la minoria india, a través de in-
centivos fiscales, y la concesién de ciertas preferencias a los negocios desarrollados por
los propios nativos que estimularon cierta actividad econémica en las reservas'™’.

Entre 1960 y 1980 se produjeron especiales cambios en el papel desempenado por
las mujeres indias en el mercado laboral. Su ocupacién como empleadas domésticas
pasé de representar el 17% a apenas el 1,4%. Simultineamente se incrementé su par-
ticipacién en trabajos cualificados, pues por ejemplo se doblé el nimero de aquéllas
que trabajaban como oficinistas, para representar el 27%, y las profesiones técnicas pa-
saron de suponer el 9% al 14,5%"®. La situacién de desempleo en 1985 en algunas re-
servas alcanzaba el alarmante porcentaje del 86% en el caso de Rosebud, el 68% en el
de Taos y el 71% en Hualapai. Y la media de todo el territorio encomendado al B.I.A.
era del 49%.

Estos datos son més graves atn si se tiene en cuenta que el B.I.A. con frecuencia
contribuye a maquillar las estadisticas al constituirse en un potente oferente de traba-
jo —muchas veces artificial- en las reservas.

155. SCHAEFER, Richard T, Racra/ and Lthnic Groups, Scott, Foresman and Company, Glenview,
1990, pp. 180 y 181.

156. 417 U.S. 535,94 S.Ct. 2474.

157. LITTLEFIELD, Alice y KNACK, Martha C., op. a7z, p. 23.

158. LITTLEFIELD, Alice y KNACK, Martha C., op. ¢z, p. 24.
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Situacion laboral de la poblacién india en 1985'%°

Reserva % < 16 ajios % > 65 anos % desemp.  Reserva % < 16aiios % > 05 anos % desemp.
Crow. 37,6 38 64 Osage. 33,1 10,1 17
Eastern Cherokee. 37,6 11,5 45 Papago. 33,5 4.1 33
Flathead. 52,0 1,1 27 Pine Ridge. 378 4,7 72
Fort Apache. 34,4 3,6 15 Red Lake. 39,6 41 52
Gila River. 48,3 4,9 31 Rosebud. 38,8 5,6 86
Hopi. 43,6 7,5 48 Salt River. 38,0 3,6 39
Hualapai. 41,7 3,8 71 Taos. 29,3 12,0 78
Menominee 42,1 6,6 39 Uintah-Ouray. 38,0 3,7 52
Mescalero. 433 2,1 54 Warm Springs. 38,1 3,2 49
Navajo. 353 50 52 Yakima. 28,9 6,4 71
Total B.IA. 29,4 6,0 49

En 1985, el 81% de los empleados del B.I.A. eran indios, debido a la politica de
contratacion preferente seguida en los afios anteriores. Lo cierto es que la poblaciéon
india ha tendido a depender laboralmente de las autoridades publicas, 16gica conse-
cuencia de la endémica situacién de m/e/z a la que se han visto sometidos. El Burean
of lndian Affarrs, B.LA., el Indian Health Service, 1. H.S., y otras agencias publicas han
sido fuertes proveedoras de empleo a esta minoria. Ello lejos de ser positivo ha contri-
buido a incrementar los gastos de cardcter burocritico, y a reducir el caudal efectivo
disponible para los programas socioeconémicos de choque cuyo acometimiento resul-
ta imprescindible, al llegar a haber un empleado del B.I.A. por cada 21 indios que ha-
bitan en las reservas, claro sintoma de la inoperancia del B.I.A. cuyos programas con
frecuencia quedan reducidos a una mera zrzpra ocupacional de sus empleados. Liberar
ese lastre quizds redundaria en un incremento de los recursos reales disponibles para
desarrollar politicas que reporten resultados palpables, pero podria repercutir negati-
vamente en un incremento de los elevados coeficientes de desempleo'.

IV.3.D. Sizuacion sanitaria
E11.H.S. ha procurado satisfacer las necesidades sanitarias de la poblacién india, pero

pese a sus esfuerzos se aprecia la existencia de una profunda diferencia respecto al
resto del pais a la hora de evaluar la situacién del sistema sanitario.

159. FRraNTZ, Klaus, Zzdian Reservations in the United States. 1erritory, Soveregnity and Socroecononic
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, p. 129.
160. FraNTZ, Klaus, op. a2z, pp. 37 y 121.
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Asi en 1985 habia 0,8 médicos por cada 1.000 nativos americanos, cuando la media
nacional era superior al doble: 1,7 médicos por cada 1.000 habitantes. Ademads frecuen-
temente los médicos destinados a las reservas indias suelen ser médicos de entrada,
con poca experiencia profesional y con pocos incentivos econémicos para continuar
prestando sus servicios en estas zonas que normalmente se corresponden con las mas
deprimidas del pais'®'. Adn asi existen datos objetivos que hablan de una mejora de las
condiciones sanitarias de la poblacién de origen indio en la segunda mitad del siglo. La
mortalidad infantil ha caido del 60,9% en 1955 al 13,4% en 1980, estadisticas muy cer-
canas al 12,6% de la media nacional, y mejores que las de la minoria afroamericana.

Mortalidad infantil por mil habitantes'®

800+

6007

4007 " Nativos.
200 Afroamericanos.

Total de la poblac.
1955 1960 1965 1970 1975 1980

Mortalidad infantil por mil habitantes

Aio
Raza -
1955 1900 1965 1970 1975 19850
Nativos 60,9 45,5 40,2 24,3 18,2 13,4
Afroamericanos 431 443 41,7 32,6 26,2 214
Total de poblacién 26,4 26,0 24,7 20,0 16,1 12,6

En 1980 las estadisticas sanitarias de la poblacién india nativa respecto a mortali-
dad infantil presentaban un claro paralelismo con las referidas a las expectativas de
vida en dos aspectos:

1) Se ha producido una mejora de las citadas expectativas, al pasar 1950 de 51,3 afios
para los varones y 51,9 para las mujeres, a 67,1 y 75,1 afios respectivamente. Mejora que
debe ser calificada como muy importante en términos cualitativos y cuantitativos.

2) La esperanza de vida media de la poblacién india en 1980 era sensiblemente
mayor a la de la poblacién afroamericana: 71,1 afios frente a 69,5, pero inferior a la
media de la poblacién blanca: 74,4 afios.

161. FraNTZ, Klaus, op. a7, p. 125.
162. FraNTZ, Klaus, op. a7, p. 98.
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Esperanza de vida de la poblacién americana: 1940-1980'%

800

600+ |

400+ Blancos.
200 Negros.

Nativos.

1940 1950 1960 1970 1980

Esperanza de vida de la poblacién americana: 1940-1980

Raza-Genero 1940 1950 1960 1970 1980
Lndios-Alasta
Varones 51,3 58,1 60,0 60,7 67,1
Mujeres 51,9 62,2 65,7 71,2 75,1
Total 51,6 60,0 61,7 65,1 71,1
Negros
Varones 51,5 59,1 61,1 61,3 65,3
Mujeres 54,9 62,9 66,3 69,4 73,6
Total 53,1 60,8 63,6 65,3 69,5
Blancos
Varones 62,1 66,5 67,4 68,0 70,7
Mujeres 06,6 72,2 74,1 75,6 78,1
Total 64,2 69,1 70,6 71,1 74,4

Algunos datos sociol6gicos son especialmente significativos a la hora de determi-
nar la causa de muerte de la poblacién india nativa. Destaca por ejemplo su tradicio-
nalmente superior tasa de suicidios y de muertes a causa del alcohol. En 1960 la mis-
ma triplicaba a la de la poblacién que no era blanca, y era 6 puntos superior a la media
nacional. En 1995 era cinco puntos superior a la media del pais y doblaba ampliamen-
te a la media de la poblacién que no era de raza blanca.

Es especialmente significativo el elevado niimero de muertes asociado al alcohol:
en 1970 el 7zz0 se encontraba en una relaciéon de 7 a 1 respecto a la media nacional,

163. SNiee, C. Mattehw, Americans Indians.: 7%e Firsr of this Land, Russell Sage Foundation, Nueva
York, 1991, p. 68.

112 ANALES DE DERECHO, 6



CLAROSCUROS DEL MULTICULTURALISMO ESTADOUNIDENSE

mientras que en 1982 era de 6 a 1. En 1995 las estadisticas sobre la influencia de la ci-
rrosis en la poblacién nacional era 4 veces superior a la media nacional.

Destaca asimismo la baja incidencia del S.I.D.A., que en 1995 registraba 2,7 casos
por cada 100.000 habitantes, frente a los 12,6 casos de la media nacional, y una menor
incidencia del cdncer al registrar sélo 98,8 casos de muerte por esta causa por cada
100.000 habitantes frente a los 133,1 de la media nacional.

Causas principales de muerte en la poblacién nativa.
Datos respecto a 100.000 habitantes!®*

Ao

Cast 1955 190 1965 1970 1975 190 1982 1995

Suicidio

Nativos - 16,8 12,9 17,9 21,1 14,1 13,4 16,2

Poblac. no blanca - 5,4 6,1 6,5 7,5 6,7 6,4 6,9

"Total de poblacién - 10,6 11,4 11,8 12,6 11,4 11,6 11,1
Homicidio

Nativos - 19,5 19,7 23,8 219 18,1 14,6 14,6

Poblac. no blanca - 25,8 29,8 41,3 41,1 35,0 30,0 31,0

"Total de poblacién - 53 6,3 9,1 10,5 10,8 9,7 10,5
Alcohol

Nativos - - - 56,2 62,2 41,3 35,8 30,1

Poblac. no blanca - - - - - - - -

"Total de poblacién - - - 8,1 8,6 7,5 6,4 8,0
Tuberculosis

Nativos 57,9 32,3 27,3 114 8,6 3,6 2,0 2,1

Poblac. no blanca 24,1 15,1 10,9 6,8 40 2,4 2,0 1,6

"Total de poblacién 8,4 5,4 3,6 2,2 1,2 0,6 0,6 0,4
Accid. de vehiculos

Nativos 97,6 91,9 91,9 98,5 78,5 61,3 49,1 47,0

Poblac. no blanca 28,1 24,2 26,6 30,9 22,5 20,3 16,8 15,7

Total de poblacién 24,6 22,5 29,2 27,4 21,3 22,9 19,3 15,8

164. FRraNTZ, Klaus, Zndian Reseroations in the United States. 1errizory, Sovereqgnizy and Soctoecononic
Change, The University of Chicago Press, Chicago, 1999, p. 99. GETCHES, David H., WILKINSON, Char-
les E., y WILLIAMS, Robert A. JR., Cases and Materials on Federal Indiar Law, West Group, St. Paul, Min-
nesota, 1998, 4* Edicién, p. 17.
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IV.4. La cuesrion religiosa

IVA.A. Zntroduccion

El American lndian Religrous Freedom Acr de 11 de agosto de 1978, A.LLR.F.A.', tuvo
como fin promulgar una legislacién que protegiera y preservase las practicas tradicio-
nales de los indios americanos, incluyendo a los nativos de Alaska y Hawai, garanti-
zando el acceso a los sitios sagrados, el uso y la posesiéon de objetos sagrados y la liber-
tad de culto para los ritos ceremoniales tradicionales'®.

El A.ILR.FA. venia a reconocer que las practicas religiosas de los indios americanos,
asf como de los nativos de Alaska y Hawai, eran una parte integral de su cultura, tradi-
cién y herencia y que quedaba encardinada en la base de su identidad y sistema de va-
lores, y que las religiones indias tradicionales, en cuanto parte integral de la vida india,
eran indispensables e irremplazables. Suponia que el Senado y la Cdmara de represen-
tantes se comprometian a proteger y preservar a los indios americanos en su derecho
inherente de libertad de creencias, y a expresar y ejercer sus religiones tradicionales,
incluyendo el acceso a los sitios de culto, el uso y la posesién de los objetos sagrados y
la libertad de culto a través de los ritos y ceremonias tradicionales. Pero para los defen-
sores de la causa india el A.ILR.F.A., no cumpli6 suficientemente su propésito, siendo
considerada como un fracaso, especialmente a resultas de los casos Zyzg v. Nortwesr [n-
dian Cemetery Association', en que se legitimé la construccién de una carretera a través
de un lugar sagrado indio, y Zmploymens Division v. Smi4'*®, en que se denegé un sub-
sidio de desempleo por consumo de peyote, que mds adelante estudiaremos'®.

En cumplimiento de la Seccién 2* del A.ILR.FA. que preveia la emision por el eje-
cutivo de un informe sobre el estado de la libertad religiosa de los indios, en agosto de
1979 ve la luz el mismo, llegdndose a las siguientes conclusiones!'”:

1) Era necesario crear un régimen legal especifico que protegiera las tierras que

contienen lugares sagrados para el cumplimiento de los fines religiosos.

2) Debia procederse a la remocién de los obsticulos que dificultan el acceso de los

indios a tales lugares.

3) Se hacia preciso promover el acceso a la informacién sobre lugares sagrados por

el publico en general.

4) Habia que restringir la exportacién de objetos sagrados para los indios.

165. 42 U.S.C.A §1996. PRUCHA, Francis P., Documents of United States lndian Policy, University of
Nebraska Press, 1990, p. 288.

166. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford, M., American lndians, American Jusrice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, p. 237.

167. 485 U.S. 439,108 S.Ct. 1319.

168. 494 U.S. 872,110 S.Ct. 1595.

169. VECSEY, Christopher, Aandbook of American Indian Reljgrous Freedonm, Crossroad, Nueva York,
1991, p. 17.

170. GETCHES, David H., WILKINSON, Charles F., y WILLIAMS, Robert A. JR., Cases and Materials on
Federal Indian Law, West Group, St. Paul, Minnesota, 1998, 4* Edicién, pp. 765 y 766.
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5) Se aconsejaba permitir a los indios la importacién de objetos sagrados, libres de

impuestos.

6) Era necesario prohibir el cambio de lugar de los objetos sagrados ubicados en

las tierras de los nativos, sin la oportuna autorizacion.

Pero la apatia de las autoridades administrativas y la orientacién de la jurisprudencia,
han puesto en ocasiones en duda la efectiva tutela del derecho de libertad religiosa de la
minoria india. Por otro lado el A.ILR.F.A. no concede un derecho privado al ejercicio de
una accién procesal, sino que se dirige mds bien a las propias administraciones, para que
éstas revisen sus politicas en todo aquello que pueda afectar al ejercicio de la libertad re-
ligiosa por parte de los indios, por lo que en cierto modo es un zgre @z pape/'"".

Uno de los principales problemas que presenta la religién de los indios nativos es que
no son ficilmente homologables sus instituciones con las de la religién cristiana o en ge-
neral con las religiones occidentales. Realmente no se trata de una religion basada en el
dogma o en una teologia tan desarrollada, ni se limita al mero rito, pues afecta a cada as-
pecto de la vida cotidiana, no produciéndose la clara separacién que se produce en las re-
ligiones occidentales entre la esfera sagrada y la secular o profana'’?. En la tradicién cris-
tiana o judia, su orientacién descansa sobre la idea de un ser universal, Dsos. Para los
indios sin embargo, los lugares y las cosas tienen con frecuencia algo mas que una impor-
tancia simbodlica, pues Dzos se encuentra presente en tales lugares y cosas terrestres'”.

Los defensores de la causa india han sido extremadamente criticos al considerar
que la Primera Enmienda y el concepto de religion en ella subyacente no protegen
plenamente a las tradiciones de la religion nativa, por no poder abarcar tanto a las reli-
giones rituales occidentales como a la india nativa en la que no se puede separar lo sa-
grado de lo secular, y que no puede ser puesta en préctica sino en determinados luga-
res —sagrados—'". Las enmiendas al A.ILR.F.A., aprobadas el 6 de octubre de 1994, han
tratado modificar en la medida de lo posible la situacién preexistente, especialmente
en lo relativo al consumo del peyote.

IVA.B. Supuesios conflicros

IV4A.B.1. £/ respeto a las rradiciones indias

La parodia de los cantos sagrados, la pintura de los rostros, los tocados de plumas o los
tambores, por meros fines de entretenimiento, han sido considerados un atentado
blasfemo contra la religién india'”.

171. PETOSKEY, John, “Indians and the First Amendment”, en DELORIA JR., Vine, American Indian
Policy 1n the Twentieth Censury, University of Oklahoma Press, 1985, p. 234.

172. WEAVER, Jace, “Losing My Religion. Native Americans Religious Traditions and American
Religious Freedom”, en WEAVER, Jace (ed.), Nazrive American Reljgrous ldentiry. Unforgorten Gods, Orbis
Books, Nueva York, 1998, p. 219.

173. MASAYESVA, Vernon, “Epilogue”, en VECSEY, Christopher, Handbook of American lndian Relr-
grous Freedom, Crossroad, Nueva York, 1991, p. 135.

174. WEAVER, Jace, op. ¢z, p. 220.

175. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., Racial/ and Etinic Relations, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 212.
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Muchos de los oficiales que trabajaron en las reservas indias en el siglo XIX eran
también misioneros cristianos que pusieron en practica politicas tendentes a benefi-
ciar a los indios que se convirtieran al cristianismo, no sélo se les transmiti6 la educa-
cién necesaria, sino también se promovié su desenvolvimiento en un medio artificial
hostil a su cultura tradicional'’®. Una de las consecuencias directas de la actividad de
los misioneros cristianos fue la ilegalizacién a finales del siglo XIX de algunas ceremo-
nias religiosas tradicionales. El ejemplo tipico es la Danza de/ So/, que fue prohibida
en varias tribus en la década de los afios 80 de ese siglo, de forma que llegé a desapa-
recer en muchas de ellas, en otras sin embargo continud, pero normalmente se cele-
braba en secreto, llegindose a convertir en un simbolo de la resistencia contra la intru-
si6n del hombre blanco'”.

Ha sido frecuente la reivindicacién de objetos sagrados de las tribus indias que
permanecen en los museos, para satisfacer la curiosidad de personas blancas incapaces
de valorar el verdadero significado que tienen para aquéllos. Tras la aprobacién del
Acta de Artes v Oficios Indios, Zzdian Arzs and Crafis Arr de 1988 v del Zndian Graves
Acrde 1990, el gobierno federal ha instado a los museos para que realicen un catilogo
de bienes que pertenecieron a los nativos americanos, con el fin de analizar conjunta-
mente con los grupos nativos mas significativos, el destino de tales bienes, y determi-
nar cudles de ellos deben volver a sus originarios titulares!”.

Otro punto espinoso ha sido el tema de la caza de determinadas especies protegi-
das, especialmente de dguilas en peligro de extincién. El Bald Fagle Prosecrion Acr'™,
autoriza expresamente al Secretario de Interior a permitir ciertas excepciones relacio-
nadas con los fines religiosos de las tribus indias, siempre y cuando sea ello compati-
ble con los propésitos conservacionistas. En nzzed Stazes v. 7op S£y'™, los tribunales
condenaron a un comerciante indio por la venta de un abanico confecionado con plu-
mas de aguilas, por entender que actuaba con 4nimo de lucro, y no en base a una con-
ducta amparable en la fee exervise clause. Y en Unized Stazes v. Thirty elght golden eagles™,
y United States v. Hngs'™ los tribunales ratificaron que el Ba/d Fagle Protection Act no
violaba el American lndian Reljgrous Freedom Act, ni la free exercise clause.

En Bowen v. Roy'®, el Tribunal Supremo rechazé la pretension de unos padres que
se negaban a que a su hija de 2 afios se le asignase un niimero genérico en la Seguri-
dad Social, por entender que de este modo se podria perjudicar a su espiritu, alegan-

176. DANIELS, Roger, Noz Like us. fmmizgranss and Minorities in America, 1890-71924, Ivan R. Dee.
Chicago, 1997, p. 31.

177. HULTKRANTZ, Ake, Z/e attraction of Peyote. An Inguiry into the Basic Condizions for the Diffusion of
the Peyote Reljgron 1 North Amerrca, Almqgvist & Wiksell International, Estocolmo, 1997, p. 186.

178. FEAGIN, Joe R. y FEAGIN, Clairece B., Racra/ and Etbnic Relarrons, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 222.

179. 16 U.S.C. § 668A.

180. 547 F.2d 483.

181. 649 F.Supp. 269.

182. 109 E.3d 1375.

183. 476 U.S. 693,106 S.Ct. 2147.
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do la_free exercise clause, afirmando el Tribunal Supremo que la exigencia de este requi-
sito para acceder a los programas de asistencia alimenticia de la Seguridad Social no
vulneraba la_fze exercise clause.

Para los indios, ciertas tradiciones como acostumbrar a llevar el pelo largo, consti-
tuyen parte de un complejo conjunto de creencias que conectan a las personas con el
Creador'™. En New Riaerv. Board of Fducarion, €l Tribunal de Apelaciones del 10° Cir-
cuito'® rechazé que el ejercicio de la libertad religiosa amparase el derecho del recla-
mante a llevar el pelo largo en la manera tradicional india, en contra de la normativa
administrativa en las escuelas, y que no era una forma de libertad de expresion consti-
tucionalmente amparada. La sentencia fue confirmada a finales de 1973 por el Tribu-
nal Supremo'®, aunque los jueces DOUGLAS y MARSCHALL sugirieron en un voto parti-
cular que tal conducta podia verse amparada si no en el ejercicio de la libertad
religiosa, al menos en la libertad de expresién de la Primera Enmienda'; entendien-
do que ese comportamiento se debia no a una mera moda, sino a una exteriorizacién
de su propia idiosincrasia india'®. Ademéds DOUGLAS y MARSCHALL dejaban constancia
de los riesgos que para la consolidacién de una sociedad pluricultural, habia entrafiado
la tradicional politica de la administracion respecto a la poblacién india'’.

En 1975 en Zezerud v. Burns'™, el Tribunal de Apelaciones del 8° Circuito acepté la
pretensién de llevar el pelo largo a la manera tradicional india, de Jerry Teterud, preso
en una cércel de Iowa, en contra de lo que disponia el reglamento penitenciario, por
entender que ello era una manifestacién de su derecho de libertad religiosa, no sien-
do necesario probar que ello constituia un absoluto requisito de sus creencias religio-
sas, sino siendo suficiente con demostrar que obedecia a una creencia profundamente
sentida'!, que en este caso quedaba suficientemente probada'®, sin que el hecho de
creer en la religién india y pertenecer simultineamente a la Chureh of the New Song;
mermase en nada lo anterior, pues a diferencia de las religiones cristianas, en la reli-
gién india no existia contradiccién alguna por la participacién en dos diferentes reli-
giones al mismo tiempo'”. Sin embargo en 1987 el Tribunal de Apelaciones del 9°
Circuito en el caso Szanding Deer v. Carlson'™, dio el visto bueno a la normativa peni-
tenciaria que restringia el libre albedrio de los presos a la hora de elegir su indumen-
taria en el pelo, ampardndose en razones de sanidad y seguridad, y algo semejante
ocurrié en 1988 cuando el Tribunal de Apelaciones del 6° Circuito llegé a una solucién

184. GETCHES, David H., WILKINSON, Charles F., y WILLIAMS, Robert A. JR., Zzacher’s Manuwal. Ca-
ses and Materials on Federal Indian Law, West Group, St. Paul, Minnesota, 1998, 4* Edicién, p. 92.

185. 480 F.2d 693.

186. 414 U.S. 1097.

187. 414 U.S. 1097,94 S.Ct. 733.

188. 414 U.S. 1097, 94 S.Ct. 733, 1099.

189. 414 U.S. 1097, 94 S.Ct. 733, 1101.

190. 522 F.2d 357.

191. 522 F.2d 357, 360.

192. 522 F.2d 357, 361.

193. 522 F.2d 357, 361.

194. 831 F.2d 1525.
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completamente opuesta a la de Zezzrud v. Burns, en el caso Pollock v. Marshall', tras
aplicar el Zatancing resr'.

En Sample v. Bozg™”, un tribunal de distrito ordené al sistema californiano de prisio-
nes, que modificase la normativa que impedia a los presos participar en las ceremonias
de fumar la pipa y llevar cintas en el pelo, pero legitimé la prohibicién de cualquier
otro instrumento que pudiera ser contrario a la seguridad de la prisién. En 1998 en el
caso Horwell Brewing Co. v. The Rosetud Sioux Tribal Courr'®, los tribunales permitieron
a la empresa Hornell Brewing Co., que usase para la denominacién de sus productos al-
cohélicos, el nombre de Zzsunke Witko, o Crazy Horse (en lengua inglesa, equivalente en
castellano a Cwballo Loco), pese a que éste se opuso a su consumo entre los indios y
pese al significado particular que para los nativos tiene ese lider espiritual y politico.

IV.4.B.2. £/ consumo ade/ peyore

El peyote es una droga alucinégena que se extrae de la planta Zoptophora williamssz, un
pequefio cactus, que se encuentra en el valle del Rio Grande y en el norte de Méjico, y
que se consume masticada, fumada o en infusién en los cultos religiosos por la Awervcan
Natrve Chureh, que aparece descrito ya en las primeras fuentes espafiolas de mediados
del siglo XVI, y que pese a carecer de una doctrina escrita, presenta un ritual y una
doctrina con enormes similitudes entre las diversas tribus de Arizona, California, Mon-
tana, Oklahoma, o Wisconsin. A las ceremonias suelen asistir familias enteras, aunque
los nifios y las mujeres mdas jévenes de la tribu suelen abstenerse de consumirlo. La ce-
remonia, que puede extenderse a lo largo de varias horas, incluye oraciones, canticos, el
uso ritual del tambor, sonajas, abanicos de plumas, y las pipas sagradas, y su evento
central lo constituye la toma del peyote. Viene a desempeiiar un papel semejante al del
pan y el vino en ciertas iglesias cristianas. Incluso para sus creencias es mds que un
mero sacramento, pues constituye en si mismo un objeto de culto, cuyo uso para fines
no religiosos es un sacrilegio, y que cumple una doble funcién de wzgzszerzo, en cuanto
ensefia a quien lo consume un cierto sentimiento de fuzernidady de prosteccron'™®. Su in-
gestion induce a una situacion de euforia mental, aunque como estimulante sus efectos
son ambiguos, pues pese a sus consecuencias alucinégenas, también produce una sen-
saci6n de malestar y enfermedad, debido a los alcaloides que contiene®”.

195. 845 F.2d 656.

196. 845 F.2d 656, 659-660.

197. 675 F.Supp. 574.

198. 133 F.3d 1087.

199. BRrITO, Silvester J., “The Peyote Religion: A Narrative Account”, en CARRILLO, Jo (ed.), Rez-
aings in American Indian Law. Recalling the Ribythm of Survrval, Temple University Press, Filadelfia, 1998,
p. 285. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford, M., Amervcan Indians, American Justice, University of Texas
Press, Austin, 1983, pp. 234 a 236. GROSSMAN, Mark, 7%e Native American Rights Movement, Abc-Clio, Inc.
Santa Barbara, 1996, p. 298.

200. HULTKRANTZ, Ake, Z/e attraction of Peyote. An Inguiry into the Basic Condizions for the Diffusion of
the Peyote Reljgron 12 North Amerrca, Almqvist & Wiksell International, Estocolmo, 1997, pp. 22 y 23.
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La historia de su prohibicion es larga, arranca ya de los tiempos de los inquisidores
de Nueva Espafa en 1620. En 1882 el Secretario de Interior H. M. TELLER, en sus re-
comendaciones al Comisionado de Asuntos Indios, HIRAM PRICE, le advertia de la ne-
cesidad de prohibir el uso de sustancias estupefacientes empleadas en los ritos religio-
sos indios. Debido a sus efectos alucinégenos fue tipificada como una droga ilegal y
por lo tanto prohibida, como ocurri6 en 1899 en Oklahoma®!. A principios de siglo
arreci6é el movimiento prohibicionista, especialmente desde el B.I.A., ciertos médicos
y los misioneros cristianos, que entendian que su consumo era peligroso e inducia a
una conducta inmoral®?.

Numerosos estados aprobaron legislacién contra el peyote, aunque nunca el Con-
greso. Debido a sus efectos alucinégenos fue tipificada como una droga ilegal y por lo
tanto prohibida. Para contrarrestar esa presion contra el peyoze, se creé en 1918 la Nazi-
ve Americanna Church. Su precursora fue la Mesca/ Bean Faters en las reservas de Okla-
homa, Kansas y Nebraska, que en 1909 cambié su nombre por el de Union Clhurech. La
WNatrve Amerscan Chure/ tuvo en un primer momento limitado su centro de actuacién
de los EE.UU., pero al extenderse a Canada, pasé a denominarse desde 1955, 7%¢ Na-
zive American Church of North America™®.

En el caso Nazive American Church o. Navaro 1ribal Counnci/*™, un tribunal federal se
abstuvo en 1959 de entender sobre una ordenanza del Nzovagro 7776a/ Counnci/ que pro-
hibia el uso del peyote en el término de una reserva india, pese a la reivindicacién de
la Narrve American Chure/ para usar el peyote en el ejercicio de la_f7ze exercise clause, por
entender el tribunal que la misma era aplicable al Congreso y a los estados, pero no a
las tribus, que venian a ser consideradas como domestic dependens narions™®.

En 1964 en Pegple v. Woody™™®, el Tribunal Supremo de California amparé el uso
del pevyote en la free exercise clause, entendiendo que el estado de California no podia
prohibir su uso para fines religiosos, por estar amparado el mismo en el ejercicio del
derecho de libertad religiosa, y no existir un compeling interess por parte del estado de
California para prohibir su uso, que vendria a desempeiiar un papel semejante al del
pan y el vino en ciertas iglesias cristianas. El Tribunal Supremo de California afirmé
que prohibir el uso del peyote suponia remover el corazén del peyotismo, enfatizando
en el valor que el pluralismo cultural tenfa en la conformacion de la herencia histérica.
LLa importancia de este caso radica no sélo en que por un lado sirvié para cristalizar la
proteccién de los indios americanos por la 7z exercise clause, sino porque ademads supu-

201. STEWART, Omer C., “Peyote and the Law”, en VECSEY, Christopher, Zandbook of Amerrcan 1n-
dian Reljgrons Freeadom, Crossroad, Nueva York, 1991, pp. 44 y 45.

202. COWGER, Thomas W., Z/e National Congress of American lndians. 1%e Founding Years, University
of Nebraska Press, Lincoln, 1999, p. 16.

203. HULTKRANTZ, Ake, Z/e atrraction of Peyore. An Inguiry into the Basic Conditions for the Diffusion of
he Peyote Reljgron 11 North Amerrca, Almgvist & Wiksell International, Estocolmo, 1997, p. 29.

204. 272 F.2d 131.

205. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford M., Amerzcans lndians, American Justice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, p. 233.

206. 61 Cal.2d 716, 394 P.2d 813, 40 Cal.Rptr. 69.
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so un paso adelante muy importante en el proceso por lograr el respeto del hombre
blanco hacia las tradiciones indias®”.

En 1990 en el caso Zmploymenr Division v. Smirh*®, el Tribunal Supremo ratificé la
decisiéon de las autoridades laborales del estado de Oregén, que denegaban una pres-
tacion de desempleo a un particular que habia sido despedido como consecuencia de
la ingestién de peyote en el transcurso de una ceremonia religiosa, pues la empresa en
la que trabajaba, dedicada a la rehabilitacién de toxicémanos y alcohélicos, seguia una
politica laboral que preveia el despido de los trabajadores que consumiesen drogas®”.
El Tribunal Supremo vino a afirmar que Zzs crzencras reljgrosas individuales no pueden ex-
cusara un pariicular del cumpliniiento de lo gue una Ley vdlidamente prescrite como profidr-
0. Lia decision dividié a los miembros del Tribunal Supremo, el juez BLACKMUN for-
mulé un voto particular al que se sumaron los jueces BRENNAN y MARSCHALL, en que
se negaba la existencia de un compeling interess del estado de Oregén que pesara mas
que el libre ejercicio de la religién de los particulares.

Después del caso Swz#4, el Congreso aprobé en 1994 las Enmiendas al Acta de Li-
bertad Religiosa de los Indios Americanos, Awerican lndian Religions Freeadom Act
Amenamenrs®°, AL.LR.F.A.A., por las que el uso, posesion y transporte de peyote por los
indios nativos, de buena fe y con el fin de emplearlo en la prictica de las ceremonias
tradicionales, es perfectamente legitimo y no puede ser prohibido por los Estados
Unidos o por ningtn estado. Ningiin indio podra ser penalizado o discriminado por el
hecho de su uso, posesién o transporte.

El Relygrons Freedom Reszorarion Acs™', reconocid la legitimidad del uso del peyote
con fines religiosos, que fue prohibida*? en siete estados en los afios 20 y asi como por
las directivas del B.I.LA. En cualquier caso se prevé la posibilidad de regular legalmen-
te un sistema de registro administrativo de los cultivadores y distribuidores de peyo-
te?, asi como los limites de su uso por personas que trabajen en el transporte publico
de viajeros?™, se encuentren en prisiéon®®, y salvaguarda el que los estados puedan dic-

207. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford, M., Amerzcan Indians, Americar Justice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, p. 236. NORGREN, Jill NANDA, Serena, Awervcan Cultural Pluralism and Law,
Nueva York, 1988, pp. 25 y ss.

208. 494 U.S. 872,110 S.Ct. 1595.

209. CELADOR ANGON, Oscar, Ziszaluro juridico de las confesiones religrosas en el ordenamiento jurids-
co estadvunidense, Dykinson, Madrid, 1998, p. 53. LLAMAZARES FERNANDEZ, Dionisio, Derecho de la
Litertad de Conciencra. L. Libertad de concrencia y larcidad, Civitas, Madrid, 1997, p. 150. PALOMINO Lo-
7ANO, Rafael, Las obyeciones de conciencia. Conflictos entre Concrencia y Ley en ef Derecthio Norreamericano,
Editorial Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 31, 45-47, 49, 50, 152, 196, 218, 249, 251-253, 354, 355 y
420.

210. 42 U.S.C.A. § 1996a.

211. 42 U.S.C.A § 1996a (b) (1).

212. FEAGIN, Joe R. v FEAGIN, Clairece B., Racral and Erinie Relations, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 223.

213. 42 U.S.C.A § 1996a (b) (2).

214. 42 U.S.C.A § 1996a (b) (4).

215. 42 U.S.C.A § 1996a (b) (5).
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tar normas tendentes a garantizar la seguridad en el trafico®®, asi como la facultad del

Secretario de Defensa de promulgar disposiciones que razonablemente limiten su
uso, posesion, transporte o distribucion, con el fin de garantizar la realizacién de los
objetivos militares, de seguridad o el cumplimiento de tratados internacionales suscri-
tos con otros estados?"”.

IV.4.B.3. £/ acceso a los lugares sagrados

En 1982 en Crow v. Guller™, se estableci6 que los miembros de las tribus Lakota y
"Tsistsista no estaban amparados por la fee exereise c/ause de 1la Primera Enmienda, fren-
te a la construccién de una carretera pavimentada y una zona de aparcamientos, y en
1983 en Wikson v. Block*", se dio luz verde a la realizacién de unas pistas de esquiar
por entender que no se violaban los derechos de las tribus Navajo y Hopi derivados de
la Primera Enmienda, pese a que las tribus indias se desplazan estacionalmente a es-
tos territorios con el fin de invocar a sus dioses para que les provean de las aguas nece-
sarias para poder cultivar sus tierras, por lo que para los Hopi el desarrollo del esqui
constituye una insultante comercializaciéon del hogar de los espiritus sagrados, consu-
mandose de este modo un grave ataque a la propia identidad de esta tribu. En Zyzg 2.
Norrwesr Indian Cemetery Assocrarion®, se abordé el caso de la construccién de una ca-
rretera a través de un bosque del noroeste de California que tradicionalmente habia
sido dedicado al culto indio, lo cual exigia silencio e intimidad, que tal obra perturba-
ria, afirmando que la_f7ee exesesse clanse de la Primera Enmienda a la Constituciéon no
prohibfa a las autoridades poder realizar una plantacién de madera o la construccién
de una nueva carretera, entendiendo que dicha cldusula quedaba suficientemente sal-
vaguardada con el trayecto trazado por la administracién que procuraba eludir en lo
posible los sitios sagrados para los indios y reducir el impacto visual y acistico en la
medida de lo posible.

