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EDITORIAL

En el nUmero 40 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccion nacional seis articulos doctrinales que se suman
a un articulo de la seccion internacional todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. Marta Maria Sanchez Garcia, ganadora de la Categoria
General de los premios Gabilex 2024 con el articulo que
lleva por titulo “Reflexiones juridicas sobre la necesidad
de una la ley de responsabilidad sanitaria en Espafa.
propuesta de lege ferenda”

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Juan Azorin Toboso, ganador de la
Categoria Masteres, TFG y similares, en el ordenamiento
juridico espanol.” con el articulo que lleva por titulo
“Fundamentos, criticas y consecuencias de la
implementacion general del “pin parental”.

A continuacion, D2 Nuria Maria Garrido Cuenca realiza un
estudio brillante sobre “El derecho a la salud sexual y
reproductiva de las madres adolescentes”

D. José Joaquin Jiménez Vacas aborda bajo el titulo
“«Soft Law» o las reglas de boxeo del marqués de
Queensberry” un comentario de investigacion, en
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relacién con las regulaciones blandas, verdes o flexibles
(«soft law»).

A continuacidon, D@ Miriam Carralero Valera aborda un
tema de maximo interés con el articulo doctrinal “Prisién
permanente revisable. Algunos problemas
interpretativos en relacion con su ambito material de
aplicacion. Especial referencia al delito de asesinato
hiperagravado”

La seccion nacional se cierra con la obra de D2 Andrea
Cantos Martinez sobre “Dictamen sobre un caso de
agresién sexual”. Un interesante articulo en el que
aborda el caso practico penal cuyo eje vertebrador es el
delito de agresion sexual contra la defendida.
Debiéndose tener en cuenta la pluralidad de delitos
deslindados del factum, la autora realiza una calificacion
juridica de los hechos y se centra en un aspecto
fundamental para la resolucidon del mismo: la agravante
genérica por razon de sexo.

La seccidn internacional cuenta con el excelente trabajo
de D. Rodolfo Cancino Gédmez que hara las delicias de los
lectores sobre “El acuerdo de contratacion publica y los
paises en desarrollo. una herramienta comercial para
México”. El Acuerdo de Contratacion Publica (ACP) ofrece
principios de operacion que incentivan la no
discriminacion y una mayor apertura de amplio espectro
del marco de contratacidon. La mayoria de los paises en
desarrollo, tienen compromisos contenidos en los
tratados comerciales u otros mecanismos de cooperacion
comercial en materia de contratacion, pero el ACP
representa una oportunidad para combatir la corrupcién
y el neoproteccionismo. Una eventual adhesién al ACP

12
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implica una serie de obligaciones, pero también muchos
beneficios para detener practicas unilaterales vy
discriminatorias, asi como un mecanismo de solucién de

conflictos en un contexto de equidad procesal.

El Consejo de Redaccién
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REFLEXIONES JURIDICAS SOBRE LA
NECESIDAD DE UNA LA LEY DE
RESPONSABILIDAD SANITARIA EN
ESPANA. PROPUESTA DE LEGE
FERENDA

D2 Marta Maria Sanchez Garcia
Doctora en Derecho. Universidad de Salamanca
Abogada experta en responsabilidad sanitaria

Resumen: Ante la importancia y relevancia social que
ha adquirido durante el presente siglo la responsabilidad
sanitaria, en este trabajo reflexiono sobre Ia
conveniencia de que el legislador espafiol regule esta
materia mediante una Ley especifica.

Parto del estudio de Ilas particularidades de Ila
responsabilidad sanitaria. A continuacién, analizo las
regulaciones mas notables de nuestro entorno sobre la
responsabilidad del profesional sanitario (Italia, Francia,
Portugal y Alemania). Finalmente, planteo una Ley de
responsabilidad sanitaria, como propuesta de lege
ferenda, con los aspectos necesitados de codificacion.

Abstract: Given the importance and social relevance
that health responsibility has acquired during this
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century, in this work I reflect on the convenience of the
Spanish legislator regulating this matter through a
specific Law.

