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but the present case seems to me

pre-eminently one in which

respect should be shown to what

the House of Commons decided.

The democratic process is liable to be subverted if,
on a question of moral and political judgment,
opponents of the Act achieve through the courts
what they could not achieve in Parliament!

Cuando examinamos una ley

promulgada democraticamente

no deberiamos preguntar,

como los abogados que se apegan al texto:
¢es constitucional?

Antes bien, deberiamos preguntar,

como ciudadanos democraticos:
¢queremos que sea constitucional? 2

1. INTRODUCCION

o hay rastro de los animales no humanos en la Constitucion espafiola’.
No es extrafio. Las huellas de los animales en los textos constitucionales
son muy escasas. Hasta donde mis noticias alcanzan, sélo en las Cons-
tituciones nacionales de Alemania, Suiza, Angola, China, Suecia, Brasil
e India se menciona, de manera mds o menos directa, la proteccién de
los animales®. Las alusiones al «<medio ambiente» o a los «recursos naturales» que se
encuentran en los arts. 45.1 y 45.2 de la Constitucién espanola’ no pueden entenderse

! Opinién del juez Lord Bingham of Cornhill en R (o7 the application of Countryside Alliance and others
and others Apellants) v. Her Majesty’s Attorney General and another (Respondents) (2007) UKHL 52, de 28
de noviembre de 2007 (la sentencia est4 disponible en http://www.publications.parliament.uk/pa/1d200708/
1djudgmt/jd071128/countr-1.htm).

2 M. SHAPIRO, «Introduction» a The Counstitution of the United States and related documents, 1968,
Appleton-Century Crofts, New York (he tomado la cita de S. HOLMES, «Precommitment and the Paradox
of Democracy», en Constitutionalism and Democracy, J. ELSTER y R. SLAGSTAD, Cambridge-New York, Cam-
bridge University Press, 1988: 195-240, 197).

> Evitaré la constante referencia a «animales no humanos» para aludir a quienes no son miembros de la
especie Homo sapiens. Utilizaré la menos técnica, pero mas popular expresién «animales» a lo largo de todo
el texto.

4 Con la reforma de 2002, la Constitucién alemana consagré la proteccién de los animales no humanos
en el art. 20: «El Estado proteger4, teniendo en cuenta su responsabilidad por las generaciones futuras, los
fundamentos naturales de la vida y los animales a través del Legislativo en el marco del orden constitucional
y a través de los Poderes ejecutivo y jurisdiccional, de acuerdo con la ley y el Derecho». Es igualmente digna
de destacar la enmienda constitucional que fue aprobada en el Estado de Florida por referéndum popular en
noviembre de 2002 para prohibir un método de estabulacién particularmente cruento de cerdas embarazadas
(gestation crates). La prohibicién entré en vigor en noviembre de 2008.

Para ese estudio de Derecho constitucional comparado en materia de bienestar o proteccién de los ani-
males, resulta sumamente valioso el trabajo de O. LE BOT: «La protection de 'animal en droit constitutionnel.
Etude de droit comparé», Lex Electronica, vol. 12, nim. 2, fall 2007 (http://www.lex-electronica.org/articles/
v12-2/lebot.htm).

> El primero establece «el derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona», y el
segundo la exigencia a los poderes ptiblicos de la utilizacién «racional de los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente». Es destacable que, de acuer-
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referidas al bienestar de los animales, y, por tanto, no permiten anclar ficilmente cier-
tas obligaciones que pudiéramos predicar que los seres humanos tienen de no maltrato
o de proteccién hacia los animales®.

Ello no quiere decir, por supuesto, que los tribunales constitucionales o las cortes
supremas no hayan tenido que vérselas con la interpretacion de las leyes que en mu-
chisimos paises, incluyendo Espafia, se han promulgado en las Gltimas décadas para
procurar o mejorar el bienestar de los animales. Esos problemas han sido, en ocasio-
nes, de legalidad ordinaria’, pero en otros casos se han visto convocadas directamente
clausulas constitucionales o supraconstitucionales. Veamos algunos de ellos.

En un caso muy préximo al que serd objeto de examen en estas paginas, la Corte
Constitucional de Colombia tuvo que enjuiciar si era vélida la excepcion de las acti-
vidades taurinas, el coleo y las rifias de gallos que prevé el art. 7.° de la Ley 84/1989,
mediante el que se establece el «estatuto nacional de proteccién de los animales». El
vicio de la norma radicaria en ser contraria a la prohibicién de torturas y tratos crueles
e inhumanos consagrada en el art. 12 de la Constitucion y en la infraccion del deber
constitucional de cuidado de los recursos naturales y de la diversidad e integridad del
medio ambiente (arts. 8, 79 y 95). Despejada la posibilidad de que la excepcioén con-
travenga el art. 12, por cuanto que ese derecho a no sufrir torturas y tratos crueles o
inhumanos corresponde sélo a los seres humanos, la Corte considera que el resto de
los preceptos mencionados si limitan las opciones legislativas en cuanto a los usos y
abusos de los animales. Una interpretacion conforme a la Constitucion de la excepcion
prevista en el art. 7 lleva a sostener que tales espectaculos, por su tradicién y caracter
artistico, deben tolerarse en las localidades donde se han venido celebrando tradicio-
nalmente (y s6lo en ellas) si se procura que los animales reciban proteccién contra su
sufrimiento durante el espectaculo?®.

do con el barémetro del CIS de mayo de 1996 (estudio 2209), el 93,2 por 100 de los espafioles considera que
los animales salvajes forman parte del medio ambiente, y el 82 por 100 que los animales domésticos también lo
engrosan (he tomado el dato de «Ciudadania y conciencia medioambiental en Espafia», coleccion Opiniones y
actitudes, nim. 67, Angel Valencia Saiz, Manuel Arias Maldonado y Rafael Vazquez Garcia, CIS, 2010, 40).

¢ Como tuvo ocasién de afirmar el Tribunal Constitucional al resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por algunas comunidades contra la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, el ambiente «... es un concepto esencialmente antropocéntrico»
(STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 4). Vid, en la misma linea, T.-R. FERNANDEZ «Sobre la constitucionalidad
de la prohibicién de las corridas de toros en Catalufia», en este mismo ntimero, y G. DOMENECH PASCUAL,
«La prohibicién de las corridas de toros desde una perspectiva constitucional», E/ cronista del Estado social y
democritico de Derecho, nam. 12, 2010: 16-27, y Bienestar animal contra derechos fundamentales, Barcelona,
Atelier, 2004: 80, 133-135, asi como «Libertad artistica y espectaculos taurino-operisticos», Revista Espariola
de Derecho Administrativo, vol. 121, enero-marzo 2004, 92-113, 107-108.

7 Si, por ejemplo, la produccién de foie, o la lucha entre un cocodrilo y un ser humano, vulnera la norma-
tiva anticrueldad con los animales en Israel. Se trata, respectivamente de las decisiones Noah vs. The Attorney
General, HCJ 9232/01 de 11 de agosto de 2003, en la que se declara que la produccién de foie es contraria al
Derecho israeli (se puede consultar una version en inglés en http://elyonl.court.gov.il/files eng/01/320/092/
S14/01092320.514.pdf) y Let the Animals Live vs. Hamat Gader Recreation Industries LCA 1648/95, de 22 de
junio de 1997 (conocido como «caso de los cocodrilos»), en el que se decide finalmente que el espectdculo
era una forma de crueldad hacia los animales prohibida en la ley israeli de proteccién de los animales de 1994
(http://elyonl.court.gov.il/files eng/96/840/016/g01/96016840.g01.pdf).

8 La sentencia es la C-666/10, de 30 de agosto de 2010, y cuenta con tres votos disidentes. No era la pri-
mera vez que la Corte Constitucional colombiana se enfrentaba a la constitucionalidad de las corridas de toros.
En el afio 2005, mediante Sentencia C-1192/05 habia declarado la constitucionalidad de la ley 916 de 2004 (de
26 de noviembre) mediante la que se establece el Reglamento Nacional Taurino. Dicha sentencia cuenta con
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El Supremo Tribunal Federal brasilefio no fue tan morigerado a la hora de admitir
la constitucionalidad de la tradicional «Fiesta del Buey» (farra do boi) que se celebra
en el Estado de Santa Catarina: ese festejo infringe el art. 225 de la Constitucion Fe-
deral®. La Cdmara de los Lores brit4nica, por su parte, también sostuvo la prohibicién
de la caza del zorro establecida en la Hunting Act de 2004, pues no considerd que se
vulneraran ciertos derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos ' ni la libre
circulacion de bienes y mercancias establecidas en el Tratado de la Unién Europea. Asi
lo ha considerado también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su decisién
de 24 de noviembre de 2009 !,

Recientemente también, la Corte Suprema estadounidense ha tenido que determi-
nar hasta qué punto una norma federal que castigaba hasta con cinco afios de prision la
creacién, venta o posesion con fines comerciales de material grafico que muestre cruel-
dad hacia los animales (Seccion 48 de la 18 USC) es compatible con la libertad de ex-
presion que garantiza la primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos 2.
Detras de aquella medida estaba el intento de acabar con una industria inquietante: la
de la produccién de videos en los que se exhiben actos deliberados de maltrato y cruel-
dad con animales indefensos para satisfaccién de una cierta pulsion sexual fetichista
que manifiestan algunos individuos (se trata de los denominados crush videos) .

El caso se suscit6 a raiz de la aplicacion de esa norma a un distribuidor de videos
de peleas entre animales. Una mayoria de los miembros de la Corte se inclind por
admitir la tacha de inconstitucionalidad que alegaba aquél, pues, salvo muy contadas
excepciones, ha de primar siempre la libertad de expresion *. La norma es, por tanto,
flagrantemente inconstitucional (facially invalid) porque, dados sus objetivos, para un
ntimero significativo de sus aplicaciones se vulnera la Constitucion. En una termino-

un muy interesante y sugerente voto particular del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, al que luego
haré referencia.

% La Sentencia es de 3 de junio de 1997 (http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaTraduzida/ver]Juris-

prudenciaTraduzida.asp?tpLingua=2&numero=153531&classe=RE).
10" Concretamente, si dicha medida atentaba contra el derecho a no sufrir interferencias por parte del

poder publico en la esfera privada (art. 8); el derecho de asociacién (art. 11); el derecho a la propiedad privada
(art. 1 del primer protocolo al Convenio) y el derecho a no ser discriminado (art. 14). La sentencia es la men-
cionada en la nota 1.

W Friend and Others vs. the United Kingdom. Agradezco a G. DOMENECH el haberme llamado la atencién
sobre esta sentencia.

12 United States vs. Stevens 559 US (decidida el 20 de abril de 2010).

B En los trabajos preparatorios en el Congreso Federal se da cuenta de que los animales empleados en
esas filmaciones incluyen gatos, perros, monos, ratones y hamsters. En muchos de ellos se muestra —sin ser
desvelada su identidad— a una mujer que es la que se ocupa, ataviada con los elementos propios del fetichismo
sadomasoquista, de infligir la tortura. Cuando estas paginas se escriben, el diario E/ Pas informaba de c6mo los
grupos de activistas en defensa del bienestar de los animales se organizaban para localizar a quien, bajo el seu-
dénimo «Asesino knino», habia colgado en su blog un atroz video en el que torturaba salvajemente a cachorros
indefensos y amenazaba con matar a nueve mas. Vzd. la edicién de 17 de febrero de 2011 (http://www.elpais.
com/articulo/sociedad/Red/caza/torturador/cachorros/elpepusoc/20110217elpepusoc_8/Tes).

4 Asi, en ciertas ocasiones se han podido identificar tipos de discurso fuera del alcance de la enmienda:
aquellos de escaso valor pero que generan un muy alto sacrificio del interés social y la moralidad. Es el caso
de la pornografia infantil en el que hay una conexién directa e intrinseca entre el delito indudable del abuso
y violacién de menores, y el mercado de imagenes que muestran tales delitos. «Tal vez —afirma el magistrado
Roberts— hay tipos de expresién que han estado histéricamente desprotegidos pero que atin no se han identi-
ficado o discutido como tales en nuestro sistema. Pero si eso es asi, no hay evidencia alguna de que entre ellas
se encuentre la “exhibicién de crueldad animal”».
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logia popularizada por F. SCHAUER, siendo admisible el propésito del legislador, éste
habria promulgado una norma «suprainclusiva». Como alega el recurrente, la gran
mayoria del material filmico que cae bajo su alcance versa sobre actividades cotidianas
plenamente legales, en las que se muestran animales «heridos o sacrificados». De otro
lado, la exigencia que la norma establece de la «ilegalidad» del acto no es siempre
equivalente a un comportamiento cruel: la muerte de animales protegidos por normas
que tratan de evitar su extincién es ilegal, pero no hay necesariamente crueldad de por
medio ©.