Gran namero de tribus indias reclaman el uso exclusivo de ciertas montaias, lagos
o rios. A propésito del caso Cnzzed Stazes v. Pueblo of Taos®™', en que se reconoce por los

216. Subyecr 7o the provisions of the Reljgrous Freedom Restoration Acr (Public Law 103-141;42 U.S.C.
200006-17) [42 U.S.C.A. § 200006 et seq. ], this sectron shall nor be construed 7o prokibrr States from enacting or
enforcng reasonable traffic sajety laws or regularions. 42 U.S.C.A § 1996a (b) (6).

217. Subyecr 70 the provisions of the Reljgrous Freedom Restoration Acr (Public Law 103-141;42 U.S.C.
200000-1) [42 U.S.C'A. § 200006 et sey.], 7415 section does not profibir the Secretary of Defense from promulea-
TING 72001alIONS ESTADIISHING 1easonable [Imitarions on e use, possession, I7ansporianon, or distriontion gf peyole
70 promote military readiness, sapty, or compliance with mlernational law or laws of ofher countries. Such regila-
11078 Shall be adopred only afer consullation with repres ves gf traditional Indian reljgrons for which the sa-
cramental use of peyote 1s integral 7o therr pracrice. 42 U.S.C.A § 1996a (b) (7).

218. 541 E.Supp. 785.

219. 708 F.2d 735,228 U.S.App.D.C. 166.

220. 485 U.S. 439, 108 S.Ct. 1319.

221. 515 F.2d 1404.
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tribunales una reclamacién de tierras a favor de los indios, algunos autores®? se han

preguntado si no se estara incurriendo implicitamente en una vulneracién de la 7oz es-
1ablishment clause™.

La construccién de presas que suponian la inundacién de valles en los que los in-
dios practicaban sus cultos sagrados suscité la controversia en el asunto Segzoyas v.
Zennessee Valley Authorizy®, en que los tribunales negaron que con ello se estuviera
vulnerando la_f7ze exervise clause de los indios nativos y el Awerzcan [ndian Reljgrous Fre-
eaom Act de 1978, que reconocia que /Zzs pracricas 7e/1glosas de los idios amertcanos... eran
una parte inlegral de su cullnra, 1radicrones y ferencia, que constiinian la base de la identidad
mdia y de su sistema de valores y QUe /las religiones 1radiclonales de 105 indios americanos
eran una parie 1legral de la vida 1midia, y por lo lanfo indispensables ¢ irremplazadles. Y ello
pese a que los indios creen que constituia un sacrilegio la inundacion de las tumbas de
sus antepasados, que entendian que los muertos transmitian la sabiduria adquirida en
vida a los lugares donde descansaban. Por otro lado, la ciudad de Chota que quedaria
anegada, representaba para los Cherokees un significado equivalente al de Roma o Je-
rusalén para otras religiones, su capital politica y religiosa, en la que se guardaba el
fuego eterno sagrado y en cuyo templo se custodiaban los instrumentos del culto reli-
gioso, siendo asimismo sagradas las aguas y las tierras de dicho valle?®.

En Znuprar Community of the Arvic Stope v. United Srates™, los tribunales sostuvieron
en 1982, que en caso de aceptarse una reclamacién india contra la explotacién indus-
trial de unas tierras, solicitando prohibir el acceso de terceros a unos terrenos puablicos,
que ellos consideraban sagrados, podia estarse vulnerando la 7o estadlishmens clause™ .

En Badons v. Higernson®®, los tribunales rechazaron la pretension de los indios na-
vajos que crefan que la construccién de una presa y un pantano cerca de uno de sus lu-
gares sagrados, el Rantow Bridee en Utah, que habia ocupado en su opinién una posi-
cién central en sus creencias religiosas, y que era considerado por los demandantes

222. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford M., American lndians, American Jusrice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, p. 238.

223. BROWN, Brian E., Re/jgron, Law, and the Land. Native Americans and the Judicial lnterpretation of
Sucred Land, Greenwood Press, Westport, Connecticut, 1999, pp. 61 y 63.

224. 620 F.2d 1159.

225. BROWN, Brian E., Re/gron, Law, and the Land. Native Americans and the Judicial lnterpretation of
Sucred Land, Greenwood Press, Westport, Connecticut, 1999, p. 13.

226. 541 E.Supp. 785.

227. ... Finally, I observe that the relief sought by the lnuprar creates servous Establishment Clause problens.
The Supreme Court has held repeated]y that the Frrst Amendment may not be asserted 7o deprive the public of 11s
normal use of an area. F.g., Shuttlesworth o. Birmingham, 394 U.S. 147, 152, 89 S8.Cr. 935, 939, 22 [..Fd.2d
162 (1969); Food Employees Local 590 v. Logan Valley Plaza, lnc., 391 U.S. 308, 320, 88 S.Cr. 1607, 1609,
20 L.Ed.2d 603 (1968); Cox . Lowisiana, 379 U.S. 536, 554-55, 85 8.Cr. 453, 464-65, 13 L.Ld.2d 477
(19065); Niemotto v. Maryland, 370 U.S. 268, 271, 71 8.Cr. 325, 327, 95 [.kd. 267 (1957). [ deal in this surr
@ITh the h1gh seas, an area which 1s public 7o the world under American law. Convention on the Continental Shelf,
supra; Convention on the High Seas, supra. I therefore hold with other courts that a free-exercise claim cannot be
pushed 7o the point of awarding exclusroe r1ghts 1o a public area. Badons v. Higginson, 638 F.2d ar 178-79; Hopr
Indian Trite v. Block, No. 81-0487, 87 1.1.R. 3073 (D.D.C. June 72, 7987)... 541 E.Supp. 785, 188.

228. 455 E.Supp. 641 y 638 F.2d 172.
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como un sacrilegio, lo que unido al incremento del turismo, suponia una vulneraciéon
de su derecho al libre ejercicio de la religion. El "Tribunal Supremo tuvo en considera-
cién que las ceremonias religiosas en aquel lugar sagrado sélo habian sido ocasional-
mente celebradas, y que aplicando la técnica del sa/ancing 7es7 (o equilibrio de intere-
ses en juego), el legitimo interés de las autoridades publicas en la construccién de la
presa y el pantano debfa prevalecer, y que en caso de darse luz verde a las pretensio-
nes de los demandantes se podia estar vulnerando la 7oz establishment clause.

En 1983 en Northwesr Indian Cemetery Prozective Assocrarion v. Pererson™, el tribunal
de primera instancia reconocié que la construccién de una carretera de 6 millas y los
planes de tala de arboles de las autoridades en Chimney Rock, en el parque Nacional
de Six Rivers en California, violaba los derechos de libertad religiosa de los indios Yu-
rok, Karok y Tolowa. Esta sentencia se mantuvo en apelacién en 1986 ante la Corte de
Apelaciones del Noveno Circuito®', pero recurrida ante el Tribunal Supremo, fue re-
vocada en 1989%, a pesar del voto particular del juez WILLIAM J. BRENAN, que afirmé
que con este PronUNCiamiento se es/azba de nuevo desequilibrando la balanza en ef conflicro
CRITE A0S CHITUTAS AISPAres, UNa de 1as cuales se fundanenta en ef conceplo de propredad y uso
av los 7ecursos narrales, mientras que /a olra 10 S6/0 70 ve cono propros 1ales concepros, sino
GUE THCIUSO 105 CONSIAEra CONIIarIos a Su SISIENIaA de 7eenclas que alribuye a la rerra wn carde-
7er sagrado.

En 1988 el Tribunal Supremo en Zyng v. Norrwesr [ndian Cemetery Assocrarion*?,
abordé el caso de la construccién de una carretera a través de un bosque del noroeste
de California que tradicionalmente habia sido dedicado al culto indio, lo cual exigia si-
lencio e intimidad, que tal obra perturbaria, afirmando que la_fze exercise clanse de la
Primera Enmienda a la Constitucién no prohibfa a las autoridades poder realizar una
plantacién de madera o la construccién de una nueva carretera, entendiendo que di-
cha cldusula quedaba suficientemente salvaguardada con el trayecto trazado por la ad-
ministracién que procuraba eludir en lo posible los sitios sagrados para los indios y re-
ducir el impacto visual y actstico en la medida de lo posible. El Tribunal Supremo
entiende que cxalesgurera gue sean los derechos de 1os 11d10s, e5105 derechos no son suficlentes
como para superponerse al derecho del Goblerno sobre una rierra que es, después de rodo, su fe-
77a.

El juez BRENNAN en un voto particular al que se unieron los jueces MARSHALL y
BLACKMUN, puso de manifiesto su disentimiento al pensar que con este pronuncia-
miento se estaban saevficando unas creenclas ran antiguas al menos cono la naclon, vulie-
rando las creenclas reljgrosas de 5.000 individuos mediante la constyucclon de mero lranio de 6
witlas de carrelera, con una wnlidad meramente marginal'y especulatioa, poniendo en duda
de este modo la existencia de un verdadero compeling rnzeresz en la actuacion publica®.

229. 565 F. Supp. 586.

230. 795 F.2d 688.

231. 485 U.S. 439,108 S.Ct. 1319.
232. 485 U.S. 439,108 S.Ct. 1319.
233. 485 U.S. 439,473.
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El juez BRENNAN hizo hincapié en su voto particular en que los rituales religiosos in-
dios deben realizarse en determinados lugares 7o por una mera cuestion de orfodoxia rels-
grosa, SIne porgue la fierva, al 1gual que 10das 1as demds cosas vrotentes es dniea, y certos Siios
especificos poseen diferentes propredades y signtficados®™ . Bl caso Lyng consagra el rriunfo de la
propledad sobre la religion, en opinidén de BROWN, al reducirse az/vocamente 1a tierra de
dominio publico al concepto de prypredad, prescindiéndose de valorar otros significados
religiosos alternativos, e ignorando el significado de la histérica presencia tribal, y la
particular afiliacién religiosa que evoca la tierra, en la cultura india®>.

Los valores religiosos de los indios nativos se caracterizaron por un alto grado de
sensibilidad en el respeto al medio ambiente y a la naturaleza, asi como un fuerte sen-
tido de comunidad. El desprecio demostrado por el hombre blanco supone la consta-
tacién de un sangrante contraste®*.

Llama la atencién como pese a la pomposa declaracion contenida en el Awervcarn
Lndian Religrous Freedom Acren que se reconocia que las précticas religiosas constitui-
an una parte integral de su cultura, tradicién y herencia, y que tales pricticas eran la
base de su identidad y de su sistema de valores, en la prictica administrativa y judicial
se manifesté como una ZLey szz dienzes, debido a la eszrecha lecrura de la que ha sido ob-
jeto®,

Uno de los grupos de presion mds eficaces en favor de la causa india fue la Awers-
can [ndian Reljgrous Freedom Coalirion, creada en 1988 con el fin de intentar cambiar el
estado de cosas creado por decisiones como la del caso Zyzg, consiguié que el Presi-
dente CLINTON firmase el 24 de mayo de 1996 el decreto de /naian Sacred Sizes®®, que
requeria a las agencias federales para que facilitasen el acceso a los lugares sagrados
por parte de los indios en la tierras federales, y que evitasen en la medida de lo posi-
ble la degradacién de tales lugares sagrados®”.

El ejercicio de las pricticas religiosas por parte de la minoria india precisa un medio
ambiente adecuado, pues las mismas suelen buscar una revelacién o una visién perso-
nales, a diferencia de lo que ocurre con las religiones judeocristianas®, por lo que los
criterios a seguir para evaluar la tutela de las creencias religiosas, no son necesariamen-
te trasladables, sobre todo si éstos se apoyan en criterios de valoracién econémica®!.

234. 485 U.S. 439,461.

235. BROWN, Brian E., Re/jgron, Law, and the Land. Native Americans and the Judicial Interpretation of
Sucred Land. Greenwood Press. Westport. Connecticut. 1999, pp. 118 y 171.

236. FEAGIN, Joe R. v FEAGIN, Clairece B., Racral and Erinie Relations, Prentice Hall, Upper Saddle
River, Nueva Jersey, 1996, p. 224.

237. MASAYESVA, Vernon, “Epilogue”, en VECSEY, Christopher, Zanatook of American Indian Reli-
grous Freeaom, Crossroad, Nueva York, 1991, p. 134.

238. 61 ER. 26771.

239. GETCHES, David H., WILKINSON, Charles F., y WILLIAMS, Robert A. JR., Cases and Materials on
Feaeral Indian Law, West Group, St. Paul, Minnesota, 1998, 4* Edicién, pp. 765 y 766.

240. Es especialmente a este respecto: HARROD, Howard L., Becoming and Remarning a People. Nartr-
ve American Reljgrons on the Northern Plarns, University of Arizona Press, Tucson, 1995.

241. PETOSKEY, John, “Indians and the First Amendment”, en DELORIA JR., Vine, American lndian
Policy in the Twenrrert Cenzury, University of Oklahoma Press, 1985, pp. 233 y 237.
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IVA4.C. Evolucion lecal

E1 Amervcan Indian Freedom Acr de 1978, A.LLF.A., tuvo como fin promulgar una legisla-
cién que protegiera y preservase las practicas tradicionales de los indios americanos,
incluyendo a los nativos de Alaska y Hawai, garantizando el acceso a los sitios sagra-
dos, el uso y la posesién de objetos sagrados y la libertad de culto para los ritos cere-
moniales tradicionales®?. En el verano de 1993, el Congreso introdujo varias enmien-
das al A.ILFA., tendentes a facilitar la prictica de las tradiciones religiosas nativas
indias en las prisiones, y facilitando el acceso a los sitios sagrados. Estas enmiendas re-
cibieron diferentes nombres: Reljgrous Freedon Reszoration Act, Native American Iree
Lixercise of Reljgron Act, y Amervcan ndian Reljgrons Freedom Acr*®.

242. DELORIA, Vine JR. y LYTLE, Clifford M., American Indians, American Jusrice, University of Te-
xas Press, Austin, 1983, p. 237.

243. WEAVER, Jace, “Losing My Religion. Native Americans Religious Traditions and American
Religious Freedom”, en WEAVER, Jace (ed.), Nazrive American Reljgrous ldenriry. Unforgorien Gods, Orbis
Books, Nueva York, 1998, pp. 217 a 229.
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El nuevo sistema publico de intervencion ambiental
en la Comunidad Foral de Navarra

José Francisco Alenza Garcia*

1. La nueva Ley Foral de Intervencién para la Proteccién
Ambiental

La reciente Ley Foral 4/2005, de 22 de marzo, de Intervencion para la Protecciéon Am-
biental (en adelante, LFIPA) ha dotado al ordenamiento navarro de un nuevo sistema
publico de intervenciéon administrativa para alcanzar un elevado grado de proteccion
del medio ambiente en su conjunto (tal y como proclama su articulo 1).

La LFIPA viene a colmar una necesidad largamente sentida, dado que en este 4m-
bito Navarra sé6lo contaba con la Ley Foral 16/1989, de 5 de diciembre, de control de
actividades clasificadas para la proteccién del medio ambiente. Los instrumentos de
intervencién ambiental alumbrados en el ordenamiento comunitario y estatal (evalua-
ci6n de impacto ambiental de proyectos, control y prevencion integrados de la conta-
minacién, evaluacién de impacto ambiental de planes y programas, responsabilidad
ambiental) no habian sido objeto de desarrollo por el legislador navarro. Por tanto, con
la LFIPA se moderniza, por un lado, la normativa propia de Navarra relativa a los ins-
trumentos de control y prevencién ambiental y, por otro lado, se desarrollan las dispo-
siciones europeas v estatales, @zzprandaolas a la realidad institucional, social y ambien-
tal de la Comunidad Foral de Navarra'.

* Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad Piblica de Navarra.

1. En la exposicién de motivos de la LFIPA se advierte de esta circunstancia: “Han faltado, sin em-
bargo, normas propias de Navarra que regularan las nuevas formas de intervencién ambiental maés rigu-
rosas, mds participativas y con un enfoque mds integral de los efectos contaminantes de las actividades
a ellas sometidas, que se han ido sumando en la legislacién espafiola a impulso de la normativa de la
Unién Europea (...)”. Y mds adelante, afirma que “En este contexto resulta necesaria en Navarra una
nueva norma que regule, ordene y sistematice estas formas de intervencién ambiental, que afectan a
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Antes de describir el sistema de intervencién ambiental articulado por la LFIPA y
sus distintos instrumentos, merece la pena destacar las principales caracteristicas de la
nueva Ley Foral que, a mi juicio, son cinco:

1.* La LEIPA 5 la norma cabecera del grupo normativo ambienial de Navarra. En la
abundantisima normativa ambiental cabe distinguir un conjunto heterogéneo de nor-
mas atinentes a muy diversos objetos: por un lado, estdn las normas dirigidas a la pro-
teccién de los elementos naturales (aguas, suclo, atmdsfera, espacios naturales, flora y
fauna); por otro lado, existen normas de control o limitacién de determinados agentes
o factores contaminantes (residuos, ruido, relaciones de vecindad, etc.); un tercer tipo
de normas son las de indole horizontal que son aplicables a una amplia gama de pro-
yectos y actividades contaminantes con independencia del tipo de recurso natural
afectado (evaluacién de impacto ambiental, prevencién y control integrados de la con-
taminacion, actividades clasificadas). Esta abundancia normativa hace mis necesaria
que en otros casos la presencia de una ley cabecera de grupo que dé coherencia al
mismo, que lo inspire e informe. Las normas cabecera de grupo normativo cumplen
una triple funcién: orventadorz, porque contiene los criterios conforme a los cuales debe
ser desarrollado e interpretado; preservadvra, frente a modificaciones fortuitas; y econo-
mirzadora, porque mediante simples referencias a la norma cabecera se evitan las reite-
raciones normativas®.

Ese triple papel —orientador, preservador y economizador— es el que asume la LFI-
PA, simplificando y aclarando en la medida de lo posible el complejo marco normativo
de las multiples y diversas normas de intervencién ambiental y evitando reiteraciones
normativas innecesarias (por ejemplo, cuando en la legislacién de espacios naturales
se establece el deber de reparar los dafios ambientales causados, no es necesario regu-
lar el procedimiento y las formas de reparaciéon que ya estd regulado en la LFIPA).

2.2 Es una Ley Foral de Intervencion.: ley horrzontal, pero no general. Lia LFIPA no es una
norma general o de vocacion ambiental omnicomprensiva. No se trata, por tanto, de una
ley-c6digo que incorpore todo tipo de disposiciones de proteccién ambiental, sino que
se ha optado por una méds manejable y perdurable ley foral de intervencién ambiental de
caracter horizontal, que regula instrumentos de aplicacién general relativos a los planes,
proyectos y actividades de determinada incidencia ambiental. La ey Foral no preten-
de una ordenacién global de todos los sectores de incidencia ambiental (residuos, atmés-
fera, suelo, espacios naturales, etc.), ni de todos los instrumentos utilizables para la pro-
teccién ambiental, sino sélo de los cldsicos instrumentos de intervencién. Aspectos
como la educacion, la formacién o la investigacién ambiental, los distintivos ambientales
la tributacién ecoldgica, etc. (presentes, por ejemplo, en la ey 5/2002, de proteccion
del medio ambiente de La Rioja) quedan fuera de sus pretensiones reguladoras.

muy distintos proyectos y actividades contaminantes, tanto ptblicos como privados, prestando especial
atencion a la inspeccién de dichas actividades y a la reparacion de los dafios ambientales”.
2. F. GONZALEZ NAVARRO, Derechio administrativo espaio/*, 2° ed., Eunsa, Pamplona, 1993, pp. 751 y ss.
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La LFIPA regula los cldsicos instrumentos de intervencion preventiva y reparado-
ra que consisten, basicamente, en el control previo de las actividades contaminantes
mediante la correspondiente autorizacion, licencia o evaluacién de impacto ambiental,
el control continuo que proporciona la actividad de inspeccién, los mecanismos de res-
tauraciéon de la legalidad infringida —con reparacién, en su caso, de los dafios causa-
dos—, vy la tipificacion de sanciones para reprimir las conductas contrarias a la legalidad
ambiental.

3.1 Mulriplicidad de 1nstrumentos de inferoencion de distinta infensidad y finalidad. Aun
no siendo una ley general de medio ambiente, su contenido es enormemente variado,
dado que los propios instrumentos de intervencion son de diferente intensidad o exi-
gencia (mdxima en la autorizacién ambiental integrada con evaluacién e impacto am-
biental y minima en la licencia de actividad clasificada sin informe ambiental del De-
partamento de Medio Ambiente) segiin los potenciales efectos ambientales vy de
diferente finalidad (preventiva en autorizaciones e informes, reparadora en la respon-
sabilidad, represiva en el régimen sancionador, etc.).

4. Fs ana Ley Foral integradora y simplificadora, dentro de un marco juridico de 11eo1-
table compleyidad récnica. La Ley Foral se muestra, a primera vista, como una norma
compleja, pero lo es s6lo como resultado del marco normativo general en el que se en-
marca. Este marco juridico general es de un gran complejidad técnica y la LFIPA lo
que hace es integrar y coordinar no menos de cuatro normativas distintas que pueden
afectar a una misma instalacién contaminante: normativa de evaluacién de impacto
ambiental, de evaluacién estratégica ambiental, de prevencién y control integrados de
la contaminacién, de actividades clasificadas, de inspeccién, etc. Se regulan en la Ley
Foral distintos tipos de intervencién ambiental —en ocasiones, combindndolos entre
si—, y se hace de manera arménica con el objetivo de simplificar y aclarar la situacién
juridica de cada uno de los planes, proyectos o actividades sometidos a la Ley Foral.

Una de las finalidades principales de la Ley Foral es la simplificacién burocratica,
la agilizacién de los procedimientos v, en definitiva, la eficiencia de la Administracién
ambiental en su vertiente de control de las actividades contaminantes. Graficamente,
la ey Foral integra los distintos procedimientos de intervencién ambiental que pue-
den afectar a las instalaciones contaminantes para que sélo resulte exigible un Gnico
acto autorizatorio que integre las distintas exigencias de control (evaluacién de impac-
to ambiental, autorizaciéon ambiental, autorizacion de vertido, autorizacién de produc-
ci6n o gestion de residuos, etc.). Se trata, dicho de forma resumida y grafica, de lograr
la “ventanilla tinica ambiental” en beneficio de los titulares de las empresas contami-
nantes y de la propia Administracién ambiental.

5.% Ley Foral innovadora, pero no rupturista. La LFIPA no puede tacharse de norma
rupturista o revolucionaria. En general, responde a los principios, reglas y técnicas ju-
ridicas conocidas y consolidadas en la legislacién ambiental comunitaria y estatal (por
ejemplo, mantiene apenas sin modificaciones el régimen de las actividades clasifica-
das y no incorpora como mecanismo de intervencién ambiental el régimen de comu-
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nicacion, salvo en el caso de las modificaciones sustanciales de la actividad). Pero tam-
poco se le puede tachar de conservadora o continuista. Es una norma que desarrolla y
corrige algunas deficiencias de la regulacién estatal y que, incluso, resulta innovadora
en determinados aspectos, como luego se vera.

2. El sistema de intervencion ambiental

2. 1. Los instrumentos preventivos: autorizaciones,
informes y licencias

Los instrumentos preventivos de intervencién constituyen el nicleo de la LFIPA. Es-
tos instrumentos se pueden clasificar de distinta manera. De acuerdo con la sistematica
de la propia ley cabe distinguir tres tipos de instrumentos: las autorizaciones ambien-
tales de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra (reguladas en el Titulo
I de la LFIPA), las evaluaciones e informes de la misma ('T'itulo I1) y la licencia muni-
cipal de actividad clasificada (Titulo III).

Desde el punto de vista de la naturaleza juridica de estas intervenciones habria
que distinguir inicamente entre las autorizaciones y licencias, por un lado, y las eva-
luaciones o informes, por otro. Pero, la cosa se complica si tenemos en cuenta que las
primeras (autorizaciones y licencias) pueden ir acompaiadas de las segundas (evalua-
ciones o informes). [La combinacién de unos y otros instrumentos se realiza, no obs-
tante, con pretensién de que cada actividad esté sometida s6lo a un instrumento auto-
rizatorio o, en su caso, de evaluacién, como luego se vera.

Antes de pasar a describir estos distintos instrumentos de acuerdo con la sistemati-
ca de la LFIPA, interesa destacar que el legislador foral no ha utilizado como forma de
intervencién la comunicacién obligatoria —que se estd haciendo habitual en los mode-
los autonémicos’®~ y ha optado por instrumentos de intervenciéon expresos.

A. Autorszaciones de la Comuniadad Froral de Navarra

Las autorizaciones ambientales de la Administracién de la Comunidad Foral de Nava-
rra son tres:

a) La antorizacion ambiental integrada (AAl). Es la autorizacion a la que quedan so-
metidas instalaciones industriales del Anejo 2 de la LFIPA y que desarrolla las normas
—comunitaria y estatal- en materia de prevencién y control integrados de la contami-
nacién. Tiene una doble finalidad (art. 12 LFIPA): la de proporcionar un elevado nivel

3. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de intervencién integral de la Admi-
nistraciéon ambiental de Catalufia o la Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevencién Ambiental de Castilla y
Leon.
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de protecciéon ambiental, para lo que incorpora diversas exigencias (como la utilizacién
de las mejores tecnologias disponibles para determinar los valores limite de emisién
de cada instalacion) y la de integrar diversas intervenciones ambientales sectoriales.
En concreto, y de acuerdo con las previsiones de la LPCIC, esta autorizacién integra
las autorizaciones de produccién y gestién de residuos, de vertidos al dominio piblico
hidraulico, de vertidos a colectores y de emisiones a la atmésfera. También en aplica-
ci6n de las previsiones de la LPCIC integra el control de los riesgos inherentes a los
accidentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas y la declaracién de im-
pacto ambiental cuando es competencia de la Administraciéon de la Comunidad Foral
de Navarra. Y, ademads, integra la autorizacién de actividades autorizables en suelo no
urbanizable prevista en la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo.

LLa autorizacién ambiental integrada presenta dos modalidades en la LFIPA en
funcién del sometimiento a evaluacién de impacto ambiental: la que incluye necesa-
riamente a la evaluacién de impacto ambiental (para las actividades del Anejo 2 B) y la
que requiere valorar caso a caso si se exige una evaluaciéon de impacto ambiental de
acuerdo con los criterios establecidos en el Anejo 3 D (las actividades del Anejo 2 A).
Teéricamente hubiera sido posible disefiar una tercera modalidad de autorizacién am-
biental integrada sin evaluacién de impacto ambiental, pero el legislador navarro ha
optado porque someter a todas las instalaciones, cuando menos, a la valoracién previa
de si requieren o no una evaluacién de impacto ambiental.

b) La awtorizacion de afeccrones ambrentales (AAA). Esta autorizacién deriva de los
estudios de afecciones ambientales que regulaba la legislacién foral de proteccién y
gestion de la fauna silvestre y sus hébitats, que eran una especie de evaluacién de im-
pacto ambiental simplificada o devaluada para determinados proyectos que, no estan-
do sometidos a evaluacién de impacto ambiental, podrian afectar al medio natural. La
LFIPA deroga la norma que los regulaba y los estudios de afecciones ambientales que
eran meros informes, son “elevados” a la consideracién de autorizaciones (salvo que
sean promovidos por un 6rgano de la Administracién de la Comunidad Foral de Nava-
rra, en cuyo caso, la autorizacion se sustituye por un informe sobre afecciones ambien-
tales).

De todas formas, su dambito de aplicacién es muy limitado dado que se refiere a
las actividades y proyectos —generalmente no de cardcter industrial, sino que se trata
de obras e infraestructuras— del Anejo 2 C que se realicen en el medio natural, o més
exactamente en el suelo no urbanizable, y que no estdn sometidas a evaluacién de
impacto ambiental, ni a autorizacién ambiental integrada. Tiene, también, cierto ca-
rdcter integrador al incluir la autorizacién de actividades autorizables en suelo no ur-
banizable, cuando ésta sea exigible de acuerdo con la legislacion urbanistica (art. 25
LFIPA).

¢) La awtorizacion de apertura. Para comprobar que las obras e instalaciones se han
ejecutado de acuerdo con lo establecido en la AAI o en la AAA, se exige, con cardcter
previo a su puesta en marcha, la autorizacion de apertura del Departamento de Medio
Ambiente.

ANALES DE DERECHO, 6 131



Jost FrRANCISCO ALENZA GARCIA

B. Zvaluacion e informes de la Adwiznistracion de la Comunidad froral de Navarra

El Titulo II de la LFIPA regula las actividades sometidas a evaluacién o informe am-
biental por la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra. Como se ve, el legis-
lador foral navarro, de acuerdo con la jurisprudencia, reconoce el caricter de informe a
la evaluacién de impacto, pero al mismo tiempo la distingue de lo que son simples in-
formes ambientales. Se comprenden aqui tres tipos de intervencion.

a) La evaluacion ambiental estrarésica ade plarves y programas. Se adelanta la LFIPA a
la transposicién estatal de la Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio, relativa a la evalua-
ci6n de efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, concre-
tando en su Anejo 3 A, los planes y programas que estan sometidos a esta evaluacion y
regulando la forma de efectuarla y sus efectos. La declaracién de incidencia ambiental
favorable se erige en requisito imprescindible para la aprobacién del plan o programa.
Con este instrumento se anticipa la evaluacién de los efectos ambientales de los pro-
yectos o actividades previstos en los planes y programas, con independencia de que
posteriormente dichos proyectos sean sometidos a su propia evaluacién de impacto
ambiental.

b) La evaluacion ae impacto ambiental. En esta evaluacion relativa a proyectos con-
cretos se distinguen, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa comunitaria y esta-
tal, aquellos proyectos que deben someterse a la previa decision sobre la necesidad de
realizar una evaluacién de impacto ambiental de acuerdo con los criterios establecidos
en el Anejo 3 D (los del Anejo 3 B), de los proyectos sometidos necesariamente a eva-
luacién de impacto ambiental (los del Anejo 3 C). La evaluacién de impacto ambien-
tal es un instrumento que puede combinarse e integrarse, como se ha visto, con la au-
torizacién ambiental integrada y con la licencia municipal de actividades clasificadas
(no, en cambio, con la autorizacién de afecciones ambientales). Y de hecho, los Anejos
3 B y 3 C no incluyen actividades sometidas a AAI (puesto que todas ellas requieren,
como minimo, la decisién de si se someten o no a evaluacién de impacto) o a licencia
municipal de actividad clasificada.

c) Orros informes ambrentales. Laa LFIPA contiene también una minima regulacién
de los informes ambientales exigidos por la legislacion sectorial para indicar que el 6r-
gano competente para emitirlos serd el Departamento de Medio Ambiente (art. 43),
sefialar el contenido de los informes relativos a las autorizaciones y concesiones sobre
utilizacién y aprovechamiento del dominio puablico hidrdulico en el territorio navarro
(art. 44), y regular el informe que sustituye a la autorizacién de afecciones ambienta-
les cuando los proyectos sean promovidos por 6rganos de la Administraciéon de la Co-
munidad Foral de Navarra u organismos dependientes de la misma (art. 45).

C. Lzcencias municipales de actrvidades clasificadas

La intervencién autorizatoria municipal se lleva a cabo a través de dos tipos de instru-
mentos: la licencia municipal de actividad clasificada y la Zeewcra municipal de aperiara.
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Esta dltima se configura como requisito previo a la puesta en marcha de las activida-
des clasificadas y consiste en la comprobacién de que dichas actividades cumplen con
las condiciones establecidas en la licencia de actividad.
La Zicencia municipal de acrividad clasificada (LAC) presenta diversos grados de in-
tervencion segun sea la incidencia ambiental de la actividad:
— Licencia municipal de AC con EIA en funcién de los criterios de seleccién, para
las actividades del Anejo 4 A.

— Licencia municipal de AC con EIA preceptiva del Departamento de Medio Am-
biente, para las actividades del Anejo 4 B.

— Licencia municipal de AC con informe ambiental vinculante del Departamento
de Medio Ambiente, para las actividades del Anejo 4 C.

— Licencia municipal de AC sin el previo informe ambiental del Departamento de
Medio Ambiente, para las actividades del Anejo 4 D.

Debo hacer dos aclaraciones en relacién con estas actividades. En primer lugar,
que en las actividades sometidas a autorizacién ambiental integrada se ha prescindido
de exigirles la LAC por considerarla innecesaria, dado que aquélla impone mayores
exigencias y estd garantizada la intervencién municipal en su otorgamiento a través de
los preceptivos informes que se prevén en su procedimiento. En su afdn simplificador
e integrador la LFIPA da un paso mis que la LPCIC que mantiene la exigencia —aun-
que limitada exclusivamente a lo formal— de la licencia de actividad molesta, insalu-
bre, nociva y peligrosa prevista en el RAMINP.

En segundo lugar, debe destacarse que la LFIPA no ha utilizado el régimen de co-
municacién obligatoria previsto en otras legislaciones autonémicas para el control mu-
nicipal de las actividades de menor incidencia ambiental, y ha exigido la LAC incluso
cuando ni siquiera ha considerado preceptivo el informe ambiental del Departamento
de Medio Ambiente. En este procedimiento la intervencién de este Departamento
consiste en coordinar y recabar los informes preceptivos en otras materias (seguridad,
sanidad) y que son necesarios para el otorgamiento de la licencia municipal.

2.2. El instrumento de control: la inspeccién ambiental

Complemento indispensable de los instrumentos de intervencién preventivos es la
actividad de inspeccion. Mediante la inspeccién se garantiza la eficacia de dichos ins-
trumentos al permitir conocer, de un lado, si las actividades intervenidas se desarro-
llan conforme a las condiciones de la autorizacién vy, de otro lado, si dichas condiciones
son realmente eficaces.

Pues bien, en la LFIPA la inspeccién ambiental cobra un justificado protagonismo
al dedicarle un Titulo propio (el cuarto) y establecer una regulacién de cierta entidad
que se ocupa de clarificar las competencias inspectoras y las facultades del personal
inspector en el ejercicio de esta potestad administrativa, de ordenar la necesidad de
planificar la actividad inspectora y de tipificar los deberes de colaboracién con la ins-
peccién y, particularmente, los deberes de comunicacién de los titulares de las instala-
ciones sometidas a intervencion.
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2.3. Los instrumentos correctivos y reparadores: restauracion
de la legalidad y reparacién de dafios

Bajo la denominacién de “restauracion de la legalidad” regula el Titulo V de la LFIPA
dos tipos de medidas tendentes a corregir las situaciones de vulneracién de la legali-
dad ambiental, consistentes bien en la correccién de irregularidades formales, bien
en la adecuacién de las condiciones en que se estdn realizando las actividades para
prevenir o reducir el impacto ambiental y, en su caso, reparar los dafios ambientales.

Por un lado, se prevén actuaciones tendentes a la legalizacion de las actividades
que se estén realizando sin la preceptiva autorizacion o licencia ambiental. Por otro, se
establecen diversos dispositivos de prevencién y reparacién de los dafios ambientales
habilitando a la Administracién para:

— Supeditar las autorizaciones ambientales al depésito de una fianza o a la suscrip-
cién de un seguro obligatorio de responsabilidad civil, que garantice la repara-
ci6n o minimizacion de los dafios que pudieran ocasionarse por la actividad o ins-
talacion autorizada (art. 69).

— Imponer medidas correctoras en caso de advertirse deficiencias en el funciona-
miento de la actividad (art. 70), e incluso suspender la actividad con caricter pre-
ventivo en diversos supuestos de vulneracion de la legalidad ambiental o de
amenaza de produccién de dafios ambientales (art. 71).

— Determinar los deberes de reparacién de los dafios ambientales mediante la re-
posicién de la realidad fisica o biolégica alterada o la ejecucién de medidas com-
pensatorias de efectos ambientales equivalentes v, en su caso, mediante el abono
de la correspondiente indemnizacién por los dafios y perjuicios, sin perjuicio de
las sanciones penales o administrativas que, en cada caso, procedan.