I start from the study of the particularities of health
responsibility. Next, I analyze the most notable
regulations in our environment in relation to the
responsibility of the healthcare professional (Italy,
France, Portugal and Germany). Finally, I propose a Law
on health responsibility —both civil and patrimonial— as
a de lege ferenda proposal, with the aspects that needed
codification.

Palabras clave: Responsabilidad patrimonial sanitaria,
particularidades, responsabilidad sanitaria en el Derecho
Comparado, propuesta de lege ferenda: una ley de
responsabilidad sanitaria en Espana.

Key words: Health patrimonial liability, particularities,
health liability in Comparative Law, lege ferenda
proposal: a health responsibility law in Spain.

Sumario: I. INTRODUCCION. II. PARTICULIARIEDADES
DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA. 1. La
Administracion sanitaria asume siempre una «obligacién
de medios». 1.1. Adaptacién de la obligacion de medios.
1.2. Ambito de aplicacién. 1.3. Condicionantes de la
prestacion de medios. 2. La lex artis y la lex artis ad hoc.
3. La Administracidon sanitaria sélo responde por el
funcionamiento anormal. 4. El estado de la ciencia o de
la técnica: riesgos del progreso. 5. El consentimiento
informado. III. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD
SANITARIA EN EL DERECHO COMPARADO 1. Italia. 1.1.
Ley num. 189, de 8 noviembre de 2012 (Reforma
Balduzzi). 1.2. Ley num. 24, de 8 de marzo de 2017 (Ley
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Gelli-Bianco). 2. Francia. 3. Portugal. 4. Alemania. 4.1.
Consentimiento valido del paciente informado. 4.2.
Errores graves de tratamiento: inversion de la carga de
la prueba. 4.3. Proceso civil por responsabilidad médica.
IV. UNA LEY DE RESPONSABILIDAD SANITARIA EN
ESPANA: PROPUESTA DE LEGE FERENDA.
V.CONCLUSIONES. VI.BIBLIOGRAFIA

I. INTRODUCCION

El derecho a la prestacion de la asistencia sanitaria se
engloba en el genérico derecho a la proteccion de la
salud reconocido en el art. 43 de la Constitucién espafiola
(CE), como un derecho subjetivo de todo ciudadano,
responsabilizando a los poderes publicos de su
materializacion y efectividad?.

El art. 43 CE se ubica en el Capitulo III del Titulo I,
bajo la rubrica «Principios rectores de la politica social y
econdmica». Esto determina, con arreglo al art. 53.3 CE,
que sélo pueden ser alegados ante los Tribunales de
acuerdo con lo que establezcan las normas que los
desarrollen; sin perjuicio de que su reconocimiento,

L Art. 43 CE: «1. Se reconoce el derecho a la proteccién de la
salud.2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la
salud publica a través de las medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La Ley establecera los
derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes
publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica
y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada utilizacién del
ocio»,
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respeto y proteccidon inspiren la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos.

Resulta indiscutible que Ila actividad de Ia
Administracion dirigida a la proteccion de la salud es un
«servicio publico», concepto que debe ser entendido en
sentido amplio como «toda gestidén, actuacion o actividad
propias de la funciéon administrativa ejercida incluso con
la omision o pasividad cuando la Administracion tiene el
concreto deber de obrar o comportarse de un modo
determinando»2.

La consagracidon constitucional del régimen de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica
por el funcionamiento de los servicios publicos tuvo lugar
con la promulgacion de la Constitucion espafiola de
1978, ex art. 106.2 CE. Dicho precepto suprime toda
referencia al juego de los titulos de imputacion —
funcionamiento «normal o anormal» de los servicios
publicos— y efectlia una novedosa remisidén expresa al
legislador: «Los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion se consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos».