Otra de las dificultades para acoger la constitucionalidad de la norma tiene que
ver con las divergencias que se dan entre los Estados en materia de legislacion anti-
crueldad. Hay una evidente falta de consenso sobre lo que constituye o no maltrato a
los animales. El tGnico requisito en cuanto al caracter ilegal del comportamiento con
los animales es que asi se tipifique en alguno de los 50 Estados de la Federacion, alli
donde la creacion, venta o posesion del material tiene lugar. En el Distrito de Colum-
bia toda caza es ilegal, y sin embargo no es asi en otras jurisdicciones. ¢Es por tanto
ilegal vender revistas de caza en Washington, aunque los actos reflejados hayan tenido
lugar en un Estado donde son legales? Y eso mismo cabria decir si pensamos en las
artes de caza o pesca, que tampoco son uniformes, o los requisitos para el sacrificio
de animales de ganaderia. Las peleas de gallos son todavia legales en Puerto Rico, y lo
fueron en el Estado de Louisiana hasta el afio 2008. Las excepciones establecidas en la
norma —el «serio» valor religioso, politico, cientifico, educativo, periodistico, histé-
rico o artistico de lo filmado— exigen ser leidas con enorme amplitud, una amplitud
incompatible con tomarse en serio que el valor religioso, politico, cientifico, educativo,
periodistico, histérico o artistico sea realmente «serio» como establece el articulo en
cuestién. Ademds, muchas de las peliculas en las que se muestran imagenes de caza,
por ejemplo, dificilmente tienen un valor mas alld del recreativo. ¢Por qué si habrian
de ser inherentemente valiosas las exhibiciones de corridas de toros o de caza —como
la propia Corte Suprema ejemplifica—, y no asi las de peleas de perros en Japén, que
es el tipo de material distribuido por el recurrente '*?

> No deja de resultar paradéjico que, en un caso muy semejante, la Corte Suprema consideré que una
ordenanza municipal de la ciudad de Hialeah (Florida) en la que se prohibia la crueldad innecesaria con
animales y las practicas sacrificiales era «demasiado especifica» (infrainclusiva en relacién con el propésito de
la evitacién de la crueldad hacia los animales), y, por tanto, discriminatoria hacia la religién de la santeria (la
principal protagonista del uso de animales para rituales y practicas religiosas); vid. Church of Lukumi Babalii
Ayé vs. City of Hialeah, 508 U.S. 520 (1993). Un magnifico comentario a esa sentencia es el de P. CASAL, «Is
Multiculturalism Bad for Animals?», Journal of Political Philosophy, vol. 11, nam. 1, 2003: 1-22.

16 Ta sentencia cuenta con un voto disidente del magistrado Alito, que sostiene, en esencia, la impro-
cedente aplicacién de la doctrina del «overbreadth» por parte de la Corte Suprema. Dicha doctrina, cuya
aplicacién debe ser un tltimo recurso segiin Alito, supone declarar la inconstitucionalidad de una norma
de resultas de un cierto juicio de proporcionalidad entre las consecuencias perniciosas derivadas de declarar
inconstitucional una norma algunas de cuyas aplicaciones son perfectamente constitucionales, y los inconve-
nientes de amenazar a los destinatarios con la aplicacién de una norma haciendo que dejen de llevar a cabo
comportamientos constitucionales. El ejemplo del que se vale la mayoria para sostener esa «suprainclusividad»
de la norma que apoyaria su tacha de inconstitucionalidad, la caza, no es adecuado, segtin Alito, porque la
norma claramente prohibe —o al menos asi debe ser interpretada— sélo los comportamientos crueles, con lo
que quedarian fuera de su alcance la inmensa mayoria de las peliculas o representaciones donde se muestran
escenas de caza. Incluso si no fuera asi, cabria siempre aplicar la excepcién de su valor. Lo mismo cabe decir
de la «crueldad» que se pudiera mostrar en peliculas que incluyan escenas sobre sacrificio de animales para el
consumo humano u otras practicas de la ganaderia.
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United States vs. Stevens muestra de manera muy vivida el tipo de encrucijada
moral y juridica que propicia nuestra relacion con los animales. En Espafa, desde
que se promulgara la Constitucién espafola ha crecido un sentimiento a favor de la
proscripcién de muchas formas de maltrato a los animales y de mejora de sus condi-
ciones vitales y de sacrificio de aquellos animales que son utilizados como recursos
para satisfacer necesidades humanas en muy diversos 4mbitos. Buena prueba de ello
es la proliferacion de leyes autonémicas, que, desde la pionera Ley catalana 3/1988,
de 4 de marzo, antes mencionada (que ya prohibié la construcciéon de nuevas plazas
de toros en Catalufia), se han dado todas las Comunidades Auténomas . Esa pro-
fusion ha discurrido en paralelo al incremento de las leyes estatales que persiguen
como objetivos ciertos el de aminorar, cuando no eliminar, el sufrimiento de los
animales '8, El cénit se alcanzé en 2003 con la introduccién del delito del maltrato
a los animales, una novedad a la que ciertamente coadyuvé un episodio atroz que
sucedi6 en la noche del 3 de noviembre de 2001, cuando unos desconocidos serra-
ron las patas a quince perros que se encontraban en las instalaciones de la Sociedad
Protectora de Animales de Tarragona (la mayoria murieron desangrados). En poco
mas de un mes la Fundacién Altarriba recogié cerca de 600.000 firmas instando al
Parlamento a que introdujera en el Cédigo Penal los correctivos necesarios para im-
pedir actos de semejante barbarie. Tras la tltima reforma del Cédigo Penal operada
por la Ley Organica 5/2010 (BOE de 23 de junio), el art. 337 castiga con la pena de
tres meses a un ano de prisién e inhabilitacién especial de uno a tres afos al que:
«... por cualquier medio o procedimiento maltrate injustificadamente a un animal
doméstico o amansado, causiandole la muerte o lesiones que menoscaben gravemen-
te su salud» .

A nivel europeo, la amplia panoplia de directivas y reglamentos sobre bienestar
animal % encuentran su cobertura inmediata en el art. 13 del Tratado de Lisboa: «Al
formular y aplicar las politicas de la Unién en materia de agricultura, pesca, transporte,

17" Algunas se refieren solo a la proteccién de los animales domésticos (Canarias, Castilla-La Mancha,
Madrid) o de los que viven en el entorno humano (Baleares) o de compaiiia (Castilla-Leén, Murcia, Comu-
nidad Valenciana) o de los animales domésticos y de los salvajes en cautividad (Galicia). En el ambito de sus
competencias, estas comunidades también han dictado una profusa normativa sobre otros muchos aspectos
relacionados con el trato a los animales en la ganaderfa, el ocio, etcétera.

18 Muchas de ellas son, a su vez, trasposiciones de directivas y reglamentos de la Comunidad Europea
al ordenamiento juridico espafiol. Sin pretensiéon de exhaustividad, vid. la Ley 32/2007, de 7 de noviembre,
para el cuidado de los animales, en su explotacion, transporte, experimentacion y sacrificio; el Real Decreto
348/2000, de 10 de marzo, por el que se incorpora al ordenamiento juridico la Directiva 98/58/CE relativa a
la proteccién de los animales en explotaciones ganaderas, y las normas relativas al bienestar de los animales
de granja: el Real Decreto 692/2010, de 20 de mayo (vacuno y pollos destinados al consumo de carne); el Real
Decreto 1221/2009, de 17 de julio (porcino), y el Real Decreto 3/2002, de 11 de enero (gallinas ponedoras).

19 Fue en el afio 2003, mediante la Ley Organica 15/2003, cuando se introdujo por primera vez en Espa-
fa el delito de maltrato a los animales aunque se exigia la concurrencia del «ensafiamiento» (elemento ahora
eliminado tras la reforma de 2010). En esa misma reforma del Cédigo Penal del afio 2003 se introdujo la
falta del art. 632.2 (que pervive), cuya interpretacién —debido a la ambigiiedad sintactica que presenta en
su formulacién— ha generado una notable controversia. El comportamiento penado es el del maltrato cruel
«a los animales domésticos o a cualesquiera otros en espectaculo ptblico no autorizado legalmente». Muchas
audiencias provinciales entienden que la circunstancia de haberse dado el maltrato en espectaculo ptiblico no
autorizado legalmente ha de concurrir en todo caso, con lo que se hace irrelevante la distincién introducida por
el legislador entre los animales domésticos y los «cualesquiera otros».

2 De entre las més recientes, merece la pena destacar el Reglamento 1099/2009, del Consejo, de 24 de
septiembre de 2009, relativo a la proteccién de los animales en el momento de la matanza.
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mercado interior, investigacion y desarrollo tecnoldgico y espacio, la Unién y los Esta-
dos miembros tendrin plenamente en cuenta las exigencias en materia de bienestar de
los animales como seres sensibles, respetando al mismo tiempo las disposiciones lega-
les 0 administrativas y las costumbres de los Estados miembros relativas, en particular,
a ritos religiosos, tradiciones culturales y patrimonio regional».

Esta disposicién, como toda la anterior normativa resefada, son sintoma de una
cierta esquizofrenia?!: al anhelo de mejorar el bienestar de los animales que explotamos
o0 conviven con nosotros, y procurar la supervivencia en sus habitat de los animales sal-
vajes, se suma el afan de seguir permitiendo practicas y comportamientos de indudable
crueldad y maltrato hacia los animales mediante el expediente de la excepcién cultural
o religiosa. Las corridas de toros son, sefaladamente, una de esas practicas exceptua-
das e inmunizadas. El Estado espafiol, dentro y fuera de sus fronteras, no ha dejado
de bregar por mantenerlas bajo ese paraguas protector, como exhibié elocuentemente
el embajador Javier Elorza, representante de Espana ante la Unién Europea, en una
entrevista publicada en La Vanguardia en 1999: «Nos querian prohibir los toros. Y yo
soy taurino hasta el tuétano. Asi que —me cost6 un par de cenas— tramé una estrata-
gema con un gran jurista comunitario: donde decia la UE “velari por el bienestar de
los animales...”, afladimos “respetando las tradiciones culturales...” ;Y asi blindamos
los toros!» 2.

La decision del Parlament de Catalufia de acabar con ese blindaje en Cataluna
—a partir de 2012— mediante la eliminacién de la excepcién taurina en su propia
ley de proteccién de los animales ha levantado ampollas politicas, éticas, y también
juridico-constitucionales . Tengo para mi que, desde el punto de vista moral, el caso
de las corridas de toros es un caso claro: no hay justificacion bastante para infligir un
sufrimiento atroz —que nadie seriamente pone en duda?— a un animal con las capa-
cidades que tienen los miembros de la especie Bos primigenius taurus. Ni el argumento
basado en la tradicién, ni el que se apoya en la preservacién de la especie, ni el que
posterga al bienestar de dichos animales frente a la cultura o el arte o la libertad de
empresa o la unidad del mercado, son razones suficientes para la tortura. Pero no me
voy a ocupar ahora de este debate?, sino de si el actual marco constitucional «prohibe
prohibir» las corridas de toros y a quién se lo prohibe.

2l La expresion es de M. NUssBAUM: «Animal Rights: The Need For A Theoretical Basis», Harvard Law
Review, vol. 114, nim. 5, marzo, 1506-1549, 1509-1510.

22 Entrevista de L. AMIGUET publicada en la edicién de 2 de junio de 1999.

» Se trata de la Ley 28/2010, de 3 de agosto, de modificacién del art. 6 del texto refundido de la Ley de
proteccién de los animales aprobado por Decreto Legislativo 2/2008 (BOE de 24 de agosto de 2010). En el
art. 6.1 de dicho texto se establece la prohibicién del uso de animales en peleas u otros espectaculos o activida-
des que les acarree sufrimiento, y se mencionan, no exhaustivamente, cinco actividades prohibidas: las peleas
de perros, gallos, las matanzas ptblicas de animales, atracciones de feria con animales vivos y tiro al pichén.
Mediante la Ley 28/2010 se afiade una sexta, la letra /): «Las corridas de toros y los espectaculos con toros que
incluyan la muerte del animal y la aplicacién de las suertes de la pica, las banderillas y el estoque, asi como los
espectaculos taurinos de cualquier modalidad que tengan lugar dentro o fuera de las plazas de toros, salvo las
fiestas con toros a que se refiere el apartado 2».

2 M. VARGAS LLOSA —célebre aficionado y defensor de las corridas— ha descrito al espectaculo como
«impregnado de violencia y crueldad»; vid. «La dltima corrida», E/ Pais, edicién de 2 de mayo de 2004.