Estas disposiciones configuran, en definitiva, un régimen administrativo de res-
ponsabilidad por dafios ambientales auténomo y desligado del régimen sancionador,
en la linea de lo previsto en la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién
con la prevencién y reparacién de dafios ambientales. La Directiva establece un régi-
men publico o administrativo de responsabilidad ambiental que comprende, tanto
medidas de prevencién o como medidas de reparacién, que pueden ser determinadas
ejecutoriamente por las autoridades competentes vy, en caso necesario, pueden ser
ejecutadas subsidiariamente con recuperaciéon de los costes correspondientes. Por
tanto, también aqui la LFIPA se adelanta a la transposicién estatal e introduce algu-
nos de los elementos de la citada directiva. Mds alld de los detalles concretos de la
norma comunitaria, lo importante es que la LFIPA ha establecido las bases legales de
un régimen publico de prevencién y reparacién de dafios ambientales que permite la
determinacién unilateral ejecutiva —esto es, obligatoria— y ejecutoria —susceptible de
ejecucion forzosa— de las medidas preventivas y reparadoras de los dafios ambienta-
les, por parte de la Administracién y al margen de la eventual responsabilidad admi-
nistrativa o penal.
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2.4. Los instrumentos represivos: el régimen sancionador

Finalmente, como cldusula de cierre del sistema dirigida a reprimir y desincentivar las
ilegalidades se establece un régimen sancionador en el que se tipifican una serie de
infracciones y sanciones de distinta gravedad y una serie de disposiciones bdsicas so-
bre el procedimiento sancionador.

Las infracciones se tipifican como muy graves, graves o leves en funcién del grado
de incumplimiento de la legalidad ambiental (realizacién de actividades sin autoriza-
ci6n o licencia, con incumplimiento de sus condiciones, falseando informacién, etc.)
(art. 75) y con independencia de la produccién de dafios ambientales, que opera tini-
camente uno de los criterios de graduacién de las sanciones (art. 80). Constituye, a mi
juicio, un acierto esta tipificacién de infracciones administrativas “puras”, esto es, sin
conexién con la gravedad del dafio ambiental, dado que con ello se evitan problemas
de solapamiento y de &zs 7z 77em con el delito ecolégico, que tipifica los actos de con-
taminacién realizados con vulneracién de la legislacién ambiental que puedan perju-
dicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales®.

Las sanciones son muy heterogéneas y pueden consistir en las cldsicas multas o en
la clausura, total o parcial, de las instalaciones, revocacién de la autorizacién o la inha-
bilitacién para el desarrollo de la actividad, pérdida del derecho a obtener el otorga-
miento de subvenciones y la adjudicacién de contratos, todas ellas en cuantias y pla-
zos diversos segin la gravedad de la infraccién (art. 77).

Ademis, dado que la imagen publica de las empresas es uno de sus mayores valo-
res, el cardcter disuasorio de las sanciones se acentia con la previsién de que las san-
ciones firmes impuestas por la comisién de infracciones graves y muy graves puedan
ser objeto de publicacién a través de los medios oficiales pertinentes y en uno de los
periédicos de mayor difusién en la Comunidad Foral (art. 78).

Finalmente, dado que el objetivo del régimen sancionador ambiental no es fiscal o
meramente recaudatorio, cabe destacar en la LFIPA el establecimiento de una nove-
dosa prestaciéon ambiental sustitutoria, segtn la cual, las multas pueden ser sustituidas
a solicitud del sancionado, por una prestacién ambiental de restauracién, conservacion
o mejora que redunde en beneficio del medio ambiente, en las condiciones y térmi-
nos que determine el 6rgano sancionador (art. 81).

4. A esta cuestién me he referido en J. F. ALENZA GARCIA, “Las sanciones administrativas y pena-
les en materia ambiental: funciones y problemas de articulacién”, en el vol. col. dirigido por M. CORCOY
BIDASOLO, Derechio penal de la enmpresa, Pamplona, ed. Universidad Piblica de Navarra, 2002, pp. 593-612
y, también, en “La disciplina ambiental en la Ley de prevencion y control integrados de la contamina-
cién”, en el vol. col. dirigido por A. GARCIA URETA, Rézrmen de prevencion y control 1ngegrados de la conta-
minacron, ed. Gobierno de Aragén, Zaragoza, 2004, pp. 285-384.
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3. El sistema de intervencion ambiental establecido
en la LFIPA

3.1. La articulacién de un sistema de intervencion ambiental
(integracion e interrelacién de sus elementos)

El legislador navarro, como ya se ha dicho, ha optado por prescindir de una ley am-
biental omnicomprensiva, que atendiera a todos los sectores o elementos ambientales
(aire, agua, suelo, flora y fauna), a todos los agentes contaminantes (residuos, ruidos),
asi como a todos los instrumentos de proteccién ambiental y se ha limitado a regular
los clasicos instrumentos de intervencién preventiva y reparadora que consisten, bési-
camente, en la trilogia autorizacién-inspeccién-correccién/sancién:

— Primero, se asegura un control previo de las actividades contaminantes mediante
la correspondiente autorizacién, licencia o evaluacién de impacto ambiental.

— En segundo lugar, las actividades autorizadas quedan sometidas a un régimen
permanente y continuo de inspeccién.

— Por tltimo, se prevén los mecanismos de restauracién de la legalidad ambiental
infringida, asi como la correccién o reparacion, en su caso, de los dailos ambien-
tales causados, y se tipifican las oportunas sanciones para prevenir y, en su caso,
reaccionar frente a las acciones ilegales.

Aun limitando de esta manera su objeto, la LFIPA se muestra, a primera vista,
como una norma compleja, pero lo es s6lo como resultado del marco normativo gene-
ral en el que se enmarca. La LFIPA trata de instaurar un auténtico sistema de inter-
venciéon ambiental —conjunto de elementos interrelacionados— en el que los instru-
mentos de intervenciéon —de distinta intensidad y de distinto objeto— se articulen
arménicamente —en ocasiones, combindndolos entre si— con el objetivo de simplificar
y aclarar la situacién juridica de cada uno de los planes, proyectos o actividades some-
tidos a la Ley Foral.

Por tanto, no se limita a desarrollar para cada uno de los instrumentos de interven-
cion (AAI EIA, LAC, responsabilidad) las distintas disposiciones europeas o estatales
que las regulan, sino que trata de que se apliquen con un sentido coherente en fun-
ci6n de su distinta finalidad (control previo en el caso de las autorizaciones e informes,
control continuo en el caso de la inspeccién, reparacién de los dafios en el caso de la
responsabilidad, reprimir las ilegalidades en el caso de las sanciones), y de su distinta
exigencia (AAI, AAA, LAC, EIA) segin la intensidad de los efectos ambientales de
cada proyecto o actividad, en ocasiones, incluso, combindndolos (integrando la EIA en
la AAl o en la LAC).

La articulacién de este sistema de intervencién ambiental permite cumplir a la
LFIPA sus pretensiones de simplificar y agilizar los procedimientos de intervencion v,
en definitiva, de incrementar la eficiencia de la Administracién ambiental. L.a preocu-
paci6én de la LFIPA por simplificar e integrar los distintos procedimientos de inter-
vencién ambiental comienza desde la clarificacion del instrumento de intervencion
aplicable a cada actividad sometida a la Ley Foral. Por ello, como dice su exposicién
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de motivos, “cobran especial importancia los Anejos. Para evitar duplicidades en la in-
tervencién ambiental y lograr la mayor simplicidad en la aplicacién de la Ley Foral,
los Anejos identifican una sola vez cada actividad sometida a intervencién ambiental.
De esta manera, su localizaciéon en uno de los Anejos determina y conduce a la tramita-
cién de un tnico procedimiento administrativo a través del cual se aplica el correspon-
diente instrumento de intervencién ambiental, ya sea la autorizacién ambiental inte-
grada, con o sin previa evaluacién de impacto ambiental, la autorizacién de afecciones
ambientales, la evaluacion estratégica de planes y programas, la evaluacién de impac-
to ambiental de planes y proyectos, o la licencia municipal de actividad clasificada
que, segun los casos, puede exigir la realizacién de una previa evaluacién de impacto
ambiental o ir precedida del informe vinculante del Departamento de Medio Am-
biente, Ordenacién del Territorio y Vivienda o, en su caso, de otros Departamentos en
el ejercicio de sus competencias”.

3.2. Las novedades del sistema

Como ya se ha indicado, la LFIPA no es una norma rupturista, dado que, en general,
responde a los principios, reglas y técnicas juridicas conocidas y consolidadas en el or-
denamiento ambiental comunitario y estatal. Pero, tampoco es una norma meramente
continuista y muchas de sus innovaciones han sido ya indicadas. Una relacién mads
completa de las novedades mas destacadas de la LFIPA son las siguientes:

— Reconocimiento de la accién piblica ambiental (art. 8).

— Cariacter constitutivo y de acto-condicién de las autorizaciones y licencias que se-
rdn revisables cuando asf lo exija el interés piblico ambiental y sin derecho a in-
demnizacion (arts. 14, 50.1). Este cardcter revisable también lo tiene la declara-
cién de impacto ambiental (art. 42).

— Generalizacién del silencio negativo en la resolucién de procedimientos autori-
zatorios (arts. 23.3, 28.4), salvo en autorizaciones de apertura (art. 29.3) y en la re-
novacién de la autorizacién ambiental integrada.

— Necesidad de considerar la necesidad de EIA en todas las actividades sometidas
a AAl en las que la evaluacién no sea directamente obligatoria (art. 18).

— Determinacién de un plazo de caducidad de la AAI (art. 23.4), de la DIA (art.
41.3) y de la LAC (art. 49.2).

— Integracién de la autorizacién de actividades clasificadas en el suelo no urbaniza-
ble en la AAI, en la AAA y en la LAC.

— Control de la suficiencia del Estudio de impacto ambiental antes de su someti-
miento a informacién publica (art. 39.3).

— Establecimiento de un régimen de inspeccién ambiental, en la que se establecen
las facultades del personal inspector, se ordena la planificacion de las actividades
inspectoras, etc.

— Establecimiento de una serie de medidas de aseguramiento de los dafios am-
bientales, y regulacién de los deberes de prevencién y reparacién de los dafios
ambientales, de forma auténoma y separada del régimen sancionador.
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— Tipificacién de infracciones administrativas “puras”, esto es, sin conexion con la
gravedad del daflo ambiental.

— Prestacién ambiental sustitutoria del pago de las multas impuestas (art. 81).

— Evaluacién legislativa de la propia LFIPA, mediante la prevision de la revisién
quinquenal de su ejecucioén a través de la Comisién de Evaluacién de la Ejecu-
ci6n Legislativa prevista en la Disposicién Final 3%

3.3. Los retos del sistema

El sistema de intervencién ambiental establecido en la LFIPA tiene que superar una
serie de retos para que pueda cumplir sus objetivos eficazmente. Unos son de caricter
normativo y otros tienen que ver con la aplicacién o gestién del sistema.

A. Retos normatroos

Dos son los inminentes retos normativos que tiene la LFIPA. En primer lugar, adaptar-
se a la normativa estatal de transposicién de la Directiva 2001/42/CE, de 27 de junio, re-
lativa a la evaluacién de efectos de determinados planes y programas en el medio am-
biente y de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y re-
paracién de dafios ambientales’. Dado que el legislador foral conocia la promulgacion de
estas directivas, la regulaciéon que ha hecho de estas instituciones no ha sido tan acabada
o detallista como en otros instrumentos de intervencién, por lo que es probable que no
se produzcan desajustes sustanciales (quiza alguno pueda darse en el caso de la evalua-
cion de planes y programas) con la legislacion estatal que lleve a cabo la transposicién.
El segundo reto, es el del desarrollo reglamentario. Ademas, de las concretas remi-
siones al reglamento que pueden encontrarse a lo largo de su articulado, la LFIPA “ha-
bilita al Gobierno de Navarra para dictar, en el plazo maximo de un afo desde su entra-
da en vigor, las disposiciones reglamentarias precisas para el desarrollo y ejecucién de
esta ey Foral” (Disp. Final 4°). Es obvia la trascendental importancia que dicho desa-
rrollo reglamentario tiene para la eficacia sistema de intervencién ambiental. Correspon-
de al reglamento concretar aspectos relativos a la documentacién, a los procedimientos
de intervencion, a la coordinacién entre los distintos instrumentos de intervencion e, in-
cluso, determinar, en algunos casos, los umbrales que determinan el sometimiento de
una actividad a uno u otro sistema de intervencién ambiental. Por tanto, el sistema de

5. En el momento de escribir estas lineas se estd tramitando en el Congreso de los Diputados el
Proyecto de Ley sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medio am-
biente. En cambio, aunque el Ministerio de Medio Ambiente ha iniciado ya los trabajos para la transpo-
sicién de la Directiva de responsabilidad ambiental, no se ha aprobado todavia el correspondiente Pro-
yecto de Ley.
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intervenciéon ambiental establecido en la LFIPA no verd culminada su regulacién y
completada su articulacién hasta que apruebe su desarrollo reglamentario.

B. Reros de gesrion

Los retos relativos a la gestién del sistema tienen que ver con los medios y la forma de
aplicar los distintos instrumentos de intervencién ambiental. Es evidente que sin medios
materiales y formales las Administraciones navarras no podran llevar a cabo los deberes
de intervencién ambiental que les impone la LFIPA. Una falta de medios que parece ser
crénica en nuestro pais, dado que los medios de las Administraciones ambientales espa-
fiolas no han crecido al mismo ritmo, ni con la misma intensidad que la legislacién am-
biental. Consciente de ello, el legislador foral, ademds de recordar la necesaria coopera-
cién, colaboracién y asistencia mutua entre las Administraciones competentes (art. 4),
contiene un mandato al Gobierno de Navarra para que dote al “Departamento de Medio
Ambiente, Ordenacion del Territorio y Vivienda de los medios materiales y personales
suficientes para la correcta aplicacién de la presente Ley Foral” (Disp. Ad. 5%).

Pero, con independencia de los medios de los que dispongan, las Administraciones
ambientales deben comenzar a aplicar la legislacién de otra manera, con otro espiritu.
Deben ser conscientes del tremendo poder que el legislador ha depositado en sus ma-
nos y, cuando proceda, aplicarlo con todo el rigor que sea necesario. La tolerancia admi-
nistrativa sigue siendo uno de los factores de la inaplicaciéon del Derecho ambiental. De
igual manera que la Administracién tributaria o sanitaria aplica sin timideces sus potes-
tades inspectoras y sancionadoras, la Administracién ambiental debe empezar ya a hacer
lo mismo. La protecciéon del ambiente es un bien juridico que, como los ingresos pibli-
cos o la sanidad, no puede admitir mas debilidades en la aplicacién de su legislacién pro-
tectora. No estoy preconizando aqui el recurso a los mecanismos represivos de manera
generalizada o indiscriminada. [L.a Administracién debe ser hoy una Administracién cer-
cana al ciudadano, abierta a su participacién y al didlogo, incluso llegado el caso, una Ad-
ministracion concertada®, que actie de buena fe y respetando la confianza legitima que
su actuacion haya despertado en los ciudadanos. Pero, esa cercania, ese didlogo, esa con-
certaciéon debe hacerse desde unas bases sélidas, desde una Administracién que se sien-
ta, de verdad, investida de la pozszzs que le confiere la ley, y en la medida de lo posible,
de la zucrorizas que le de su prestigio y reconocimiento social.

C. La revision quinguenal

Habra que esperar, por tanto, para conocer si se han superado o no los retos que he se-
fialado y otros que puedan surgir. Pues es mis que probable que la aplicacién de la

6. La LFIPA admite, incluso, los acuerdos voluntarios con los titulares de las instalaciones someti-
das a autorizacién ambiental integrada (art. 17).
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LFIPA ponga de relieve nuevas complicaciones. Ya en el siglo XVI, el doctor navarro
HUARTE DE SAN JUAN, en su Zxamen de rngenios para las ciencias, nos advertia de la in-
evitable imperfeccién de las leyes, en cuanto que eran resultado del imperfecto obrar
humano. Y esa imperfeccién se revela frecuentemente en el momento de su aplica-
cién:

“...se ve cada dia por experiencia: que, después de haber hecho una ley con mucho acuerdo
y consejo, la tornan (en breve tiempo) a deshacer, porque, publicada y usando de ella, se
descubrieron mil inconvenientes, los cuales en la consulta ninguno los alcanzé”.

El legislador navarro, consciente de ello, ha previsto una revisién quinquenal de la
ejecucion de la LFIPA mediante una Comisiéon de Evaluacion de la ejecucién legisla-
tiva, de cuya actuacién podran resultar las oportunas modificaciones legales o regla-
mentarias’. Es de alabar esta novedosa preocupacién del legislador por la ejecucion de
las leyes, que evitard que se desbaraten sus objetivos y permitird comprobar la correc-
ci6n, validez y eficacia de las decisiones legales.

En el caso de la LFIPA, la primera revisién de su ejecucion, dentro de cinco afos,
permitird ya valorar si se han superado los retos normativos y de gestién que he sefia-
lado vy, en general, si se ha avanzado en su objetivo tltimo de “alcanzar la mdxima pro-
teccién posible del medio ambiente en su conjunto”. Esperemos que asi sea.

7. La Disp. Final 3* de la LFIPA dispone lo siguiente: “La ejecucién de la presente Ley Foral de-
berd revisarse a los cinco afos de su entrada en vigor. A tal efecto, el Gobierno de Navarra creard una
Comision de Evaluacién de la ejecucion legislativa cuyos resultados podrdn determinar la adecuacion
reglamentaria o las iniciativas legislativas de reforma que el Gobierno de Navarra estime necesarias. En
cualquier caso, los resultados de la Comisién de Evaluacién serdn remitidos al Parlamento de Navarra”.
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Piotr Jakub6w* / Agnieszka Malarewicz**

In an intensive care unit patients with breath inefficiency is given artificial ventilation
that allowed them to function normally. There is an insufficient number of home res-
pirators. When patient come back to his family the doctor can’t give them to all of
needed.

T'he duty of administering health services by doctors is both ethical and legal (law-
abiding). The doctor is obliged to provide help for ill people. By saying that, we un-
derstand helping directed on protecting patient’s life and help, or leading to ease their
pain. The abandonment of those duties by the doctor leads to various kinds of re-
sponsibilities, from which the most painful is the criminal responsibility. A series of
circumstances decides which responsibility the doctor will bear.

Analyzing the given actual state, undoubtedly it is important to show the legal
bases of the duty of giving health care by the doctors, the bases of responsibility for
not giving those services, and also the statutory resolves defining the patient’s rights.
This will allow answering the question: did the doctor allow to desist his duty by not
giving the respirators to people with breath efficiency, what kind of responsibility
does this hold and what are the consequences?

I. The legal duty of providing healthcare comes from the legal rule, which main
purpose is to protect human life and health, as goods being the basic value, from the
point of axiological law bases. Art. 68 of the Polish constitution says, that “it is every-
body’s right to have his health protected”, and “citizens, independently of their finan-
cial status are provided equal access, to healthcare by the authorities, financed with
public funds”. The source of the doctor’s duties is mainly art. 30 Of the doctor’s and
dentist’s profession law (dated Dec 5, 1996), according to which “the doctor has a duty

* Medical Academy in Bialystok.
** University in Bialystok.
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of providing medical help, in every case, in which the delay in providing it could
cause a danger of life loss, heavy injuries or serious health disorder, or in other urgent
cases”. In the area of detailed laws it is also important to mention: —art 19 par.1 of the
health care institutions law from Aug 30 1991, in which the patient’s right to receive
“medical services responding to the requirements of medical knowledge, and in the
situations of limited possibilities (this situation exists in the title case) providing ade-
quate services to use reliable, based on medical criteria procedures setting the access
order to those services”, art 65 of the health care services financed from public funds
law from Aug 27 2004, stating that health insurance is based on the rules of “equal
treating and social solidarity, and providing the insured with equal access to the health
care services...” Also, the statements of “Doctor’s ethical cod” will have an important
meaning in this case, especially art.2 stating the so/us aegroti suprema lex eszo rule,
meaning “the patient’s well-being is the highest law” And so, the polish law provides
a wide area of rights in the healthcare and healthcare access area for all of the citizens.
Not delivering the duties given by the law on subjects that provide healthcare (first of
all by the doctors) causes legal responsibilities. And so, if the patient who needs help
in the meaning of providing healthcare services won’t get it in the adequate require-
ments of medical knowledge (in this case connecting to the respiration unit), then we
can say about not taking on the treatment by the doctoring the situation, when it was
necessary due to the state of the patient’s health.

II. The circumstance of the fundamental meaning for establishing the bases of
eventual doctor’s responsibility for abandoning providing the healthcare service is the
conclusion, if in this particular case the doctor was or wasn’t so called warrant of per-
son’s safety, which health or life was in danger. The doctor is that warrant only when
the legal duty of preventing negative consequences on life and health lays on him.
Most often, the source of the warrant’s function is taking the responsibility for the pa-
tient’s life willingly by the doctor. When the doctor’s duty isn’t the consequence of
that special relation connecting him with the person in need of help, we are dealing
with a general duty. Abandoning of this duty by the doctor causes a legal responsibili-
ty equal with other obligations, only for not committing that duty, regardless of the
following course of the events. The base of that responsibility is art 162 of penal
codex. *For the responsibility for the crime mentioned in art 162 we must deal with
three incoming circumstances: —the doctor must be aware of the dangers for the pa-
tient —despite of having this knowledge, he makes a decision not to give adequate
help to the patient —there was no special duty for taking care after this particular pa-
tient by the doctor. The legal responsibility for the doctor being a legal warrant of pre-
venting negative health consequences for the particular patient is differently shaped,
if, in connection with not providing healthcare, the patient suffered negative conse-
quences, or just was in a real risk state of suffering them. According to art. 2 “the pe-
nal responsibility for crimes committed by abandoning duties, lies also on the person
whose duty was to prevent the result” For determining in relation to the warrant doc-
tor the rule being the base of eventual penal responsibility, determining the health re-
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sult, which came out of abandoning by the doctor his duties will have the prior mean-
ing. We are talking here of the responsibility coming from art 160 par 2 and 3 of the
penal codex (exposing for direct danger of losing health or life). Those situations oc-
cur due to the doctor’s idleness accelerates the course of patient’s illness which, if tak-
en care of, wouldn’t cause a threat to his life. Undoubtedly important is for the doc-
tor’s responsibility in this case to determine the type of guilt. In the intentional guilt
(art 160 par 2) the doctor is aware of his role as a warrant for the endangered person,
also with a will of not giving the health service to the patient, also he agrees to the
fact, that by abandoning the service he exposes the patient to a direct danger of life or
health loss. Undoubtedly, it is hard to imagine that by his abandoning of the service
the doctor would want or agree to cause health loss, or even death (excluding eu-
thanasia, art 150). And so, in practice, we will most often deal with unintentional guilt
(art 160 par 3 penal codex), for example for unintentionally causing heavy health loss
(art 156 par 2 penal codex). The unintentional guilt takes place, when the warrant
doctor didn’t obey, in his behavior, the safety rules that were required in the specific
case and predicted, or could predict the consequences of those behaviors in the form
of endangering the patient. The above deliberations show, that doctor’s responsibility
for abandoning medical treatment is formed depending on the duty that lays on him
(the general or particular duty). The actual state, quoted at the beginning, points at a
situation, in which the doctor obliged to take care of the patients with breath disabili-
ties, decides to provide medical services just for some of them, and further decides to
abandon medical services to the rest of the patients. Thus comes a conclusion that the
doctor comes in a role of the warrant doctor, responsible for the patient’s health, for
who he obliged to provide medical service. So it could be said, that his responsibility
in the aspect of abandoning the treatment, which may lead to endangering patients to
negative medical consequences. If the doctor was aware, and above all had the will of
not providing the respirators for the patients, we can say that was a deliberate action.
This unethical proceeding leads to offense against the law and brings penal responsi-
bility on the doctor. Even if he acted unintentionally in that situation, that is, he did-
n’t have the will to endanger the patients, but he didn’t preserve the necessary pre-
cautions, his behavior doesn’t exclude his responsibility. From the practical reasons,
also with connection with the rules of doctor’s ethics, the second case appears to be
more possible to take place in the actual state of facts. That interfering the rules of
proper acting, taking precaution, coming from the medical arts, in providing the pa-
tients with the respirators, is a real reason for holding the doctor responsible. In the
case, when the number of patients suffering from breath disorders on a hospital ward
is much higher than the amount of available respirators, then the doctor, being the pa-
tient’s safety warrant, determines, using the medical criteria, the order of providing
this service. So, he must follow rules of safety accordingly to medical ethics and pro-
vided criteria.

III. The doctor’s actions, leading to abandoning the treatment, could also be a re-
sult of a lack of funding in the public institution of healthcare. There is no doctrine or
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judicial achievements in this matter, concerning the above deliberations, which seem
to have greater meaning mainly in the doctor’s duty cases. It is important to answer
the following question-could a rejection of providing medical treatment be a base of a
legally-penal charge, if for the sake of patients health that service is needed, and the
doctor denies basing on the reason, that all contracted services have been already
made? If we’re dealing with an urgent case, in the meaning of art. 30 of the doctor’s
and dentist’s profession law, then the doctor must provide help even when it is above
the contracted limit of medical services, of course within the particular institution’s
possibilities. If he doesn’t provide that service, he is exposed to the penal responsibil-
ity. This situation, when we are talking about an obligation conflict that is when, on
one hand the doctor is under the art. 30 of the doctor’s and dentist’s profession law, on
the second he is under the employer’s pression, who, when the payment can’t be as-
sured, orders the doctor to stop all activity. We are dealing here with a collision of two
obligations: the financial interest of a health care institution and the patient’s life or
health. This normalization orders to use adequate resolves in this case, dealing with a
higher necessity state, which sense is sacrificing one legal good to protect the other.
So the doctor shouldn’t be held responsible, if in an urgent situation he commits ac-
tions to save patient’s life and health, against the financial interests of his institution.
He sacrifices a good that is lower than saving peoples lives, what excludes illegalness
of his actions. ¥ T'he other problem is a case when the patient’s state requires medical
care, but the case is not urgent. This issue requires recalling the law rules defining pa-
tient’s rights and the doctor’s duties, mentioned in art 68 par 2 of the polish constitu-
tion, or art 19 of the public healthcare institution law. So precising the constitution’s
resolve is mentioned in the public health insurance law (dated Feb 6 1997), which is
now replaced with the medical services financed from public funds law (Aug 27 2004).
According to art 65 of that law the health insurance is based on the rules of “equal
treatment and social solidarity”, and also “providing for the insured equal access to
healthcare services...” Reassuming, laws given above express in a single-meaning way
two rules, important for our deliberations: 1. the equal access to healthcare services
rule 2. A rule stating to establish an order of giving medical service based on medical
criteria in a situation of limited possibilities. The above arguments allow us to say that
every patient suffering in this case on breathe disorder has equal rights for acquiring a
respirator. But when the number of respirators is lower than the number of patients,
the duty of setting the order of access to them using the medical criteria lays on the
doctor, the law regulations don’t allow worse quality of service. And so in conclusion:
from the moment of taking up medical action on the particular patient the doctor has
the duty of behaving accordingly to his medical knowledge.

IV. The particular doctor’s actions take place in the conditions of a particular
health care institution. So if the lack of respirators doesn’t allow the doctor to face the
challenges of the actual state of knowledge, which also contains the situation where
the reason is the lack of institutional funds, then the responsibility for negative results
on the patient can’t be put on the doctor, which intervened. According to the Highest
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Court opinion, the public healthcare service has a duty of including the average level
of medical services. HC advices that the estimations should be made carefully, be-
cause the medical and law factors are very closely connected with social factors. In its
opinion the standing rules give a base to say, that the right to protect the health was
and is limited, also from the financial reasons. So, really important matters are the
rules of setting the order of access to medical services, in the cases of limited access to
them. That order is now set basing only on medical-natured factors, what means that
the patient in a worse state should be provided with a medical service before a person
in a less serious state of health. Using this rule in reality isn’t a simple matter, it brings
a lot of doubts, mainly underlining the doctor’s role in taking those decisions. And so,
if the doctor gives out the respirators to the patients without maintaining the previ-
ously set order, then in the case when the negative health consequences appear in the
left-out patients, the penal responsibility lies on that doctor. The statement by An-
drzej Zoll, polish Commissioner for Civil Rights Protection, stating that doctor’s be-
havior breaks the law only when it’s directed against a law protected good, that is,
causes a danger for this good or leads to increase the existing endangering (he means
no neutralization or decreasing of existing endangering), seems to be true. Likewise
as in Poland, all over the world the doctor’s job is to protect the life and health of a
man. This duty is regulated in every country law system, and comes straight from
doctor’s ethics rules. Although, there are some cases, when the doctor didn’t provide
help for the patient, although a direct obligation of providing the patient with a spe-
cific health service. Even though cases like this take place in many countries, they are
a seldom subject of internal court adjudications, which focus mainly on doctor’s art
mistakes. Abandonment of treatment by doctors can take a form of passive euthana-
sia, that is abandonment of using therapeutic resources sustaining patient’s life (the
drugs, equipment), which leads to patient’s death. It takes place in a situation, when
the patient’s state is defined as terminal (that is the final state of life, a short period
leading straight and undoubtedly to death by complications being a result of a fatal ill-
ness. Abandonment of treatment on that patient leads to doctor’s responsibility, which
form and type lead to many doubts. How far is the doctor obliged to sustain the pa-
tient’s life, in what cases with passive behavior can’t we accuse him of murder or pe-
nal help refusal? Are there any boundaries like this at all? There is no single meaning
answer. It is impossible to define and precisely mention all of the cases, in which the
doctor can stop himself from life sustaining activities. Some boundaries must though
exist, considering mainly on the interest and suffering of the patient himself, his dig-
nity and autonomy. In reality, taking decisions about the course of doctor’s actions in
the terminal phase is extremely difficult. On the European ground, for example in
Denmark, the doctor can respect the patient’s decision and abandon the treatment, al-
though it is a facultative action. However, a dilemma already exists: can the undertak-
en treatment be abandoned, if it is the patient’s will. One thing, in the Dutch law, not
undertaking the treatment, to which the doctor is authorized depending on the pa-
tient’s will, and a different thing is actively acting in the form of abandoning the treat-
ment or disconnecting the medical gear. According to the documents of international
law, nobody’s life can be taken (art 6 of the Civil Pact, art. 3 General Human Rights
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Declaration, art. 4 American Human Rights Convention). Examples of a situation, in
which the doctor must take a decision of abandoning the treatment of a patient: the
patient suffers of artery occlusion, had a number of operations, the second patient is
suffering on past bronchia pneumonia and heart-failure; the treatment can only take
place on an intensive care ward. In that situation the doctor must place the patient on
such a ward, if there is no other option of sustaining his life. An older, even incurable
patient uses the right to be first, before the young patient, when it comes to placing
him on the intensive care ward. The international documents about the right to live
don’t leave the doctor any options, which of these patient’s has a greater right for the
intensive therapy (it is assumed that medical resources are limited), allowing to sus-
tain the life, because otherwise the fundamental rule banning discrimination would
be violated (art 14 of the European Human Rights Convention, Art 2. of the Civil
Pact, Art 1. The American Human Rights Convention). In the human rights interna-
tional law the difference between normal and special medical care resources wasn’t
codified, there are no definitions for neither of them. The question is-can we assume,
that using the reanimation gear on the patient being in a hopeless state, is an abuse of
therapeutic resources, till today is without an answer. The doctor’s responsibility for
abandoning the treatment and damages caused by his fault is shaped differently in
every other law system. In the USA the responsibility of the health service managing
subject is taken under consideration (HMO-Hea/rh Marnzenance Organizations, PPO-
Preferred Provider Organizarions, POS-Point of Service Plans, which play the role of our
medical institutions) for the damages caused by the fault of the general medicine doc-
tor. T'his responsibility is conditioned from the law relation, connecting the doctor
with the HMO, or other similar subject. If the doctor is an employee of a HMO, the
respondent superior is the base of his insurance responsibility. For using it, it is re-
quired, that between the doctor and HMO the dependency relation must exist, in the
shape that allows the superior (HMO, PPO, POS) to have control over the actions of
the subordinate. Most of the doctors, that provide private healthcare system services,
isn’t employed on the bases of job relation, gives them the status of independent ex-
ecutives, what though doesn’t exclude the service managing subject’s responsibility.
But the patient must show, that in the underwriter-doctor relation, the HMO could
have an influence on the behavior of the subject providing the service. If the doctor
was acting alone, the responsibility of the service managing subject is excluded. How-
ever, if the HMO could influence the doctor’s decision, the underwriter will bear the
responsibility on the implied agency theory. The inability of holding the underwriter
under civil responsibility based on the respondent superior or the implied agency the-
ory doesn’t automatically exclude the underwriter’s responsibility for the intentional
acts of independent carriers. If the doctor does his job independently, is free from the
HMO influence, the patient can only hold the underwriter responsible, basing on the
apparent agency rule. It has a use in all situations, in which the HMO causes reason-
able suspicion for the patient, that the doctor is an employee of a subject managing
medical services. In the case of Gilbert vs. Sycamore Municipal Hospital (156111.2d
511,1993), the court found, that the doctor on an intensive care ward duty is in his
eyes an employee of a hospital, which means that he could be taken for responsibility
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under the apparent agency theory. Reassuming, the doctor is obliged to provide med-
ical services, if the service is used to cure illness, save life or health, or ease the pain.
The way of providing the service must be corresponding with doctor’s art rules, estab-
lished by knowledge and experience. These rules should be above the penal law, con-
necting the abandonment of the treatment with penal consequences. The ethical
norms, bounding the doctor, are the signs for his conscience and fundaments for mak-
ing the right decisions.

Tab Date of children introduced to home ventilation

Birth date  Kind of disease LCU 1ncome  Start home vent. Lifes
1981 neuro-musculare dystrophy 1994 2000 y
1989 neuro-musculare dystrophy 1998 2002 y
1986 neuro-musculare dystrophy 1992 - no
1987 peipherial polineurophathy 1997 2000 y
1985 peipherial polineurophathy 1990 - no
1984 peipherial polineurophathy 1989 - no
1998 periphrial polineurophathy 2000 2001 y
1985 respirat. failure during spinal trauma 2002 2003
1984 respirat. failure during metabolic disease 1988 - no
1999 respirat. failure during metabolic disease 1999 2001 y
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“L.a Modernizacion del Derecho Maritimo Espaiiol:

la Propuesta de Anteproyecto de Ley

General de Navegacién Maritima”.

Curso de Verano impartido en el Faro de la Magdalena
Universidad Internacional Menéndez Pelayo (Santander)
25 al 29 de julio de 2005

Contexto del curso: 4z unanimidad en foro a la aciciante necesidad de 1¢fo17ar
la aesfasada legislacion marizima y en especial el Libro 11 ae/ Codigo de Comercro

La imperiosa necesidad de reformar nuestra legislacién maritima, aunque sélo sea
porque pivota todavia sobre el Cédigo de Comercio (CCom en adelante) de 1885, es
incontestable. Efectivamente, ello es asi en cuanto esta afirmacién es compartida por
no sélo algunos reputados Profesores maritimistas, sino también y especialmente por
todos los sectores del trafico maritimo, a saber: navieros y fletadores, cargadores y ex-
portadores, asegurados y aseguradores, consignatarios y transitarios, astilleros y repara-
dores navales, peritos y liquidadores, abogados y procuradores..., los cuales vienen re-
clamando desde hace tiempo una legislacion moderna que afronte desde una
perspectiva general, acorde a la realidad prictica habitual més reciente, los problemas
de la navegacién maritima.

Asi las cosas, la normativa vigente estd considerada una especie de “monumento
juridico” que ha permanecido pricticamente inalterado en los tltimos 120 afios, a ex-
cepcion de algunas leyes especiales.

En este marco, se presenté recientemente la Propuesta de Anteproyecto de Ley
General de la Navegacién Maritima (PALGN en adelante), la cual ha sido elaborada
por la Seccién Especial para la Reforma del Derecho de la Navegacién (Maritima
debe entenderse aqui, 16gicamente) en el seno de la Seccién de Derecho Mercantil de
la Comisién General de Codificacién.