2 STS (Sala C-A) de 15 de febrero de 1994, rec.9055/1991. La
determinacion de las prestaciones que integran el «servicio
publico sanitario» se recogen en el R.D. 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion, donde se contempla la cartera de
servicios.
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Es importante precisar que, segun la STC 325/1994,
de 12 de diciembre3, el principio de responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica conlleva un
derecho de «configuracion legal», sélo exigible en los
términos concretos de la ley ordinaria que lo regule.

La regulacidn legal esta contenida en el Capitulo IV
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico
del Sector Publico (LSP), arts. 32 y ss., bajo la rubrica
«De la  responsabilidad  patrimonial de las
Administraciones Publicas».

La LSP introdujo una importante modificacién en la
cladusula final del art. 32.1 al incorporar, de forma
novedosa, una referencia a la falta de antijuridicidad del
dafio, considerando no indemnizables los dafios que no
sean antijuridicos “de acuerdo con la Ley”: «1. Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, salvo en los casos de fuerza mayor o de dafos
que el particular tenga el deber juridico de soportar_de
acuerdo con la ley».

En el art. 34.1 —bajo la rubrica “Indemnizacion”"—,
reproduciendo lo dispuesto en el art. 141.1 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, se hace mencién especifica:

e En el parrafo primero, a la antijuridicidad de
aquellos dafios que el particular no tenga el deber
juridico de soportar “de acuerdo con la Ley”: «Sélo seran
indemnizables las lesiones producidas al particular

3 Rec. de amparo 2240/1991.
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provenientes de dafios que éste no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley»; y

e En el parrafo segundo, al Unico supuesto legal de
falta de antijuridicidad del dafio, excluyendo la
responsabilidad de la Administracién en los llamados
“riesgos de desarrollo” o “riesgos del progreso”: «1. No
seran indemnizables los dafos que se deriven de hechos
o0 circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia
o de la técnica existentes en el momento de produccion
de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econdmicas que las leyes puedan
establecer para estos casos».

Tanto el art. 32.1 como el art. 34.1 LSP precisan que
ha de ser la Ley la que determine los dafios que el
particular tenga o no tenga el deber juridico de soportar;
mandato legal que el legislador no ha cumplido en el
ambito de la responsabilidad patrimonial sanitaria®.

La regulacion legal de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica siempre ha contemplado un
sistema objetivo o de resultado, que ha impregnado
finalmente la Ley 40/2015. Es objetiva por dos razones:

e Se responsabiliza a la Administracién Publica de
toda lesidon que sufriere el administrado tanto en los
supuestos de funcionamiento normal como anormal de
los servicios publicos.

4 Una excepcion viene constituida por el art. 48 del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion
Urbana, en el que se enumeran los supuestos indemnizatorios.

22



Gabilex
No 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

e Se pone el énfasis en la antijuridicidad del dafo,
en el sentido de que el perjudicado no esté obligado a
soportarlo, en lugar de hacerlo en la antijuridicidad de la
conducta de la Administracion (al abarcar también el
funcionamiento normal)®.

RIVERO ORTEGA® destaca que, a diferencia de la
tradicional responsabilidad subjetiva propia del Derecho
Civil, la Ley 40/2015 prescinde de la idea de culpa e
incluso ilicitud del titular o gestor de la actividad u
omisién causante del dafio. Sin embargo, en la practica,
la responsabilidad de la Administracion por
funcionamiento normal es absolutamente residual.
MEDIAVILLA CABO’ afirma que el mito de la objetividad del
sistema de responsabilidad de la Administracién Publica
desaparece porque se trata de una responsabilidad

5> GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R., Curso de
Derecho Administrativo 11, 172 ed., Civitas, Pamplona, 2022,
matizan que el dano sera antijuridico, no porque la conducta
de su autor sea contraria a Derecho (antijuridicidad subjetiva),
sino porque el sujeto que lo sufre «no tenga el deber juridico
de soportarlo» (antijuridicidad objetiva), pag.401.