» Me permito remitirme para ello a mi libro Justicia para los animales, Madrid, Alianza, 2003, y a mis
alegaciones en el Parlament de Catalunya que fueron publicadas en E/ cronista del Estado social: «Las corridas
de toros: las razones del abolicionismos, ntim. 12, abril 2010.
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Y es que no son pocos, ni poco cualificados, quienes entienden que con la abolicién
se impide el ejercicio de libertades, derechos y bienes constitucionalmente protegidos
[como el de desarrollar un oficio o actividad profesional reconocido en el art. 35.1 CE,
o el de la creacién artistica del art. 20.1.5) o la libertad de empresa del art. 38] y se
menoscaba la competencia exclusiva del Estado de preservar el «patrimonio cultural
comun» (arts. 46 y 149.1.28.* CE) asi como la de garantizar la «unidad de mercado».
Ser banderillero, matador o picador son actividades profesionales u oficios, asi como
expresiones artisticas; las corridas de toros engrosan, indudablemente, el acervo cul-
tural comtn y son una empresa lucrativa?. La inconstitucionalidad de la ley catalana
estaria servida. Asi lo ha considerado también el Grupo Parlamentario Popular del
Senado al interponer un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 28/2010, en
octubre de 2010.

Las anteriores apelaciones tienen un respaldo constitucional indudable y poderoso
frente a la insignificancia constitucional del bienestar de los animales no humanos, o
la proscripcién de su sufrimiento gratuito, como he sefialado al comienzo. Sin embar-
go, en lo que sigue trataré de mostrar que los argumentos esgrimidos para sostener la
inconstitucionalidad de la abolicién de las corridas de toros —los que llamaré «argu-
mento de la proteccién cultural» y «argumento de la invisibilidad constitucional de los
animales no humanos»— son inconcluyentes.

2. LAS CORRIDAS DE TOROS Y EL ARGUMENTO DE LA PROTECCION
CULTURAL: :DE QUE CULTURA HABLAMOS?

El Estado tiene como mision la proteccion del patrimonio cultural comiin, como
se ha sefnalado antes. ¢Forman parte las corridas de toros de dicho patrimonio?
Para responder afirmativamente —y de manera rotunda— T.-R. FERNANDEZ apela a
un argumento de autoridad —ciertas afirmaciones de ORTEGA Y GASSET y TIERNO
GALVAN ¥— y a un argumento «semantico»: el art. 46 de la Ley del Patrimonio
Histérico Espanol (LPHE), de 25 de junio de 1985 %%, De todo ello extrae, ademas,

20 La argumentacién ha sido desarrollada con mayores y menores insistencias y matices por G. DOME-
NECH PASCUAL, «La prohibicién de las corridas de toros desde una perspectiva constitucional», cit., y T.-R.
FERNANDEZ, «Sobre la constitucionalidad de la prohibicién de las corridas de toros en Catalufia», en este
mismo namero.

27 Aunque podrian ser otras muchas las referencias invocadas (asi como muchas también las de desta-
cados intelectuales que lucharon denodadamente por la desaparicion del festejo, pues lejos de considerarlo
una expresion cultural lo tildaban de barbarie), la de ORTEGA (que procede de su obra Una interpretacion de
la historia universal de 1958) quintaesencia ese tipo de exageracién sobre la espafiolidad y excelencia de las
corridas que nutre lo que, en otro lugar, he llamado «ideologia taurina»: el conjunto de falsas creencias sobre
el origen de las corridas, y el abuso en el empleo del lenguaje metaférico para describir la «cruda realidad» de
las mismas; vid. mi Justicia para los animales, op. cit., 281y ss.

2 «Forman parte del Patrimonio Histérico Espaiiol los bienes muebles e inmuebles y los conocimientos y
actividades que son o han sido expresién relevante de la cultura tradicional del pueblo espafiol en sus aspectos
materiales, sociales o espirituales». Con ello, la LPHE estaria acogiendo bajo el concepto de «patrimonio cul-
tural» los llamados «bienes-actividad» o, como se denominan, por ejemplo, en la Ley del Patrimonio Cultural
Vasco, «bienes etnograficos inmateriales»: usos, costumbres, creaciones, comportamientos «... que trascienden
de los restos materiales en que puedan manifestarse...» (art. 53 de la Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio
Cultural Vasco). Sobre todo ello vid. M. VAQUER CABALLERIA, Estado y cultura: la funcion cultural de los poderes
pliblicos en la Constitucion espasiola, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1998, 246.



Corridas de toros, cultura y Constitucion 747

una conclusion normativa igualmente rotunda que merece la pena transcribir inte-
gramente:

«En el marco de una Constitucién que hace de la libertad y el pluralismo valores supe-
riores del ordenamiento juridico no cabe reconocer a autoridad alguna competencia para
prohibir ni los carnavales, ni el flamenco, la jota o la sardana, ni los encierros de Pamplona,
ni la romerfa del Rocio, ni las procesiones de Semana Santa, ni ninguna otra manifestaciéon
cultural. La cultura, como el lenguaje, pertenece al pueblo. Es él exclusivamente quien la
crea, la modifica o la transforma. Nadie puede imponérsela contra su voluntad, nadie pue-
de quitarsela tampoco. La cultura estd en este sentido mds alld de la Ley, fuera del alcance
de la Ley»?.

Hay, como se sabe, una definicién «neutral», descriptiva, de «cultura», como
el entramado de «modos de hacer las cosas»; de todas aquellas formas de adapta-
cion al medio que no son heredadas genéticamente, sino transmitidas mediante el
aprendizaje. En la definicién clasica de E. B. TYLOR (1871) cultura es: «... aquel todo
complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el Derecho,
las costumbres y cualesquiera otros héabitos y capacidades adquiridos por el hombre
en cuanto miembro de la sociedad»*. El propio preimbulo de la LPHE se refiere
a la cultura «material» como «accién del hombre en sentido amplio». Es desde esta
perspectiva desde la que cabe sefalar que no hay personas «incultas», salvo que
nos refiramos a individuos absolutamente inhabiles para desarrollarse en su medio
(social y natural), de la misma manera que hablamos de analfabetos o ineducados.
El Estado protege la cultura en este sentido, y garantiza el derecho a su acceso, de
forma muy semejante a como procura la educacién a todos los ciudadanos: apor-
tandoles los instrumentos y herramientas cognitivas e intelectuales que les permitan
desarrollar su autonomia personal en el entorno social que les ha tocado vivir, en
esa, su «cultura».

En un sentido «normativo», cultura sélo incluiria el acervo de conocimientos «va-
liosos o excelsos»*!. De nuevo, en el predimbulo de la LPHE, junto con la «cultura» en
sentido neutral se hace referencia al «... conjunto de bienes que en si mismos ha# de ser
apreciados... (a la) riqueza colectiva que contiene las expresiones mds dignas de aprecio
en la aportacién histérica de los espanioles a la cultura universal. Su valor lo proporcio-
na la estima que, como elemento de identidad cultural, merece a la sensibilidad de los

2 «Sobre la constitucionalidad de la prohibicién de las corridas de toros en Catalufia», en este mismo
ndmero (cursivas mias).

*0 He tomado la cita de J. PRIETO DE PEDRO, Cultura, culturas y constitucién, Madrid, Congreso de los
Diputados-Centro de Estudios Constitucionales, 1993: 24-25. Mis recientemente, lo cultural como «... imposi-
cién de lo arbitrario sobre el medio» constituye la célebre definicion del antropélogo R. L. HOLLOWAY Jr., para,
de esa forma, hacer a los seres humanos los tnicos animales «culturales»; vid. «Culture: A Human Domain»,
Current Anthropology, vol. 10, niim. 4, octubre 1969: 395-412, 395, 397, 399-400. La forma de organizacién de
la experiencia y su transmisién «arbitraria», esto es, mediante instrumentos (paradigmaticamente el lenguaje)
que no son representaciones «icénicas» de lo referido (que no tratan de guardar similitud ninguna con el ob-
jeto, accidn o escenario de referencia) es lo caracteristicamente «cultural». Es por ello por lo que, de acuerdo
con esta corriente, no tiene sentido hablar de «cultura de los chimpancés», aunque haya sido demostrado que
ciertas poblaciones de chimpancés, pero no otras, manipulan su entorno para su beneficio —mediante formas
muy primarias de preparar alimentos, por ejemplo, o de construir herramientas de las que valerse—. Vid., res-
pectivamente, los clasicos trabajos de S. KAWAMURA, «The process of subcultural propagation among Japanese
macaques», Primates, nam. 2, 1959, 43-60, y J. MOSTERIN, Filosofia de la cultura, Madrid, Alianza Universidad,
1993, 50-54.

*1 Sobre los origenes histéricos de esta acepcion, vid. J. MOSTERIN, Filosofia de la cultura, op. cit., 16-17.
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ciudadanos» (cursivas mias) *?. La persona culta se distinguiria por conocer y apreciar
las expresiones (supuestamente) maés refinadas de ese entramado, aquellas manifesta-
ciones artisticas o cientificas mas singulares por el especial esfuerzo que tuvo que ser
empleado para su creacidn, o la capacidad cognitiva, o destreza manual, o técnica o
imaginacion que denotan ».

En tdltimo término nos referimos con «cultura» a las actitudes, creencias, y valores
compartidos que serian caracteristicos de una institucién, organizacion o grupo (asi, se
habla de la «cultura» de empresas determinadas, como su singular modo de producir
o desarrollar el negocio frente a sus competidoras) **.

Despejado minimamente el campo conceptual, ¢hasta qué punto es cierta la con-
tundente, y sorprendente, afirmacién de T.-R. FERNANDEZ de que la cultura —y por
ende las corridas de toros— estan «... mas all4 de la ley, fuera del alcance de la ley»?

En primer lugar, tomando «cultura» en el que he denominado sentido «neutral»
o «descriptivo», es verdad que resulta muy dificil, facticamente, y de muy dudosa co-
rreccién moral, por lo que de ataque a la libertad individual y colectiva supone, que el
poder publico impida ciertas expresiones culturales o imponga otras, cercenando asi
la espontaneidad del modo en el que los individuos nos acabamos relacionando con el
medio y entre si. Pero reparese en que una tal intervencién del poder ptblico no resul-
ta facticamente imposible: el propio T.-R. FERNANDEZ censura al empefio hodierno de
favorecer el catalan en Catalufia frente al castellano, y, cabria aludir en esa misma linea,
al afan franquista de antafio de impedir el uso del catalan en Catalufia, o la prohibi-
cion de los carnavales, ejemplo que también figura en el elenco que nos proporciona
FERNANDEZ de manifestaciones culturales «mas alla de la ley». Si resultarian absurdas
las injerencias extremas: el intento de imponer, por parte del poder ptblico, culturas o
lenguas completamente ajenas, como muestra la célebre e hilarante escena de Bananas

de Woody Allen .

Ahora bien, en esta primera dimension de lo cultural hay manifestaciones o expre-
siones culturales que una Constitucién que hace del pluralismo y la libertad sus valores
superiores, pero que también incorpora la garantia de ciertos derechos basicos, no sélo
puede legitimamente prohibir, sino que debe hacerlo. Durante siglos, los seres huma-
nos han impuesto sanciones de maneras muy diversas en aras al mantenimiento de la

32 A este sentido axioldgico es al que, aparentemente, se estaria aludiendo en la Constitucién espaiiola
con el término «cultura»; vzd. A. PAU y M. J. ROCA, «Arte y poder», en Estado y cultura, Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009: 49-142, 55, y M. VAQUER, Estado y cultura, op. cit., 92-94, 98. Por otro lado,
es ese sentido normativo del término, y la correspondiente obligaciéon del Estado de fomentar o proteger lo
juzgado como excelente o apreciable culturalmente, lo que pone en peligro la necesaria neutralidad del Estado
y lo que ha llevado al Tribunal Constitucional aleman a considerar que ese control de contenidos del arte por
parte del Estado —que se erige asi en una suerte de juez estético— resulta constitucionalmente inadmisible;
vid. S. HUSTER, «La cultura en el Estado constitucional», en Estado y cultura, Madrid, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2009, 13-47, 18-19.

3 Esta forma de «alta cultura» se contrapone a la llamada «cultura popular», la que aprecia y disfruta el
individuo corriente que ve en ella sobre todo una fuente de entretenimiento, lo cual permite incluir al deporte
o0 a la moda también como parte de la cultura.

> Un catalogo de otras posibles acepciones lo aporta J. PRIETO DE PEDRO, Cultura, culturas y constitucion,
op. cit., 26.