Los trabajos de preparacién de esta Propuesta comenzaron en el mes de Mayo de
1999, cuando como ya he apuntado, se constituyé en el seno de la Seccién de Derecho
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Mercantil de la Comisién General de Codificacién una Seccién Especial para la Refor-
ma del Derecho de la Navegacion, bajo la presidencia del Profesor (Prof. en adelante)
Justino Duque Dominguez; esta Seccién concluyé sus trabajos hace tres afios, si bien
el hundimiento del buque Prestige y sus consecuencias motivaron la revisién del tex-
to que fue concluida en el mes de Febrero de 2004.

En definitiva, estamos ante una iniciativa que representa una oportunidad histéri-
ca en aras de modernizar el Derecho Maritimo espaiiol, al tiempo que pretende col-
mar las aspiraciones de todos aquellos que han venido demandando dicha moderniza-
ci6n. En todo caso, la PALLGN supone el punto de partida en el recorrido de un
camino que nos debe llevar a una Ley General de la Navegacién (LGN en adelante).

Finalidad del curso: sezzzr fzs bases para hacer positle una Ley General de la Navegacton

En el escenario previamente descrito, este curso, dirigido a expertos, profesionales e
investigadores de todos los sectores implicados en la navegacién maritima, tuvo como
objetivo esencial dar a conocer precisamente a los asistentes la mencionada PALGN,
intentando contribuir al mismo tiempo a su potencial conversién en Ley. Por ello,
aunque era obligada la presencia de alguno de los redactores del texto entre los parti-
cipantes del Curso, como es el caso del Prof. Duque o del Prof. Ruiz Soroa, los organi-
zadores del curso optaron por solicitar igualmente la participacién en calidad de po-
nentes de profesionales y expertos que no habian participado en la redaccién de la
Propuesta y que podian, en consecuencia, exponer de forma neutral las opciones aco-
gidas en el texto y valorar las novedades mas relevantes. Asimismo, el estudio de la
PALGN debia llevarse a cabo desde una perspectiva interdisciplinar, en armonia con
la concurrencia de tal cardcter en la propia legislaciéon maritima, por lo que se acudié a
expertos de las més variadas ramas juridicas (del Derecho Mercantil, Derecho Admi-
nistrativo, Derecho Internacional —Piblico y Privado—, Derecho Procesal, Derecho
Laboral...).

Por otra parte, y tras dar a conocer en sus lineas basicas la Propuesta a través del
conjunto de las ponencias, la voluntad que movié6 a los promotores de este curso de
preconizar una nueva LGN, se plasmé en la apertura de debates entre todos los parti-
cipantes (ponentes y oyentes) alrededor de todas y cada una de las ponencias sobre
muchas de las distintas materias objeto de regulacién en la Propuesta; sirvieron estos
coloquios para arrojar las luces y las sombras del texto redactado, de modo que ello
pudiera tenerse presente en el futuro mas inmediato del 7z legislativo que deba con-
ducirnos a una definitiva LGN.

En resumen, y como en el desarrollo de esta crénica va a quedar reflejado, de las
impresiones vertidas por el elenco de intervinientes en el curso se puede deducir que
para que en el futuro inmediato podamos hablar ya de la aprobacién de una LGN, la
Propuesta que aqui es objeto de examen va a precisar de una revision global (desta-
cando fundamentalmente la obligada reforma de su Titulo —T'it. en adelante— Preli-
minar y de su Tit. I, relativo a la ordenacién administrativa) que lleve aparejada una
serie de modificaciones que permitan, entre otras cosas, armonizar el contenido del
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texto con toda la normativa internacional en materia de Derecho Maritimo y que es de
aplicacion en nuestro ordenamiento.

Sobre los Ponentes y las Ponencras

Sin perjuicio de las interesantes intervenciones realizadas por unos y otros en la fase
coloquio, para acometer el estudio de la PALGN y empezar a desmenuzarla, el curso
(el cual se desarroll6 bajo la direccién de D. Emilio Beltran, el secretariado de D. Ra-
fael Lobeto y la coordinacién de D*. Ana Belén Campuzano, y el patrocinio de la Au-
toridad Portuaria de Santander y el Instituto Europeo de Estudios Maritimos -IEEM
en adelante-) cont6 con las aportaciones en forma de ponencias individuales (sobre
temas diversos) y de intervenciones en mesas redondas (desarrolladas en las sesiones
de la tarde en torno a un mismo tema aunque divididas en tres ponencias individua-
les) de tanto consagrados Profesores en varias ramas juridicas procedentes de distintas
Universidades espaifiolas como de abogados v juristas (un Notario y un Registrador de
la Propiedad y Mercantil), todos ellos experimentados en Derecho Maritimo.

De esta suerte, aunque la mayoria de las ponencias y mesas redondas versaron so-
bre temas concretos ya cldsicos en el Derecho Maritimo, ello no obsté a que casi todos
los ponentes aprovecharan algunos pocos minutos de su discurso para dejar también
constancia de la opinién que el texto en su integridad les merecia, pronuncidndose so-
bre sus aciertos y errores. Sea lo que sea, algunos de los ponentes centraron su inter-
vencién casi totalmente en el comentario de la PALGN en su dimensién global, alu-
diendo tinicamente de forma aislada a aspectos mas concretos de la misma; este es el
caso por ejemplo (p. ej. en adelante) del Prof. Duque, cuyo anilisis de la Propuesta
desde un punto de vista general se justifica en el papel fundamental por él desempe-
flado en el proceso de elaboracién de la misma.

Por otro lado, con independencia de la exposicién de las conclusiones mds bésicas
que de cada una de las ponencias deben desprenderse (las cuales en seguida van a
quedar en esta crénica nitidamente reflejadas), es interesante resaltar que de la misma
manera que existieron algunos puntos de convergencia respecto a las bondades y de-
ficiencias que la PALLGN en su global dimensién tiene, también fundamentando sus
reflexiones en sélidos argumentos juridicos, muchos de los ponentes demostraron sos-
tener tesis en ocasiones poco coincidentes con relacién a los prosy conrras que el texto
presenta.

Por dltimo, conforme todas las ponencias (con su correspondiente debate ulterior)
fueron desarrollandose, pudieron ir extrayéndose una serie de conclusiones generales
que justamente vinieron a recoger el sentir general de todos los participantes en el
curso en lo relativo a los avances y dudas que el texto comporta. De este modo, diez
fueron las conclusiones fundamentales que en la clausura de este curso se leyeron, el
conjunto de las cuales quedaron recogidas en lo que se vino a denominar por los orga-
nizadores del curso como la “Declaracion de Santander”; esta Declaracion, verdadero
“legado” del curso y que se va a desgajar posteriormente, debe erigirse como la pieza
angular de la accién legislativa destinada a la transformacién de esta Propuesta en Ley,
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no alterando lo ya convenientemente regulado y aunando esfuerzos para corregir las
deficiencias observadas.

A continuacién procedo a analizar y comentar exhaustivamente el contenido de to-
das las ponencias desarrolladas y mesas redondas acontecidas en el curso, procurando
dejar clara constancia no s6lo de las conclusiones fundamentales sino también de otras
muchas ideas mds concretas aportadas por todos los intervinientes en lo que concier-
ne a sus respectivos temas objeto de ponencia. En este sentido, y partiendo de la con-
sideraciéon de que todas las intervenciones resultaron muy interesantes, la mayor ex-
tensién dispensada al estudio del contenido de algunas ponencias se justifica en que a
mi modesto juicio dichas ponencias resultaron especialmente interesantes.

Ponencia 1% D. Justino Dugue’, “La modernizacion del Derecho Marizimo espariol.
La Propuesta de Anzeproyecro de Ley General de Navegacion Maritima”

I. En primer lugar, el ponente se refiri6 al proceso de reforma del CCom en el que se
enmarca esta PALLGN. Asi, tras hacer mencién de los trabajos de reforma parcial ini-
ciados en anos pasados (en materias como el contrato de seguro maritimo, los contra-
tos de utilizacién del buque o la limitacién de la responsabilidad del naviero), resalt6
que el fin de la PALGN es superar totalmente el Libro III del CCom, relativo al co-
mercio maritimo (articulos —art(s). en adelante— 573 a 869 CCom), que queda deroga-
do junto con los arts. 19.3, 953 y 954 CCom por la disposicion derogatoria punto 1%y
junto con los arts. 951 y 952 CCom (salvo en lo referente al transporte terrestre) por la
misma disposicién derogatoria punto 2°.

Dos han sido las lineas generales de esta reforma total: por un lado, la incorpora-
ci6n de normas de derecho piblico y privado en un mismo cuerpo legal (debiendo en
esto recordarse la decisiva referencia que supone la Ley 27/1992, de 24 de Noviem-
bre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante -LPEMM en adelante—, algunos
de cuyos preceptos son derogados o modificados por la PALGN en su disposicién de-
rogatoria punto 7°y disposicién final 2° respectivamente) que estd centrado en la na-
vegacion y que quiere dedicar una especial atencion a la seguridad debe observarse
que v a la tutela del medio ambiente; por otro lado, y con relacién a los problemas de
regulacién desde el punto de vista sustancial, se han incorporado Convenios interna-
cionales, aunque no de forma global, teniendo en cuenta ordenamientos clasicos como
el CCom aleman (Handelgeserzduck —o usualmente conocido como HGB-), textos lega-

1. En estos encabezamientos de los anilisis de todas las ponencias y mesas redondas especifico
siempre Gnicamente el nombre y primer apellido de todos los ponentes, pues en general considero que
tales datos se revelan suficientes para identificar al interviniente en cuestién; no obstante, en alguna
ocasién menciono el segundo apellido también cuando creo que ello contribuye a una mejor identifica-
cion del ponente, que con un tdnico apellido podria confundirse con otra persona.

2. Debido al gran nimero de preceptos y disposiciones que de la PALGN légicamente cito en esta
crénica, para referirme a un precepto o disposicién de dicha Propuesta s6lo menciono su nimero (p. ¢j.,
en vez de art. 2 PALGN, diré art. 2), sobreentendiéndose que los mismos son de la PALGN.
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les mas modernos (como el Codice aella navigazione de 1942, las leyes francesas de 1966
o la HMerchanr Shipprng Acr de 1894 —actualizada y completada por leyes posteriores—) o
leyes del area legislativa iberoamericana (como las Leyes de Navegacién de Argentina
de 1973, de Chile de 1978 o de Méjico de 1994).

I1. Por otro lado, dos son para el ponente las caracteristicas generales de la PALGN:
primero, y en cuanto a su fisonomia, una vez aprobada se trataria de una ley y no de
un c6digo, estando por ende en el mismo plano jerirquico con las leyes maritimas ya
vigentes y perdiendo por ello la preeminencia de la cual parecia estar dotada la legis-
lacién mercantil hasta ahora al estar ubicada en el Libro III del CCom; segundo, y so-
bre su contenido, la actual importancia de algunas actividades desarrolladas en el mar
explica que su objeto ya no sea regular inicamente el comercio maritimo, sino la na-
vegacion maritima (art. 1.1), entendida sencillamente como el desplazamiento de em-
barcaciones por agua, lo cual lleva aparejada la consecuencia de que el texto legal se-
ria aplicable no sélo a los buques o embarcaciones (sin entrar ahora en la distincién
entre estos dos conceptos, a los que después se hace referencia) que ejerzan una acti-
vidad empresarial o mercantil, sino también deportiva o de recreo, rompiendo asi con
la limitacién del CCom de 1885 e implicando que el naviero no siempre deba ser em-
presario. Al hilo de esta idea, el ponente se refirié al concepto de maritimidad (es de-
cir, aquellas cuestiones relativas a la figura del naviero, su régimen juridico, su szzzzs,
el concepto, la naturaleza y la definicién de lo que se entiende por esta figura en el
Derecho Maritimo), fundamentado en el Libro IIT del CCom, que se veria asi susti-
tuido por el nuevo concepto de navegacién. Asimismo, afiadi6 el ponente, que la posi-
ble nueva legislacién tenga como objeto la navegacién, junto con el hecho de que la
misma contenga normas de derecho publico, podria refrendar para algunos (para otros
no) la autonomia como disciplina del Derecho Maritimo.

ITI. El ponente aludi6 después al dmbito de aplicacién de la PALLGN, el cual viene
delimitado: de un lado, por el art. 1.2, que excluye la navegacion por aguas de los rios,
canales, lagos, embalses naturales o artificiales y demds continentales interiores, que
no sean accesibles para los buques desde el mar, rigiéndose estos casos por la legisla-
ci6n que regula el dominio puablico hidraulico (el cual tiene el inconveniente de que
no regula alguna cuestién, como la seguridad) y demds disposiciones que resulten de
aplicacion; de otro lado, por el art. 3, que enumera como zonas espafiolas de navega-
cion las aguas interiores (art. 4), el mar territorial (art. 5), la zona contigua (art. 6) y la
zona econdémica exclusiva (art. 7).

IV. Con relacién al encuadre que la PALGN podria tener en nuestro ordenamiento
juridico, el ponente examing el controvertido art. 2, relativo al sistema de fuentes y a
la interpretacién de las normas de la PALGN inspiradas en Tratados internacionales.
El art. 2.1 establece el orden de fuentes de la PALGN: 1°. La norma escrita; 2°.
Los usos de la navegacién maritima (los cuales sefial6 el ponente vienen a ser las cos-
tumbres si bien son usos generales que no estdn adjetivados y resultan de dificil cons-
tatacién); 3°. Los principios que son deducibles de la propia PALGN; y 4°. Los princi-
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pios del Derecho comin, los cuales defendi6 el ponente harfan alusién a los principios
constitucionales de 1978, encontrando asi esta potencial LGN su adecuado encaje en
el ordenamiento.

El art. 2.2 se refiere a la interpretacién del texto de acuerdo a Tratados internacio-
nales vigentes en Espaifia a fin de promover la uniformidad. Respecto del mismo dijo
el ponente que esta norma no es sino un reconocimiento implicito de la dimensién in-
ternacional y un abandono de la tendencia nacionalista en que se inspiraron algunos
textos (p. €j. el Codice della navigazione) en tiempos pasados, ademds de no ser una nor-
ma inventada «# /oc, estando cerca de las Reglas de Hamburgo; en mayor profundi-
dad, con relacién a este art. 2.2, lo cierto es que pueden plantearse problemas en cuan-
to no sé6lo a la materializacion de la # p77077 facilmente alcanzable uniformidad legal (o
sea, que las normas uniformes pasen a formar parte de un ordenamiento nacional), sino
también en lo relativo a la unificacién en el momento aplicativo de la norma (esto es,
que la plural nacionalidad de los 6rganos que aplican estas normas produzcan interpre-
taciones distintas en el dmbito de la discrecionalidad que la norma uniforme permite),
y ello por supuesto sin olvidar el problema que es inherente al uso de las reservas y que
ya desde un principio rompen la anhelada uniformidad. Sea lo que sea, y sin perjuicio
de la inoportunidad de tal postura luego referida, destaca que la PALGN se acoge a un
régimen que se basa en las Reglas de Hamburgo de 1978 (en cuanto a la responsabili-
dad del porteador por dafios y averias en las cosas transportadas —art.333.1—, aunque se
va a ver que va mds alld de las Reglas de Hamburgo; en cuanto a los regimenes espe-
ciales de limitacién de la responsabilidad —art. 462—) frente a las Reglas de L.a Haya-
Visby, tal y como se afirma en su Exposicion de Motivos (EM en adelante) y en su
Memoria.

También en conexién con la influencia que el orden internacional debe tener en la
legislacion maritima interna, ademds de los Tratados internacionales, el ponente resal-
t6 la incidencia que la actividad legislativa de la Unién Europea (UE en adelante) sin
duda debe tener a la hora de interpretar una futura LGN. Al respecto, deberin tener-
se en cuenta los principios de no discriminacién y de libre prestacién de servicios con-
solidados por sentencias del Tribunal de Justicia asi como por las propuestas de las Di-
rectivas sobre la libre circulacién de servicios (portuarios); asi, un ejemplo de la
influencia de estos principios serfa el art. 227, que permite que hasta un 50% de la do-
tacién de un buque espaiiol pueda ser de cualquier nacionalidad, siendo al menos el
50% restante de la nacionalidad de cualquier pais de la UE, a excepcién del capitin y
el primer oficial, que deberédn ser espaiioles.

V. Finalmente, el ponente quiso aludir a algtin precepto de la PALGN que a su modo
de ver debfia ser objeto de especial atencién, como el 107 o el 269; asi, con relacién al
primero, sobre el concepto de buque, destacé la ruptura operada del concepto unitario
de buque; con relacién al segundo, relativo al fletamento, resalté la identificacién de
éste con el transporte de cosas.
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Ponencia 2% D. Rafue/ Loterto y D, Harta [olesias, “Los retos pendientes
ae la legislacion maritima y porinaria en mareria de seguridad,
Salvamento maritimo, proleccion del medio amblente
V lucha contra la contaminacion”

I. En este ponencia, el Prof. L.obeto, Director General de la Marina Mercante, conté
con la valiosa colaboracién de la Prof. Iglesias para profundizar en el tema desde la
perspectiva del Derecho Internacional Publico, y coincidié con el Prof. Duque en de-
fender que la reforma de la legislacién maritima espafiola es inaplazable en materia de
seguridad, salvamento maritimo y proteccién del medio ambiente marino, al haberse
revelado los medios previstos en dicha legislacion insuficientes tanto en la funcién de
prevencién como en la de resolucién de situaciones de emergencia. De esta manera,
en esta introduccion de la ponencia, y tras recordarnos cudl es la normativa internacio-
nal basica en materia de seguridad, salvamento maritimo y proteccién del medio am-
biente marino (esto es, el Convenio internacional para la seguridad de la vida humana
en el mar, de Londres en 1974 —SOLAS en adelante—; el Convenio internacional para
prevenir la contaminacién por los buques, de Loondres en 1973 y el Protocolo de 1978
-MARPOL 73/78 en adelante—; el Convenio internacional sobre biisqueda y salva-
mento maritimo, de Hamburgo en 1979 —SAR—; el Cédigo maritimo internacional de
mercancias peligrosas -CODIGO IMDG-; y el Convenio internacional sobre coope-
racién, preparacién y lucha contra la contaminacién por hidrocarburos, de Londres en
1990 —OPRC en adelante-), no sélo se refirié con relacién a la normativa de dmbito
nacional al desfasado CCom de 1885, sino también a la LPEMM (de la cual él mismo
se autocalificé como uno de los “padres” y modificada en parte por la Ley 62/1997, de
26 de diciembre —Ley 62/97 en adelante—), cuya aplicacién y desarrollo apunté se ha-
bia visto truncada en lo relativo a las actualizaciones que deberian haberse realizado
en estas materias. En este contexto, una LGN, expresé, deberia hacer frente a esta ca-
rencia normativa y ofrecer soluciones racionales y eficaces, estableciendo las bases de
una compilacién normativa maritima completa y actualizada.

A mayor abundamiento, hechos tan trigicos como el hundimiento del Prestige
(con las fatales consecuencias que desde sobre todo una 6ptica ecolégica el mismo
conllevé para el medio marino) o los atentados del 11-S de 2001 en Nueva York, 11-M
de 2004 en Madrid o 7-] de 2005 en Londres (que tuvieron como peor consecuencia la
pérdida de un elevado ndmero de pérdida de vidas humanas), vienen a mostrarnos
que el riesgo de que los medios de transporte en el mar sean fuentes de incalculables
dafios ecolégicos o se conviertan en objetivo de atentados terroristas es mds que una
remota posibilidad, por lo que se hace absolutamente necesario propiciar un nuevo
impulso normativo que coadyuve a erradicar tal potencialidad. De este modo, sostuvo
el ponente que si bien ya se han aprobado algunas normas en esta direccién (como el
Reglamento 725/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccién
de los buques y las instalaciones portuarias; el Real Decreto —RD en adelante—
253/2004, de 13 de febrero, por el que se establecen medidas de prevencién y lucha
contra la contaminacién en las operaciones de carga, descarga y manipulacién de hi-
drocarburos en el ambito portuario y maritimo; y la Ley 48/2003, de 26 de noviembre,
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de régimen econémico y de prestacién de servicios de los puertos de interés general
—LLREPS en adelante-), una futura LGN o cualquier otra norma en materia maritimo-
portuaria deberia tener como eje vertebrador en la elaboracién y desarrollo de la mis-
ma dos elementos de consenso “espirituales”, a saber, la proteccién de la vida existen-
te y la proteccion del medio.

II. En segundo lugar, se analiz6 el tratamiento de diversos temas concernientes a las
materias de seguridad, salvamento maritimo, protecciéon del medio ambiente y lucha
contra la contaminacién en diversas disposiciones de la PALGN, observando que la
misma es susceptible de ser criticada en especial por no hacer referencia a legislacio-
nes sobrevenidas.

Sobre la seguridad en la navegacién (Tit. I, Capitulo —Cap(s). en adelante- V), se
hizo alusién a los art. 52y 61, relativos al encargo que recae sobre la Administracién
maritima de establecer y mantener el sefialamiento maritimo y las ayudas a la navega-
cién conforme a la normativa internacional (art. 52), y al deber que tiene la Adminis-
tracién maritima de establecer areas de seguridad a fin de preservar la seguridad en la
navegacion (art. 61). [gualmente, se destacaron los arts. 82 y 83 ('T'it. I, Cap. VIII), en
la medida en que el primero otorga a la Administracién maritima importantes faculta-
des de intervencién para salvaguardar la vida humana en el mar y prevenir la contami-
nacién, y el segundo hace posible que para el cumplimiento de dicho fin la Adminis-
tracién maritima pueda recabar la colaboracién de los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado. Finalmente, se puso de relieve la carencia de la PALGN en materia de se-
guridad, pues no ha recogido las novedades legislativas del campo conocido como se-
curzzy (c6digo internacional para Proteccién de Buques e Instalaciones Portuarias —c6-
digo PBIP en adelante- o el mencionado Reglamento 725/2004).

Sobre la lucha contra la contaminacion ('T'it. I, Cap. V1), tras citar el art. 63, que
contiene la definicién de lo que se entiende por contaminacién, asi como los arts. 64,
65 y 66, relativos a los distintos tipos de contaminacién marina (operacional, por verti-
miento o accidental respectivamente), se mencioné el importante art. 67.1, que expre-
samente recoge la prohibicién general de contaminacién, contemplando el art. 68.1
ciertos casos que constituyen excepciones de fuerza mayor encaminadas a salvaguar-
dar la seguridad de la vida humana en el mar o la seguridad del buque, siempre que
los posibles dafios causados se muestren, con toda probabilidad, inferiores a los que se
producirian como consecuencia de cualquier otra actuacién; en cualquier caso, la Ad-
ministracién maritima serd la garante del efectivo cumplimiento de esta norma de pro-
hibicién, adoptando las medidas que estime procedentes (art. 69). .a PALGN peca
también en esta materia de estar desfasada, ya que la obligacién que el art. 71 impone
a la Administracién maritima de establecer de un plan nacional de preparacién y lucha
contra la contaminacién ya ha sido satisfecha a través de la Orden de 23 de febrero de
2001, por la que se aprueba el Plan Nacional de Contingencia por contaminacién ma-
rina accidental. Finalmente con relacion a la Administracién maritima, se destacé el
art. 75, que concede a la misma facultades para prohibir o condicionar la entrada y sa-
lida en los puertos y demds aguas interiores de los buques especialmente contaminan-
tes. Como novedades, se resalté que la PALGN ofrece una regulacién mds exhaustiva
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y extensa de la remocién de buques asi como que se concede una mayor capacidad de
actuacion a la Administracién maritima (se dan mds competencias en base al texto de
la Conferencia de Naciones Unidas -NU en adelante— sobre Derecho del Mar al Es-
tado riberefio) para intervenir ante los riesgos de contaminacién marina.

Sobre la bisqueda y salvamento de vidas ('T'it. I, Cap. VII), se mencionaron desta-
cindolos el art. 76, relativo a la obligacién que tiene la Administracién maritima de
proveer los servicios publicos de bisqueda y salvamento que sean necesarios para el
salvamento en el mar u otras aguas navegables (coincidiendo en ello con la LPEMM
—wd. su art. 87-), y el art. 77, concerniente a los planes nacionales de salvamento que
deberin ser aprobados periédicamente por el Gobierno. Asimismo, se enumeraron el
art. 78 (sobre la documentacién de salvamento a bordo), el art. 79 (sobre el empleo de
sefiales de socorro), el art. 80 (sobre la facilitacién del empleo de medios extranjeros
destinados a participar en operaciones de salvamento) y, por dltimo, el art. 81 (sobre la
investigacion de siniestros).

Ademis, por afectar tanto a la seguridad como a la lucha contra la contaminacién
marina, se hizo alusion al régimen de estancia en aguas interiores y puerto. En este
sentido, se resefi6: a) El ambito de aplicacion de la PALLGN, que es la flota espaiiola y
las aguas interiores, por lo que quedarian fuera de su dmbito las aguas continentales;
b) El art. 14 sobre cierre de puertos, cuyo apartado 1° establece que la competencia
para ordenar el cierre la tiene el Director General de la Marina Mercante, mientras
que el apartado 2° otorga a la Autoridad maritima la facultad de prohibir de forma pro-
visional la navegacién en los puertos y en sus canales de acceso, asi como la entrada y
salida de buques cuando lo aconsejen determinadas circunstancias que afecten a la na-
vegacién (aqui, se dijo que la actual legislacién no establece criterios claros a la hora
de determinar si en tales casos debe prevalecer el criterio de la Autoridad portuaria so-
bre el de la Capitania maritima o viceversa); y ¢) El art. 15, que recoge las formalida-
des y requisitos a tener en cuenta en los casos de arribada forzosa de un buque a un
puerto o lugar de refugio, estableciendo el procedimiento que la Administracién mari-
tima debera seguir en tales casos. Por tiltimo, se destacé como novedad con relacién al
despacho de buques que en caso de que un buque se haga a la mar sin cumplir la obli-
gacion de gozar de la autorizacion de la Administracién maritima, salvo en los supues-
tos de autodespacho tasados reglamentariamente (art. 30), entonces la Administracion
maritima podrd proceder a la interceptacién y detencién del buque (art. 31.3), lo que
supone una sancién novedosa que viene a unirse a aquellas otras de cardcter econémi-
co o de suspension del titulo del capitdn que sean procedentes en estos casos.

II1. En un tercer momento, los ponentes prosiguieron con el comentario de la PALGN
¢ hicieron hincapié de nuevo en la necesidad de la reforma del Derecho Maritimo
con el objetivo de situarlo en condiciones de dar respuesta a las transformaciones eco-
némicas (con su consecuente desarrollo turistico, el cual ha supuesto un importante
aumento del trafico de pasajeros y del nimero de embarcaciones deportivas y de re-
creo destinadas al uso privado), sociales y técnicas que se han venido produciendo a lo
largo del tiempo; transformaciones que especialmente tienen su origen en la aplica-
ci6n de la revolucién tecnolégica y que afectan, entre a otras relevantes cuestiones, al
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conjunto de instituciones del comercio maritimo, de la navegaciéon maritima y de su
seguridad, y a la proteccion de la vida humana en el mar y a la defensa del medio am-
biente marino. Al hilo de estas reflexiones, los ponentes hicieron saber cuiles debie-
ran ser los objetivos de la Ley en ciernes: 1°. Superar la visién desfasada de lo publico
y lo privado, de lo mercantil o lo social, o de lo organizativo o lo técnico, que impiden
el desarrollo en armonia del sector y la correcta convivencia entre los intereses gene-
rales y los particulares; 2°. Regular, a la altura de las exigencias internacionales y euro-
peas, de la doctrina del "Tribunal Supremo ('T'S en adelante) y del Tribunal Constitu-
cional (T'C en adelante), y de las crecientes sensibilidades ciudadanas incrementadas
por el caso Prestige, las cuestiones mds relevantes que afectan en general al Derecho
de la Navegacién Maritima (la cuestion de las figuras del naviero, del capitdn, de la tri-
pulacién y de los auxiliares de la navegacién; la cuestién de la definicién del buque y
de los primeros y segundos registros con el establecimiento de vinculos efectivos ga-
rantes de una competencia leal y de una navegacion segura; la cuestion de la coopera-
ci6n interadministrativa entre todas las Administraciones, instituciones y organizacio-
nes competentes o que dispongan de medios propios que sean adecuados a los fines y
objetivos de una LGN la cuestion de la ordenacion administrativa del dambito mariti-
mo, de la seguridad maritima, del salvamento y la proteccién de la vida y el medio am-
biente marino —en este ponencia especialmente estudiada—; y todas aquellas otras
cuestiones pendientes de modernizacion segin lo perciben los expertos y los ciudada-
nos en general).

IV. Ademis de las cuestiones no contempladas por la PALLGN previamente apunta-
das, los ponentes se refirieron a otros “olvidos” o cuestiones injustificadamente no re-
cogidas por esta Propuesta y que sin embargo si aparecen en normas y convenios rela-
tivos a seguridad, contaminacién y salvamento.

En materia de contaminacién marina, se sefialé que se han obviado tanto cuestio-
nes que ya habian sido previstas en normas de caracter internacional (como el Conve-
nio OPRC) como también otras cuestiones, tanto operacionales como técnicas o de
responsabilidad, que se habian venido reclamando como necesarias.

En materia de bisqueda y salvamento de vidas, y en concreto en relacién al art. 77
ya citado sobre los planes nacionales de salvamento, la PALLGN habla de coordinacion
e interrelaciones entre las distintas Administraciones Pblicas, organismos y entidades
competentes, pero no define los principios a que deberia ajustarse la coordinaciéon
interadministrativa y por consiguiente no estd clara la delimitaciéon de competencias
entre las Comunidades Auténomas (CCAA(s). en adelante) y el Estado dentro de los
espacios portuarios y maritimos.

En conexién con lo anterior, en materia de coordinacién interadministrativa la
PALGN no ha sabido ni afrontar la urgencia de adaptar el modelo maritimo y portua-
rio espafiol, en su organizacién y gestion, a la nueva realidad del Estado de las auto-
nomias, ni ha sabido solucionar la imperante necesidad de impulsar los sistemas de
coordinacién y colaboracién entre las distintas autoridades competentes, por lo que
las Autoridades portuarias dificilmente podran llevar a cabo un correcto ejercicio de
sus competencias si no cuentan con un sistema de gestién que controle adecuada-
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mente los servicios portuarios (ya sean terrestres o maritimos). En realidad, la
PALGN no parece ser consciente de la carencia de los necesarios instrumentos de co-
ordinacién y clasificacién orgdnica y funcional, que se debe a la ausencia de una poli-
tica maritima (otros de cuyos efectos mds graves por cierto son la falta de adaptacion
de la Direccion General de Marina Mercante, de la Sociedad de Salvamento y Segu-
ridad Maritima —-SASEMAR- vy del Ministerio de Fomento a sus responsabilidades
maritimas) y de un modelo a escala estatal, lo cual se agrava por el hecho de que las
CCAAs paraddéjica e incomprensiblemente no han venido ejerciendo sus competen-
cias ni en materia de salvamento maritimo, ni en materia de proteccién del medio
marino, y ello tras la aplicacién de la LPEMM y su modificacién de 1997 (Ley
62/97), vy la sentencia del T'C de 1998 dictada a instancia de algunas CCAAs litorales,
tras reclamar éstas competencias al Estado. Efectivamente, la ausencia de desarrollo
de las competencias y responsabilidades en la ejecucién del salvamento maritimo por
parte de las CCAAs litorales o su incorrecto ejercicio por parte del Estado demandan
una previsién en la PALGN que derive en una buena coordinacién interadministrati-
va. Por dltimo con relacién a esta materia de coordinacién interadministrativa, se dijo
que la distribucién de competencias en materia de salvamento maritimo y lucha con-
tra la contaminacién marina (considerados como servicio piblico) por derrame de hi-
drocarburos en el ordenamiento juridico espafiol debia basarse, entre otros, en el
principio de coordinacién (instrumentado a través de planes y programas correspon-
dientes) entre la Administracién del Estado vy las restantes Administraciones Publicas
competentes del art. 87 LPEMM, y en consecuencia en el principio de contemplar
con relacién a los planes de actuacion en estas materias los mecanismos de comunica-
cién precisos para mantener un nivel adecuado de coordinacién con los otros planes
de distinto nivel.

En materia de puertos de refugio, se dijo que la PALGN deviene insuficiente al
disponer su art. 15.2 que en cuanto a la arribada forzosa, cuando un buque solicite su
entrada en un puerto, la misma estard condicionada por la decisién de la Direccion
General de la Marina Mercante en funcién de la concurrencia de determinadas cir-
cunstancias que hagan de esta medida la méds adecuada para la seguridad de las perso-
nas, del trifico maritimo, del medio ambiente y de los bienes; en efecto, es una regu-
lacién insuficiente por la decisiva trascendencia que posibles accidentes por derrames
de hidrocarburos podrian tener en paises eminentemente maritimos (como Espaifia),
por lo que quizds serfa mds conveniente, siguiendo las tesis de Van Hooydonk, que el
Estado afectado estuviera facultado para rehusar el refugio, aunque sélo en el caso de
que pudiese demostrar que hay objeciones insuperables, correspondiendo asi la carga
de la prueba a la autoridad del Estado en cuestion.

En dltimo lugar, con relacién a las previsiones que la PALLGN puede ir recogiendo
antes de convertirse en Ley, se puso de manifiesto la importancia que tendria la crea-
ci6én de comisiones de investigacién al amparo de una LGN, hasta ahora fuera de la
tradicion de los parlamentos espafiol y autonémicos, pues son del todo necesarias para
analizar las causas de los siniestros y exigir responsabilidades politicas derivadas de las
actuaciones de las Administraciones en relacion con los accidentes maritimos. De esta
forma, debemos tener como referencia el ejemplo francés (a propésito del incidente
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del Erika) y britdnico (con ocasién del siniestro del Braer), ya que constituyen avances
que han ido perfeccionando la legislacion y organizaciones maritimas en las materias
objeto de debate en este ponencia.

V. Para ir cerrando su intervencidn, y habida cuenta otra vez del preocupante escena-
rio dibujado por los hechos tan dramdticos anteriormente aludidos y de sobra por todos
conocidos, los ponentes reincidieron en la vital importancia de sustentar la legislaciéon
maritima en ciernes sobre los dos elementos de consenso ya referidos, esto es, la pro-
teccién de la vida existente y la proteccién de medio. En este sentido, y tras hacer una
referencia al Zomeland americano y su servicio de guardacostas, se abog6 por aunar es-
fuerzos en la implantaciéon de un concepto o modelo de seguridad integral en el que se
cimiente tanto la actividad en el mar (seguridad en la navegacién) como en las instala-
ciones portuarias (seguridad en lo que a los puertos respecta), superando asi sistemas
del pasado como la seguridad por parcelas; se dijo que este concepto de seguridad inte-
gral debe contemplar tres aspectos, a saber, la seguridad fisica, la seguridad industrial y
la prevencién de riesgos, vy la seguridad en relacién con el medio ambiente. Asimismo,
los ponentes se centraron en la aplicacion de este concepto o sistema de seguridad in-
tegral en los puertos como espacios fisicos donde tienen lugar actividades, operaciones
y servicios esenciales para el transporte maritimo, jugando este sistema un papel de ex-
traordinaria relevancia en términos de seguridad con estas consecuencias:

1.* Permitir en el futuro la aplicacién efectiva de los planes y programas de preven-
cién y control de riesgos, aunque precisando de la colaboracién conjunta de todas las
Administraciones e instituciones. Estos planes que serdn implantados en las instala-
ciones portuarias deberdn contemplar ciertas normas europeas e internacionales a fin
de dar cobertura al modelo de seguridad integral (asi, en materia de seguridad fisica,
los ya citados codigo PBIP y Reglamento 725/2004; en materia de seguridad de medio
ambiente, el plan de contingencias por contaminacién marina accidental —regulado
por los mencionados Orden de 23 de febrero de 2001 y el RD 253/2004, de 13 de fe-
brero—; y en materia de seguridad industrial y prevencién de riesgos, en general pla-
nes de emergencias y proteccidn civil y planes de emergencia y evacuacién de centros
de trabajo).