6 RIVERO ORTEGA, R., El estado vigilante: consideraciones
juridicas sobre la funcién inspectora de la Administracion,
Tecnos, Madrid, 1999: «La culpa, sin embargo, no es
presupuesto de la responsabilidad de la Administracion en
nuestro Derecho», pag.227. GARCIA DE ENTERRIA vy
FERNANDEZ, Curso de Derecho (...), “op. cit.”, afirman que,
en virtud del caracter objetivo de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, ni siquiera es necesario
demostrar que el servicio se ha desenvuelto de una manera
anomala, pags. 397 y ss.

7 MEDIAVILLA CABO, 1l.V., Ciclo de dialogos sobre la
Administracion  Publica. Responsabilidad  patrimonial,
[Webinar], Blog de Actualidad Vlex, num. 224, 2023.
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claramente subjetiva, por funcionamiento anormal de los
servicios publicos.

La Sala Tercera (Contencioso-Administrativa) del
Tribunal Supremo proclama que la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica se configura
como una «responsabilidad objetiva o por el resultado»,
en la que es indiferente que la actuacién administrativa
haya sido normal o anormal®. Pero, a su vez, realiza un
loable esfuerzo para que el Unico titulo de imputacién de
responsabilidad sea el funcionamiento anormal de la
Administracion. TOLOSA  TRIBINO® lo reconoce
abiertamente cuando asevera: «como juez trataba de
buscar en qué la Administracion no habia procedido
correctamente. La forma de vencer la objetividad ha sido
el principio de antijuridicidad del dahfo, afadiendo el
deber juridico del particular de soportario».

A nivel doctrinal ha surgido una fuerte contestacién a
nuestro régimen legal. Cada vez mas voces criticas —a
las que me adhiero— denuncian un sistema de
responsabilidad patrimonial excesivamente general, una

8 STS 1423/2021 de 1 de diciembre, rec.6479/2020: «Es
doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que la
responsabilidad patrimonial es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesidn,
aungue, siempre que exista nexo causal entre el
funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el
resultado lesivo o dafioso producido. de indemnizar».

® TOLOSA TRIBINO, C., Ciclo de didlogos sobre la
Administracion  Publica. Responsabilidad  patrimonial,
[Webinar], Blog de Actualidad Vlex, num. 224, 2023.
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institucion en crisis por su excesivo alcance, abstraccion
y uniformidad.

RIVERO YSERN!® considera fundamental la supresién
del sistema de responsabilidad objetiva por el riesgo que
implica para las arcas publicas y para el interés general.

Asimismo, RIVERO ORTEGA!! advierte que, incluso en
los ordenamientos que adoptan un modelo de
responsabilidad objetiva, los Tribunales tienden a
diferenciar los supuestos en los cuales se ha producido
un funcionamiento defectuoso, de aquellos otros en los
que la actuacion administrativa ha sido normal, en cuyo
caso puede entenderse que existe un deber de soportar
tal accién, salvo que comporte algun tipo de “sacrificio
especial” 12,

10 RIVERO YSERN, E., El dafio en el Derecho Administrativo,
Jurua, Lisboa, 2019, afirma que, si se incluye el
funcionamiento normal en la responsabilidad de la
Administracion, desde el punto de vista indemnizatorio, las
indemnizaciones pueden dispararse, lo que nos puede llevar a
situaciones preocupantes desde el punto de vista del erario
publico, pag. 108.

11 RIVERO ORTEGA, R., Derecho Administrativo, 42 ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2023, pag.192.

12 vid. LAGUNA DE PAZ, ].C., La responsabilidad patrimonial
de los poderes publicos. Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 196, 2019, pags. 31-68; BAUZA MARTORELL,
F.J., “"Algunas precisiones sobre el elemento subjetivo de la
responsabilidad patrimonial por asistencia sanitaria”, Revista
espafola de la funcidon consultiva, 22, 2014, pag. 62;
DOMENECH PASCUAL, G., “Responsabilidad patrimonial de la
Administracion por actos juridicos ilegales éResponsabilidad
objetiva o por culpa?”, Revista de Administracion Publica, 183,
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II. PARTICULIARIEDADES DE LA
RESPONSABILIDAD SANITARIA