» Nada mas proclamarse presidente de San Marcos, una isla caribefia, el dictador —indisimuladamente
semejante a Fidel Castro— declara que a partir de ese momento la lengua oficial en el pais sera el sueco.
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paz y de la convivencia en sus comunidades. Durante siglos, todos esos grupos —tri-
bus, naciones, Estados— han aplicado la pena de muerte como castigo méximo y la
tortura como método para la persecucién del crimen o como sistema de control social.
No todos esos colectivos lo han hecho de la misma manera, y el ingenio o sutileza, atro-
cidad o bondad en la que se ha provocado deliberada e institucionalmente la muerte
a otro individuo, o su sufrimiento para domefiar su voluntad resistente, conforman
la «cultura de la pena de muerte» o la «cultura de la tortura». La guillotina es parte
de la cultura francesa como el foze-gras; el potro y el garrote vil de la cultura espanola
tanto como las corridas de toros y el flamenco. La inmensa mayoria de la ciudadania
en Espaiia, con buenas razones, no estuvo dispuesta en el momento constituyente a
preservar, y mucho menos fomentar, esa parte de «... los conocimientos y actividades
que son o han sido expresion relevante de la cultura tradicional del pueblo espafiol en
sus aspectos materiales, sociales o espirituales» (prélogo de la LPHE)**. No es extrafo,
por ello, que en uno de los principios rectores de la Convencién sobre la proteccion y
la promocién de la diversidad de las expresiones culturales de la UNESCO se lea que:
«Nadie podra invocar las disposiciones de la presente Convencién para atentar contra
los derechos humanos y las libertades fundamentales proclamados en la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos y garantizados por el Derecho internacional, o para
limitar su 4mbito de aplicacién» (art. 2.1) %7,

¢Forman parte las corridas de toros de la «cultura» entendida «normativamente»?
¢Son una de esas manifestaciones «dignas de aprecio» de nuestra condicién humana,
caracteristica de nuestras capacidades artisticas e intelectuales, de nuestro ingenio?
Aqui la discusién se torna mds intratable por subjetiva *®. Tomemos, por ejemplo, a
uno de los pensadores contemporaneos que en Espafia mas ha defendido el valor del
espectaculo taurino: V. GOMEZ PIN. A su juicio, la tauromaquia es una «exigencia
ética» pues las corridas de toros constituyen una ocasion sin par para representar y
reivindicar nuestra humanidad *. Lo hacemos en el espectaculo taurino sacrificando

*¢ La Corte Constitucional de Colombia tuvo ocasién de expresar esta misma idea al enjuiciar la consti-
tucionalidad del Reglamento de Espectaculos Taurinos en la sentencia C-1192/05 ya mencionada (vid. supra
nota 8). En sus propias palabras: «Asi las cosas, no todas las actividades del quehacer humano que expresan
una visién personal del mundo, que interpretan la realidad o la modifican a través de la imaginacién, inde-
pendientemente de que en su ejecucién se acudan al auxilio de recursos plasticos, lingiiisticos, corporales o
sonoros, pueden considerarse por parte del legislador como expresiones artisticas y culturales del Estado. En
efecto, es preciso recordar que conforme al predmbulo y alos arts. 1, 2,4 y 13 de la Constitucion Politica, esta
Corporacién ha reconocido que el criterio juridico de razonabilidad —en tanto limite a la potestad de con-
figuracién normativas— implica la exclusién de toda decisién que éste adopte y que resulte manifiestamente
absurda, injustificada o insensata, vale decir, que se aparte por completo de los designios de la recta razén,
lo que ocurriria, por ejemplo, al pretenderse categorizar como expresiones artisticas y culturales del Estado,
comportamientos humanos que tnica y exclusivamente manifiesten actos de violencia o de perversién (v. gr la
pornografia, el voyerismo y el sadismo), que ademas de considerarse lesivos de los valores fundamentales de la
sociedad, desconocen principios y derechos fundamentales como los de la dignidad humana (CP arts. 1y 12)
y la prohibicién de tratos crueles (CP art. 12)».

37 La Convencién fue hecha en Parfs el 20 de octubre de 2005. Espafia la ratificé el 18 de diciembre de
2006. Es precisamente de la UNESCO de donde procede la nocién de «bien cultural» y del Derecho interna-
cional la de «patrimonio cultural»; vid. VAQUER, Estado y cultura, op. cit., 239-240, 253-254.

3 Para una mayor profundizacién en el tema, en las paginas de este mismo ntimero se puede consultar el
enriquecedor trabajo de F. LARA, «Animales y espectaculos».

% También F. WOLFF ha reivindicado el «imperativo ético» de las corridas de toros. Sus razones, sin
embargo, son distintas a las de GOMEZ PIN: a su juicio lidiar en el coso al toro y sacrificarle segtin los canones
de la corrida es el mejor tributo que podemos rendir a su condicién de animal «bravo» que estarfa, por decirlo
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al animal que también somos, despidiéndonos de esa, nuestra condicidn, que debe ser
superada haciéndonos conscientes de la condicién de mortales que nos acompafa *.
¢No basta para tales reivindicaciones con las representaciones, con la teatralizacién o
la filmacién de hechos ficticios, que no supone, en ninguno de los casos, la infliccién
de sufrimiento real a un ser sintiente?

Si lo que tiene de valioso la expresién artistica radica en la destreza singular del
ejecutante o creador, ciertamente quienes participan en la lidia son artistas (unos
mejores y otros peores) en su despliegue corporal al enfrentarse al animal. Y el es-
pectaculo es culturalmente apreciable en su conjunto por la concurrencia de otros
elementos que son valiosos por la historia que les acompafia o por el esfuerzo que se
emplea en su produccién (los trajes, por ejemplo). Todo ello contribuye a dotar a las
corridas de toros de la consideracién de «bien cultural». Puede que asi sea, aunque
incluso para el apologeta de las corridas antes mencionado, GOMEZ PIN, la tauroma-
quia no es un arte *!,

En todo caso, la pregunta que a nosotros, juristas y filésofos del Derecho, interesa
es si pueden seguir conservandose desde el momento en que es abrumadora la eviden-
cia de que generan un enorme sufrimiento a parte de los (involuntarios) protagonistas.
Mi respuesta es que no, que incluso si conforman el patrimonio cultural espafol, su fo-
mento, defensa o conservacion deberia encontrar un limite como el sefialado. ¢Pero es
ese —el de evitar el sufrimiento del animal— un limite constitucionalmente amparado?
Por razones de legitimidad democratica, sobre las que abundaré posteriormente, me
parece a mi que la cuestion es més bien la de si imponer ese limite estd constitucional-
mente probibido. Por dichas razones vinculadas al ideal democratico, defenderé que no
hay tal prohibicién constitucional a impedir la celebracién de corridas de toros incluso
si son considerables como un bien cultural o como parte integrante del patrimonio
cultural comtn. Tal y como afirma el Tribunal Supremo en la STS de 20 de octubre de
1998, «... no es razonable entender que el deber que a los poderes ptblicos incumbe
de garantizar la conservaciéon y promover el enriquecimiento del patrimonio cultural
(art. 46 de la Constitucién), impone la obligacién de interpretar las leyes de modo
incondicional en sentido favorable al mantenimiento de todas las manifestaciones in-

asi, reclamandonos ese final. Esta extravagante argumentacién pende de premisas etoldgicas y zooldgicas que la
comunidad cientifica considera puras invenciones. Por otro lado, genera la paraddjica e increible consecuencia
de que tengamos que censurar a todos aquellos paises que sacrifican a los toros de manera indolora y sin que
medien corridas de toros —con todas las suertes acostumbradas— de por medio. Vid. Filosofia de las corridas
de toros, Barcelona, Ediciones Bellaterra, 2010 (1.* ed., 2007).

4 La escuela mds sobria de la vida. Tauromagquia como exigencia ética, Madrid, Espasa Calpe, 2002: 42-43,
58-59, 97, 149, 218 y 223.

4 Aunque las razones que esgrime para sostenetlo son, lo confieso, incomprensibles para mi «[1]a tauro-
maquia —sefiala— no es clasificable como arte por la sencilla razén de que este vocablo designa... un conjunto
de tareas humanas cuya realizacién y proyeccién social es perfectamente compatible con la persistencia en
sus receptores de una abulia espiritual que la tauromaquia (por su intrinseca radicalidad) apunta a abolir. La
tauromaquia no es, de entrada, clasificable como arte porque éste, en sus modalidades convencionales, es ex-
cesivamente respetuoso con los parapetos que la cultura ha fraguado para evitar que se restaure la exigencia de
verdad, la exigencia de desvelamiento, exigencia indisociable de una radical confrontacién que es, de hecho,
el motor originario de la obra de arte y lo tnico que le otorga legitimidad... La tauromaquia no es clasificable
como arte porque, en la forma misma, este muy a menudo se complace en las brumas que impiden la percep-
cién nitida de la dificultad a vencer, mientras que la primera condicién de la tauromaquia es la delimitacién (no
ya rigurosa, sino exacta) de la dificultad y, en consecuencia, la vigencia en todo momento del juicio claro del
torerox»; La escuela mds sobria de la vida, 134.
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herentes a los espectaculos tradicionales sin tener en cuenta otros intereses y derechos
protegidos y, en lo que aqui especialmente interesa, otros valores culturales, a veces
contrapuestos, que deben ser adecuadamente ponderados» *.

3. CULTURAS, ESPECTACULOS Y UNIDAD DE MERCADO:
EL ARGUMENTO COMPETENCIAL

Un segundo aspecto de la controversia en torno a la constitucionalidad de la ley
que abole las corridas de toros en Catalufia es la de determinar si esa es o no una
competencia que las Comunidades Auténomas puedan ejercer. Para T.-R. FERNANDEZ,
entre otros, de los preceptos que se invocan del Estatuto de Catalunia (EAC) para sus-
tentar la prohibicion que supone la Ley 28/2010 (los arts. 46, 116, 141, 144 y 189)%
s6lo son prima facie atendibles los arts. 116.1.d) y 141. El primero establece que: «Co-
rresponde a la Generalitat, respetando lo establecido por el Estado en el ejercicio de
las competencias que le atribuye el art. 149.1.13 y 16 de la Constitucion, la competen-
cia exclusiva en materia de agricultura y ganaderia. Esta competencia incluye en todo
caso... La sanidad vegetal y animal cuando no tenga efectos sobre la salud humana y
la proteccion de los animales». El segundo atribuye a la Generalitat la «... competencia
exclusiva en materia de especticulos y actividades recreativas, que incluye, en todo
caso, la ordenacion del sector, el régimen de intervencion administrativa y el control de
todo tipo de espectaculos en espacios y locales piblicos». El primer titulo encontraria
el limite del respeto a las bases de la ordenacién general de la actividad econémica
que, de acuerdo con el art. 149.1.13 de la Constitucién, corresponde fijar al Estado.
La prohibicién de las corridas de toros supone, en definitiva, poner palos en las ruedas
del desarrollo de un sector importante de la economia espafola en Catalufa, es decir,
romperia unilateralmente la «unidad de mercado» por impedir la libre circulacién de
bienes y personas en todo el territorio nacional, y la igualdad de condiciones bésicas en
el ejercicio de la actividad econdmica vinculada al festejo taurino.

No hay duda de que la politica econémica, entendida como la fijacién de los
grandes objetivos macroeconémicos y las politicas monetarias, fiscales y de comer-
cio exterior adecuadas para lograrlos, recae en manos del Estado, de acuerdo con el
art. 149.1.13 CE, aunque no se deben olvidar los muy estrechos margenes que, para
el desarrollo de dichas politicas, tienen hoy los Estados integrados en la UE. La STC
29/1986, de 20 de febrero (relativa a los Decretos de reconversion y reindustrializa-
cién) atribuye al Estado la potestad de asegurar la «unidad de la politica econémica»
incluso mediante la ordenacién de aquellos sectores econémicos asumidos en exclu-
siva por las CC.AA. en sus Estatutos. Puesta en manos del Estado, se trata de una
interpretacion del precepto constitucional que el propio Tribunal Constitucional ha
tenido que atemperar pues pudiera conducir al vaciamiento de las competencias auto-

42 RJ 1998/8923. El caso se originé cuando la Generalitat de Catalunya sancioné al Ayuntamiento de
Cardona por haberse dado muerte a cuatro toros durante la celebracién de un corre bous, hecho éste con el que
se infringfa la Ley 3/1998 de Catalufia de proteccion de los animales.