2." Motivar, la creacién de un Centro de Coordinacién de Servicios Portuarios, que
serfa necesario para garantizar la calidad y la competitividad de los puertos, dotindo-
los de una adecuada coordinacién para gestionar ¢ intercambiar informacién o para
gestionar los numerosos y heterogéneos servicios publicos (de sefializacion maritima,
comerciales, bisicos portuarios, etc.) que define la LPEMM.

Asimismo en esta parte final, la ponencia sirvi6 para proponer la actualizacién con
cardcter general todo el contenido maritimo de la LPEEM por la via del PALGN, de
forma que se consolide la tradicional separacién legislativa entre los puertos y la na-
vegacién recuperada con la aludida LREPS. En cualquier caso, con respecto a este
asunto los ponentes se mostraron favorables a impulsar una legislacién de puertos
ayudando al Ministerio de Fomento y a potenciar instrumentos y mecanismos de in-
tercomunicacion y cooperacion « poszer/or7 entre unas potenciales ey de Puertos y
una posible LGN (lo cual no fue desarrollado por la LPEMM).
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Por dltimo, se aludi6 a la actuacién del Estado en el mar, de forma que conforme a
la jurisprudencia del 'T'C la actuacién corresponde de un lado al Estado central y de
otro a las CCAAs y a los Ayuntamientos; en este marco, y para dar por terminada su in-
tervencion, los ponentes destacaron la necesidad de crear una Agencia Espaiiola de
Seguridad Maritima, Salvamento y L.ucha contra la Contaminacién Marina, la cual
tendria diversas funciones y acarrearia muchas ventajas como, entre otras: respetar es-
crupulosamente el actual marco competencial; racionalizar la accién del Estado en el
mar; coordinar el modelo de la Administracion General del Estado y los de las autono-
mias; o coordinar el modelo espafiol con el europeo (siendo en este sentido necesario
y aconsejable la colaboracién de esta Agencia espaifiola con la recientemente creada
Agencia Europea de Seguridad Maritima) y los de los paises vecinos.

1* Mesa Redonda: 2. Lucrano Pareo, D, Harta lelesias y D. Enrigue Garriao,
“La ordenacion admiiistrativa de la navegacion”

Esta mesa sirvi6 para analizar el conjunto del Tit. I de la PALGN titulado precisa-
mente “De la ordenaciéon administrativa de la navegaciéon”. En esencia, en esta mesa
destacaron sobre todo las criticas realizadas por el Prof. Parejo.

A modo de introduccién, el Prof Pareo seialé que la mayoria de los problemas
que la PALGN reviste, y no s6lo en materia administrativa, proceden de la intersec-
cién de materias que en el propio texto se refleja; a continuacién se centré en los pun-
tos débiles de la misma.

En primer lugar, antes de entrar en el estudio del Tit. I, el ponente dedicé unas
reflexiones a los nada pacificos arts. 1y 2.

Elart. 1.1, que se refiere a la navegacién como la delimitacién del objeto de la po-
sible Ley, es problematico, al ser la navegacién un concepto impreciso y susceptible
de dar pie a la ambigiiedad. Por su parte, el art. 1.2, relativo al ambito de aplicacién de
la potencial Ley, puede originar conflictos entre una LGN aplicable a la navegacién
por las aguas de los rios, canales, lagos, embalses naturales o artificiales y demas conti-
nentales interiores que sean accesibles para los buques desde el mar, y la legislacion a
aplicar a la navegacién por esas mismas aguas cuando no se de la accesibilidad, y ello
porque no se deslinda el &mbito de aplicacién previsto en la PALGN del resto de la
legislacion aplicable con claridad, de modo que no queda claro cual es la verdadera re-
gulacién que se aplica cuando no existe la accesibilidad (sélo se establece que se regi-
rd por la legislacion reguladora del dominio publico hidrdulico y por las demads dispo-
siciones que le sean de aplicacién).

En cuanto al art. 2.1, con relacién al sistema de fuentes, para el ponente no se en-
tiende por qué los principios deducibles de la posible Ley estin después de los usos
si al aplicar la norma escrita o ley se deben aplicar los principios (que en el caso de la
actuacién de la Administracién Publica v conforme al art. 103.1 de la Constitucién
—CE en adelante- son los de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y
coordinacion). De otro lado, sobre el art. 2.2 concerniente a la interpretacion, dijo que
no esté claro cudles son las normas que se inspiran en "Tratados internacionales.
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En segundo lugar, y ya sobre el Tit. I, su propio titulo, al contener el término “or-
denacién administrativa”, introduce un factor de confusién, pues el Tit. I viene a pre-
ver el ejercicio de potestades piblicas mds que una verdadera ordenacién; sin embar-
2o, no es éste el tinico problema terminolégico del Tit. I, pues su Cap. I, cuyo titulo se
refiere a las “normas de policia”, tampoco parece muy afortunado, debiendo ser cons-
cientes en este sentido de que del concepto “policia” existe una doble dimensién: la
sustantiva y la institucional-orgdnica; asimismo, es cuestionable por un lado el titulo
de la Seccién (Sec. en adelante) 1° “De las medidas generales y especiales de inter-
venciéon” del Cap. VIII (relativo a las facultades de interceptacién, inspeccién y de-
tencién de buques), ya que en esta Sec. se regulan medidas especiales pero no gene-
rales de intervencidn (las cuales ya se recogen desde el principio del propio Tit. 1), y
por otro lado el titulo de la Sec. 3" “De las obligaciones por causa de interés social” del
mismo Cap. VIII, pues en realidad no estamos ante obligaciones ni son de interés so-
cial. Por Gltimo, y también con relacién a la terminologia empleada, en el texto apare-
cen cldusulas generales con conceptos que varfan a lo largo del mismo, por lo que la
técnica legislativa en este punto es deficiente, siendo deseable la unificacién concep-
tual.

En relacién con la asignacién de competencias, falta en la PALLGN un criterio cla-
ro de organizacién y funcionamiento eficaz de la Administracién y ademas se distin-
gue entre la atribucién al Director General de la Marina Mercante (p. ej. el art. 14.1
con relacién a su competencia para cerrar de forma duradera determinadas aguas inte-
riores, puertos y terminales a la navegacion; o el art. 15.2, en cuanto a su competencia
para condicionar en los casos de arribada forzosa la entrada de un buque en el puerto
o lugar de abrigo) y a la Administracién maritima.

En materia de deslinde entre la Administracién y el juez, la PALGN en cuanto al
polizonaje (art. 17) careceria de una regulacién administrativa al parecer que se decan-
ta mds por una intervencién judicial que administrativa.

Finalmente, en lo relativo a las remociones, materia regulada en el Cap. IX de este
T'it. I, es criticable que el art. 92 al conceptuar la remocién la identifique con la extrac-
cién, ya que la remocién es un concepto que ya comprende la extraccién, por lo que
en consecuencia la alusion a este segundo concepto estd de sobra. Por otra parte, el
art. 96 se titula de forma errénea de la “facultad de remocién subsidiaria”, pues no
cabe hablar de remocién subsidiaria, sino de ejecucién subsidiaria (por la propia Ad-
ministracién maritima o mediante contratos de salvamento u otra clase con terceros y
ello de acuerdo al art. 96.1) de la orden de remocion.

En resumen, el Prof. Parejo concluye que la PALLGN peca de no tener en puridad
una regulacién administrativa maritima y tampoco en lo relativo a la nitida asignacién
de competencias, lo que deriva tanto en que no se solucionan ni los problemas de co-
municacién ni del propio ejercicio de esas competencias.

Por su parte, en esta mesa redonda la Zry/. [g/esias se remitié a muchos de los con-
tenidos ya examinados en la ponencia del Prof. Lobeto, la cual ella misma contribuyé
a preparar, sobre todo en lo relativo a la normas internacionales de referencias citadas
en materia de seguridad, salvamento maritimo, protecciéon del medio ambiente y lu-
cha contra la contaminacién. No obstante, en su intervencion la Prof. Iglesias aprove-
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ch6 para analizar el Derecho Maritimo desde una perspectiva del Derecho Internacio-
nal Piblico y aludié especialmente a la Convencién de las NU sobre Derecho del Mar
de 1982 (formada en Montego Bay —Jamaica—) (UNCLOS en adelante).

El experto abogado mariziniisia Garrido afirmé que el sector portuario habia venido
siendo objeto de demasiadas reformas legislativas, aludiendo en este sentido a las ya
mencionadas LPEMM de 1992, Ley de modificacién 62/97 y LREPS, y abogé, en la
linea del Prof. Lobeto, por una LGN que impulse un sistema portuario que permita
reordenar y racionalizar el trafico maritimo, oponiéndose asi a una organizacion de los
puertos basada en numerosas Autoridades portuarias.

Por otro lado, se refiri6 a la posibilidad de liberalizar los servicios portuarios. Asi,
tras citar el dominio ptublico, la obra piblica y el servicio puiblico con relacion a las téc-
nicas de intervencién del derecho ptblico, nos recordé que los puertos son bienes de
dominio piiblico conforme al art. 339.1 del Cédigo Civil (CC en adelante) (cuyo régi-
men juridico vendra regulado por la ley inspirdndose en los principios de inalienabili-
dad, imprescriptibilidad y inembargabilidad segin el art. 132.1 CE) y se planteé por
qué los puertos debian ser de dominio publico. En este sentido, analizé el grado de li-
beralizacién de los servicios portuarios en las L.eyes que se vienen citando en materia
portuaria: (esto es, en la LPEMM, en la Ley 62/97 y en la LREPS). Finalmente, indi-
c6 que no parece que el PALGN arroje mucha claridad en cuanto a este asunto de la
liberalizacion de los servicios portuarios, intuyéndose en ciertos aspectos una vuelta a
tiempos pasados.

Ademais, el ponente aproveché para expresar alguna critica que algiin precepto en
concreto de la PALGN le merecia; de esta manera, con relacién a la terminologia em-
pleada, afirmé no comprender por qué se hablaba en algunos articulos (p. ej. en el 14
y 16) de “puerto y terminal” cuando la terminal es una parte del puerto.

Ponencia 3% D. Lwilio Beltran, “Los bugues y los privilegios maritimos”

En el marco del Tit. IT de la PALLGN, que lleva por titulo “De los vehiculos de la na-
vegacion”, el Prof. Beltrin dedicé su ponencia principalmente al estudio de dos cues-
tiones: por un lado, y con relacién al Cap. I (relativo a “los buques, embarcaciones y
artefactos navales”) de este T't. I1, el concepto y la naturaleza juridica del buque; por
otro lado, y en relacién con el Cap. VII (relativo a “los derechos de garantia sobre el
buque”) del mismo Tit. 11, los privilegios maritimos.

I. Con cardcter previo al andlisis de estas cuestiones (en sede de los Caps. [ y VII), el
ponente sefialé que habria sido mds correcto encabezar este Tit. I con el término “el
buque”, en vez de la diccion “de los vehiculos de la navegacién”, ya que no todo a lo
que se refieren sus articulos son vehiculos de la navegacion (como es el caso del arte-
facto naval —art. 109-) y en definitiva este Tit. II en realidad regula lo que es el esta-
tuto juridico del buque.

Ademis, expresé su opinién acerca de aspectos aislados del resto de los Caps. de
este Tit. II: a) Del Cap. 11, relativo al “registro de buques y de la oficina de la matri-
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cula”, se refirié a la mejora que supondria crear un registro inico con pluralidad de
funciones; b) Del Cap. II1, relativo a “la nacionalidad de los buques”, apunté que el
mismo deberia recoger el precepto 110.5, sobre la identificacién del buque, que se en-
cuentra ubicado fuera de sitio en el Cap. I; y ¢) Del Cap. V, concerniente al contrato
de construccién naval, sefial6 que estariamos ante un arrendamiento de obra y no una
compraventa de cosa futura.

II. Ya en cuanto al concepto de buque, primera de las cuestiones, el ponente defen-
di6 que su estudio tiene una gran importancia, tanto practica, a los efectos de precisar
la normativa especial maritima (salvamento —art. 417—y abordaje —art. 397-), como te-
orica, a fin de centrar el concepto de Derecho Maritimo.

Asi, aqui se refiri6 como punto de partida al problema que plantea el derecho vi-
gente al coexistir un concepto de buque en derecho privado (en el art. 146 del Regla-
mento del Registro Mercantil -RRM en adelante— de 1956, pues el C.Com no contie-
ne ninguna definicién de buque) y otro en derecho publico (en el art. § LPEMM); en
este sentido, el concepto de buque que aporta el art. 146 RRM de 1956 da lugar a una
serie de dudas interpretativas que parece son resueltas por el concepto de buque que
se deduce del art. 8.3 y 8.2 LPEMM, relativos respectivamente al buque mercante vy al
buque civil: 1°. Si el art. 146 RRM de 1956 no aclara si exige que concurra en el buque
ademis de la caracteristica de la flotabilidad también la de la navegabilidad, del art. 8
LPEMM debemos deducir que se exige la navegabilidad y la capacidad para transpor-
tar personas o cosas, no bastando con la flotabilidad para calificar al objeto en cuestion
como buque; 2°. Si del art. 146 RMM de 1956 y del art. 8.3 LPEMM se infiere que el
concepto de buque exige que éste esté destinado a una actividad empresarial, el art.
8.2 LPEMM, al referirse al buque civil, deja claro que un buque puede estar destinado
a otra actividad distinta de la empresarial (deportiva o de recreo); y 3°. Pese a que art.
146 RMM de 1956 se refiere como medio en el cual navega el buque al “maritimo flu-
vial”, dando lugar a la ambigiiedad, y el art. § LPEMM tampoco aclara esto, para el po-
nente el buque deberd quedar constrefiido a la navegacion por al ambito maritimo.

A continuacioén, analizé el concepto de buque en la PALLGN. De este modo, se re-
firi6 de nuevo al encabezamiento del Tit. II, que en el concepto de “vehiculos de la
navegaciéon” unifica equivocadamente los tres conceptos o categorias de buque, em-
barcacién y artefactos navales. Efectivamente, y apoydndose en el propio Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, el ponente realizé primero unas conside-
raciones terminolGgicas en torno a los conceptos de vehiculo, buque, embarcacién, ar-
tefacto naval y barco, llegando a la conclusién de que sélo el buque y la embarcacion
(tipo de buque como en seguida se ve) son vehiculos en cuanto suponen un medio de
transporte de personas y cosas (y son vehiculos de la navegacién al desplazarse por
agua), lo que no ocurre con los artefactos navales; ademads, en cuanto las notas bésicas
del barco son servir de medio de transporte en el agua y flotar, también tinicamente
los buques y embarcaciones son calificables de barcos. Ya después, el ponente se refi-
ri6 al concepto de buque, embarcacién y artefacto naval en la PALGN: a) El art. 107
recoge el concepto de buque, en el cual destacan como sus dos elementos basicos que
es un vehiculo con la estructura y capacidad necesarias tanto para navegar (que légica-
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mente entrafla su capacidad para flotar) por el mar como para transportar personas o
cosas (los animales también quedarian incluidos, al ser considerados como cosas), sin
exigirse pues el destino comercial; b) El art. 108 se refiere a la embarcacion, que apa-
rece como una clase de buque especial (caso de los buques pequeiios y los buques de
recreo) cuando el buque carece de cubierta corrida y tiene una eslora inferior a 24 me-
tros v, segun establece el propio art. 108, cuando en ninguno de estos casos no sea ca-
lificado reglamentariamente como unidad menor por sus caracteristicas de propulsion
o de utilizacidn (si bien sefal6 el ponente que seguiria siendo un buque); y ¢) El art.
109 alude al concepto de artefacto naval, cuyas notas caracteristicas son en este caso si
s6lo la flotabilidad, estar destinado no a la navegacién sino a quedar situado en punto
fijo de las aguas, y tener aptitud para albergar personas o cosas, no siendo ni un vehi-
culo ni una construccién fija (a la que se intuye hace referencia el art. 109.2 al hablar
de que no son artefactos navales las obras e instalaciones que se encuentran sujetas de
forma permanente al fondo de las aguas, teniendo la consideracion por esta circuns-
tancia de bienes inmuebles con arreglo al art. 334.9 CC).

Con relacién a los conceptos de buque y artefacto naval, cabe preguntarse dénde
quedarfan incluidas las figuras del buque en desguace y de buque en construccion,
pues bien, quedd claro que no son artefactos navales, ya que su destino si es o ha sido
la navegacién y no quedar situados en un punto fijo de las aguas, por lo que entrarian
en el concepto de buque del 107; ademads, como otro argumento que corrobora su con-
dicién de buque, el art. 476 a), en sede del contrato de seguro maritimo, habla de que
podrian ser objeto de seguro maritimo los intereses en los buques, embarcaciones y
aparatos flotantes, incluso en construccién y desguace.

La divisién de la PALLGN en estas tres categorias, buque, embarcacién o artefacto
naval no es baladi, pues ello va a tener su trascendencia con relacién a cinco titulos de
la propia PALGN: El I (ordenacién administrativa), el propio Tit. IT que ahora se anali-
za (estatuto juridico del barco), III (sujetos de la navegacion), IV (contrato de utiliza-
cién del buque) y VII (Iimitacién de la responsabilidad); a modo de ejemplo, el art. 255
(Tit. IV) no exige en cuanto a la forma que el contrato de arrendamiento de embarca-
cién conste en documento escrito, lo que si es exigido para el de arrendamiento de bu-
que.

ITI. Respecto a la segunda de las principales cuestiones examinadas, la naturaleza ju-
ridica del buque, el mismo se configura como: a) Un bien mueble, segiin establece el
art. 110.1 PALLGN, al concurrir en el mismo las notas del art. 335 CC; b) Registrable,
conforme al mismo art. 110.1, al ser identificable individualmente; y ¢) Una cosa com-
puesta cuyas partes son las partes integrantes o constitutivas (que son los elementos
que constituyen la estructura del buque, no pudiéndose separar del mismo sin menos-
cabar su propia entidad —art. 110.2-), las pertenencias (que son los elementos destina-
dos al servicio del buque de un modo permanente, si bien no integran su estructura
—art. 110.3-) y los accesorios (que son los elementos consumibles adscritos al buque
de un modo temporal —art. 111-).

El ponente aludié también aqui y con relacién a la propiedad del buque: 1°. A la
necesidad, conforme al art. 113.1, de que su adquisicién conste en documento escrito
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y esté inscrita en el Registro de Buques conforme a los documentos del art. 134 (escri-
tura publica, resolucién judicial firme o documento administrativo expedido por fun-
cionario con facultades suficientes por razén de su cargo) para poder oponerla a terce-
ros; 2°. A la usucapion, respecto de la cual el art. 113.2 establece la adquisicién de la
propiedad del buque por la posesion de buena fe, continuada por tres afios, con justo
titulo registrado debidamente (faltando alguno de estos requisitos, segtin el propio art.
113.2, se necesitara la posesién continuada de diez afios); y 3°. Al condominio naval,
en el sentido de que cuando la copropiedad de un buque (y también de una embarca-
ci6n o artefacto naval) tenga como finalidad su explotacién mercantil, se regird por re-
misién necesariamente por las reglas del Cap. II (relativo especificamente al condomi-
nio naval) del Tit. IIl y por lo dispuesto en los arts. 116 y 117, y todo ello de acuerdo
con el art. 115.

IV. Para el examen de la tercera de las cuestiones, los privilegios maritimos, y a modo
de introduccién en el tema, el ponente hablé de los derechos de garantia sobre el bu-
que (tema que titula el Cap. VII del Tit. II), realizando unas consideraciones termino-
l6gicas en torno a los conceptos de privilegio y garantia con relacion al concepto de pre-
ferencia; asi, hablé del privilegio como una forma de preferencia legal y de la garantia
como una forma de preferencia convencional (p. €. la hipoteca). Igualmente mencioné
el derecho de retenciéon como otra preferencia y afirmé que la regulacién de la hipote-
ca naval en la PALGN (arts. 192 a 212) sigue a la Ley de Hipoteca Naval (LHN en
adelante) de 1893.

Ya centrindose en los privilegios maritimos, en primer lugar el ponente destacé que
la regulacién de esta materia en la PALGN (arts. 184 a 191) unifica la doble regulacién
anteriormente existente por un lado en normas internas (arts. 580 a 584 C.Com) y por
otro lado en normas internacionales (el Convenio internacional sobre los Privilegios
Maritimos y la Hipoteca Naval -CPM en adelante— de 1993, al cual Espaia ya estd ad-
herido y que ha sido objeto de publicacién; destaca que se transcribe el Convenio, que
se reducen privilegios y que el plazo de duracién es breve —segin el art. 190.1 PALGN
un afio a menos que, antes del vencimiento de ese plazo, se haya iniciado un procedi-
miento de ejecucién para la venta judicial del buque o se haya embargado preventiva-
mente—.

En cuanto al concepto, apunté que son privilegios especiales, lo que implica: que
recaen sobre bienes concretos (sobre el buque con sus partes integrantes y sus perte-
nencias) y no sobre el patrimonio del deudor (como sucede con los privilegios genera-
les); que se refieren a acreedores determinados; y que no son garantias.

Sobre sus caracteres, y en base al art. 186, destacé que los privilegios maritimos: a)
Tienen origen legal; b) Que la reipersecutoriedad es inherente a los mismos, lo que
supone que los privilegios gravan el buque a pesar del cambio de propiedad, matricu-
la y pabellén; ¢) Otorgan un derecho de realizacién a sus tenedores, pues el acreedor
que lo disfruta puede promover la venta forzosa del buque; v d) Gozan de preferencia
sobre las hipotecas y gravimenes inscritos, cualquiera que sea la fecha de su inscrip-
cién, sin que ningin otro crédito pueda anteponerse a tales privilegios, a excepcion de
los mencionados en el art. 565.1 y sin perjuicio de lo que dispone el art. 97.2.
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Sobre su dmbito de aplicacién, el ponente se refirié primero al ambito objetivo, es-
tablecido en el art. 184.2, aplicindose no sélo los buques, sino también las embarca-
ciones y los artefactos navales; segundo, al ambito subjetivo, cabiendo que estén ga-
rantizados con un privilegio maritimo los créditos contra el propietario, el naviero o el
gestor, y ello de acuerdo con el art. 184.1; y tercero, al ambito temporal, que conforme
al art. 190 ya citado se traduce en un plazo de extincién de estos privilegios maritimos
de un afio (con la salvedad ya vista —art. 190-).

Respecto a la tipologia de los privilegios maritimos, ésta se recoge en los cinco
apartados del art. 184, que como afirm6 el ponente son por este orden:

a) Los créditos de la dotacién.

b) Las indemnizaciones por muerte o lesiones originadas, en tierra o en el agua, en

relacion directa con la navegacion o utilizacién del buque.

¢) La remuneracién debida por el salvamento del buque.

d) Las tarifas portuarias por entrada, estancia y demds servicios, asi como por el
uso de vias navegables o practicaje.

e) Los créditos por culpa extracontractual derivados de la pérdida o el dafio mate-
rial causado por la utilizacién o navegaciéon del buque, excepto los originados
por las pérdidas o el dafio ocasionados al cargamento, los contenedores y los de-
fectos del pasaje transportados a bordo.

Ademais, hay que referirse de un lado a la especialidad de los créditos salariales, en
el sentido de que como establece el art. 184.3 cuando no fuere posible determinar el
buque a bordo del cual ha nacido el privilegio por haberse generado los créditos a que
se refiere el apartado a) del art. 184 en distintos buques explotados o gestionados de
forma unificada a efectos laborales, el privilegio alcanzari a todos ellos; y de otro lado
a los créditos excluidos, que son los créditos no privilegiados establecidos por el art.
185, y que son los créditos referidos en los apartados b) y ¢) del 184 en funcién de su
procedencia (de dafios en relacién al transporte maritimo de hidrocarburos u otras sus-
tancias nocivas o peligrosas o de propiedades radiactivas o su combinacién con otras).

Cuando el valor del buque sea insuficiente para satisfacer a todos los acreedores
habra que conocer la graduacién de los créditos; ésta, de un lado, es externa o fuera de
los propios privilegios y en este caso el orden de prelacién es:

1°) Los créditos absolutamente preferentes (art. 186 7z fize):

— las costas procesales y los gastos de ejecucién, que incluyen créditos salaria-
les devengados desde el momento del embargo preventivo o desde el inicio
de la ejecucion (art. 565.1).

— Los gastos de remocién del buque (art. 97.2).

2°) Los privilegios maritimos, por su orden interno (art. 565.2).

3% Los créditos con derecho de retencién (art. 207.3).

4°) Los créditos hipotecarios y refaccionarios anotados, por orden de fechas.

5°) Los créditos con privilegio general, por el orden fijado en la legislacién comiin

(art. 188.1).

Si satisfechos todos los créditos hubiera remanente o saldo éste se entregaré a su

propietario que podra transferirlo libremente con arreglo al art. 565.2.
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En cuanto a la graduacién interna o dentro de los propios privilegios maritimos la
regla general, conforme al art. 187.1 y 2, es el orden de prelacién que establece el art.
184.1 y a prorrata dentro de cada ntimero, si bien conforme al art. 187.1 y como regla
especial el premio del salvamento tendra preferencia sobre todos los créditos privile-
giados a que se hallare sujeto el buque antes de las operaciones de ayuda.

El ponente aproveché para referirse al encaje de los privilegios maritimos en el con-
curso de acreedores. En caso de concurso del propietario del buque, los titulares de
créditos privilegiados e hipotecarios (acreedores hipotecarios) gozan de un privilegio
procesal que es el derecho de ejecucion separada conforme al art. 205.2, el cual signifi-
ca que podran separarlo de la masa activa del concurso; el plazo de ejercicio de este de-
recho seri de seis meses desde la fecha de la declaracion concursal. Asi, y de acuerdo al
art. 205.3, en caso de no ejercer este derecho en el plazo de esos 6 meses, los titulares
de los créditos antes referidos disfrutardn de un privilegio sustantivo, la preferencia,
pues el buque se incluird en la masa activa del concurso respetindose a los efectos de
la PALLGN el orden de graduacién que la misma establece. De este modo, la PALGN
viene a solucionar el silencio del art. 76.3 de la L.ey Concursal (I.C en adelante) en esta
materia, que no hablaba de ningin plazo de ejercicio concreto del derecho de ejecu-
ci6n separada y ademds expresamente recoge, a diferencia del propio art. 76.3 LL.C, la
atribucién de este derecho no sélo al titular del privilegio maritimo sino también al
acreedor hipotecario.

Por tltimo, el ponente hizo alusién a la posible reforma que en materia de concu-
rrencia y prelacion de créditos del CC podria acontecer a la luz del Borrador de Ante-
proyecto de Ley de Modificaciéon de los arts. 1921 a 1929 CC, en aplicacién del man-
dato que se hace al Gobierno en la disposicién final 33* LLC; en este punto, sefial6 que
entre el contenido de este Borrador y la propia PALLGN falta coordinacion.

Ponencia 4" D. José Luis Garcia-Prita, “l.a responsabilidad del naviero”

El Prof. Garcia-Pita se refirié al naviero (Cap. I del Tit. III de la PALGN) y a su res-
ponsabilidad ante la futura reforma del Derecho de la Navegaci6n Maritima, tema en
el cual este Prof. goza de una gran autoridad (277 su obra Lz imitacion de la responsab-
Lidad cror/ del naviero, Vitoria, 1996).

I. En primer lugar, realizé unas consideraciones generales relativas al tema. Asi, a su
modo de ver, el art. 217 (y por ello por remision de éste también el art. 252 —referido a
la responsabilidad del naviero por los actos ilicitos del capitan—), titulado de la “res-
ponsabilidad del naviero”, induce a engafio o mds bien resulta discordante con el Tit.
VII de la propia PALGN, titulado “De la limitacién de la responsabilidad”; efectiva-
mente, conforme al art. 217 el naviero es responsable ante terceros de los actos y omi-
siones del capitdn y dotacién del buque y de las obligaciones contraidas por el capitdn
de acuerdo con lo establecido en los arts. 251 y 252, sin perjuicio de su derecho a limi-
tar su responsabilidad en los supuestos establecidos en el Tit. VIL.
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II. Entrando ya de lleno en el andlisis del tema, y respecto de la delimitacién del con-
cepto “responsabilidad del naviero”, el ponente dijo que el art. 1089 CC, sobre las
fuentes de las obligaciones, resulta aplicable a los navieros, de modo que podemos ha-
blar de fuentes extranegociales de obligaciones y de fuentes negociales de obligacio-
nes en el Derecho maritimo. Asimismo, dijo que aunque en cuanto a los abordajes
hasta ahora el art. 826 CCom habfa sido el paradigma del supuesto de responsabilidad
civil extracontractual en el Derecho Maritimo, en el Derecho Maritimo también pue-
de haber obligaciones ex /gz (p. €. los deberes —juridico-administrativos— de compor-
tamiento).

Con relacién a los tipos de responsabilidad, afirmé que la PALGN prevé como mo-
delos la responsabilidad civil y la patrimonial; con relacién a ello, analizé el art. 217 y
dijo que el mismo resultaba no defectuoso pero si incompleto, ya que no habia recogi-
do toda la responsabilidad del naviero. Sobre la responsabilidad patrimonial, se refirié
a la posible aplicacién al naviero del art. 1911 CC, conforme al cual todo deudor res-
ponde con sus bienes en cuanto al objeto y con todos sus bienes presentes y futuros
en cuanto al alcance; en este punto resalté, en armonia con la tendencia del Derecho
Maritimo de limitar la responsabilidad del naviero, la derogacion por la disposicién de-
rogatoria punto 1° del art. 19.3 CCom, que establecia que el naviero responde con
todo su patrimonio cuando no esta inscrito.

Asimismo, del art. 217 dijo que se queda “cojo” ya que el mismo refleja una escisién
en el plano subjetivo, en el sentido de que no contempla los actos y negocios llevados a
cabo por otras figuras del trifico maritimo como consignatarios, gestores navales o admi-
nistradores del condominio de buques. No obstante, apunt6 que seguramente el 217
si ha querido insistir en los supuestos de representacién mds problemadticos (sin per-
juicio de la aplicacion del art. 1903 CC), y ello por dos razones: de una parte, por la in-
comparable autonomia del naviero, y de otra parte, porque la PALLGN se habria elabo-
rado pensando en la unidad de figuras, esto es, de la del naviero con las previamente
mencionadas.

En lo concerniente a los sujetos pasivos de la responsabilidad, conforme al art.
217 y al 252 y sin perjuicio de los preceptos del Tit. VII (arts. 459 y siguientes —ss. en
adelante— sobre limitacién de la responsabilidad) el ponente expresé que el naviero
se erige actualmente como el sujeto pasivo de la responsabilidad maritima por exce-
lencia; en cuanto a esto, y en referencia a la historia de la codificacién mercantil, re-
cordé que el en el CCom de 1829 el tratamiento de esta responsabilidad era distinto,
de forma que la responsabilidad por los dafios a terceros recaia primero en el capitin
y raramente en el naviero, para ser en el CCom de 1885 cuando ya se hizo al naviero
responsable en primer lugar (277, el art. 618 y de forma mds clara el art. 826 en mate-
ria de abordaje). Ademads de esto, aludi6 en especial a la responsabilidad del naviero
en relacion con la del propietario; sobre esto, recordé la importancia del art. 216, so-
bre la presuncién de naviero, y de su apartado 1° en particular, que establece que a
falta de inscripcion en otro sentido y salvo prueba en contrario que nunca perjudicard a
tercero de buena fe, se considerard naviero al propietario que figure inscrito en el Re-
gistro de Buques (estamos aqui ante una presuncion zzz7s zanzum que puede destruirse
por la via del art. 215.1 y 2, cuando se inscriba la condicién del naviero no propietario
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en el Registro de Buques a instancia del propio naviero o del propietario respectiva-
mente).

ITI. Respecto a los supuestos que determinan de la responsabilidad del naviero, amén
de la responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual y especialmente
de la innavegabilidad del buque como supuesto paradigmadtico de la responsabilidad
del naviero, el ponente hizo hincapié desde otro enfoque en la responsabilidad por ac-
tos propios y en la responsabilidad por actos ajenos.

Por una parte, se plante6 aqui la duda de si la omisién en la PALGN a la responsa-
bilidad por los actos propios del naviero es deliberada o por equivocacion.

Por otra parte, con relacién a la responsabilidad por los actos ajenos, el ponente ex-
presé su opinién de que el naviero deberd por lo general responder por las personas a
su cargo.

IV. Finalmente, y concretamente en cuanto a la limitacién de la responsabilidad del
naviero en la PALLGN, el ponente destacé los arts. 470 a 472, los cuales hacen alusién
a la necesidad de constituir fondos de limitacién para la valida alegacién del derecho a
limitar la responsabilidad ante los érganos jurisdiccionales espafioles.

Por tanto, frente al Convenio sobre limitacién de la responsabilidad nacida de re-
clamaciones de Derecho Maritimo, de Londres en 1976, y su Protocolo de revision de
Londres en 1996 (Convenio LILMC/76/96), que no los exigia, la PALGN ha optado
por subordinar el derecho a limitar la responsabilidad al hecho de la constitucién del
fondo o fondos que resulten pertinentes.

Sobre esta discordancia entre la ley interna y el Convenio, y para terminar su inter-
vencion, el ponente sefialé que sospecha que los tribunales espaifioles aplicarian en
este punto la potencial LGN y no el Convenio, a pesar de que éste tenga primacia y
por el art. 2.2. sea recomendable su aplicacién preferente en consonancia con la uni-
formidad pretendida.

2* Mesa Redonda: D. Jesiis Mercader, D, Barbara De la Vega y D, Maria
Zambonino, “Los restantes superos marizinos y sus
responsabilidades”

La intervencién del Prgf Mervader sirvié para analizar la PALGN en lo que concierne
directamente al Derecho del Trabajo. Asi, para hablar de los trabajadores en el mar di-
vidié su exposicion en tres partes: 1°. Una introduccién, para incidir en las especialida-
des laborales del sector de actividad que supone la navegacién maritima y en general
aportar su parecer respecto al tratamiento dispensado en la PALLGN a algunos aspec-
tos propios del Derecho Laboral; 2°. A través del examen de algunos de los preceptos
del Cap. III del Tit. II (que van del 221 a 229), que regulan la dotacién del buque,
abord6 el estudio de dos asuntos, como son la formalizacién del ingreso de un lado, y
el ingreso y la permanencia de la plantilla en el buque de otro; y 3°. Al hilo de todo lo
apuntado antes, a modo de conclusién realizé una serie de recomendaciones que en
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materia laboral serfa interesante tuviera en cuenta el legislador antes de la potencial
conversién de la PALLGN en Ley.

Respecto a la primera parte introductoria, destacé con cardcter previo lo curioso
que resulta que la relacién laboral en el mar sea comtn a pesar de las especialidades
(en cuanto al contenido de la prestacion o a la propia actividad laboral —lugar, modo,
caracteristicas y condiciones de su desarrollo—) congénitas a dicha relacién en el dmbi-
to maritimo, abogando por ello de antemano por la creaciéon de una relacién laboral de
caricter especial con relacion a los trabajadores del mar. A continuacién, como espe-
cialidades laborales inherentes al sector de actividad que es la navegacién maritima se
refirié a: a) La frondosidad y fuerte incidencia de las normas internacionales; b) Los
problemas de determinacién de la ley aplicable; ¢) La carencia de una normativa re-
glamentaria de sustitucién de las ordenanzas laborales; y d) El fuerte déficit conven-
cional.

Asimismo, desde una perspectiva general afirmé que la PALLGN dispensa un trata-
miento aislado a aspectos tan relevantes como el asunto retributivo, el problema del
ejercicio del poder disciplinario, la jornada de trabajo o la prevencién de riesgos labo-
rales, ademads de “ir” contra las tendencias modernas del Derecho del Trabajo.