# El art. 46 establece que la obligacién de los poderes puiblicos de proteger el medio ambiente; el 144
establece la competencia compartida sobre medio ambiente, espacios naturales y meteorologia y el art. 189 se
refiere al desarrollo y ejecucién del Derecho de la Unién Europea.
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némicas. De esa forma, se exige entre otros requisitos, que la medida impuesta por el
Estado, al amparo del art. 149.1.13 CE, tenga una incidencia «directa y significativa»
en la actividad econémica general. Ademas, el TC ha exigido que esas medidas del
Estado adoptadas bajo el paraguas de la ordenacién general de la actividad econémica
se limiten a lo «bésico» *.

En relacién con la «regulacién de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles» que se veria vulnerada por la Ley 28/2010 al limi-
tar el ejercicio de las actividades profesionales y empresariales vinculadas el festejo
taurino, el TC ha insistido, l16gicamente, en que ello ha de hacerse compatible con
la descentralizacion, con lo que no cabe imponer «una rigurosa y monolitica unifor-
midad del ordenamiento juridico» que pudiera erigirse en un escollo infranqueable
para la potestad normativa de las CC.AA. (SSTC 37/1981, de 16 de noviembre;
102/1985, de 4 de octubre, y 37/1987, de 26 de marzo) ®*. En la STC 52/1988, de
24 de marzo, el Tribunal Constitucional, al juzgar la constitucionalidad de la Ley
15/1984 del Parlamento de Cataluna del juego y la presunta vulneracion en la misma
de las garantias, principios y preceptos constitucionales que sostienen la unidad de
mercado, sefiala: «<Es evidente que dicha regulaciéon autonémica puede afectar a las
industrias dedicadas a la fabricacién de tales materiales o instrumentos, pero ello
s6lo determinaria la atribucién al Estado de la competencia para regular las carac-
teristicas de los mismos si esta regulacion hubiera de entenderse comprendida entre
los aspectos basicos de la actividad econémica general —art. 12.1 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia— o entre las condiciones basicas que permiten garantizar la
igualdad de los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales —art. 149.1.1 de la CE— y, en concreto, en el ejercicio de
la libertad de empresa» (FJ 4).

De todo ello se infiere el que, a mi juicio, la Generalitat de Catalunya puede per-
fectamente afectar a un sector econémico no biasico de la actividad econdémica del
conjunto del Estado —y mucho menos basico, obviamente, si el marco de referencia es
la Unién Europea—, pues, como veremos a continuacion, cuenta con las competencias
necesarias tanto para la regulacion de los espectaculos publicos cuanto para la protec-
cion de los animales en ellos involucrados.

T.-R. FERNANDEZ estima, sin embargo, que la competencia de las Comunidades
Auténomas en materia de especticulos lo seria a los solos efectos del ejercicio de la po-
licia administrativa, esto es, el conjunto de «facultades y poderes dirigidos a asegurar
un desarrollo ordenado de los mismos» #. A dicha interpretacién coadyuvaria la lectu-
ra del Decreto de traspaso de competencias (RD 1771/1985, de 1 de agosto), donde el
Estado se reserva la competencia para la suspensién o prohibicién de espectaculos, asi
como algunas sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC 49/1984 y 153/1985) que
abundarian en esa direccién.

4 A. CIDONCHA, «La unidad de mercado como limite constitucional a la descentralizacién: un balance»,
en La unidad de mercado en la Espaiia actual, VN.AA., Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 2010, 155-
192,162 y ss.

# He tomado las referencias de estas sentencias de H. VILLAREJO y A. CALONGE, «Unidad de mercado y
comercio interior», en La unidad de mercado en la Esparia actual, op. cit., 193-249, 209, n. 14.

4 T _R. FERNANDEZ, «Sobre la constitucionalidad...», en este volumen.
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Antes de afrontar directamente este argumento, interesa hacer algunas conside-
raciones preliminares relativas a lo que ha venido ocurriendo en relacion con las ma-
nifestaciones culturales en Espana en las que se hace uso de animales, y las muchas
constricciones o reformas, cuando no directas supresiones, a las que han procedido
distintas Comunidades Auténomas. Ese recorrido resulta pertinente a los efectos de
juzgar el presunto «exceso competencial» en el que habria incurrido el Parlament
de Catalunya, y para reivindicar, también, una lectura de la distribucién en materia
cultural que es mucho mids atenta a la realidad de diversidad plurinacional del Estado
espanol que la visién uniformadora y homogeneizadora que destila el planteamiento
de T.-R. FERNANDEZ ¥

Muchas culturas, y, concretamente, diversas expresiones culturales muy espafiolas
(y muy crueles con los animales), han venido siendo reformadas en los tltimos afios, e
incluso prohibidas, por parte de autoridades varias que han sido sensibles a las deman-
das de quienes consideran que el maltrato a los animales no esta justificado ni por la
diversion, ni por la tradicion. En Lekeitio, hasta 1986 se celebraba una fiesta popular
(«El dia de los gansos» o «Antzar Eguna») en la que los mozos nadaban hasta una
cuerda donde pendian gansos vivos a los que aquellos trataban de descabezar. Hoy se
sigue celebrando, aunque el ganso es previamente sacrificado. El grupo Berdeak-Los
Verdes reclama que se utilicen gansos de pléstico.

Las corridas de toros son también una de las muchas manifestaciones del uso y
abuso de animales para nuestro esparcimiento, ocio o expresion «artistica». El espec-
taculo o la fiesta taurina no es un producto Gnicamente espafol aunque en ningin
otro pais como en el nuestro han arraigado y perdurado durante tanto tiempo. En la
Inglaterra del siglo xviI los festejos con toros y perros (bull baiting) fueron sumamente
populares, asi como en otros lugares de Europa, como resulta bien sabido.

No se puede negar, por tanto, que en la cultura espanola el festejo con animales
«estrella» ha sido el taurino, pero tampoco cabe discutir que ese espectaculo ha ido
variando de manera muy importante a lo largo de siglos: la actual corrida de toros
(tradicién que, segiin los expertos, no aparece hasta el siglo XVIII) arranca, por lo que
parece, con el alanceamiento del toro a caballo, una diversién protagonizada entonces
por la nobleza, y que hoy se mantiene como «especticulo» en Tordesillas (Vallado-
lid) #. De hecho, como es también conocido, en distintos momentos de nuestra historia
la autoridad ptblica ha eliminado algunos de los elementos mas caracteristicos de las
corridas de toros, elementos que entonces eran también «tradicionales» —el parapeto
de los caballos de la suerte de varas— llegando hasta su total prohibicién a principios
del siglo x1x¥.

47 Vid, en esa linea, VAQUER, quien encuentra consagrado constitucionalmente el pluralismo cultural en
el preambulo de la Constitucién, o en la atribucién de valor cultural a las modalidades lingiiisticas de Espafia
(art. 3.3) o en la imputacién del patrimonio cultural a diversos pueblos de Espafa. El pluralismo cultural seria,
al cabo, el fundamento mismo de la descentralizacién que acompafia a la Constitucién; vzid. Estado y cultura,
op. cit., 175.

4 Desde hace afios, el dia de su celebracién a principios de septiembre se provocan manifestaciones
de repulsa y muy serios. Se trata de una expresion cultural que se celebra bajo la intermediacién severa de la
Guardia Civil.

4 Asi, mediante la Pragmitica sancién de 14 de noviembre de 1785 Carlos IIT impone prohibiciones
condicionadas a la fiesta, y, en 1805, su hijo Carlos IV los prohibe absolutamente. En 1908, mediante Real
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La autoridad publica sigue procediendo a esas restricciones incluso tras el le-
vantamiento de la prohibicion de las corridas de toros que supuso la aprobacién en
1991 de la Ley 10/1991, de 4 de abril, sobre potestades administrativas en materia
de espectaculos taurinos. El Estado, pero también algunas Comunidades Auténo-
mas, han establecido limitaciones y prohibiciones en su desarrollo, que llegan hasta
la posibilidad misma de su existencia; han promulgado normas que pueden ser vistas
como formas de «modular» o «reconstruir» la tradicién cultural bajo nuevos para-
metros como el de conjugar la evitacién del sufrimiento de los animales. Y todo ello
al amparo de la propia Ley 10/1991 en cuya disposicion adicional 1.* se puede leer:
«Lo establecido en la presente Ley sera de aplicacion general en defecto de las dispo-
siciones especificas que puedan dictar las Comunidades Auténomas con competencia
normativa en la materia, correspondiendo su ejecucion a los érganos competentes
de aquéllas, sin perjuicio de las facultades atribuidas al Estado en relacion con los
espectaculos taurinos».

Asi, la Comunidad Auténoma de Madrid en el Reglamento de Espectaculos Tau-
rinos Populares (Decreto de la Consejeria de Presidencia, ntim 112, de 25 de julio de
1996), después de definir y reglamentar los encierros y las sueltas de reses, prohibe en
su art. 3.2 los espectaculos taurinos que impliquen maltrato a las reses, y, concretamen-
te: «Los espectaculos consistentes en embolar a las reses, prendiendo fuego al material
o sustancia con que se ha realizado el embolado o en sujetar antorchas a sus astas. Los
espectaculos consistentes en atar a las reses con maromas, sogas o de cualquier otra
manera». Es decir, en la Comunidad Auténoma de Madrid se prohibieron en 1996 dos
tipicas manifestaciones culturales de otras zonas de Espana, entre ellas, Cataluna: el
que alli denominan «bou embolat» y «bou capllacat».

Lo mismo podemos decir del Decreto 87/1998, de 28 de julio, que aprueba el Re-
glamento de Especticulos Taurinos Populares de Castilla-L.a Mancha (DOCM de 28
de agosto) en cuyo art. 3.2 se prohiben aquellos espectaculos taurinos que impliquen
maltrato a las reses y, especialmente: «Los espectaculos consistentes en embolar a las
reses, prendiendo fuego al material o sustancia con que se ha realizado el embolado,
o en sujetar antorchas o elementos similares a sus cuernos», y «LLos espectaculos con-
sistentes en atar a las reses, a un punto fijo, con maromas, sogas, o de cualquier otra
forma». En Castilla-La Mancha, por tanto, no esta permitido el espectaculo taurino
que el Decreto 30/1996 de 31 de mayo que aprueba el Reglamento de Espectaculos
Taurinos Tradicionales de la Comunidad Auténoma de La Rioja (BOLR de 4 de junio)
permite expresamente por tener el cardcter de festejo taurino tradicional (art. 3): el
«toro ensogado en Cenicero y Cabretén» (B.° de Cervera del Rio Alhama).

Y la expresiéon maxima de dicha actuacién moduladora o incluso prohibitiva por
parte de la autoridad es la Ley 8/1991, de 30 de abril, de proteccion de los animales de
la Comunidad Canaria. En dicha norma, se prohiben, sin excepciones, los maltratos a
los animales, «... someterlos a cualquier practica que les pueda producir sufrimientos
o danos injustificados» (art. 2). Ademads: «Se prohibe la utilizacién de animales en
peleas, fiestas, espectaculos y otras actividades que conlleven maltrato, crueldad o su-

Orden, Juan de la Cierva prohibe la suelta de reses por calles y plazas de los pueblos, lo cual generé revueltas y
tumultos populares. Sobre todo ello, vid. T.-R. FERNANDEZ, «Los toros bravos», en S. Mufioz Machado (ed.),
Los animales y el derecho, Madrid, Civitas, 1999, 119-133, 130-131.



Corridas de toros, cultura y Constitucion 755

frimiento» (art. 5). Ambos preceptos permiten sostener que las corridas de toros estan
prohibidas en Canarias*’.

Las corridas de toros han venido manteniendo su posibilidad como excepcion
propia en las leyes de proteccion de los animales que, como antes sefialaba, han pro-
liferado desde la pionera norma catalana en todas las Comunidades Auténomas. Han
sido, por tanto, una excepcién a la regla general prohibitiva de no maltratar cruelmen-
te a los animales que estan bajo nuestro dominio!. Canarias s6lo mantuvo la excepcién
permisiva expresa —aun con restricciones— de su festejo popular idiosincrasico —y
también cruel— con los animales: las peleas de gallos. Y es lamentable que lo haya
hecho, como es lamentable ahora que en Catalufia no se haya aprovechado también
para eliminar la excepcion de los corre-bous. En todo caso: ¢no hay algo extrafio en
defender, mantener y fomentar el patrimonio cultural con el que se categoriza a las
corridas de toros, bajo el manto de lo «excepcional»? Sea como fuere, ni entonces
—cuando normativamente Canarias dej6 de blindar excepcionalmente las corridas de
toros— ni antes —cuando dejaron de celebrarse por la colectiva pérdida de interés—
el Estado sinti6 llamada alguna a defender y fomentar el «patrimonio cultural comtns»
que supuestamente engrosan las corridas de toros, ni tampoco inst6 a la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley canaria, cosa que indudablemente hubiera debido hacer
si, pongamos, la Comunidad Canaria hubiera decidido permitir mediante ley la venta
de inmuebles como la torre de El Toston en Fuerteventura >,

Todo lo anterior abona la posibilidad de que la Comunidad Auténoma de Cata-
lufa, en el ejercicio de sus competencias sobre cultura y espectaculos, decida prohibir
de manera radical las corridas de toros en atencidn a la protecciéon de los animales,
competencia expresamente asumida en el Estatuto aprobado por Ley Organica 6/2006,
de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, asuncién sobre la
que el Tribunal Constitucional no ha encontrado tacha de inconstitucionalidad alguna
en su STC 31/2010, de 28 de junio. Como afirma DOMENECH PASCUAL: «... tampoco
serfa descabellado sostener que el art. 141.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia,
interpretado a la vista de la realidad social actual, permite al legislador catalan regular los
espectaculos en atencion a otros fines publicos distintos de los tradicionales (se refiere a
la moralidad publica, la integridad fisica de los participantes, la tranquilidad de los afec-
tados y la comodidad de los espectadores) pero considerados legitimos y cuya gestion no
ha sido inequivocamente encomendada al Estado por la Constitucién. De hecho (como he

> Dice T.-R. FERNANDEZ al respecto, que la ley canaria mantuvo la excepcién expresa de las peleas de ga-
llos, lo cual es cierto, y que, en relacién con las corridas de toros «guardé silencio» (vid. su contribucion en este
ntmero). Ciertamente lo hizo, como en relacién a las peleas entre osos y perros (que divirtieron enormemente
al pueblo madrilefio en su dia), o el lanzamiento de una cabra desde un campanario (que hasta hace muy poco
se celebraba en la zamorana localidad de Manganeses de la Polvorosa al inicio de las fiestas de San Vicente), por
poner solo dos entre los infinitos ejemplos de «silencio» posibles. Por simple subsuncién en el resto del art. 5
de la ley canaria, las corridas de toros estdn prohibidas en esa Comunidad.

>1 Como destaca oportunamente DOMENECH PASCUAL esa técnica legislativa no puede evitar «las conno-
taciones negativas inevitablemente asociadas a toda regulacién excepcional»; «La prohibicién de las corridas
de toros desde una perspectiva constitucional...», op. cit., 18.

>2 Esta es también la tesis sostenida por la magistrada Nuria Cléries en su voto discrepante en la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 854/2001, de 11 de julio. De acuerdo con la argumentacién de la
mayoria, que estima que la prohibicién del rejoneo de un toro que se iba a practicar como parte de la represen-
tacién de una épera contraria la libertad artistica, la ley de proteccién de los animales catalana es presuntamen-
te inconstitucional y por tanto debieran haber elevado la correspondiente cuestién de inconstitucionalidad.
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tenido oportunidad de pormenorizar anteriormente) practicamente todos los legislado-
res autonémicos han interpretado en este sentido los preceptos equivalentes de sus res-
pectivos Estatutos, al prohibir por regla general los espectaculos en que se maltrate a los
animales, sz que las autoridades estatales hayan discutido nunca estas prohibiciones» .

Como en tantos otros ambitos, la distribuciéon competencial sobre cultura y espec-
taculos entre el Estado y las Comunidades Auténomas no ha sido pacifica. No sélo Ca-
talufa, sino también Galicia y el Pais Vasco, sostuvieron muy tempranamente frente a la
Ley 16/1985, de 25 de junio, reguladora del Patrimonio Histérico, que la competencia
exclusiva del Estado sobre la «defensa del patrimonio cultural comtn» (art. 149.1.28.*
de la CE) en el que supuestamente quedarian engrosadas las corridas de toros segtin
la tesis de FERNANDEZ, lo era a los solos efectos de evitar la expoliacion y la expropia-
cién, tal y como literalmente reza el 149.1.28.* CE. El TC en su STC 17/1991, de 31
de enero, negd que la competencia estatal se limitara a esos supuestos, pues se trata de
bienes «dotados de singulares caracteristicas... patrimonio cultural de todos los espa-
floles e incluso de la Comunidad internacional por constituir una aportacion histérica
a la cultura universal» (FJ 2), insistiendo en el caricter concurrente de la competencia,
y afiadiendo que: «No cabe sin embargo extender la competencia estatal a ambitos no
queridos por el constituyente, por efecto de aquella incardinacién general del patrimo-
nio histérico-artistico en el término cultural... El Estado ostenta, pues, la competencia
exclusiva en la defensa de dicho patrimonio contra la exportacion y la expoliacion, y las
Comunidades Auténomas recurrentes en lo restante segiin sus respectivos Estatutos;
sin que ello implique que la eventual afectacion de intereses generales o la concurrencia
de otros titulos competenciales del Estado en materia determinada no deban también
tenerse presentes como limites que habra que ponderar en cada caso concreto» (FJ 3).

Si de fenémeno cultural hablamos, el Tribunal Constitucional, al interpretar el
art. 44.1 de la CE en la Sentencia 49/1984 a la que se refiere FERNANDEZ, ha tenido
ocasion de sefialar que: «... una reflexion sobre la vida cultural, lleva a la conclusién de
que la cultura es algo de la competencia propia e institucional tanto del Estado como
de las Comunidades Auténomas, y aun podriamos anadir de otras Comunidades, pues
alli donde vive una comunidad hay una manifestacion cultural respecto de la cual las
estructuras publicas representativas pueden ostentar competencias, dentro de lo que
entendido en un sentido no necesariamente técnico-administrativo puede compren-
derse dentro de “fomento de la cultura”»>*. En esa linea, el Consejo de Garantias Esta-
tutarias, en su Dictamen 12/2010, de 5 de julio, sobre la prohibicién de las corridas de
toros en Catalufa ha extraido la conclusion de que: «Desde la16gica de la concurrencia
competencial, parece evidente que las concepciones que los diversos poderes ptblicos
puedan tener de aquello que se puede entender como expresion cultural pueden ser
comunes y también heterogéneas, e incluso opuestas» (cursivas mias). Y es que, como

> «La prohibicién de las corridas de toros desde una perspectiva constitucional», op. cit., 19 (cursivas
mias).

>4 La sentencia resolvia un recurso de inconstitucionalidad promovido por la Generalitat contra la Ley
1/1982, de 24 de febrero, por la que se regulaban las salas especiales de exhibicién cinematografica, la filmoteca
espanola y las tarifas de las tasas por licencia de doblaje. Vd. igualmente la STC 11/1986, de 28 de enero, y el
comentario al art. 44 de E. NIETO GARRIDO en Comzentarios a la Constitucion espaiola. XXX Aniversario, Maria
Emilia Casas Baamonde y Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Madrid, Fundacién Wolters Kluwer, 2008,
1083-1087.
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destaca el magistrado José Manuel Bandres Sanchez-Cruzat en su voto particular a
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 854/2001, de 11 de julio,
la Ley catalana de protecciéon de los animales de 1988 es «un paradigma cultural de
la comunidad de Cataluna». Como expresion de ese paradigma, de esa «cultura» debe
entenderse su reforma de 2010 para acabar con las corridas de toros.

4. ¢ESTAN LOS TOROS EN EL COTO VEDADO CONSTITUCIONAL?:
EL ARGUMENTO DE LA IRRELEVANCIA CONSTITUCIONAL
DEL BIENESTAR DE LOS ANIMALES

Finalmente, la tesis que sostiene la inconstitucionalidad de la abolicién de las co-
rridas de toros se hace fuerte con la consideracién de que con dicha prohibicion se
sacrifican bienes y derechos constitucionalmente amparados: la libertad de creacién
artistica del art. 20; el derecho a ejercer un oficio u profesion del art. 35 y la libertad de
empresa del art. 38. ¢Es inexpugnable esta apelacién? A mi juicio no.

Ni esos derechos invocados, ni la gran mayoria de los derechos fundamentales
recogidos en la Constitucion, son absolutos, esto es, su sacrificio puede estar justifica-
do”. De acuerdo con una muy consolidada doctrina del tribunal constitucional que
arranca con la STC 11/1981, de 8 de abril, relativa al derecho de huelga, la existencia
de otros derechos en conflicto o de bienes constitucionalmente protegidos, sirven de
limitacién al alcance de los derechos fundamentales (amén de, obviamente, los pro-
pios limites expresamente recogidos en la CE), siempre y cuando dicha afectacion sea
proporcionada, necesaria e idonea para lograr un fin legitimo y se respete el contenido
esencial del derecho afectado”®.

Asi, enla STC 66/1991, de 22 de marzo, el TC tiene que valorar sila Comunidad de
Castilla-Leén, al prohibir la venta de cangrejos de rio vulnera los arts. 33.1 (propiedad
privada) y 38 de la CE (y con ello la unidad de mercado que antes hemos analizado).
Segtin el Tribunal Constitucional, el fin subyacente a la prohibicién —evitar la desapa-
ricién del cangrejo autéctono— es constitucionalmente legitimo —esta amparado por
la proteccion de los ecosistemas y la utilizacién racional de los recursos naturales del
art. 45.2 CE— vy el modo de procurarlo resulta proporcionado (FJ 3)°7.

¢Es solo lo explicitamente previsto en la Constitucién como Derecho, o bien, o fin
lo que puede servir de limite a los derechos fundamentales>®? En uno de los casos cla-
sicos de la jurisprudencia constitucional espafiola en esta materia, la STC 57/1994, de
28 de febrero, se lee: «... los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion
sélo pueden ceder ante los limites que la propia Constitucién expresamente imponga,

> Recientemente, M. ATIENZA ha sostenido que ninguno de los derechos fundamentales tiene ese carac-
ter; vid. «El caso Giirtel y la objetividad del Derecho», El notario del siglo XX1. Revista del Colegio Notarial de
Madrid, nam. 31, mayo-junio 2010, 46-50, 48.

> Vid. en la misma linea el FJ 8 de la STC 120/1990 (huelga de hambre de los GRAPO).

57 Sobre dicha decision, y los limites directos e indirectos a la libertad de empresa, remito al estudio
monografico de A. CIDONCHA, La libertad de enzpresa, Madrid, Thomson-Civitas-Instituto de Estudios Econé-
micos, 2006: 275 y ss.

>$ Asi parece sostenerlo VAQUER, para quien la limitacién de la libertad de creacién cultural sélo es
posible con la moral «constitucionalizada», es decir, con los derechos recogidos en la propia constitucién; vzd.
Estado y cultura, op. cit., 200-207.
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o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justifica-
dos por la necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos» (FJ 6,
cursivas mias) >, En este caso, ese bien juridicamente protegido —el del orden y la
seguridad del centro penitenciario— no constituye, a juicio del Tribunal, justificacién
bastante para la vulneracion de la intimidad personal y corporal que suponia la medida
ordenada. En otros casos, sin embargo, bienes tales como: la continuidad de los servi-
cios publicos; la intangibilidad de los fondos publicos; la efectividad del principio par
conditio creditorums; el uso legitimo de los bienes de dominio publico; el zus puniend:
del Estado; la dignidad de las Cortes de Aragdn o el debido respeto a los érganos y
autoridades del Estado, si han servido como limites al ejercicio de ciertos derechos .

En el caso del derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesién u oficio, son mu-
chas las normas que limitan o incluso impiden el ejercicio de ciertas profesiones y oficios:
licencias, titulos profesionales o administrativos, pruebas selectivas previas, colegiacion,
etc. °'. También las consideraciones de orden publico o ético relativas a la profesion u
oficio mismo. En el afio 2002 el Comité de Derechos Humanos de la ONU dio la razén
al Estado francés en su prohibicion de los espectaculos conocidos como «lanzamiento
de enanos» (dwarf tossing), no estimando asi la reivindicacién de su «derecho al trabajo»
(recogido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) de Manuel Wack-
enheim, un enano que se empleaba como «proyectil». El orden publico francés, alegaba
el Consejo de Estado, se ve resentido con eventos que, como el lanzamiento de enanos,
ofenden la dignidad humana %, Ese mismo tipo de consideraciones son las que abonan
la imposibilidad de reconocer la prostitucién como un oficio o trabajo en Espafia .