Respecto a la segunda parte, y al primero de los asuntos, la formalizacién del ingre-
so, el ponente resalté: a) El concepto amplio de dotacién recogido en el art. 221, al
comprender al conjunto de personas empleadas a bordo de un buque determinado en
cualquiera de sus departamentos o servicios, si bien apunté que para él la Propuesta
parte de una concepcion arcaica sobre la dotacién de los buques, sin haber dado pasos
significativos en esto; b) El &mbito de aplicacidn, en el art. 222, que establece en su
apartado 1° la aplicacién de las disposiciones de este Cap. III, relativo a la dotacién, a
los miembros de las dotaciones que presten sus servicios en buques destinados a la
navegacién maritima con una finalidad empresarial (en caso de que presten sus servi-
cios en buques destinados a otras actividades o los servicios se presten en embarcacio-
nes o artefactos navales, el régimen aplicable serd determinado reglamentariamente
conforme al art. 222.2); c¢) El principio general de dotacion adecuada y de los limites
objetivos a la libertad contractual del armador de acuerdo al art. 226, el cual efectiva-
mente exige (226.1) que el niimero de miembros de la dotacién de los buques y sus
condiciones de aptitud y capacitaciéon profesional sean las adecuadas para garantizar
en todo momento la seguridad del buque y de la navegacién asi como la proteccién
del medio marino (siendo esto materializado, segin el 226.2, por la Administracién
maritima, que para cada buque nacional establecerd la dotacién minima de seguridad
atendiendo a una serie de circunstancias —técnicas, de navegacién y de trafico y del ré-
gimen y organizacién del trabajo a bordo—y ademads, con arreglo al 226.3, expedird —la
Administracién maritima— un “Certificado de Dotacién Minima de Seguridad”, que
deberi llevarse a bordo y exhibirse ante las autoridades del Estado del puerto que vi-
site el buque cuando estas autoridades asi lo soliciten); d) El art. 227, concerniente a
la nacionalidad de los buques, del cual dijo que el mismo, pese a que obliga a que el
capitdn y el primer oficial de cubierta de los buques nacionales sean espaifioles, al per-
mitir que del resto de la dotacién el 50% pueda no ser nacional espaiiol o de otro Es-
tado de la UE, fortalece el principio de la libre circulacién de los trabajadores pero
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igualmente crea el riesgo de convertir a muchas naves en naves de “Babel”; y e) La
conservacion de las disposiciones especificas para los buques pesqueros del art. 228,
ya que éste reza que lo establecido en este Cap. III se entiende sin perjuicio de las
normas sobre idoneidad, titulacidn, acreditacion de la capacidad profesional y Regis-
tro de Profesionales del Sector Pesquero (establecidas en la legislacion de pesca mari-
tima del Estado).

En cuanto al segundo asunto de esta segunda parte, el ingreso y permanencia de la
plantilla en el buque, para empezar el ponente aludié a la contratacién de las dotacio-
nes, punto en el que se incluye por un lado la prohibicién de las agencias privadas de
embarque del art. 224.1, ya que éste establece que el embarque o desembarque del
personal de los buques nacionales debera ser efectuado con intervencion de la Admi-
nistracién maritima o de la Autoridad consular en los puertos extranjeros; y se incluye
por otro lado la responsabilidad de los agentes o representantes de navieros extranje-
ros cuando contraten a marinos nacionales para prestar sus servicios en buques extran-
jeros, que segun se deduce del art. 229.2 tendrdn un cimulo de responsabilidades: 1°.
Solidaria con el naviero que representan 2°. La responsabilidad u obligacién de concer-
tar con una Compaiifa aseguradora nacional un seguro mercantil que otorgue indemni-
zaciones de cuantia similar a las establecidas en el régimen de la Seguridad Social espa-
fola para los casos de muerte o incapacidad por accidente 3". La responsabilidad que
se deriva del control de la Administracién. Por otra parte, se remiti6 al art. 225 en lo
que importa a la clasificacién del personal a bordo, de modo que tras citar el 225.1,
que enumera las categorias basicas del personal maritimo (éstas son: a) el capitdn; b)
los oficiales; ¢) los subalternos de maestranza; y d) el resto de subalternos), destaco, si-
guiendo el 225.2, la integracién de este personal maritimo en varios Departamentos
(que son los de: a) cubierta o puente; b) maquinas; ¢) radiocomunicaciones; d) admi-
nistracién y servicios; y e) sanidad).

En tltimo lugar, y como una tercera parte, el Prof. Mercader, y partiendo de la idea
de que “el mar inventa el mar” (Lupo Herndndez Rueda) concluyé su intervencién
haciendo una serie de recomendaciones: 1°. Con relacién a los trabajadores del mar,
reiteré la necesidad y conveniencia de crear una relacién laboral de cardcter especial,
frente a la comun, pues asi lo permite el art. 2.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET
en adelante); 2°. Dijo que seria interesante plantearse la posibilidad de crear una ins-
peccién de trabajo especificamente maritima; y 3*. Apunto que es procedente en el
marco actual reflexionar sobre el papel que juegan los trabajadores en el mar y en este
sentido tener presente la importancia que podria tener el futuro funcionamiento y
desarrollo del Instituto Social de la Marina.

La Prof De /z Vega dedicé su intervencién a comentar algunos preceptos relati-
vos al contrato de gestion naval y al contrato de consignacién de buques, ubicados
en los Caps. I y II respectivamente del Tit. V (sobre los contratos auxiliares de la
navegacion). En concreto, con relacidn a estos dos contratos, se refiri6 a los articulos
que hacen alusion a su concepto, a su régimen aplicable y a su régimen de responsa-
bilidad.

Respecto al contrato de gestién naval y a su concepto, éste se define en base al art.
372 como el contrato que se celebra entre dos personas, el gestor naval y el naviero,
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por el cual aquél se compromete, a cambio de una remuneracién, a gestionar, por
cuenta y en nombre de éste, todos o algunos de los aspectos (referidos a la gestién co-
mercial, ndutica, laboral o aseguradora del buque) implicados en la explotacién del bu-
que.

Sobre su régimen aplicable, el art. 375 establece que se regira por lo establecido en
el contrato de gestién y en su defecto por las normas reguladoras del contrato de comi-
si6on mercantil (arts. 244 y ss. CCom).

En lo que respecta a la responsabilidad frente a terceros, se remiti6 al art. 376, que
establece la responsabilidad solidaria del gestor con el naviero por los dafios y perjui-
cios que se causen extracontractualmente a terceros como consecuencia de los actos
de aquél o de los de sus dependientes (y ello sin perjuicio del derecho de uno y otro a
limitar la responsabilidad).

En cuanto al contrato de consignacién de buques, conforme al art. 377 éste se de-
fine como el contrato celebrado entre dos personas, consignatario y naviero, por el
cual aquél por cuenta de éste se ocupa de las gestiones materiales y juridicas necesa-
rias para el despacho y demds atenciones al buque en puerto.

Sobre su régimen aplicable, el art. 378 prevé uno distinto en funcién de si la con-
signacién es ocasional, en que se aplicardn las reglas de la comisién mercantil (igual
que para el contrato de gestién naval) o duradera, en que se aplicaran las reglas del
contrato de agencia (pudiéndose ademads pactar en este caso la exclusividad en la con-
signacion).

Finalmente, el art. 380, sobre la responsabilidad por dafios a las mercancias, esta-
blece que el consignatario no serd responsable ante los destinatarios del transporte de
las indemnizaciones por dafios o pérdidas de las mercancias o por retraso en su entre-
ga, aunque si lo serd de los dafios causados por culpa propia. En este punto, la Prof.
De la Vega destacé que este principio de no responsabilidad quebrard cuando el con-
signatario actie como transitario (cabe sefialar aqui que el art. 382 establece que
cuando ademads de la consignacion se lleven a cabo actuaciones como transitario o de
otra naturaleza, a las obligaciones y responsabilidad previstas para el consignatario se
deberdn afadir las propias de las prestaciones complementarias concretamente asu-
midas).

Por dltimo, en esta mesa la Zryf Zambonzno intervino realizando unos comentarios
relativos a la PALGN en general en lo que al Derecho Administrativo interesa, vinien-
do a incidir en muchas de las ideas ya aludidas con anterioridad por el Prof. Parejo, a
las cuales ahora cabe remitirse.

Sea lo que sea, es resefiable su comentario sobre la disposicién adicional 5°, relativa
a las sanciones e infracciones administrativas, la cual se remite con una serie de particu-
laridades a los Caps. III a V del Tit. IV de la LPEMM vy a la legislacién administrativa
en general, para la tipificacién como infracciones administrativas de las conductas re-
guladas en la PAL.GN, para la instruccién de los expedientes administrativos sancio-
nadores, para la imposicién de sanciones y para los recursos administrativos que pro-
cedan contra las resoluciones sancionadoras. De esta disposicién se vino a concluir
que “estd un poco verde” en materia administrativa.

En cuanto a la Administracién maritima, la ponente destacé que:
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1°. La PALGN estd “plagada” de medidas de intervencién (no sancionadoras) ad-
ministrativa y de control por parte de la Administracién maritima que derivan en un
conjunto de obligaciones que el particular tiene que cumplir (p. ¢j. el art. 91.1 faculta
a la Administracién maritima para establecer obligaciones a cargo de los navieros y ca-
pitanes de los buques nacionales por motivos de salvamento, seguridad maritima, lu-
cha contra la contaminacién, sanitarios u otras causas graves de interés social; en parti-
cular el 91.2 faculta a la Administracién maritima para ordenar la participacién en
operaciones relativas a €sos motivos).

2°. La Administracién maritima también puede generar dafios (p. ej. al hilo del ci-
tado art. 91, cuando de la participacién de los navieros y capitanes en operaciones con-
cretas por ella ordenada se derivan unos costes y unos dafios y perjuicios para aquéllos,
que podran exigir de la Administracién maritima una compensacién econémica por los
costes y una indemnizacién por los dafios y perjuicios) y que el art. 8.4 recoge la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién (a determinar conforme a las normas
reguladoras de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas) por
los dafios causados por los buques espaifioles de Estado.

Ponencia 5% D. Jose Haria Rurz Soroa, “F/ contrato de seguro marizinieg”

Al Prof. Ruiz Soroa le fue encomendado el andlisis del Tit. VIII (arts. 473 y ss.) de la
PALGN, relativo al contrato de seguro maritimo.

"Tras apuntar que la regulacién de la PALLGN esencialmente aunque no idénti-
camente ha seguido el “armazén” bdsico creado hacia los afios 80 con el Antepro-
yecto de Ley de seguro maritimo, estructuré su ponencia en dos partes: por una
parte, se refirié a los principios generales que en la PALGN han inspirado la regu-
lacién del contrato de seguro maritimo (y que en su caso que lo diferencian del te-
rrestre), centrandose en el de la autonomia contractual de las partes; por otra parte,
hablé6 de los puntos de la posible nueva regulacién mas novedosos y que serian pro-
blemiticos.

I. Sobre la primera parte, los principios inspiradores de la regulacién del contrato de
seguro en la PALGN, el ponente sefial6 que la pretension de la Propuesta no ha sido
otra que crear el marco juridico adecuado para adaptar la legislacién en materia de
contrato de seguro maritimo a la asentada przazs contractual, impuesta por el mercado
con origen en los modelos de pélizas y de condiciones generales anglosajones, que-
riendo no dejar espacio para las contradicciones fruto de una constante ardua tarea de
traducciéon permanente de los conceptos de cufio continental. Asi, lejos de inventar,
s6lo se ha querido normalizar el marco juridico anterior del CCom de 1885, que era
fuente de diversas disonancias y conflictos que necesitaban ser solucionados al no
amoldarse adecuadamente a la realidad practica, lo cual viene a procurar la PALLGN.
En ese marco de una voluntad de adaptacién a la realidad practica por parte de la
PALGN, de suma trascendencia es el principio general del respeto a la autonomia co-
natractual de las partes introducido por el art. 474, del respeto a la autonomia contrac-
tual de las partes, al establecer que salvo que expresamente se disponga de otra forma
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en los preceptos siguientes, las partes del contrato podrin pactar libremente las condi-
ciones de cobertura que juzguen apropiadas, sin sujecién a forma determinada alguna.

De esta forma, la PALLGN se aparta del principio de imposicién a las partes con ca-
racter imperativo de los preceptos de la Ley 50/1980, del Contrato de Seguro (LCS en
adelante), reflejado en el art. 2 de la propia L.CS (salvo que, establece este mismo art.
2 LCS, en ellos otra cosa se disponga —como p. ¢j. en el art. 44.2 LLCS, que establece
que el mandato contenido en este art.2 LLCS no sera de aplicacién a los contratos de
seguros por grandes riesgos— y entendiendo no obstante validas las cldusulas contrac-
tuales mds favorables para el asegurado). A este respecto, el ponente sostuvo para bus-
car una justificacion que explicase esta diferencia entre ambas legislaciones que el se-
guro maritimo, frente al terrestre, se da normalmente entre empresarios mas que entre
consumidores, por lo que no se hace necesaria la ultraproteccién del régimen coactivo.

Sin embargo, este principio del respeto a la autonomia contractual de las partes tie-
ne sus excepciones en la propia PALGN, asi:

1°. El art. 490.2, en cuanto a la declaracién del riesgo, establece que el régimen de
declaracidn se regird para el caso de seguros de embarcaciones dedicadas al deporte o
recreo (navegacion en general, no sélo comercial) por lo dispuesto por el art. 10 L.CS,
siendo invélido el pacto en contrario.

2°. El art. 490.1, que no obliga al asegurador a someter cuestionario alguno al toma-
dor del seguro antes de la conclusion del contrato para que éste declare todas las cir-
cunstancias por él conocidas que puedan tener influencia en la valoracién del riesgo
(como si exige el art. 10 LCS), sino que obliga directamente al asegurado a declarar
antes de la conclusién del contrato todas las circunstancias que conozca, o que razona-
blemente deba de conocer, que puedan influir sensiblemente en la apreciacién del
riesgo por un asegurador prudente.

Regula por tanto este art. 490.1 el deber de declaracién precontractual de forma
contraria al propio art. 10 LCS; es mds, si el contrato se celebra por cuenta de otra per-
sona establece este art. 490.1 que el deber de declaracién se extendera a las circuns-
tancias conocidas o debidas de conocer por ésta. En definitiva, este art. 490.1 le impo-
ne directamente al asegurado un deber de informar por propia iniciativa, lo cual es
mads duro para él que lo dispuesto en el art. 10 LCS, que le impone un deber de con-
testar al cuestionario que le someta el asegurador; asi, en el caso del art. 10 LLCS recae
sobre el asegurador la iniciativa para poder recibir la informacién de las circunstancias
con influencia en la valoracién del riesgo en este caso. Al respecto, el ponente sefialé
que este precepto es de dudosamente oportuno ya que realmente en la prictica a ve-
ces el asegurado “maritimo” no conoce todas y las variadas circunstancias que pueden
influir sensiblemente en la apreciacién del riesgo.

3° El art. 492.3, que protege de forma imperativa (sin que valga pacto en contra-
rio) a los terceros de buena fe que compran las mercancias cuando el asegurador ha
emitido en los seguros de mercancias un certificado de cobertura, no pudiendo oponer
la falta de pago de la prima a estos terceros compradores cuando ya se les haya entre-
gado dicho certificado.

4°. El art. 493, relativo a la comunicacién del siniestro, que establece: a) Que el
asegurado o el tomador del seguro deberdn comunicar al asegurador o al comisario de
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averias designado en la péliza el acaecimiento del siniestro en el més breve plazo po-
sible a partir del momento en que lo conozcan, perdiendo el derecho a la indemniza-
cién en caso de omisién causada por la actuacién dolosa del asegurado; y b) Que en
caso de negligencia o de retraso culposo en la omisién o tardia comunicacién del si-
niestro, el asegurador tendra derecho a los dafios y perjuicios que se le hubieren cau-
sado por ello, aunque sin que valga pacto que pretenda imponer peor situacién al ase-
gurado.

Llama la atencion que a diferencia del art. 16 LCS, relativo también a la comuni-
cacion del siniestro y que concreta un plazo méximo de 7 dias (salvo que en la péliza
se haya fijado uno mas amplio) para dicha comunicacién, este art. 493 no especifica
mucho al expresar “en el més breve plazo posible”.

II. En cuanto a la segunda parte, segin el parecer del ponente tres serfan los puntos
mds novedosos de la potencial nueva regulacion:

1°. La supresién del cardcter formal del contrato de seguro, y ello de acuerdo con el
ya mencionado trascendental art. 474 7z fize'y con el art. 488, que establece que el
contrato puede ser probado por cualquier medio que sirva para demostrar que el ase-
gurador ha aceptado la cobertura.

De esta forma, la regulacion de la PALGN termina con la exigencia de que el con-
trato deba constar por escrito en péliza firmada por los contratantes que establece el
art. 737 CCom, que quedaria derogado.

2°. Lo establecido por el art. 483, que en materia de coaseguro se refiere a la capa-
cidad del asegurador abridor del coaseguro para representar a sus compaferos asegu-
radores. Asi, el asegurador abridor estard legitimado, salvo pacto en contrario, activa y
pasivamente, judicial y extrajudicialmente, para: a) L.a gestién ordinaria del contrato;
b) Para adoptar cualquier decisién frente al asegurado en orden al siniestro y su liqui-
dacioén; v ¢) Para efectuar las reclamaciones contra los terceros responsables del dafio
o hacer frente a las de los terceros perjudicados en los seguros de responsabilidad; y
todo ello sin que tal actuacion suponga solidaridad alguna entre los coaseguradores.

En resumen, el ponente apunté que el abridor del coaseguro asi tiene facultades
de representacion material y formal y estd legitimado procesal y extraprocesalmente,
si bien los compafieros aseguradores no son solidariamente responsables por la actua-
ci6n del abridor del coaseguro, sin perjuicio de la accién de recobro.

3° Los arts. 486 y 511, que resuelven el interrogante de cuidndo pierde el derecho
a la indemnizacion el asegurado. 'Tras aludir al 511, del que se deduce que en caso de
que el asegurado no mantenga la navegabilidad del buque, embarcacién o aparato flo-
tante asegurado durante toda la duracién de la cobertura, perderd su derecho a la in-
demnizacion, el ponente se centr6 en el art. 486.

El art. 486 aclara en qué casos responde el asegurador o asegurado (perdiendo tam-
bién evidentemente su derecho a la indemnizacién), en funcién de la concurrencia de
dolo o negligencia en el asegurado y sus dependientes; el esquema es el siguiente: a)
De acuerdo con el art. 486.1, el asegurado responde en todo caso por los dafios causa-
dos al interés asegurado si en él concurre dolo y responde salvo pacto en contrario si
en ¢l concurre culpa grave (teniendo este posible pacto en contrario el limite del 10%
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del dafio que quedard a cargo del asegurado), asimildndose a esta culpa grave, confor-
me al art. 486.3, la de aquellos de sus dependientes que desempeiien en tierra funcio-
nes de gerencia o direccién de las que dependa el estado de conservacién o de mante-
nimiento del objeto asegurado; b) Por el contrario, el asegurador, salvo pacto en
contrario, respondera de los siniestros causados por dolo o culpa de los dependientes
del asegurado (art. 486.2).

A mayor abundamiento, y con relacién al art. 486 en general, el ponente, por un
lado, senal6 que la asimilacién a la culpa de grave del asegurado de la de los depen-
dientes del art. 486.3, se explica por el hecho de que a veces no es ficil determinar
quién es verdaderamente el asegurado; por otro lado, se refiri6 al problema que supo-
ne la regulacion de este art. 486, en el sentido de que al prever casos en que no res-
ponde el asegurador, se apartaria de la @ws7anzy del sistema anglosajén, conforme a la
cual hay casos en los que siempre responde el asegurador.

ITI. Para terminar, el ponente hizo referencia:

1°. Al tema de la indemnizacién, deteniéndose aqui en: a) El art. 500, que dispone
que corresponde al asegurado la eleccién de ejercitar o bien la accién de averia o bien
la accién de abandono (sélo en los casos del art. 516 —con relacién al buque- vy el art.
528 —con relacién a las mercancias aseguradas—) para la liquidacién del siniestro; y b)
El art. 503.1, que destaca por establecer la transmision de la propiedad de las cosas
aseguradas al asegurador cuando éste acepta el abandono (si bien reza el 503.1 que po-
dra pactarse validamente en la péliza el derecho del asegurador a renunciar a la trans-
mision de la propiedad de las cosas aseguradas o sus restos), retrotrayéndose esta
transmisién al momento en que el asegurador recibi6 la declaracién de abandono y
quedando por el art. 503.2 obligado al pago del importe total de la suma asegurada
(conforme a este art. 503.2 esta obligacién recae sobre el asegurador no sélo cuando
acepta el abandono, sino también cuando hay una declaracién judicial de la validez
del abandono).

2°. Al seguro de responsabilidad civil maritima. Asi, partiendo de que el art. 476 d)
establece que el interés en la responsabilidad civil derivada del ejercicio de la navega-
ci6n puede ser objeto del seguro maritimo, hablé de la innovacién que presenta la
PALGN al regular especificamente el seguro de responsabilidad civil maritima en sus
arts. 530 a 534; el CCom no prevé este seguro de responsabilidad civil maritima en sus
arts. 737 a 805 relativos al contrato de seguro maritimo, por lo que hasta ahora su régi-
men aplicable se ha deducido de los arts. 73 a 76 LLCS, sobre el seguro de responsabi-
lidad civil en general.

En mayor profundidad, el ponente quiso resaltar uno de estos preceptos que en la
PALGN regulan el seguro de responsabilidad civil maritima: el art. 531, que otorga al
tercero perjudicado accién directa para exigirle al asegurador que cumpla su obliga-
ci6n de indemnizar desde que surja la responsabilidad de su asegurado ante el propio
tercero perjudicado, siendo invélido cualquier pacto en contrario.

Destaca el ponente que este precepto opta porque la obligacién de indemnizar del
asegurador exista desde un primer momento al producirse el siniestro, sin ser necesa-
ria la declaracién de responsabilidad o el pago del asegurado (pazy 70 be paid).
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Ponencia 6% D. EKvelio Verdera, “Las juntas arbitrales maritimas”

Para estudiar este tema el Prof. Verdera analizé rigurosamente la en absoluto pacifica
redaccién de la disposicién adicional 4% ésta, que lleva por titulo “Juntas Arbitrales
maritimas”, debe ser segiin el ponente objeto de critica por varias razones.

I. En opinién del ponente, lo primero que en esta disposicién adicional 4" llama la
atencién es el hecho de que del texto de la misma se implica la confluencia en ella de
diversas normas, a saber, normas de derecho puiblico como normas administrativas,
procesales...; esta confluencia normativa va a acarrear problemas y dificultades para el
redactor del futuro reglamento, al cual hace referencia el parrafo 2° de esta disposi-
cién, esto es, el reglamento que sirva para establecer la composicién, dmbito territorial
y demds extremos necesarios para el funcionamiento de las Juntas Arbitrales mariti-
mas.

Por otra parte, para el ponente hablar de “Juntas Arbitrales maritimas” dice poco,
dindose a su modo de ver en la practica un preocupante abuso contintio del uso de la
palabra “arbitraje”.

II. Entrando mds de lleno en la redaccion de la disposicién en cuestién, y sobre el
ambito de actuacién de estas Juntas, su parrafo 1° establece que conocerdn de las ac-
ciones relativas a los premios por salvamento y a las remuneraciones por remolques de
fortuna.

En cuanto a las materias que deberin ser objeto de desarrollo reglamentario, antes
mencionadas y aludidas en el pérrafo 2° de la disposicién objeto de comentario, el po-
nente se refirié al &mbito territorial con relacién al funcionamiento de las Juntas Arbi-
trales maritimas, apuntando que dicho dmbito seria central y Gnico en aras de una pre-
tendida unidad.

El parrafo 3° de la disposicion examinada permite optar a los interesados por acu-
dir o bien a estas Juntas Arbitrales maritimas o bien a la jurisdiccién civil ordinaria,
prevaleciendo esta tiltima en todo caso cuando no se diera el acuerdo entre los intere-
sados, y ello conforme al parrafo 4° de la misma disposicidon; en mayor detalle, este pa-
rrafo 4° expresa que la jurisdiccién civil ordinaria se sustanciard con arreglo al procedi-
miento declarativo ordinario o verbal previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
segun corresponda en razén de la cuantia reclamada.

III. Finalmente, esta ponencia dio lugar al debate en torno a una serie de cuestiones,
que concluy6 con las siguientes reflexiones més sobresalientes:

1*. Debe potenciarse la solucién arbitral voluntaria en la PALGN.

2%. Existen algunas dudas sobre la conveniencia de hacer desaparecer el "Iribunal
Maritimo Central y en su caso el modo de hacerlo.

3", Habria acuerdo en que deben impulsarse los Juzgados de lo Mercantil para que
conozcan de los asuntos del Derecho Maritimo siempre y cuando los mismos tengan
la formacién adecuada para el adecuado ejercicio de sus funciones en esta disciplina;
habida cuenta de que ello no suele darse en la prictica, si no se dota a estos jueces de
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lo Mercantil de un cuerpo de asesores, parece mejor recurrir en primer lugar a los ar-
bitros.

3" Mesa Redonda: D. José Harcos Prcon, D. Vicente José Garcia-Hingral y D. José
Luis Gozr Erchevers, “Los procesos maritimos”

El Nozario y Secrerario de/ Consero General del Notariado D. José Marcos Predn expuso las
lineas generales de lo que puede entenderse como la actuacién notarial en el nuevo
Derecho de la Navegacién Maritima; no obstante, y desde una perspectiva general, de
entrada valoré la PALLGN como un intento serio y elaborado de planteamiento de una
regulacién actualizada, unitaria y unificadora de una materia tan antigua y dispersa
como es el Derecho de la Navegacion Maritima (actualmente disgregada en distintos
cuerpos legales tan antiguos como la LHN —derogada por la disposicién derogatoria en
su punto 4°— o el CCom, y tan influenciados por los Tratados internacionales).

En cuanto a la actuacion notarial que se concreta en el nuevo Derecho de la Nave-
gacién Maritima, afirmé que la PALGN no representa una legislacion en la que se
contemple una actuacién notarial especifica y diferenciada de la general o del Dere-
cho comiin, si bien es sobre todo en el derecho de la contratacién sobre el buque don-
de la intervencién del Notario tiene una enorme importancia en la validez y eficacia
de los actos y negocios juridicos, con alguna actuacion puntual y especializada.

Las lineas generales de la actuacién notarial en la PALGN las reflej6 el ponente en
el estudio de cuatro cuestiones:

1%. Sobre el mantenimiento de la actuacién notarial, el llamamiento a la actuacién
notarial se mantiene en términos y situaciones similares a las de la legislacién actual; y
también a los mismos efectos (los efectos del documento notarial no pueden ser dife-
rentes de los que se producen en el resto del ordenamiento juridico) y con la misma
finalidad.

El principio general de libertad de forma para la validez de los contratos, propio
del Derecho comin (art. 1278 CC), se matiza en la regulacién contractual maritimista,
al exigirse al menos la forma escrita, con clara finalidad exclusivamente probatoria y la
escritura publica e inscripcién registral para alcanzar efectos de oponibilidad frente a
terceros; son ejemplos de estas exigencias: el art. 113.1 para la adquisicién del buque,
el art. 170 para el contrato de construccién del buque, el art. 179.1 para el contrato de
compraventa naval y el art. 194 para la hipoteca naval.

La eficacia de la escritura es la ordinaria, declarativa o constitutiva de derechos (p.
ej. en el caso de la hipoteca naval se exige la escritura puablica y la inscripcién registral
con cardcter constitutivo —art. 194-), probatoria de la existencia y de los términos del
contrato, etc. Cabe citar la regla general contenida en el art. 134.1, que regula el prin-
cipio de titulacion publica a los efectos de la inscripcién en el Registro de Buques, ci-
tando la escritura piiblica en pie de igualdad con la resolucién judicial y el documento
administrativo.

2%. Sobre la actualizacién y modernizacién de la actuacién notarial, la PALLGN aco-
ge alguna de las tltimas novedades o modificaciones legislativas que han dado buen
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resultado en otras materias, aplicando fundamentalmente métodos que con finalidad
claramente garantista de los derechos de los contratantes han probado ya su eficacia.

Asi, el art. 134.2 recoge una regla general de traslacién al Derecho Maritimo del
sistema documental de solicitud de informacién registral previa al otorgamiento de la
escritura y la posterior presentacion de ésta en el registro directamente por el Notario
autorizante; se trata de actuaciones notariales que en principio exceden de la estricta
funcién de la redaccién y autorizacién del documento y que pertenecen a las fases
predocumental y postdocumental de la actividad notarial, respectivamente.

El sistema ha producido magnificos resultados en materia inmobiliaria, con un do-
ble y beneficioso efecto: por un lado, presentar con claridad la situacién de existencia
o no de cargas reales sobre el objeto del contrato, en el momento del otorgamiento de
la escritura (momento “de la verdad”, en el que los contratantes se transmiten la pro-
piedad o los derechos reales, se pagan los precios, se entrega la posesion de los bienes,
se produce el traslado de los riesgos de un contratante a otro... en definitiva, se cum-
plen las reciprocas prestaciones); por otro lado, permitir la presentacién en el registro
del documento publico que se acaba de otorgar, en tiempo real, de modo que desapa-
recen las antiguas “carreras” por llegar al registro cuanto antes.

Asimismo, la nueva regulacién de la materia en la PALGN permite la aplicacién de
tecnologias telemdticas (tanto actuales como futuras), lo que posibilitaria una agiliza-
ci6n total de las transacciones, obteniendo asi un grado de seguridad juridica muy su-
perior al existente bajo la legislacién anterior.

El sistema de seguridad que proporciona la actuacién notarial asi diseflada y mo-
dernizada, se completa con las reglas, también de nuevo cuiio, sobre coordinacién re-
gistral (arts. 118 y 119), que permiten poner en comunicacién, de oficio, la Seccién de
Buques del Registro de Bienes Muebles —actual Registro mercantil- con la Oficina de
Matricula —actual Registro administrativo del buques—, pretendiendo minimizar los
efectos perniciosos (o, al menos, incémodos para el ciudadano), que produce el man-
tenimiento del sistema de duplicidad registral.

3" Sobre la unificacién documental, es esta una consecuencia légica y natural de
la modificacién radical —incluso traumdtica— que se ha producido en la estructuracién
de la organizacion de la fe publica extrajudicial en el Derecho espaiol. Desde que la
Ley 55/1999, de 29 de octubre, de medidas fiscales, administrativas y del orden so-
cial estableci6 la integracién del cuerpo de Corredores de Comercio en el de Nota-
rios, de modo que resulta un cuerpo tnico de Notarios (desapareciendo por tanto la
figura del Corredor de Comercio), se produce también un proceso de unificacién do-
cumental.

4% Sobre algunas actuaciones notariales concretas, el Notario Pic6n mencioné: a)
La relacionada con la forma del contrato de construccién del buque (art. 170); b) La
relacionada con la forma y la eficacia frente a terceros en el contrato de compraventa
del buque (art. 179); ¢) La relativa a la constitucién de la hipoteca naval (art. 194); d)
La que concierne al contrato de arrendamiento del buque en cuanto a la oponibilidad
de este contrato frente a terceros (art. 256); e) La necesaria para el ejercicio del dere-
cho de tanteo y retracto entre copropietarios del buque (el acta de depésito del art.
117.4); y f) La que se requiere para acreditar la propiedad de pertenencias (que no
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partes integrantes) del buque por parte de un tercero, que asi quedan excluidas del
negocio juridico relativo al buque (art. 112.2).

D. Vicenze José Gareia-Hinoral, Registrador de la Propredad y Mercanzil y Presidente de la
Asocracion Profesional de Registradores, analizé en su intervencién, de forma similar al
Prof. Beltran, el estatuto juridico del buque, reparando en su discurso en cuatro pun-
tos: 1°. El concepto de buque; 2°. Su naturaleza juridica; 3°. Su nacionalidad y abande-
ramiento; y 4°. El tema de la publicidad registral y el registro.

Respecto a los dos primeros, excelentemente estudiados por el Prof. Beltran, cabe
remitirse al andlisis de su ponencia.

Respecto al asunto de la nacionalidad y abanderamiento, el ponente se refiri6 a los
arts. 149 y ss., que en el Cap. III del T'it II. aluden a la nacionalidad de los buques,
destacando el art. 149, que define el abanderamiento, y el 151, que se refiere a los
efectos de éste. Asi, se define como el acto que otorga el derecho a enarbolar el pabe-
ll6n espaiol y que tiene lugar con la entrega de la Patente de Navegacion, estando
abanderados en Espaiia todos los buques incluidos en la Oficina de Matricula; en
cuanto a sus efectos, son, cuando también estén correctamente matriculados, gozar de
la nacionalidad espafiola a todos los efectos.

Sobre la publicidad registral y el registro sefial6 que el buque es un elemento sus-
ceptible de ser inscrito hasta en tres registros: a) En el Registro de Buques (registro
mercantil), que radica en la Seccién de Buques del Registro de Bienes Muebles y es un
Registro de titularidades y gravimenes, cuyo destino es proporcionar seguridad a las re-
laciones juridicas respecto de los buques que en él se inscriban (asi es conceptuado en
el art. 118.1 y regulado especificamente en los arts. 128 y ss.); b) En la Oficina de Ma-
tricula (registro administrativo), que es un servicio integrado en la Administracién ma-
ritima, cuyo destino es mantener la identificacion y el control administrativo de los bu-
ques espafioles (asi es definida en el art. 118.2 y es regulada de forma especifica en los
arts. 120 y ss.); vy ¢) En el Registro Especial de Buques y empresas navieras, que de
acuerdo a la disposicién adicional 2° punto 1° se denominard Oficina de Matricula Es-
pecial de buques y empresas navieras y se regird por lo previsto en su normativa espe-
cifica (esto es, la disposicién adicional 15* LPEMM), siendo un Registro piblico de ca-
rdcter administrativo (segin esta disposiciéon adicional 15" LPEMM parrafo 3° en su
punto 1°) y sito en la CCAA de Canarias (disposicién adicional 15* LPEMM pérrafo 2°
punto 1°).

Ademis, el Registrador Garcia-Hinojal resalté la necesidad de la existencia de
coordinacién entre el Registro de Buques y la Oficina de Matricula, de modo que los
asientos que se practiquen en el Registro de Buques deberdn coordinarse con las ano-
taciones que se hagan en la hoja de asiento de la Oficina de Matricula.

Finalmente, el @bogado marizimisia Goiir Ftchevers, incidié, ademds de en el tema
objeto de esta mesa redonda, en otras cuestiones mds generales ya debatidas y comen-
tadas previamente por otros ponentes, dando su opinidn al respecto. En este sentido,
reflejé con sus palabras coincidir con muchas de las conclusiones ya aportadas antes, si
bien cabe dejar constancia de alguna de sus reflexiones mds interesantes.

Por un lado, tras expresar que el CCom de 1885 procedié a unificar normas proce-
sales y sustantivas (citando como ejemplos los arts. 580 CCom —relativo a la prelacion
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de créditos en la venta judicial de un buque para el pago de acreedores— o el art. 584
CCom —relativo a la posibilidad de embargar y vender judicialmente los buques afec-
tos a la responsabilidad de los créditos del art. 580-), hizo hincapié en la necesidad de
que la PALGN recoja normas procesales.

Por otro lado, y respecto al art. 2.2, sobre el modo de interpretar las normas de la
PALGN, expres6 que el mismo es de dificil comprensién y que debe aclararse que los
Convenios internacionales primarfan sobre una posible futura LGN.

Ponencia 7% D. Rafae/ llescas, “1.os conrratos de utilizacion del bugue”

"Tal y como el titulo de su ponencia indica, el Prof. Illescas se encargé de analizar el
Tit. IV de la PALLGN, relativo a los contratos de utilizacién del buque, y en especial,
por ser el que més cuestiones plantea, aludi6 al contrato de fletamento. No obstante,
y sefialando de entrada que la PALLGN habia sido ideada para dar una cobertura simul-
tdnea al derecho privado y al Derecho Administrativo, también realizé alguna conside-
racién general sobre las disposiciones generales del 'T'it. Preliminar;, concretamente, y
como va habian hecho otros ponentes, se refiri6 al art. 2, relativo al sistema de fuentes
y a la interpretacién de las normas de la PALGN.