Si, como vengo sosteniendo, el bienestar de los animales es un bien juridicamente
protegido, como muestra el hecho de la tipificacién como delito del maltrato a los
animales y la existencia de multitud de leyes autonémicas y estatales que prescriben su
proteccion, resulta posible sostener la constitucionalidad del sacrificio de ciertos dere-
chos fundamentales, entre ellos la libertad artistica y el libre ejercicio de una profesién
u oficio, por parte de la Ley catalana 28/2010. Es cierto que muchos penalistas son
reacios a considerar que el bien juridico protegido en el articulo que castiga el maltrato
a los animales sea su bienestar ®. El legislador penal, sin embargo, parece tenerlo més

> En juego estaba el alcance del derecho a no sufrir torturas y tratos inhumanos o degradantes y el dere-
cho ala intimidad personal de un preso del centro penitenciario de Nanclares de Oca que habia sido sanciona-
do por negarse a realizar unas flexiones tras el cacheo posterior a una comunicacién intima.

% He tomado este elenco de G. DOMENECH PASCUAL, Bienestar animal contra derechos fundamentales,
op. cit., 117.

! Sobre ello, y sobre la jurisprudencia constitucional al respecto, vid. el comentario al art. 35 CE de
M. NOGUEIRA GUASTAVINO, en Comentarios a la Constitucién espariola. XXX Aniversario, Maria Emilia Casas
Baamonde y Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer (dirs.), Madrid, Wolters Kluwer, 2008, 930-948, 937.

2 Communication No. 854/1999, Wackenhein vs. France (15 de julio de 2002).

® La consideracién como ilicita de la prostitucién, por ser la causa del contrato contraria a la moral
(art. 1275 CC) se encuentra, entre otras, en las sentencias de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa de 19 de
octubre de 2000, y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, de 9 de enero de 1992.
Estimo, pese a todo, que tanto la resolucién del Comité de Derechos Humanos, cuanto la actual negacién del
cardcter laboral de la prostitucién, son excesos paternalistas por parte del Estado, y, en ese sentido, estan injus-
tificados. La cuestion, sin embargo, excede de los propésitos de este trabajo. Sobre la segunda me remito a mi
trabajo: «¢Hacernos los suecos? La prostitucion y los limites del Estado», Doxa, 30 (2007): 451-470.

% Pondré solo dos botones de muestra: M.* MARQUES 1 BANQUE se inclina por considerar nuestras obli-
gaciones de caracter «bioético» como el mejor candidato a engrosar la categoria de bien juridico protegido
por el delito, aunque afirma que la cuestion sigue «abierta»; vid. su comentario al art. 337 en Comentarios al
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claro cuando, en la Exposiciéon de motivos de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio,
por la que se reforma el Cédigo Penal, dice, al respecto de la nueva redaccion del arti-
culo, que la eliminacién del requisito del ensanamiento lo es «... al objeto de dotar de
una mayor proteccion a los animales domésticos o0 amansados frente a los malos tratos
que ocasionen su muerte o menoscaben gravemente su salud».

Por otro lado, y como acertadamente ha sefialado DOMENECH, del hecho de que la
limitacién de un derecho fundamental es licita cuando asi se protege un bien constitu-
cional, no se sigue que sean ilicitas las que protejan bienes no constitucionalmente con-
sagrados®. La cuestion clave radica, para él, en si la medida en cuestion resulta propor-
cional, necesaria e idonea. Y su respuesta es, en relacion con las corridas de toros, que
no: la medida no es proporcional, pues, siendo el fin legitimo, carece de rango constitu-
cional, y el beneficio —unos 96 toros al afio que dejarian de sufrir en la plaza— palidece
frente a los costes empresariales y ambientales y de pérdida de libertades de «muchas
mas de 96 personas». Todo lo cual impide considerar que la medida sea conforme con
la Constitucién . Junto a ello, DOMENECH considera que hay un vicio de arbitrariedad
por incoherencia en la prohibicion, pues son otras las medidas que se deben adoptar
antes, dado el fin propuesto de acabar con el sufrimiento de los animales.

Los juicios de proporcionalidad como el que sumariamente practica DOMENECH,
siguen s6lo metaféricamente una légica contable. No es que no dispongamos de métri-
ca para la pérdida de libertad o la frustracion de la preferencia de ir a las corridas de
toros, es que carecemos, para empezar, de una magnitud cardinal. Otras magnitudes
—Ilos costes econdmicos del sector— asumo que son mensurables, pero se me escapa
su comparacién con los dafios —ciertamente cuantificables— que suponen en el ani-
mal: litros de sangre, centimetros de heridas, masculos rotos, cordones medulares sec-
cionados, acidosis por insuficiencia respiratoria, alteraciones hormonales, reducciones
drasticas de las presiones parciales del oxigeno por el esfuerzo, tilceras de cornea, des-
prendimientos de retina, bajos niveles de potasio y sodio reveladores del agotamiento
de la glandula suprarrenal que libera cortisol y aldosterona para paliar el estrés y otros
parametros objetivables. En la anterior balanza metaférica deben colocarse también
las preferencias, angustias y pesar de los miles de individuos, catalanes o no, que al-
bergan un sentimiento de compasién y solidaridad por el sufrimiento de mamiferos
superiores. Igualmente, las compensaciones econdmicas previstas «a los titulares de
derechos subjetivos afectados» que recoge la Disposicién Adicional Primera de la Ley
28/2010. Y tampoco puede olvidarse —cosa que DOMENECH no hace— el caracter pt-

Cédigo Penal (t. 1II), Gonzalo Quintero Olivares (dir.), Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2008, 173-181, 177.
C. CONDE-PUMPIDO y J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, consideran que es la colectividad o un interés difuso o
general de que no se produzcan maltratos a los animales, porque con ello se atenta contra sentimientos huma-
nos, lo que conforma el bien juridico; véd. su comentario al art. 337 en Comentarios al Cédigo Penal, Candido
Conde-Pumpido (dir.), Barcelona, Bosch, 2007, 2573-2579, 2575.

© Ibid., 114. En la jurisprudencia alemana, y en relacién con el bienestar de los animales, cabe encontrar
un patrén parecido: hay fines que el legislador puede legitimamente perseguir, aunque erosionen ciertas liber-
tades constitucionalmente protegidas. La libertad profesional o empresarial de quien se dedica a la produccién
de huevos y desea reducir al minimo las dimensiones de las jaulas de las gallinas ponedoras, o la de quien desea
amputar partes del cuerpo de un animal se ve limitada por el bienestar de éstos. También la libertad artistica de
quien decapita a una gallina embadurnandose con su sangre para asi protestar por la violacién de los derechos
humanos; 7d., 96-97.

% «La prohibicién de las corridas de toros...», op. cit., 24-27.
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blico de las corridas: los perniciosos efectos colectivos que genera la exhibicion y cele-
bracion de la crueldad humana, la inmisericordia, la falta de empatia y otros vicios que
conforman la peor faz de nuestra condicién ¢’. Ese caracter, junto con la importancia
social que reviste la tradicién de las corridas, y el hecho de que con su celebracién no se
satisfagan derechos basicos de los seres humanos —a diferencia de otras practicas que
también generan sacrificio al bienestar animal, pero con las que obtenemos beneficios
tangibles para colmar necesidades primarias, como en el caso de la experimentacién
biomédica— permite superar la objecion de ser la medida arbitraria o incoherente.

Catalufia ha mantenido —con el pésimo argumento de la tradicién— una practica
—el corre bous— moralmente censurable aunque no cause la muerte del animal, y lo
ha hecho insistiendo en que su pervivencia se restringe a los lugares y en los momentos
donde se venian celebrando y quedando prohibido causar dafios a los animales (art. 2
de la Ley 28/2010). Por otro lado, no hubiera podido modificar las corridas de toros
para impedir el sufrimiento que se produce en las suertes de varas y banderillas, asi
como su muerte (con artes como la puntilla que estan prohibidas en la actual normati-
va reguladora del sacrificio de animales) ®® pues con ello habria asumido competencias
en esa materia de ordenacion del festejo que no le corresponden de acuerdo con la Ley
10/1991, de 4 de abril, sobre potestades administrativas en materia de espectaculos
taurinos y la normativa general que ya hemos tenido oportunidad de analizar. En este
punto me atrevo a afirmar que estamos ante un caso en el que no se cumple el a 7zaoire
ad minus: Cataluna no puede lo menos —variar la forma en que se celebran las corridas
de toros— pero si puede lo mas —prohibirlas—.

Finalmente, que haya otras actividades que, por implicar un gran sufrimiento a los
animales, sean también censurables, no convierte a la prohibicién de las corridas de
toros en algo arbitrario, ni mucho menos las hace permisibles o legitimas ®. Utilizando
una imagen feliz —aunque grosera— de J. MOSTERIN, las corridas de toros son el trozo
de mierda en la cara del politraumatizado que llega al hospital tras un accidente. Re-
componer sus huesos es lo mas importante, pero no cuesta nada, camino del quiréfano,
limpiarle el cutis7°. No es tan claro ademas, por seguir con el ejemplo, que, como esgri-
me DOMENECH, la caza y la pesca sean las fracturas de los huesos que haya que reducir

¢ Asi lo ha reconocido muy recientemente el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la Sentencia
924/2005, de 26 de octubre (JUR 2006/67242). Se trataba de un recurso interpuesto por los organizadores de
un festejo taurino en la Feria «Ibertoro» de Madrid, contra la Direccién General de Turismo de la Comunidad
Auténoma de Madrid que habia negado la autorizacién a su celebracién por ser contrario al Reglamento de
Espectaculos Taurinos de la Comunidad de Madrid (Decreto 112/1996, de 25 de julio). De acuerdo con el
tribunal, los espectaculos propuestos (el «Concurso-Faena de Tientas» y la exhibiciéon de rejones a la usanza
portuguesa) no se encuentran regulados en aquella normativa, con lo que resulta de aplicacién lo que dispone
la Ley 17/97, de 4 de julio, de la Comunidad Auténoma de Madrid de especticulos ptblicos y actividades
recreativas, que prohibe la «celebracién de especticulos que impliquen crueldad o maltrato para los animales,
les pueda ocasionar sufrimiento o hacerles objeto de tratamientos antinaturales». De acuerdo con el tribunal,
siendo posible y necesario (y «carente de reproche moral o juridico») el uso de la puya de tentar en las pruebas
con las que se valora la bravura del toro en las fincas ganaderas, uso que supone infligir heridas sangrantes al
toro, la exhibicién publica de tales pruebas, mas alla del ambito privado, «... adquiere otra dimensién» que las
hace merecedoras de ser incluidas entre los espectaculos prohibidos (FJ 6).

% El Reglamento 1099/2009 del Consejo, de 24 de septiembre de 2009, relativo a la proteccién de los
animales en el momento de la matanza, prohibe la puntilla como «método de sujecién» [art. 15.3.¢)].

© «La prohibicién de las corridas...», op. cit., 25 y ss.

70 «Ese trozo de mierda en la cara», E/ Pais, 12 de septiembre de 1991.
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en primer lugar. Por todas las razones anteriores —relativas a la mensurabilidad del
sufrimiento, que en el caso de los toros, insisto, es atroz, y por su caricter publico—y
porque, en este caso, la decisién ha contado con un respaldo social amplisimo.

Pero supongamos que todo mi esfuerzo argumentativo es en vano, que es cierta la
tesis defendida por T.-R. FERNANDEZ, cuya principal consecuencia es que una inicia-
tiva no ya del poder autonémico, sino del parlamento estatal, con la que se quisieran
prohibir las corridas de toros exigiria la previa reforma de la Constitucion. Incluso si,
como ha ocurrido en Catalufia, el catalizador de dicha medida hubiera sido una ini-
ciativa legislativa popular ampliamente respaldada. Esta tesis me parece descabellada
(con perdén, dado el contexto), pero es muy importante determinar por qué. A ello
me dispongo para finalizar.

Parafraseando la feliz imagen de J. CERCAS en Anatomia de un instante, toda Cons-
titucion tiene su placenta, es decir, un conjunto de circunstancias coyunturales que
nutrieron su contenido: no es extrafio que, en la Constitucién espafola, junto con la
justicia, la igualdad y la libertad figure el «pluralismo politico» como uno de los valo-
res superiores del ordenamiento, como no puede sorprender que en la Constituciéon
alemana la cldusula de la dignidad del ser humano del art. 1.1 sea irreformable "', Ni
el bienestar ni la proteccién de los animales, en general, ni las corridas de toros en
particular, estuvieron, ni pudieron estar, en la agenda del constituyente espafol, afa-
nado por crear los mimbres de un sistema democratico y por hacer efectivos ciertos
derechos y libertades de los individuos que son miembros de la especie Howmzo sapiens.
Esas eran las urgencias entonces.