I. Delsistema de fuentes previsto en el art. 2.1 dijo que el mismo no era ni necesario,
pues a su modo de ver ya estd claro el sistema de fuentes en derecho privado (el del
CCom y CQC), ni acertado, ya que coloca en el orden de las fuentes en segundo lugar a
los usos maritimos, sin especificar que éstos son los de comercio, lo que puede pare-
cer, siendo un error, que excluye a los usos de comercio.

Asi las cosas, el ponente abogé por reproducir el sistema de fuentes del CCom con
la dnica discusién posible de si es el sistema del art. 2 CCom (comercio en general) o el
del art. 50 CCom (contratos), pareciendo que no puede ser este dltimo porque éste no
recoge los usos maritimos y éstos tienen en el Derecho Maritimo un indudable valor.

Del asunto de la interpretacién de las normas de la PALGN inspiradas en Tratados
internacionales en vigor en Espafia, que con arreglo al art. 2.2 deberd hacerse tenien-
do en cuenta su origen y la conveniencia de promover la uniformidad, apunt6 que el
mismo viene del acervo comin en conexion con las Reglas de Hamburgo. Ademas,
dijo que el origen de las normas internacionales del cual habla este precepto debe ser
fruto del compromiso global y no local.

II. Con respecto al tema objeto de la ponencia en particular, los contratos de utiliza-
cién del buque, el ponente comenzé por afirmar que el Tit. IV, que regula los mismos,
es sistemdticamente muy adecuado y ordenado, conteniendo (expresé literalmente)
“normas de apreciable valor” (como p. ej. la del art. 276, que establece que en los ca-
sos en que se contrate la disponibilidad —utilizacién— de un buque para fines distintos
del transporte, se aplicardn las disposiciones reguladoras del fletamento referidas a la
puesta a disposicién y empleo del buque, asi como al flete, en tanto en cuanto sean
compatibles con la finalidad del contrato celebrado).
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Tras una somera referencia a los contratos de arrendamiento del buque (Cap. I,
arts. 254 a 268) y pasaje (Cap. II1, arts. 342 a 365), los cuales a su juicio no suscitan ma-
yores complicaciones, y sin olvidar el de remolque (Cap. IV, arts. 366 a 371), se centré
en el contrato de fletamento (Cap. I, arts. 269 a 341).

El ponente destacé como nota introductoria que detrds de la regulacién del contra-
to de fletamento en la PALLGN se aprecia un esmero en introducir la disciplina con-
temporanea. A continuacién, desmenuz6 su andlisis del contrato de fletamento en la
PALGN en cuatro puntos, deteniéndose sobre todo en el primero:

1°. En cuanto a la concepcién del transporte maritimo como fletamento o viceversa,
en la PALGN se revela como una “ecuacién 16gica” que el fletamento es igual al trans-
porte maritimo, lo cual, apostill6 el ponente, se desglosa en los arts. 269, 270, 271, 274 y
275: a) El art. 269 define el fletamento como el transporte maritimo de mercancias, esto
es, el contrato por medio del cual se obliga el porteador, a cambio del pago de un flete,
a transportar por mar mercancias y entregarlas al destinatario en el puerto o lugar de
destino; b) El art. 270.1 permite concertar el fletamento por tiempo o por viaje cuando
se refiera a todo o a parte de la cabida del buque, de modo que por aquél (fletamento
por tiempo) el porteador se compromete a realizar todos los viajes que el fletador vaya
ordenando durante el periodo pactado (dentro de los limites acordados), mientras que
por éste (fletamento por viaje) el porteador se compromete a realizar uno o varios viajes
determinados; ¢) El art. 271 identifica el transporte en régimen de conocimiento con el
fletamento que se refiere a mercancias determinadas por su peso, medida o clase, caso
en que las condiciones del contrato pueden hacerse figurar en el conocimiento de em-
barque u otro documento distinto de una péliza de fletamento; d) El art. 274 establece
que en los contratos de volumen (referidos al transporte de un conjunto de mercancias
en varios buques o en varios viajes) se aplican las disposiciones referentes al fletamento
por viaje a cada uno de los pactados, salvo pacto diverso entre las partes; y ¢) El art. 275
vuelve a identificar el transporte maritimo de mercancias con el fletamento al estable-
cer que si el contrato de transporte comprende la utilizacién de medios de transporte
distintos del maritimo (transporte multimodal), las normas concernientes al contrato de
fletamento de este Cap. II sélo se aplicardn a la fase maritima del transporte, regulindo-
se las demds fases por la normativa especifica que les corresponda.

En torno a todo esto, por una parte el ponente criticé que se haya intentado “co-
locar” todo el transporte maritimo en el seno del fletamento; por otra parte, sefialé
que los aludidos arts. 270, 271 y 274 contienen (de acuerdo a su redaccion, ya referi-
da) tres criterios definitorios que contribuyen a caracterizar el fletamento: el primero
en término contractuales, el segundo en términos del Derecho de los titulos-valores,
y el tercero en términos del trifico; deberd hacerse un esfuerzo por armonizar los
mismos.

Asimismo, se refirié en este primer punto al art. 289, relativo al deber u obligacién
de custodia, defendiendo que este deber deberia constar en la definicién del contrato;
este precepto establece que el porteador serd responsable por la pérdida o dafios que
sufran las mercancias como consecuencia de la infraccién del deber de custodia de
acuerdo con la Sec. 7" (relativa a la responsabilidad del porteador por pérdida, dafios o
retraso —arts. 329 a 340-).
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2°. En cuanto a la formacién, documentacién del contrato, es importante para el po-
nente la mencién del art. 313.3, que con relacién a la firma del conocimiento de embar-
que establece que este conocimiento podrd también emitirse electrénicamente, siempre
que las partes hayan acordado previamente las reglas sobre su emision y circulacién.

Aqui llama la atencién que a diferencia de la Ley 34/2002, de 11 de Julio, de Ser-
vicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, aqui si se exige el
acuerdo previo entre las partes para la emision electronica del conocimiento.

3° En cuanto a las obligaciones de las partes, el ponente no entr6 a estudiar ex-
haustivamente los arts. 277 a 294, sobre las obligaciones del porteador, y los arts. 295 a
304, sobre los deberes del fletador; sin embargo, si quiso criticar el art. 278.2.

Este art. 278.2 sélo prevé una obligacion de navegabilidad inicial, cuando ésta de-
beria ser permanente (como en el transporte de pasajeros), al establecer que el estado
de navegabilidad deberi existir en el momento de emprender el viaje, o cada uno de
los viajes que incluya el contrato.

En otro orden de cosas y en cuanto a las obligaciones de las partes, el ponente re-
salté que la PALGN habia olvidado en su regulacién tratar problemas tan trascenden-
tales hoy en dia como el del terrorismo o el de la congestion de los puertos.

4°. En cuanto al régimen de responsabilidad del porteador, caballo de batalla de la
regulacion del contrato de fletamento, el ponente aludi6 a la regulaciéon del mismo
en los arts. 329 a 340; entre cllos destaca el art. 333.1, el cual establece un régimen
general de responsabilidad del porteador fundado en la culpa presunta (salvo para el
caso de incendio, conforme al art. 333.2), que pone sobre dicho transportista la carga
de probar que la pérdida, dafio o retraso se debi6 a causas fortuitas o que para evitar
sus efectos, el porteador o sus auxiliares, dependientes o independientes, adoptaron
todas las medidas razonablemente exigibles como criterios exoneradores de respon-
sabilidad.

Ademds, indic6 el ponente, desaparecen las faltas nduticas como criterio de exone-
racion de responsabilidad, pues expresa la EM es un residuo ya insostenible de una
ordenaci6n histdrica superada y progresivamente abusiva, en la medida en que los
riesgos del transporte maritimo se han ido aproximando definitivamente a los del
transporte en general.

Para terminar sobre este régimen de responsabilidad del porteador, sefialé el po-
nente que en la medida en que el mismo estd basado en las Reglas de Hamburgo no
supone una verdadera modernizacién; asimismo, en la medida en que el mismo hace
gravitar el riesgo sobre el porteador conllevard que los porteadores quieran evitar la
aplicacién de este régimen. En este sentido, expres6 que la Comisién de las UN para
el Derecho Mercantil Internacional estd trabajando acelerada, eficiente y lealmente
para la superacién de las Reglas de Hamburgo.
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Ponencia 8" D. Hanue! Cartier, “Condicionantes riternacionales y modelos
COMParados y estado del cumpliniiento de /a 107malioa enropea ¢
wnternactonal”

Esta ponencia sirvié para introducir la mesa redonda que tuvo lugar justo después de
la intervencién de Carlier. No obstante, amén de aludir a aspectos que l6gicamente
estdn en directa relacién con el tema en cuestién que titula la ponencia, el ponente
aprovech6 fundamentalmente para dejar constancia de las luces y sombras que al pa-
recer de la Asociacién de Navieros Espafioles (ANAVE en adelante) esta PALGN pre-
senta, y ello por razén su condicién de Director General de dicha Asociacion. Asimis-
mo, propuso soluciones para todas las deficiencias detectadas en la nueva normativa.

I. Aport6 algunos datos sobre ANAVE, destacando que agrupa a 54 empresas navieras
espaifiolas, las cuales controlan unos 300 buques mercantes, suponiendo mds del 95%
del sector naviero espaifiol.

II. Entrando ya a analizar su intervencidn, sefial6 que los objetivos de ANAVE en re-
lacién con la PALLGN son no sélo defender los legitimos intereses de las empresas na-
vieras, sino también contribuir a crear un marco juridico espafiol sobre el transporte
maritimo que sea: a) Seguro y claro; b) Que refleje la realidad préictica actual; y ¢) Que
sea concordante tanto con otra legislacién nacional como con los Convenios interna-
cionales generalmente aceptados por los principales Estados maritimos.

Apunt6 que la necesidad de la Propuesta es incontestable, pues nuestro marco juri-
dico, que tiene normas de mas de 100 aflos, en general resulta disperso y ademads es
ajeno a figuras habituales del sector maritimo que convendria regular. En consecuen-
cia, un ejercicio de consolidacién, revisién y actualizacién de nuestra normativa marfti-
ma podria tener efectos positivos.

Por el contrario, en nombre de ANAVE el ponente abogé por no llevar a cabo una
reforma en profundidad, tal y como se produce con esta Propuesta, la cual que seria
muy amplia y exhaustiva y por su magnitud nada ficil de materializar; en este sentido,
afirm6 que esta Propuesta reformaria profundamente la casi totalidad del Derecho
Maritimo privado vigente (esto es, el estatuto juridico del buque, registro y matricula-
cion; los sujetos de la navegacidn; los contratos de utilizacién del buque vy auxiliares;
los accidentes y el seguro maritimo; aspectos laborales; y el régimen de responsabili-
dad) amén de normas administrativas contenidas sobre todo en la LPEMM.

Al hilo de los objetivos de ANAVE en relacién con la Propuesta antes referidos
pero de un modo mias concreto, el ponente expuso tres objetivos prioritarios para
ANAVE que a su modo de ver no parece que la actual Propuesta vaya a poder alcan-
zar; estos objetivos son: 1°. Lograr la homogeneidad con el Derecho Maritimo interna-
cional adoptado con generalidad por los paises maritimos de la UE y de la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE en adelante); 2°.
Garantizar la seguridad juridica, a través del perfecto engarce entre las normas espaiio-
las, europeas y Convenios internacionales hoy vigentes, tanto de derecho publico
como privado; y 3°. Dotar a la Propuesta de pragmatismo, en cuanto debe reflejar la
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realidad practica actual del transporte maritimo y tener en cuenta las consecuencias
econdmicas y de todo orden que puedan derivarse de las modificaciones introducidas.
Respecto a estos tres objetivos, el ponente expresé que los mismos no reciben sufi-
ciente prioridad en la Propuesta. De hecho, por un lado se anteponen criterios teéricos o
académicos, pero distanciados de la realidad de la practica maritima diaria y de la norma-
tiva vigente en los principales paises maritimos; por otro lado, al haberse terminado la
Propuesta hace ya tres afios, en numerosos aspectos ya serfa necesario revisarla para refle-
jar modificaciones de normas nacionales o comunitarias o de Convenios internacionales.

ITI. En cuanto a la parte nuclear de su intervencién, el ponente se refiri6 a cuatro areas
del Derecho Maritimo cuyo tratamiento en la PALGN preocupa a ANAVE en especial:

1. Sobre las materias cubiertas por Convenios internacionales, ANAVE coincide
con el predmbulo de la Propuesta en la necesidad de conseguir el alineamiento con el
Derecho Maritimo Uniforme (haciéndose necesario aqui tener en cuenta el cardcter
intrinsecamente internacional del negocio maritimo), sosteniendo ademds que la cau-
sa de la reforma no deberia ser la antigiiedad de una norma pe7 se sino su posible “in-
adecuacion a las condiciones modificadas del trafico maritimo”. A mayor abundamien-
to, ese Derecho Maritimo Uniforme para ANAVE es el conjunto de los Convenios
internacionales aceptados con més generalidad en nuestro entorno politico y econémi-
co (UE y OCDE), por lo que prosigue ANAVE el alineamiento pretendido con el mis-
mo no se produce en la medida en que la Propuesta propone la incorporacién de algtin
Convenio que no goza de ninguna aceptacién, como las Reglas de Hamburgo (1978),
que s6lo regulan el 5% del comercio maritimo.

En cuanto a la incorporacién de Convenios internacionales, la Propuesta incorpora
partes (que no textos no completos) de numerosos Convenios internacionales, por lo
que ANAVE propone, por el contrario: de un lado, insertar en el texto legal clausulas
de llamada o remision directa al texto de los Convenios internacionales; de otro lado,
aplicarlos tanto a los supuestos internacionales como a los nacionales.

En mayor profundidad, ANAVE enumera como ventajas de la remisién directa a los
Convenios: a) El respeto, por una parte, de la terminologia empleada con cada Conve-
nio para evitar confusiones, duplicidades y desajustes interpretativos, y por otra parte,
el respeto del equilibrio normativo interno de cada Convenio, sin quitar ni afiadir cldu-
sulas que lo desvirtden (p. ej. el CPM de 1993); b) El alcance de una mayor seguridad
juridica; ¢) Que no se vulnera la jerarquia normativa; d) Que se facilita la actualizacion
permanente; y €) Que se reduce notablemente la extension de la Ley, que podria limi-
tarse a regular el concepto de naviero, los contratos de utilizacién del buque, el seguro
maritimo, el capitdn y resto de la dotacidn, algunas cuestiones administrativas no regu-
ladas y pocos aspectos més.

2%. Sobre el concepto de naviero, tema ya abordado por el Prof. Beltrin, ANAVE
propone desde otra perspectiva cambiar las alusiones al naviero en la Propuesta por
alusiones al armador, de forma que se preserve el concepto de naviero del art. 9
LPEMM. Veamos c6mo llega ANAVE a esta conclusion:

Elart. 9 LPEMM, indica ANAVE, contiene un concepto muy amplio de naviero,
equivalente a “comerciante maritimo” o persona que utiliza un buque mercante con
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finalidad mercantil, el cual por un lado es perfectamente coherente con la doctrina
mercantil y por otro lado constituye la base de una serie de medidas de apoyo estatal
al transporte maritimo aprobadas por la Comisién Europea (en cuanto a las bonifica-
ciones del Registro Especial de Canarias, impuesto en funcién del tonelaje y avales
estatales a la inversiéon en buques).

Por su parte, el art. 213 de la Propuesta recoge un concepto legal de naviero basa-
do en el concepto de posesion y, por tanto, mucho mads restrictivo que la definicién ac-
tualmente vigente.

El problema por un lado es que la Propuesta no deroga el art. 9 LPEMM, dando lu-
gar a la inseguridad juridica; por otro lado, si prevalece el concepto de naviero del art. 213
ello acarrearia graves consecuencias al inutilizar los mecanismos de apoyo antes indicados
y reputar como naviero a quien posee un buque de pesca o de recreo.

En este contexto, ANAVE acude para solucionar este desaguisado al art. 217 de la
Propuesta, el cual pese a que lleva por titulo “Responsabilidad del naviero”, en reali-
dad pretende identificar a la persona que asume la “gestién ndutica” del buque, es
decir, su mantenimiento en condiciones de navegabilidad y la contratacién de su capi-
tdn y resto de dotacién, para atribuirle a esa persona las responsabilidades que pudie-
ran derivarse v, en particular, de los actos u omisiones del capitin y de la dotacién que
ella misma ha contratado. A esa figura, expresa ANAVE, tanto en el transporte mariti-
mo como en la pesca y marina deportiva, se le llama armador (277 la Ley de Transpor-
te Maritimo de 1949, la Ley de Salvamento de 1962, convenios colectivos, Convenios
de la Organizacién Internacional del Trabajo...).

Por consiguiente, la propuesta de ANAVE es de un lado preservar el amplio con-
cepto de naviero del Art. 9 LPEMM vy sus aplicaciones en el campo fiscal y financie-
ro, y de otro lado recuperar para el campo juridico el concepto de armador en el senti-
do con el que ya se utiliza con toda generalidad en el ambito mercantil y laboral, o sea,
persona responsable de la gestién ndutica de un buque de cualquier tipo (mercante,
deportivo o de pesca) y, en particular, de la actuacién de la dotacién del buque. En
consecuencia, y como se decia al principio, habria que sustituir para ello en toda la
PALGN la palabra naviero por la de armador, lo cual no modificaria en absoluto el
contenido doctrinal de la propia PALGN (responsabilidades inherentes).

En definitiva, serian navieros, de acuerdo con el art. 9 LPEMM, aquellos que ex-
ploten econémicamente los buques mercantes, sean o no sus armadores; y serfan ar-
madores, a tenor del art. 213 de la Propuesta, los poseedores de los buques de cual-
quier tipo (no s6lo mercantes, sino también pesqueros y deportivos). De esta forma, la
condicién de armador y naviero recaerian sobre la misma persona cuando ésta fuera la
poseedora de un buque cuyo destino es ser explotado econémicamente.

3". Sobre la responsabilidad del porteador, en la linea del Prof. Illescas, y partien-
do de la referencia a la EM (que expresa que en la Propuesta se opta por un régimen
de responsabilidad inspirado en las Reglas de Hamburgo de 1978), ANAVE sefalé: de
una parte, que en realidad la Propuesta va mds all4, al prever un sistema de presun-
ci6n de culpa del porteador, salvo prueba doble a su cargo (de causas fortuitas y de
que adopté todas las medidas razonablemente exigibles para evitar sus efectos); de
otra parte, apunté que la alusién a las Reglas de Hamburgo refleja una clara inconsis-
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tencia con el principio de adhesién al Derecho Maritimo Uniforme antes citado en
cuanto ninguin pais maritimo “importante” ha ratificado las Reglas de Hamburgo.

Por ello, ANAVE se opone a la aplicacién de este régimen, por su inconsistencia
con el Derecho Maritimo Uniforme. Asi, el ponente recordé que de los 25 miembros
de la UE, sélo 4, de los cuales 3 no tienen costa (Austria, Reptblica Checa y Eslova-
quia), y Hungria, han ratificado las Reglas de Hamburgo, lo que supone que tnica-
mente el 5% del comercio maritimo mundial se regula por las Reglas de Hamburgo,
frente al 95%, que aplica las Reglas de La Haya / Visby.

4. Sobre los contratos de utilizacién del buque, e igualmente sin olvidar las ideas
aportadas en torno al fletamento por el Prof. Illescas, ANAVE criticé la regulacién que
del contrato de fletamento se hace en los arts. 269 y ss. de la Propuesta, en cuanto por
un lado sélo se contempla el fletamento como un “contrato de transporte de mercan-
cias”, cuando la realidad actual de este concepto es mucho mas amplia y rica, inclu-
yendo el fletamento de buques de pasaje, de pesca, deportivos y para usos comercia-
les muy diversos; por otro lado, criticé la regulacién porque toda la normativa sobre el
contrato de fletamento se entremezclaria con el transporte maritimo bajo conocimien-
to de embarque (mezclando los conceptos de fletante y de porteador).

De esta suerte, ANAVE, que trabaja en esta direccién, defiende que la regulacion
de los contratos de utilizacién del buque se haga de tal forma que refleje la practica
mercantil actual, y que se distinga el fletamento por tiempo como un contrato con en-
tidad propia y la figura del fletante como no porteador.

4" Mesa Redonda: 2. Lzis [onacro Sanchez Roarjpuez, D. Tomds Ferndndez Quirds
VD Fernando Jimenez Valderrama, “Condicronantes
INIEINACIONALES ) MOAEIOS COMParados y estado del
cumplimiento de la normariva enropea ¢ inlernacional”

En esta mesa redonda, estos tres ponentes estudiaron el mismo tema que el Director
General de ANAVE Carlier si bien desde diversos puntos de vista o con relacion a
cuestiones distintas.

El Prof Sanchez Rodriguez, en su calidad de reputado internacionalista, centré su
intervencién en arrojar una serie de criticas relativas al articulado PALGN en lo que a
la rama juridica del Derecho Internacional Publico respecta.

En primer lugar, y en cuanto a la estructura de la PALLGN, apunté que la Propues-
ta precisa de una reestructuracién interna en aras de ser compatible con el Derecho
espaifiol en vigor. En este sentido, se refirié a los basicos errores conceptuales que al-
gunos preceptos presentan:

1°. Sobre el valor de los Tratados internacionales, el art. 2.2, tan polémico segin va
quedando claramente reflejado en esta crénica, vuelve de nuevo a ser mencionado por
el ponente en la medida en que el mismo deviene contrario a la CE y al Derecho es-
paiiol en vigor.
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Efectivamente, el mismo habla de tener presentes los Tratados internacionales a
los efectos de interpretar las normas de la propia PALGN que se inspiren en dichos
textos internacionales, cuando del art. 96.1 CE se deduce (y asi lo han hecho la doctri-
na y el T'S) sin duda que la eficacia de los Tratados internacionales no puede reducir-
se a ser tenidos en cuenta para la interpretacion de las normas internas, sino que una
vez que han sido vidlidamente celebrados y publicados oficialmente en Espaiia, for-
man parte del ordenamiento interno, siendo por tanto directamente aplicables (suce-
diendo también conforme al propio art. 96.1 que sus disposiciones s6lo podrin ser de-
rogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de
acuerdo con las normas generales de Derecho Internacional).

Unicamente el art. 10.2 CE establece expresamente que las normas relativas a los
derechos fundamentales y las libertades que la propia CE reconoce deberdn interpre-
tarse de conformidad con los Tratados internacionales y acuerdos internacionales (y con
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos) sobre las mismas materias ratificados
por Espaiia.

En mayor detalle, como es evidente, y de acuerdo con el art. 94.1 ¢) CE, los 'Trata-
dos o Convenios que supongan la modificacién o derogaciéon de alguna ley o exijan
medidas legislativas para su ejecucién, previamente habrin sido autorizados por las
Cortes Generales, quedando claro que por la via de esta autorizacién Espafia ha pres-
tado su consentimiento para obligarse por medio de esos Tratados o Convenios.

2°. Sobre el tratamiento que la PAL.GN dispensa a los buques de guerra, el art. 8.1,
relativo a la navegacién de buques de Estado y guerra, establece que las disposiciones
de la PAL.GN no se aplicardn a los buques y embarcaciones de Estado, incluidos los
de guerra (que son, de acuerdo con el art. 8.3, los buques de Estado adscritos a las
fuerzas armadas, que lleven los signos exteriores distintivos de su nacionalidad y que
se encuentren bajo el mando de un oficial militar, cuyo nombre esté inscrito en el es-
calaféon de oficiales o en un documento equivalente y cuya dotacién esté sometida a la
disciplina militar), salvo que en ella se establezca otra cosa.

Decir que la PALLGN no serfa aplicable a los buques de guerra es un error en cuan-
to que cuando un buque de este tipo que navega por el mar territorial o las aguas inte-
riores estd sometido a las leyes y reglamentos del Derecho espaiol, siendo por consi-
guiente la PALGN aplicable.

3° Sobre la entrada en puertos espafioles de buques extranjeros, el art. 13.1, que
alude a la entrada en puerto, establece que todos los buques podrin entrar en los
puertos espafioles abiertos a la navegacién maritima nacional e internacional, con su-
jecion en todo caso a las prescripciones contenidas en la Ley y a las demas de la legis-
lacién portuaria, de seguridad, de aduanas, de inmigracién y de policia.

Debe deducirse del mismo una libertad no de navegacién, sino de acceso.

En segundo lugar, el ponente destacé el hecho de que la PALGN parece quedarse
anclada en la Conferencia sobre Derecho del Mar de la ONU de 1958 en Ginebra (la
cual cabe recordar basindose en los proyectos de articulos elaborados por la Comisién
de Derecho Internacional de la ONU adopt6 cuatro Convenciones: a) Sobre mar terri-
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torial y zona contigua; b) Sobre alta mar; ¢) Sobre plataforma continental; y d) Sobre
pesca y conservacion de los recursos vivos de la alta mar) y desconocer la UNCLOS.

En tercer lugar, el ponente quiso mencionar tres preceptos y opinar sobre los mis-
mos:

1°. El art. 32, que reza que sin perjuicio de las restricciones y requisitos estableci-
dos en la presente Ley y de lo que proceda conforme a la legislacién de aduanas, sani-
dad e inmigracién, todos los buques podrin navegar libremente por las zonas espaiio-
las de navegacion, bien sea para atravesarlas en paso lateral o bien para entrar o salir
de los puertos o terminales del litoral nacional.

De este art. 32 dijo el ponente que no parece cierto que el mismo establezca la li-
bertad de navegacion.

2°. El art. 35.2, que sobresale por prohibir la navegacién en inmersién para los sub-
marinos extranjeros en las aguas interiores y el mar territorial.

3° El art. 83.4, que merece una especial atencién al establecer que cuando la ad-
ministracién competente decida adoptar las medidas coercitivas que resultaren nece-
sarias y fueren proporcionales para impedir que el buque infractor se substraiga a las
obligaciones, sanciones y responsabilidades que procedan (art. 83.3), entonces podra
recabarse la colaboraciéon de los cuerpos y fuerzas de la seguridad del Estado, quienes
actuaran, conforme a lo previsto en su legislacion reguladora, incluido, en su caso, el
uso de las armas.

El Prof. Sinchez Rodriguez tild6 a este art. 83.4 de “perla negra”, pues frente a la
Convencién antes referida de 1982, el mismo contempla el uso de las armas.

El abogado maritimista Fernandex Quirds dedicé su intervencién esencialmente a
hablar sobre la trascendencia que tienen los Convenios internacionales en el Derecho
Maritimo, teniendo como telén de fondo la necesidad de trabajar para conseguir en el
plano internacional un Derecho Maritimo Uniforme. Asi pues, y como se va a ver,
coincide en cierta manera el contenido de esta ponencia con parte de la de Carlier, por
lo que ambas pueden complementarse.

A modo de introduccién, el ponente sefial6 que la nota definitoria del negocio ma-
ritimo es su cardcter internacional, por lo que se hace preciso buscar la uniformidad
del mismo en cuanto esta dimensién internacional. En este contexto, hay que tener
presente que se elaboran y adoptan un gran nimero de Convenios internacionales
que en determinados casos tienen una gran difusién, como es el caso de los ya citados
en esta cronica UNCLOS, SOLAS, MARPOL o CLC (Convenio de la Organizacién
Maritima Internacional -OMI en adelante— de 1992, que es un Protocolo de enmien-
da al Convenio internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados por la
contaminacién de las aguas del mar por hidrocarburos de 1969).

Al hilo de esto, apunt6 el ponente que hay una serie de circunstancias que afectan al
objetivo de uniformidad, a saber: a) La normativa interna ajena al fenémeno armoniza-
dor (caso de los Estados Unidos); b) Los distintos sistemas de incorporacién de los tex-
tos internacionales (a través de leyes internas con los riesgos de desviacion; en Espafia
mediante la ratificacién y publicacién en el Boletin Oficial del Estado); c¢) Las lagunas
que tienen los propios Convenios, remitiéndose a ley interna; y d) Las limitaciones rela-
tivas al Ambito de aplicacién (s6lo a supuestos internacionales) o reservas previstas.

192 ANALES DE DERECHO, 6



CRONICAS

A continuacién aludié a los accidentes maritimos, aportando unas ideas en torno a
esta materia. Asi, dijo que: a) Es habitual un “frenesi” legislativo tras un accidente
maritimo; b) Que existe una tendencia cada vez mayor a buscar respuestas fuera del
ambito de la OMI, teniendo en este sentido la UE un papel preponderante; y c) Que
la aplicacidn fiel de los vigentes Convenios internacionales en esta materia suscita du-
das (siendo el accidente del Prestige un vivo ejemplo de este fenémeno).

En tercer lugar, y volviendo al asunto del Derecho Maritimo Uniforme, se refirié a
c6mo la PALLGN enfoca este objetivo.

En la PALGN hay un objetivo declarado de seguir “orientaciones mids modernas y
s6lidas del Derecho Maritimo uniforme”, al tiempo que se observa una intencién de
recoger la influencia de los procesos codificadores seguidos en otros paises y se reco-
noce pretender haber seguido Convenios internacionales vigentes en Espaiia, otros
que atin no han sido ratificados por Espaiia y modificaciones atin no vigentes de Con-
venios ratificados por Espaiia.

Sin embargo, expresé el ponente, estos objetivos se han traducido en la PALGN
en una reproduccién parcial de Convenios, vigentes o no, y en desviaciones respecto
de determinados Convenios. En este punto, él propuso realizar en la futura Ley una
remision genérica a los Convenios suscritos por Espafia, limitando dnicamente la re-
gulacién a los supuestos de remision a la ley interna previstos en los Convenios.

Objeto de especial critica para el ponente en relacién con este tema es el caso de la
incorporacién de las Reglas de Hamburgo en la PALLGN, en cuanto las mismas gozan
en la actualidad, como ya apuntaba Carlier, de poca difusién internacional y han sido
incorporadas a sus respectivos ordenamientos por paises sin peso maritimo especifico;
asimismo, se daria pie a la dualidad normativa (supuestos nacionales e internaciona-
les).

Para finalizar su intervencion, el abogado Fernandez Quirés igualmente quiso cri-
ticar, por una parte, disposiciones de la PALLGN en materia de privilegios maritimos
por apartarse del CPM de 1993 (con relacién de un lado al ambito de aplicacién y con
relacion de otro lado al llamado “privilegio” sobre la flota —art. 184.3-).

Por otra parte, critic6 la definicién que de sujetos responsables se hace en materia
de contaminacién maritima, en la que el art. 452 identifica al naviero o titular del uso
o explotacion del artefacto naval en el momento de producirse el hecho generador de
la contaminacién como el que estard obligado a indemnizar los dafios por contamina-
ci6n, sin perjuicio de su derecho de repeticién contra las personas culpables de aquel
hecho.

"Tras una breve referencia al tema objeto de debate en esta mesa redonda, el #4gga-
ao Jiménez Valderrama opté por dedicar su intervencion a hablar concretamente sobre
las responsabilidades legales de las Autoridades portuarias y de las capitanias mariti-
mas en materia de lucha contra la contaminacién del medio marino. A tal efecto, divi-
di6 su exposicién entres bloques:

1°. Sobre las responsabilidades de la Capitania maritima, sefial6 que las Capitanias
maritimas, como 6rganos periféricos de la Administracién maritima, tienen a su cargo:
a) El control del trafico maritimo en aguas situadas en zonas en las que Espaiia ejerce
soberania, derechos soberanos o jurisdiccion (art. 88.3 a) LPEMM); b) Las funciones
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relativas a la navegacidn, seguridad maritima, salvamento maritimo y lucha contra la
contaminaciéon marina (arts. 88.3 g); 6 a), b), ¢), d), ¢), f), h); 74.1, 2, 3, 4; 86.1, 2
LPEMM); ¢) Lia ordenacién y ejecucién de las inspecciones y controles técnicos, de
seguridad y prevencién de la contaminacién de todos los buques (art. 86.5 LPEMM);
y d) El ejercicio de la potestad sancionadora (art. 86.11 LPEMM).

2°. Sobre las responsabilidades de la Autoridad portuaria, apunté que a éstas les
corresponde: a) La gestion de los puertos de su competencia (art. 23 LPEMM); b) La
prestacion de servicios portuarios generales y autorizacion y control de los servicios
portuarios bdsicos para que se desarrollen en condiciones éptimas de eficacia, econo-
mia, productividad y seguridad, sin perjuicio de competencias de otras autoridades
(art. 36 LPEMM); ¢) La prestacién en la zona de puerto de los servicios generales de:
a’) la ordenacién, coordinacién y control del trifico portuario, tanto maritimo como
terrestre (art. 58.2 a) LREPS); b’) la vigilancia, seguridad y policia en las zonas comu-
nes, sin perjuicio de las competencias que correspondan a otras Administraciones
(art. 58.2 d) LREPS); ¢’) la limpieza de las zonas comunes de tierra y agua (no se in-
cluyen en este servicio la limpieza de muelles y explanadas como consecuencia de
las operaciones de depdsito y manipulacién de mercancias ni las de los derrames y
vertidos marinos contaminantes competencia de la Administracién maritima. —art.
58.2 f) LREPS-); y d’) la prevencién y control de emergencias, en los términos esta-
blecidos por la normativa sobre Proteccion Civil, mercancias peligrosas y demés nor-
mativa aplicable, en colaboracién con las Administraciones competentes sobre pro-
teccién civil, prevencién y extincién de incendios, salvamento y lucha contra la
contaminacion. (art. 58.2 g) LREPS).

Ademis, record6 que las Autoridades portuarias: a) Deberdn coordinar la actuacién
de los distintos 6rganos de la Administracién que ejercen sus actividades en el ambito
del puerto para el ejercicio de sus competencias (art. 37.1 ¢) LPEMM); b) Tienen
como funcién el control en el dmbito portuario del cumplimiento de la normativa so-
bre manipulacién de mercancias peligrosas, prevencion de riesgos laborales, sistemas
de seguridad y contra incendios sin perjuicio de las competencias que estdn atribuidas
a otras autoridades (art. 37 j) LPEMM); y ¢) Tienen como dmbito territorial de com-
petencias el comprendido en la zona de servicios del puerto y espacios afectados al
servicio de sefializacién maritima (art. 38 LPEMM).

3° Sobre las responsabilidades compartidas, el ponente expresé que las Autorida-
des a cargo de puertos maritimos en los que se manipulen hidrocarburos a granel o se
suministren combustibles a los buques deberdn confeccionar un Plan Interior de Con-
tingencias por Contaminacién Marina Accidental del Puerto (PICCMA en adelante),
de acuerdo con los arts. 1 y 2 del antes citado RD 253/2004, el cual deber4 ser aproba-
do por la Autoridad portuaria correspondiente previo informe de la Capitania mariti-
ma. (art. 3 RD 253/2004).

De este PICCMA, entre otras cosas, cabe resaltar: a) Que debera integrar protoco-
los de actuacién para hacer frente a esta clase de emergencias coordinando las actua-
ciones de los distintos organismos con competencias en la materia y que dispongan de
los medios humanos y materiales necesarios para atenderlas adecuadamente; b) El art.
87.1 LPEMM, el cual, partiendo de que la lucha contra la contaminacién del medio
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marino es un servicio publico que se prestard por la Administracién del Estado asi
como por las restantes Administraciones Piublicas competentes, v de acuerdo con el
principio de coordinacién instrumentado a través de los planes y programas correspon-
dientes, establece que estos planes contemplardn de forma integrada las actuaciones
de cada Administracién, asi como los medios para desarrollarlas con independencia de
su titularidad, de su adscripcién funcional o de su localizacién territorial; ¢) Que el
PICCMA del puerto debe contemplar la asignacién de funciones y mecanismos de co-
municacién precisos para mantener un nivel adecuado de coordinacién con planes de
contingencias de Ambito superior (planes territoriales, nacionales e internacionales) y
deberd tener en cuenta la necesaria vinculacién con otros Planes de Atencién de
Emergencias que tengan ingerencia en el dmbito portuario, como pueden ser, entre
otros, los Planes de Proteccion Civil, Proteccion de las Instalaciones Portuarias del
ambito PBIP, Planes de Emergencia y riesgos laborales, etc., atendiendo a un criterio
de Seguridad Integral en el Puerto.

Ponencia 9% D. José Carlos Fernandez Rozas, “F/ Derecho lnternacional Privado de
la Navegacion Maritima”

I. Antes de referirse a cuestiones més concretas relacionadas con el tema objeto de su
Ponencia y desde un punto de vista general, El Prof. Ferndndez calificé el tema del
Derecho Internacional Privado de la Navegacion Maritima como un tema esotérico
perse, en tanto en cuanto al no parecer que el Derecho Internacional Privado (con sus
propias caracteristicas como rama juridica) deba tener mucha influencia en el Derecho
Maritimo, no se hace sencillo hablar de un Derecho Internacional Privado de la Nave-
gacion Maritima.

A mayor abundamiento, el ponente afirmé que al pluralismo (en relacién con la te-
orfa de los “vasos comunicantes”) que es propio del Derecho Internacional Privado y
que lo configura como algo coyuntural (teniendo aqui presentes dos circunstancias
que concurren con relacién al mismo, como son una diversidad de legislaciones y una
diversidad de jurisdicciones), se contrapone a la unificacién a la que pretende llegar el
Derecho Maritimo.

En definitiva, en esta consideracién inicial el ponente aboga por hacer intervenir al
Derecho Internacional Privado en el Derecho Maritimo sélo cuando sea imprescindible.

Por otra parte en esta introduccién, y en lo que al Derecho Internacional Privado
estrictamente se refiere, el ponente, en base a la nota del pluralismo que es congénita
a esta rama juridica, manifesté oponerse a la potencial creacién de una Ley general
que regule el Derecho Internacional Privado. Asimismo, se remitié expresamente
para profundizar en torno a estas reflexiones a una obra: Alvarez Rubio, ]. J., Derectio
Maritimo y Derecho fnzernacional Privads, Madrid, 2000.

I1. Profundizando mds sobre el tema objeto de la ponencia, y con relacién a las técni-
cas de reglamentacién en el Derecho Internacional Privado, se refiri6 a las normas de
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conflictos de leyes, diciendo que en el Derecho Maritimo hay pocas normas de con-
flicto.

Con relacién a la pretendida unificaciéon del Derecho Maritimo aludida en la intro-
duccién, expreso el ponente que el Derecho Maritimo también refleja otro “pluralis-
mo”, como es el que se deriva de la pluralidad o “magma” de regimenes convenciona-
les que no tienen base estatal, y que explica que la reglamentacién en Derecho
Maritimo sea paraestatal sobre todo (como confirma la jurisprudencia) y que la unifi-
cacion juridica todavia no se haya conseguido (no siendo ficil que una dnica ley pue-
da integrar todo este “magma” convencional).

En esta linea, dijo que lograr una integraciéon de todos los Convenios se hace muy
dificil en la medida en que concurren dos circunstancias: por un lado, la “acomodacién
de los intereses de los Estados”; por otro, el hecho de que muchos Estados hacen re-
servas, originindose la diversidad legislativa. No obstante, esto podria paliarse a través
de una cldusula universal ezga omnes que disponga que la aceptacién del Convenio por
parte del Estado en cuestién implica que el derecho interno se ve reemplazado, posi-
bilitando asi verdaderamente la unificacién legislativa.

Siguiendo con los Convenios, el ponente resumi6 en tres (aunque mencioné al-
gin otro) los principales problemas que en los mismos suelen darse: a) En cuanto al
ambito material, que a veces el titulo no responde al contenido y no se sabe exacta-
mente cudl es éste; b) En cuanto al ambito territorial, que en ocasiones no es facil sa-
ber si un Estado determinado es parte del Convenio o si siendo parte ha hecho reser-
vas; y ¢) En cuanto a la delimitacién temporal, que puede no resultar facil saber
desde cuindo se aplica el Convenio, esto es, desde su entrada en vigor o con cardcter
retroactivo. En este marco, y para dar respuesta a estos problemas, se refiri6 al Con-
venio de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados como el instrumento nece-
sario para intentar dar soluciones a los Convenios que carecen en ciertos aspectos de
una solucién clara.

Después hizo alusién a algiin problema propio del Derecho Internacional Privado
de la Navegacién maritima. En este sentido, hablé sobre la discordancia entre los sis-
temas de arbitraje de unos paises y otros, de forma que por ejemplo en el modelo fran-
cés o espaiiol el juez ejerce s6lo una funcidn auxiliar al entrar en el proceso de anula-
cion tras la emision del laudo por los arbitros, mientras que en el modelo inglés, a
través de las medidas antiproceso (@zzsuiz inyuncrions siguiendo la terminologia anglo-
sajona), el juez puede paralizar el proceso.

III. Para terminar su intervencién, el ponente se refirié a la PALLGN en concreto, de
la cual dijo que en lo que concierne al modo de incorporacién de los Convenios y con
relacion a los sectores especificos del Derecho Maritimo deberia adoptar soluciones
concretas (elegir entre la copia del Convenio, la incorporacién por preferencia...) y no
genéricas, maxime cuando ademads las materias del Derecho Maritimo regidas por los
Convenios internacionales son muy heterogéneas (afectando al derecho piiblico y pri-
vado), siendo los Convenios en general de muy dificil superposicién.

Asimismo, destacé que el Derecho Maritimo “goza de buena salud” sin la ayuda
del Derecho Internacional Privado, el cual debe constituirse como un ordenamiento

196 ANALES DE DERECHO, 6



CRONICAS

residual que incida tnica y exclusivamente en el Derecho Maritimo con el fin de per-
feccionarlo.

Ponencia 10%: D7 Isatel Mariinez Jimenez, “Accidentes de la navegacion
) responsabitidad crotl por contaminacion”

La Prof. Martinez se encargé de analizar a fondo el Tit. VI de la PALLGN, relativo a los
accidentes de la navegacion, examinando al efecto sus cinco Capitulos, relativos por el
orden del primero hasta el quinto a: el abordaje, la averia gruesa, el salvamento, los
bienes naufragados o hundidos v la responsabilidad civil por contaminacién.

I. Del Abordaje (Cap. I, arts. 397 a 406), cabe decir que:

1°. En cuanto al 4mbito de aplicacién de las normas sobre abordaje, el art. 404 es-
tablece que las normas de este Cap. I se aplicardn en todo caso a la responsabilidad
por dafios derivados de abordaje, con independencia de que tal responsabilidad se
exija en un procedimiento judicial civil o penal, o en un expediente administrativo
(404.1), si bien no se aplicaran a las relaciones entre las partes vinculadas por un con-
trato de fletamento, pasaje o trabajo, que se regirin por sus normas especificas (404.2).

La ponente aludi6 aqui al problema de la coexistencia de la PALGN con el Con-
venio de abordaje de Ginebra en 1910.

2°. Sobre el concepto de abordaje, el mismo se configura sobre dos elementos que
se recogen en el art. 397.1, a saber: a) El choque o colisién entre buques, embarcacio-
nes o artefactos (no por tanto del buque con objetos fijos como pueden ser rocas,
puentes...); v b) La producciéon de dafios en las cosas o personas embarcadas como
consecuencia de dicho choque o colisién.

3°. El sujeto responsable en el abordaje es el naviero del buque que produce el
abordaje (ténganse aqui en cuenta las presunciones que establece el art. 213 sobre
quién es naviero y recuérdense los apuntes del Prof. Beltran y de Carlier al respecto).

4°. Del fundamento de la responsabilidad en el abordaje, con arreglo al art. 398.1 y
2, el mismo es la culpa del propio naviero del buque que origina el abordaje, la cual
debera ser probada, al igual que la relacién de causalidad, por el perjudicado que le re-
clame la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos (por el otro buque y por las
cosas y personas, a bordo de los buques asi como los causados fuera de ellos).

Asi pues, como sefial6 la ponente, se rechazan las presunciones de culpa del navie-
ro, dependiendo el nacimiento de su obligacién de indemnizar de la prueba a cargo
del perjudicado de la relacién de causalidad entre el abordaje y el dafio producido y de
la concurrencia de culpa en la persona del naviero. De la misma manera, el Convenio
de abordaje de 1910 citado parte de un principio de culpa probada, excluyendo en su
art. 6 expresamente las presunciones legales de culpa en cuanto a la responsabilidad
del abordaje.

5°. Del asunto de la culpa comiin o compartida, se ocupan los arts. 399, 400 y 401.

Especialmente destaca el art. 400.1, en cuanto el mismo establece entre ambos na-
vieros un régimen de responsabilidad solidaria en los casos de abordaje por culpa com-
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partida con respecto a los dafios sufridos por terceros, sean personales o materiales, su-
cediendo, segin completa el art. 400.2, que el naviero que haya abonado una indem-
nizacién en virtud de dicha solidaridad gozard del derecho de regreso contra el otro
naviero en proporcién al grado de culpa de su buque.

Sefialé como particularidad de este precepto 400.1 la ponente que el mismo se
aparta del Convenio de 1910 en cuanto que si bien éste prevé el régimen de la res-
ponsabilidad solidaria para los dafios personales sufridos por terceros, por contra esta-
blece el de la responsabilidad mancomunada para los dafios materiales sufridos por
terceros.

Por su parte, el art. 399 habla del abordaje por culpa compartida en general, sin
aludir a terceros, estableciendo que en caso de abordaje causado por culpa compartida
por ambos buques, la responsabilidad de sus respectivos navieros se graduard en pro-
porcién al grado de culpa atribuido a cada buque (399.1); cuando no pueda establecer-
se el grado de culpa debido a las circunstancias de hecho, o cuando las faltas cometi-
das resulten equivalentes, la responsabilidad se atribuird a ambos navieros a partes
iguales (399.2).

Finalmente, el art. 401 recoge las excepciones oponibles en caso de solidaridad, de
modo que el naviero demandado en los supuestos de culpa compartida podrda oponer
validamente frente a los terceros las excepciones que correspondieran al otro naviero,
especialmente las derivadas del titulo contractual que pudiera existir entre ellos o las
aplicables por limitacién de responsabilidad.

Para la ponente deberia decirse en este articulo que en esta posible oposicion de
las excepciones del otro naviero se tendrd en cuenta el grado de culpa.

6°. En el caso de abordaje fortuito y abordaje por causa desconocida, conforme al
art. 402, cada perjudicado soportard el dafio sufrido.

En opinién de la ponente no parece admisible que la causa desconocida deba ser
soportada por la victima.

7°. En lo relativo a la posible exigencia de requisitos formales para poder exigir la in-
demnizacién, el art. 403.1 establece que esta exigencia no esta subordinada al cumpli-
miento de ningin requisito formal, sin perjuicio claro de la carga de probar los hechos
constitutivos de la pretension; no obstante, establece el 403.2, las partes implicadas en
un abordaje deberin facilitarse reciprocamente la inspeccién de los dafios sufridos.

Este art. 403.1 supone una novedad frente a la regulacién de este punto en el
CCom, pues el art. 835 CCom exigia para ejercitar la acciéon de resarcimiento de dafios
y perjuicios la presentacién dentro de las 24 horas de protesta o declaracién ante la au-
toridad competente (del punto en que tuviere lugar el abordaje, o la del primer puer-
to de arribada del buque, si ocurre en Espafia) o ante el Cénsul de Espaiia (si ocurre
en el extranjero).

8°. En lo que respecta a la prescripcién del derecho para exigir la indemnizacion,
éste prescribird conforme al art. 406 a los dos afios del acaecimiento, coincidiendo con
el art. 953 CCom.

Por otra parte, el mismo precepto establece que el derecho de regreso entre navie-
ros solidariamente responsables prescribe al afio de haberse abonado efectivamente la
indemnizacién al perjudicado.
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I1. De las averias gruesas (Cap. 11, arts. 407 a 416), cabe decir que:

1°. La regulacion de esta materia en la PALGN se justifica en que las reglas del
CCom resultan “muertas” y en que las Reglas de York Amberes sobre averia gruesa
de 1924, modificadas en 1950, no contienen una regulacién adecuada en lo que con-
cierne a la justificacion y liquidacién de la averia gruesa.

Frente al CCom y estas Reglas, la PALLGN si contiene una regulacién més detalla-
da en algunos aspectos si bien ni prescinde ni se remite a las citadas Reglas.

2°. La ordenacion con relacién a los aspectos regulados de la averia gruesa es asis-
temadtica.

3°. En cuanto al concepto, traducido en los requisitos del acto de la averia gruesa,
del art. 407 se infiere que son: a) Que el acto sea intencionado y razonable; b) Que ese
acto cause un dafio o gasto extraordinario; y ¢) Que ese acto tenga lugar en relacién
con los bienes comprometidos en un viaje maritimo en situacién de peligro (aunque
seguin el art. 411 se excluye la causacion culpable de la situacion de peligro, esto es,
que si la situacién de peligro que justifica el acto de averfa gruesa se debe a la culpa
de alguna de las partes interesadas en el viaje todos los dafios y gastos causados serian
a cargo del culpable, y no habrd lugar a contribucién de las partes inocentes); y d) Que
el acto esté destinado a la salvacién comin de esos bienes.

La ponente hizo algunos apuntes en torno a este precepto 407: por un lado, de los
dafios y gastos extraordinarios dijo que éstos no deberdn ser los de la normal ejecucién
del contrato de transporte; por otro lado, de la situacién de peligro en que deben en-
contrarse los bienes comprometidos critica que no se aclare si debe ser un peligro ob-
jetivo e inminente.

4°. Respecto a la contribucién de la averia gruesa: a) El art. 408 formula el princi-
pio de que los dafios o gastos ocasionados en acto de averia gruesa serdn soportados
por los titulares de los intereses en riesgo en el momento de la averia, en proporcién y
con el limite del valor salvado de cada uno de ellos; b) El art. 409 establece que el de-
ber de contribucién a la averfa gruesa no estd subordinado al cumplimiento de ningdn
requisito formal a bordo, por lo que se da una ausencia de formalidades en este punto,
si bien ello ser4 sin perjuicio de lo dispuesto en la propia PALGN en cuanto a las obli-
gaciones del capitdn acerca del Diario de Navegacién; ¢) El art. 414, en cuanto a las
garantias de la contribucién, establece un derecho de retencién a favor del naviero, a
bordo o en tierra, de las mercancias transportadas en tanto los interesados en ellas no
constituyan garantia suficiente del cumplimiento de su obligacién de contribuir; y d)
El art. 415 se refiere a la prescripcion del derecho para exigir la contribucién a la ave-
ria gruesa, el cual prescribe al afio de terminar el viaje en el que ésta tuvo lugar, enten-
diéndose que para cada partida de mercancias termina en el momento de su descarga
definitiva (este plazo se interrumpe por el comienzo de un procedimiento, privado o
judicial, para su liquidacién).

Con relacién a estos preceptos relativos a la contribucién de la averia gruesa, la po-
nente destac6 que el principio del art. 408 supone una obligacién de cardcter legal y
proprer rem, siendo los titulares de los intereses en riesgo, a pesar de que la PALGN no
lo aclara, el propietario del buque pero seguramente también el naviero o el consigna-
tario en el conocimiento de embarque.
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5°. Sobre la liquidacién de la averia, se permite el acuerdo entre los interesados (li-
quidacién privada), en defecto del cual se procederd a la liquidacién judicial de la ave-
ria, de acuerdo con los traimites previstos en las normas procesales de los arts. 580 a 590.

Esto se traduce fundamentalmente en que el art. 580 permite a cualquiera de los
interesados en un viaje maritimo, en ausencia de liquidacién privada, dirigirse al
juez solicitando que se tramite el expediente de liquidacién de averia gruesa que se
regula en los arts. 581 a 589, siguiéndose conforme al art. 590 las normas vigentes so-
bre jurisdiccién voluntaria en todo lo que no esté previsto por los mencionados arti-
culos.

III. Del salvamento maritimo (Cap. III, arts. 417 a 436) destaca para empezar, en
cuanto a su dmbito de aplicacién, que pueden surgir problemas cuando entre en vigor
en Espaifia el Convenio internacional sobre Salvamento Maritimo de Londres de
1989.

Por otra parte, se hace interesante distinguir entre las normas de la PALGN que no
generan especialidad frente a las del Convenio de 1989 y las que implican especialida-
des del régimen de la PALGN. Asi, entre las primeras, aplicadas del Convenio “tal
cual”, menciond las de los arts. 420 a 427 y las de los arts. 429 a 432; entre las segundas
estarian las de los arts:

1°. Art. 417, relativo al concepto de salvamento, que establece que se considera sal-
vamento todo acto emprendido para auxiliar o asistir a un buque, embarcacién o arte-
facto naval, o para salvaguardar o recuperar cualesquiera otros bienes que se encuen-
tren en peligro en cualesquiera aguas navegables, con excepcién de las continentales
interiores (417.1).

El Convenio de 1989 no excluia la prictica del salvamento en las aguas continen-
tales interiores.

Se completa la regulacién del concepto de salvamento maritimo con el art. 417.2,
que establece que no se considerard salvamento la asistencia prestada a bienes fijados
de manera permanente ¢ intencional a la costa; y con el art. 417.3, que establece que
el hallazgo y recuperacién inmediata de bienes abandonados en las aguas o sus costas
se considerard como salvamento, salvo que sean producto del mismo mar o de las
aguas navegables.

2°. Art. 418, que destaca por establecer la aplicacién del régimen interno (normas
sobre salvamento) al salvamento prestado a los buques de guerra y otros de Estado se-
gin se definen en el art. 8.

3° Art. 419 (relativo al salvamento ordenado o supervisado por la autoridad puibli-
ca y 428 (relativo al reparto del premio por salvamento entre el naviero y la dotacién,
siendo conforme al 428.1 y salvo pacto en contrario de un tercio para aquél y de dos
tercios para ésta), como normas de la PALGN que permiten integrar las remisiones
del Convenio de 1989 al derecho interno.

4°. Art. 420.2, como ejemplo de una norma especial de la PALLGN no prevista en el
Convenio o que difiere de su contenido, al permitir no sélo al capitdn, sino ahora tam-
bién al naviero del buque, celebrar un contrato de salvamento en nombre del propie-
tario de los bienes que se encuentren a bordo.

200 ANALES DE DERECHO, 6



CRONICAS

IV. De los bienes naufragados o hundidos (Cap. IV, arts. 437 a 450), la ponente se li-
mité aqui a decir que habria sido mejor que la PALGN hubiera tratado de forma uni-
taria las remociones (arts. 92 a 100) y el régimen de extracciones (arts. 444 a 450).

V. De la responsabilidad civil por contaminacién (Cap. V, arts. 451 a 458), cabe decir
que:

1°. Sobre el ambito de aplicacién de la normativa prevista en la PALGN, destaca el
art. 451, que establece que los preceptos de este Capitulo V regirdn la responsabilidad
civil derivada de dafios por contaminacién sufridos en las costas y zonas espaifiolas de
navegacién, que proceda de buques, embarcaciones y artefactos, dondequiera que és-
tos se encuentren.

En todo caso, sobre esto la ponente dijo que la normativa de los Convenios segui-
rd siendo aplicable cuando éstos estén en vigor, como es el caso del Protocolo hecho
en Londres en 1992, por el que se enmendé el Convenio internacional sobre respon-
sabilidad civil derivada de dafios debidos a la contaminacién de las aguas del mar por
hidrocarburos de 1969.

2°. Respecto al sistema de responsabilidad, cabe citar los preceptos 452, 453 y 454,
y en concreto:

El art. 452.1, referido a los sujetos responsables, destaca al establecer que la obli-
gacion de indemnizar los dafios por contaminacion recae sobre el naviero o titular del
uso o explotacién del artefacto naval en el momento de producirse el hecho generador
de la contaminacién, sin perjuicio de su derecho de repeticién contra las personas cul-
pables de aquel hecho.

Frente al Convenio de Londres de 1992, apunté la ponente que la PALGN se fija
en el naviero y no en el propietario como sujeto responsable, si bien afadi6é que esto
no deberia implicar que se cierre la accién contra otros sujetos responsables.

El art. 453.1, relativo al fundamento de la responsabilidad, refleja que ésta serd ob-
jetiva si bien no absoluta, al establecer que el naviero serd responsable de los dafios
por contaminacién por el mero hecho de su produccién si bien previendo unas causas
de exoneracién cuya prueba corresponde al propio naviero.

Las causas de exoneracién son cuatro, las tres primeras recogidas en el mismo art.
453.1 y la cuarta en el art. 454: 1°. Dafios causados por una fuerza mayor inevitable; 2°
Dafios causados por la negligencia de cualquier autoridad que sea responsable del
mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegacién; 3. Dafios causados por una
accién u omisién intencional de un tercero (a salvo de la responsabilidad que alcance
a este dltimo); y 4°. Prueba por parte del naviero de que los dafios por contaminacién
resultaron, en todo o en parte, de una accién u omisién culposa o dolosa de la persona
que los sufrié (quedando en este caso exonerado el naviero de su responsabilidad to-
tal o parcialmente segtn el caso).

3°. En cuanto a los dafios indemnizables, el art. 455 establece que éstos alcanzan:
por un lado, v segin el 455.1, a las pérdidas o dafios causados por la contaminacién
fuera del buque, estando la indemnizacién por deterioro del medio ambiente, aparte
de la pérdida de beneficios experimentada por quienes utilicen o aprovechen las
aguas o costas afectadas, limitada al costo de las medidas razonables de restauracion
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efectivamente tomadas; por otro lado, y conforme al 455.2, al costo de las medidas ra-
zonablemente adoptadas por cualquier persona después de ocurrir el siniestro con ob-
jeto de prevenir o minimizar los dafios por contaminacion.

Ademis, habrd que tener en cuenta que el art. 455 en su parrafo 3° establece aqui
la aplicaciéon en todo caso de la limitacién de responsabilidad regulada en el Tit.VII
de la PALGN.

4°. Por tltimo, destaca la importancia del art. 456.1, el cual establece la obligatorie-
dad de un seguro de responsabilidad civil por dafios por contaminacién de las costas y
aguas navegables, cuyas condiciones y cobertura minima se determinarin reglamenta-
riamente.

Conclusiones del curso: Zz “Declaracion de Santander”, preza angilar de una
nmediala futura larea legisiativa conducente a una L.ey
General de la Navegacion Marizima

Como ya anticipaba al comienzo de la misma, la crénica de este curso se culmina con
la referencia a la denominada “Declaraciéon de Santander”, la cual sirvié para aglutinar
de forma clara y ordenada las conclusiones mis sobresalientes extraidas a lo largo del
desarrollo de los temas objeto de todas las ponencias y mesas redondas con sus respec-
tivos debates.

Estas conclusiones, que fueron objeto de lectura en el momento previo al acto de
clausura del curso por parte de la coordinadora del curso, la Prof. Ana Belén Campuza-
no, fueron las siguientes:

1°. Existe una absoluta unanimidad en cuanto a la necesidad de modernizar el De-
recho Maritimo espaiiol a través de la reforma del hasta ahora existente, haciéndose por
ello preciso dotar al Derecho de la Navegacién Maritima de una nueva legislacién, lo
cual se quiere plasmar tanto desde un punto de vista sustancial como formal y sin per-
juicio de ulteriores modificaciones en esta PALGN. De esta manera, el objetivo pri-
mordial de esta PALGN no es otro que superar el anacronismo que representa la legis-
lacién anterior (en especial el Libro III del CCom), dando al mismo tiempo solucién a
los discordancias con la realidad préctica que de esta desfasada legislacién se derivan.

2*. En esta PALGN se parte de la pretension de regular de forma conjunta y coor-
dinada aspectos de derecho piblico y de derecho privado, lo cual podria ser un reflejo
de la autonomia del Derecho Maritimo. Sin embargo, y a pesar de este propésito de
unificacién de normas de derecho publico y privado, el andlisis de la propia PALGN
revela que la misma debe ser objeto de una inevitable supervisiéon en lo que concier-
ne: por una parte, a las disposiciones generales de su 'T'it. Preliminar y en especial a su
controvertido art. 2, relativo a un dudoso sistema de fuentes del Derecho Maritimo y
al confuso modo establecido en aras de interpretar las normas de la PALGN en rela-
cién con los Tratados internacionales vigentes en Espaiia; por otra parte, a su Tit. I,
relativo a la ordenacién administrativa de la navegacion, resultando aconsejable modi-
ficar, entre otras cosas, su propio titulo y por supuesto aspectos de su contenido (regu-
lacion de la Administracién maritima, asignacién de competencias...).
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3. En cuanto al grado de modernizacién que se alcanza a través de esta PALGN,
existe una notable certeza de que el mismo es alto aunque no completo, revelandose
esta tarea innovadora de forma mas general en unas materias y de un modo mds deta-
llado en otras.

4. En general, y destacando la nitida separacién entre ellas, debe potenciarse una
mayor coordinacién de la legislacién maritima con la legislacién portuaria.

Por otra parte, y sin ejercicio de esta coordinacién, en materia de seguridad, salva-
mento maritimo, proteccién del medio ambiente y lucha contra la contaminacidn, se
propone la creaciéon de una Agencia Espafiola de la Seguridad Maritima.

5. Hecho tan triagicos como el del Prestige nos sitdan actualmente ante un nuevo
concepto de seguridad integral; y este concepto a su vez nos obliga a estar de acuerdo
en que dos principios tan fundamentales como son el de la proteccién de la vida y del
medio existente deben inspirar las tendencias reguladoras de la legislacién maritima,
complementidndose con los principios generales de la navegacion, el comercio, los
usos, el transporte...

6". De cara a su conversién en Ley, y como puede adivinarse en base a las conclu-
siones ya apuntadas, se recomienda la revisién de algunos aspectos de metodologia y
de sistemdtica de la PALLGN (p. ej. y en particular con relacién al estatuto juridico del
buque).

7". En lo que concierne a la incidencia del Derecho del Trabajo en el Derecho de
la Navegacién Maritima, se recomienda crear una relacién laboral especial para los tra-
bajadores de dicho medio marino.

Asimismo, se recomienda el impulso y desarrollo del Instituto Social de la Marina.

8". En el marco de un mundo globalizado se aconseja también, en la linea del ob-
jetivo de la PAL.GN, una modernizacién de la contratacién maritima, adaptandola a las
actuaciones empresariales del sector.

9*. De nuevo sobre la ordenacién administrativa con relacién al Derecho Maritimo,
y concretamente, se hace conveniente perfeccionar y racionalizar los 6rganos mariti-
mos a un nivel estatal, autonémico y local, amén de facilitar su necesaria coordinacion.

10*. Es imprescindible que el Derecho Maritimo espaifiol se acomode a las orienta-
ciones mds modernas y sé6lidas de un Derecho Maritimo Internacional Uniforme, lo
cual podria lograrse a través de la incorporacién de los Convenios internacionales
aceptados con mds generalidad en nuestro entorno politico y econémico. En este sen-
tido, una férmula acertada para la consecucién de tal fin podria ser la insercién en el
texto legal de cldusulas de llamada o de remisién directa al texto de los Convenios in-
ternacionales.

Para poner el punto final a esta crénica, y a tenor de lo estudiado, coincido con los
ponentes en considerar que si bien esta PALGN tiene muchas luces, presenta asimis-
mo muchas sombras. Por ello, se hace necesario revisar muchos puntos de su regula-
ci6n a fin de mejorarla y a fin de solucionar muchos de los problemas referidos por los
distintos intervinientes.

En este contexto, y no obviando otras conclusiones también muy interesantes
aportadas por cada uno de los ponentes en relacién con los concretos temas por ellos
estudiados, quiero reincidir en la idea de que esta “Declaraciéon de Santander” debe
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ser el motor que ponga en marcha los trabajos legislativos encaminados a convertir a
esta PALGN en una LGN, corrigiendo las deficiencias de la Propuesta a través de las
revisiones y modificaciones oportunas. Efectivamente, ello debe ser asi en cuanto las
diez conclusiones que en esta Declaracion se reflejan recogen el sentir de la mayoria
de los intervinientes en lo relativo a la opinién que diversas cuestiones esenciales tra-
tadas en la PALLGN les suscitan, al tiempo que dejan al descubierto los puntos mas
débiles de la nueva regulacién propuesta.

Queda por delante un largo camino por recorrer que esperemos nos permita en
poco tiempo ver a esta PALLGN convertida en Ley.

Ifaki Zurutuza Arigita

Becario de Investigacion Predoctoral
del Area de Derecho Mercantil
(Departamento de Derecho Privado)
Universidad Piblica de Navarra
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Programa de Doctorado
“Lia proteccién juridica del medio ambiente”

El Programa de Doctorado “L.a proteccién juridica del medio ambiente” se viene im-
partiendo por profesores de los Departamentos de Derecho Piblico y Derecho Priva-
do desde el aiio 2000.

Cursos 2005/2004 y 2004/2005

A) Los cursos de doctorado del Programa que se impartieron en los cursos 2001/2002
y 2002/2003 fueron los siguientes (todos ellos de tres créditos):

— Metodologia juridica (metodologia cientifica) (Dr. D. Gregorio Monreal Cia).

— Aplicaciones informdticas para la investigacion juridica (Dr. D. Alejandro Torres
Gutiérrez).

— El Derecho ambiental y la proteccién juridica del medio ambiente (Dr. D. José
Francisco Alenza Garcia).

— La organizacién administrativa del medio ambiente (Dr. D. Martin M* Razquin
Lizarraga).

— La Ordenacién del territorio y el urbanismo actual (Dr. D. Juan Cruz Alli Aran-
guren).

— La agricultura sostenible. Desarrollo rural, medio ambiente y Derecho (Dr. D.
René Javier Santamaria Arinas).

— El empresario y el medio ambiente (Dr. D. Rafael Lara Gonzilez).

— Proteccion penal del medio ambiente (Dra. Diia. Soledad Barber Burusco).

— La responsabilidad penal de los funcionarios puiblicos (Dra. Diia. Inés Olaizola
Nogales).

— Proteccién juridica internacional del medio ambiente (Dr. D. José Antonio Co-
rriente Cérdoba y Dra. Dia. Patricia Plaza Ventura).

— Problemas juridico-internacionales de la contaminacién transfronteriza (Dr. D.
José Antonio Corriente Cérdoba y Dra. Diia. Patricia Plaza Ventura).
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B) El 77 de jutio de 2004 se celebr6 la prueba de la suficiencia investigadora con un tri-
bunal compuesto por el Prof. Dr. D. Fernando de la Hucha Celador, Catedratico de
Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Puiblica de Navarra (que actué
como Presidente); Prof. Dr. D. Juan Igarta Salaverria, Catedratico de Filosofia del
Derecho Universidad del Pais Vasco; y Prof. Dr. D. José Francisco Alenza Garcia,
Prof. Titular de Derecho Administrativo de la Universidad Publica de Navarra (que
actu6 como vocal-Secretario).

En dicha prueba obtuvieron el Diploma de Estudios Avanzados siete estudiantes
(entre paréntesis se indica el drea de investigacién):

— D. Ignacio Alli Turrillas (Derecho Internacional Piblico).

— Diia. Berta Alvarez Ciordia (Historia del Derecho).

— D. Gabriel Casajis Gabari (Derecho Administrativo).

— D. José Manuel Olivar de Julidn (Derecho Internacional Piblico).

— Diia. Maria Rosario Orzanco Garralda (Derecho Administrativo).

— Diia. Montserrat Palma Carazo (Derecho Administrativo).

— D. Eugenio Vicente Vila Sinchez (Filosofia del Derecho).

C) El 27 de junro ae 2005 se celebré la prueba de la suficiencia investigadora con un
tribunal compuesto por el Prof. Dr. D. Juan Carlos Garcia Sdenz de Albizu, Catedriti-
co de Derecho Mercantil de la Universidad Piblica de Navarra (que actué como Pre-
sidente); Prof. Dra. Diia. M* Carmen Sanchez-Friera, Profesora Titular de Derecho
Civil de la Universidad de Zaragoza; y Prof. Dr. D. José Francisco Alenza Garcia, Prof.
Titular de Derecho Administrativo de la Universidad Piblica de Navarra (que actué
como vocal-Secretario).

En dicha prueba obtuvieron el Diploma de Estudios Avanzados ocho estudiantes
(entre paréntesis se indica el drea de investigacién):

— Diia. Noelia Inmaculada Cano Martinez (Derecho del Trabajo).

— D. Daniel Lorenzo Romero (Derecho Civil).

— D. Carlos Martin Martinez Bustio (Derecho Procesal).

— D. Pedro José Martinez Recalde (Derecho Administrativo).

— Diia. Patricia Nieto Melgarejo (Derecho Mercantil).

— D. Fernando Puras Gil (Derecho Administrativo).

— Diia. Ana Clara Villanueva Latorre (Derecho Administrativo).

— D. Ifaki Zurutuza Arigita (Derecho Mercantil).

Cursos 2005-2007

A) El Programa vuelve a ofertarse para los cursos 2005-2007 con los siguientes cursos
(todos ellos de tres créditos):

Cursos metodoldgicos

— Metodologia juridica (metodologia clentifica)
Dr. D. Gregorio Monreal. Catedratico de Historia del Derecho.
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— [ntroduccion a la metodologia para la realizacion de una 1esis Docroral en Derecho del
Medroambrente.
Dr. D. Alejandro Torres Gutiérrez. Prof. Titular de Derecho Eclesidstico.

Cursos fundamentales
— La organizacion adminisirativa del medio ambiente.
Dr. D. Martin M* Razquin Lizarraga. Prof. Titular de Derecho Administrativo.

— La Ordenacion del ferrizorio y el urbanismo actual.
Dr. D. Juan Cruz Alli Aranguren. Prof. Titular de Derecho Administrativo.

— I/ Estado comunitarro. 1Transformaciones del Fsiado por su pertenencia a la Unidn
FLuropea.
Dr. D. Alberto Pérez Calvo. Catedrético de Derecho Constitucional.

— L/ Derecho ambrental y la profeccion juridica del medio amblente.
Dr. D. José Francisco Alenza Garcia. Prof. Titular de Derecho Administrativo.

— Proteccion penal del medio ambrente.
Dra. Dia. Soledad Barber Burusco. Prof. de Derecho Penal.

— La agricultura sostenttble. Desarrollo rural, medio ambiente y Derecho.
Dr. D. René Javier Santamaria Arinas. Prof. de Derecho Administrativo.

— El empresario y el medio ambiente.
Dr. D. Rafael Lara Gonzilez. Prof. Titular de Derecho Mercantil.

— Proteccion juridica internacional del medio anbrente.
Dr. D. José Antonio Corriente Cérdoba. Catedratico de Derecho Internacional
Piblico y Dra. Diia. Patricia Plaza Ventura. Prof. Titular de Derecho Internacio-
nal Publico.

— Prodlemas juridico-internaclonales ae la contaminaclion 1ransfronteriza.
Dr. D. José Antonio Corriente Cérdoba. Catedratico de Derecho Internacional
Piblico y Dra. Diia. Patricia Plaza Ventura. Prof. Titular de Derecho Internacio-
nal Publico.

Cursos afines

— Medio ambrente en la enpresa y 17abajo.
Dr. D. José Luis Goiii Sein. Catedritico de Derecho del Trabajo.

— Salubriras y relactones de vecrndad en Roma.
Dra. Dfia. Marfa Cruz Oliver. Prof. Titular de Derecho Romano.

B) Las lineas de investigacion ofertadas por los profesores de los Departamentos de
Derecho Piblico y de Derecho Privado para la realizacién de trabajos de investigacion
son las siguientes:

— EI Derecho ambiental y la proteccidn juridica de los recursos naturales.
— Derecho Urbanistico.
— Instituciones de Derecho Administrativo.
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— Proteccién penal del medio ambiente.

— La responsabilidad penal de los funcionarios ptblicos.

— Proteccién juridica internacional del medio ambiente.

— Regionalismo europeo.

— La responsabilidad extracontractual del empresario industrial.

— El derecho fundamental de libertad ideol6gica y religiosa en la Constitucién es-
paifiola de 1978.

— Incidencia de la normativa medioambiental en la proteccion del riesgo laboral.

— El Derecho Romano vy la tendencia a la unificacién del Derecho privado euro-
peo.

— Derechos humanos.

— Federalismo y Estado autonémico.

— Regimenes tributarios forales.

— Historia del Derecho.
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