Pero la placenta constitucional espafiola, como las placentas en general, no de-
ben impedir el desarrollo y progreso de la criatura que han venido alimentando, ni
sus nuevas aspiraciones ni reivindicaciones. La proteccién de los animales, junto con
otras muchas demandas, es una de ellas. Los topicos de la dogmatica constitucional
tales como «apertura constitucional»; «constitucién como marco» u «organismo vivo»,
comparten el comtn denominador de que se ha de leer, interpretar y aplicar el texto
constitucional haciendo abstraccion del contexto en el que se dio para asi facilitar a las
nuevas generaciones su desenvolvimiento politico 7.

También hay una «placenta genérica» del hecho constitucional: garantizar ciertos
derechos frente al procedimiento mayoritario para asi satisfacer bienes «primarios» de
los individuos, segtin la célebre definicion de «coto vedado» de E. GARZON VALDES 7.
La Constitucion espafiola muestra esa «placenta genérica» cuando, por ejemplo, prohi-
be la tortura (art. 15 CE) o impide la privacién de nacionalidad a los espafioles de origen

71 Estamos necesitados, sin embargo, de saber qué coyuntura llevé a la mayoria de los ciudadanos del
Estado de Florida a introducir la enmienda que prohibe la estabulacién de las cerdas embarazadas (vid. supra
nota 4).

72 Bajo estos parametros se pronuncia el magistrado Humberto Antonio Sierra Porto en su voto particu-
lar a la Sentencia de la Corte Constitucional colombiana C-1192/2005. Las corridas de toros son una practica
social permitida pero, con el expediente de su incorporacién al patrimonio cultural intangible necesariamente
defendido por el Estado, no pueden parapetarse constitucionalmente cuando hay una fuerte controversia so-
cial sobre su moralidad. Es al legislador a quien en su caso correspondera, de acuerdo con ese sentir social,
mantenerlas o proscribirlas.

7 «Representacion y democracia», en Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993.
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(art. 11.2 CE), o cuando establece que los espafoles son mayores de edad a los dieciocho
anos (art. 12) o que el Congreso es elegido por cuatro afios (art. 68.4). Pero junto a ello
también se prescribe que la bandera de Espafa es roja, amarilla y roja, siendo la banda
amarilla del doble de anchura que cada una de las rojas (art. 4.1) o que se prefiere al va-
rén en la linea sucesoria a la Corona (art. 57.1). Ademas de garantizar bienes y derechos
fundamentales del ser humano, la Constitucién aporta una solucion estable a ciertos
problemas de coordinacién mediante normas secundarias —moralmente inocuas por
ser meras especificaciones de fines y valores subyacentes— y crea ciertos simbolos.

El problema de la legitimidad y fundamento de estos atrincheramientos, como en
general de la rigidez de los textos constitucionales, es bien conocido y discutido —y no
es el objeto de mi interés prioritario ahora—. El hecho es que tales atrincheramientos
tienen un resultado sospechoso: hacer casi imposible —aun en grados distintos— dictar
normas que alteren o anulen dichos preceptos constitucionales. Modificar la anchura
de la franja amarilla de la bandera espafiola es tan costoso en términos procedimentales
como acabar con la injusta preferencia del varén de la injusta institucién monarquica
(art. 168 CE), lo cual no deja de resultar llamativo. Como también resultaria a mi juicio
muy chocante que, para acabar con un especticulo popular que genera tanto sufri-
miento a seres sintientes y concita tanta repulsion universal como las corridas de toros,
hubiera que reformar previamente la Constitucién. Y ademds por la via procedimen-
talmente mas exigente. Los constituyentes espafioles no pudieron anticiparse en 1978
a un sentimiento o inclinacién ética a favor de otorgar, al menos a algunos animales, un
cierto estatuto moral, pero tampoco les fue dado entretenerse en el blindaje de la tradi-
cién cultural taurina. Hubiera sido una frivolidad frente a las muchas otras prioridades
entonces golpeando la puerta constitucional; hubiera sido ademas un ataque frontal a
la libertad colectiva de autogobierno de las generaciones futuras. Es por ello por lo que,
también la placenta constitucional «genérica» debe verse recelosamente a la luz del
valor de la democracia, es decir, del derecho de todos a participar en la toma de deci-
siones que nos afectan. Las corridas de toros no estan constitucionalmente prohibidas,
pero tampoco lo estd su prohibicion. La constitucion espafiola guarda un respetuoso
silencio sobre la materia, silencio que se ha de interpretar como estruendoso si es que
una mayoria, como ha ocurrido, decide clamar para que se abolan.

Ello no impide predicar que hay casos «constitucionalmente claros». El art. 159.3
de la Constitucién espafiola establece que los magistrados «seran designados por un
periodo de nueve afios». Mediante la reforma operada por la Ley Organica 8/2010 de
4 de noviembre (BOE de 5 de noviembre), en el art. 16 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional se afilade un apartado en el que se establece que: «Si hubiese retraso en
la renovacion por tercios de los Magistrados, a los nuevos que fuesen designados se
les restara del mandato el tiempo de retraso en la renovacién». Es decir, aquellos que
sustituyan a quienes ocuparon su cargo, pongamos, tres afos mas por no haber sido
renovados a tiempo, seran designados por un periodo de seis afios y no nueve como
establece la Constitucion.

¢Es esta inconstitucionalidad del art. 2 de la Ley 8/2010, de 4 de noviembre, equi-
parable a la, en palabras de T.-R. FERNANDEZ, «radical inconstitucionalidad» de la
prohibicién de las corridas de toros en Cataluiia? Mi tesis es que no, que la segunda no
lo es tanto (o la primera lo es mucho mads) y que, cuando aquél no es el caso, es decir,
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cuando no estamos ante una inconstitucionalidad flagrante, las circunstancias demo-
craticas que han rodeado la decision deben pesar como un factor decisivo para inclinar
la balanza a favor de la constitucionalidad de la medida. Se trata de la aplicacién de la
conocida como «regla Thayer» o de presuncién de constitucionalidad de la ley ™, una
de las llamadas por ALEXY, «cargas de la argumentacion» del juicio de proporcionali-
dad cuando la situacion es de equilibrio o empate. Pues bien: ¢en qué contexto se ha
producido la decisién de abolir las corridas y bajo qué procedimiento se ha hecho?

La prohibicién de las corridas de toros en Catalufia, como estacion final de un
largo recorrido previo, no puede sorprender a nadie. Como se ha sefialado ya reite-
radamente, en la primigenia ley catalana de proteccién de los animales se prohibia la
construccion de nuevas plazas de toros, y en la posterior de 2003 se limité el acceso a
los menores de catorce afios. En 1989 Tossa de Mar (Girona) se erigia como primer
municipio «antitaurino», movimiento al que, a dia de hoy, se han sumado 84 muni-
cipios mas, entre ellos la propia Barcelona, donde ya venian siendo muy escasos los
festejos taurinos . De acuerdo con los datos del anuario del Ministerio del Interior
correspondientes al afio 2009, todas las corridas de toros celebradas en Catalufa tu-
vieron lugar en Barcelona (14), lo cual contrasta significativamente con las celebradas
en Andalucia (153), Castilla-La Mancha (91) o la Comunidad de Madrid (100) 76. Asi
y todo, en practicamente todas las CC.AA. hay un descenso notable del ntimero de
festejos (en Murcia, donde se produce la més notable reduccién, un 43 por 100 menos,
y en total un 15 por 100 menos). En la edicion de La Vanguardia de 14 de marzo de
2010, se publicaba una encuesta de acuerdo con la cual el 43 por 100 de los catalanes
esta a favor de la prohibicién, frente a un 36 por 100.

Catalufa es ciertamente singular en esta materia, pero el declive en el aprecio al
festejo taurino y el incremento de sus detractores también se produce en el resto del
Estado. De acuerdo con los datos de la encuesta Gallup, en el afio 1971 un 55 por 100
de los espafioles mostraba interés por los festejos taurinos. En octubre de 2006 esa
cifra era del 27 por 100. Los mas interesados son los mayores de sesenta y cuatro afios
(41 por 100) frente al 18 por 100 de los menores de veinticinco afios 7.

La prohibicion de las corridas en Catalufia es el resultado de una iniciativa legislativa
popular promovida por la plataforma PROU que logré, en tres meses, mas de 180.000
firmas (la Ley 1/2006, de 16 de febrero, exige 50.000). La tramitacion parlamentaria
de la iniciativa se inici6 el 21 de julio de 2009 y el 18 de diciembre de ese mismo afio
se produjo el debate a la totalidad de la proposicién de ley en el Pleno, votacién que
arrojo el resultado favorable a que el Parlament prosiguiera con la discusion y eventual
aprobacion de aquella. Durante el trimite en la Comissié de Medi Ambiente y Habitat-
ge comparecieron treinta expertos —quince en representacion de cada una de las dos

7 Sobre la misma y su alcance, vid. mi trabajo: «Justicia constitucional y deferencia al legislador», en
Constitucion: problemas filosdficos, F. Laporta (ed.), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003, 345-370 (antes en «La posibilidad del constitucional thayeriano», Doxa, 23 (2000): 49-75).

” La declaracién es, con todo, puramente simbdlica pues las corporaciones locales no tienen competen-
cia para adoptar esa medida. También Castrillén (Asturias) y Coslada (Madrid) se han declarado municipios
antitaurinos.

7 Vid. http://www.mir.es/SGACAVT/juegosyespec/toros/estadistica/Estadxsticas Taurinas2009.pdf.

77 Los datos de la encuesta fueron publicados por el diario E/ Pass, en su edicién de 18 de diciembre de
2006 (47).
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posiciones— durante el mes de marzo de 2010. Con caracter previo a la votacién final
en el pleno, el Consejo de Garantias Estatutarias de la Generalitat dictaminé el 6 de
julio de 2010 —a salvo del voto particular del consejero Julio Afioveros Trias de Bes—
que la proposicién era acorde con la Constitucién espafola y el Estatut de Catalufa.

5. CONCLUSION: LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA PROHIBICION DE LAS CORRIDAS DE TOROS
COMO UN CASO DE «CONSTITUCIONALIDAD ATIPICA»

Para entender las figuras del abuso del Derecho, el fraude de ley y la desviacién de
poder, M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO han propuesto un sugerente modelo del que me
voy a servir como refuerzo de la tesis que vengo sosteniendo. ATIENZA y RuUtZ MANERO
consideran que hay conductas primza facie prohibidas, que, a la luz de ciertos principios
relevantes del sistema juridico, resultan permitidas: se trata de los «licitos atipicos». Ha-
bria, segtin ellos, tres categorias de licitud atipica: la que deriva del hecho de que la con-
ducta cae «fuera del alcance» de la regla prohibitiva, porque las razones a favor de esta
regla no se dan en un caso concreto; la que resulta de considerar una razoén que se da en
el caso que es mds poderosa que las tenidas en cuenta al promulgar la regla, y que no fue
contemplada por quien la dicté (supuestos de «excepcion»); y la que es consecuencia del
hecho de que con la conducta se afecta el bien juridico, o se frustra el propésito perse-
guido por la autoridad normativa, en grado minimo (principio de tolerancia) 7,

De igual forma, habria constitucionalidades atipicas, esto es, conductas del legislador
(la promulgacién de una norma) que podrian entenderse primza facie prohibidas (por
inconstitucionales), pero que, a la luz de la existencia de razones no tenidas en cuenta
y que son de aplicacién al caso, permiten sostener su caricter constitucional. Ese es el
caso de la prohibicién de las corridas de toros en Catalufia. Todas las autoridades pon-
deran, de acuerdo con la tesis de ATIENZA y RutZ MANERO: tanto el legislador, como el
juez, y, como he de afiadir yo ahora, el constituyente. En el caso del bienestar de los ani-
males, por las razones «placentarias» antes sefialadas, al constituyente espafiol no le fue
dado siquiera ponderar. El legislador catalan, sin embargo, ha tenido la oportunidad de
abordar un asunto sensible, politica y moralmente, en un modo muy encomiable desde
el punto de vista del ideal democritico. Y al juez constitucional, ahora, le tocara tam-
bién ponderar. Yo espero que lo haga teniendo en cuenta esas «nuevas» circunstancias
no antes vislumbradas —la sensibilidad y concienciacién que ha despertado el conoci-
miento de las muchas semejanzas que tenemos todos los mamiferos superiores y el sufri-
miento gratuito que les causamos— y también la calidad deliberativa que ha adornado
la decision. Y espero que lo haga teniendo en cuenta el bienestar futuro de esos animales
que dejaran de ser torturados ptblicamente. De ello dependera también la suerte de la
Constituciéon misma: que aparezca o no como un organismo maduro, adaptado, que
permite que el cambio y progreso social discurra por los cauces de la democracia.

8 Vid. llicitos atipicos, Madrid, Trotta, 2006: 115 y ss.
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