La falta de una normativa especifica sobre Ia
responsabilidad patrimonial sanitaria obliga a su
remisién al régimen juridico general de responsabilidad
de la Administracién Publica y a un profuso analisis de la
doctrina de los Tribunales de Justicia, verdaderos
artifices de sus contornos. En efecto, este vacio legal ha
sido suplido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que se ha afanado en adaptar aquel régimen general a
la peculiar naturaleza de la responsabilidad sanitaria, a
fin de evitar una objetivacion a todas luces injusta.

No cabe duda de que el régimen de responsabilidad
patrimonial objetivo es incompatible con la esencia de la
ciencia médica, particularmente, en el ambito de su
nucleo duro, la llamada “Medicina curativa”, por esencia,
inexacta e incapaz de garantizar, en todo caso,
resultados satisfactorios.

Con esta finalidad, la construccién jurisprudencial de
la responsabilidad sanitaria se caracteriza por una
modulacion de los presupuestos de la responsabilidad de
la Administracién Publica, que «requieren y exigen, una
serie de matizaciones o modulaciones» del caracter
objetivo que del instituto se proclama?s.

2010, pag.204; MIR PUIGPELAT, O., “Responsabilidad objetiva
vs. funcionamiento anormal en la responsabilidad patrimonial
de la Administraciéon sanitaria (y no sanitaria)”, Revista
espafola de Derecho Administrativo, 140, 2008, pags.629-
652, entre otros.

13 STS (Sala C-A) de 23 de febrero de 2022, rec.2560/2021.
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En mi opinidon, estos criterios moduladores,
limitadores o correctores del caracter objetivo de la
responsabilidad asumida por la Administracién son los
siguientes*:

1. La Administracion Publica sanitaria no es una
aseguradora universal de todos los riesgos ni esta
obligada a curar todas las dolencias. Asume siempre una
obligacion de medios: criterios jurisprudencialmente
consagrados.

2. El criterio de la lex artis y lex artis ad hoc (/lex
scientiae): criterio legal vy jurisprudencialmente
consagrado”. La Administracién no sera responsable si la
conducta de su personal, activa u omisiva, ha sido
acorde con la lex artis ad hoc*>.

14 STS (Sala C-A) de 17 de mayo de 2004, rec.8382/1999:«Y
todo esto, sin olvidar, las modulaciones que de esos requisitos
que podemos llamar basicos ha hecho la jurisprudencia, tales
como el posible caracter mediato o indirecto del nexo causal o
el de la adecuacion a la lex artis» o STS] Castilla-Ledn (Sala
C-A) 946/2023, de 26 de septiembre, rec.397/2020: «Dentro
de la institucion [general] de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas se encuentra (como una de sus
principales manifestaciones) la responsabilidad sanitaria.
Institucion, esta ultima, que exige poner de manifiesto algunas
matizaciones o modulaciones, en particular en lo que se refiere
al caracter objetivo genérico que se proclama de la institucion
de la responsabilidad patrimonial».

15 En relacion con la responsabilidad del personal de la
Administracidn Pdblica, vid. RIVERO ORTEGA, R., “Claves de la
responsabilidad de autoridades y empleados publicos”, Ciencia
penal y generosidad de lo mexicano a lo universal. Libro
homenaje a Carlos Juan Manuel Daza Gémez, in memoriam,
DOMINGO OLMEDO, M.; NUNEZ PAZ, M.A. et al. (Dirs.),
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3. La Administracion sanitaria s6lo responde por el
funcionamiento anormal del servicio publico sanitario:
criterio jurisprudencialmente consagrado. Se ignora
abiertamente la responsabilidad  objetiva por
«funcionamiento normal» de la Administracion sanitaria.

4. El estado de la ciencia o de la técnica: «riesgos del
progreso o del desarrollo», legalmente previstos en el
art. 34.1 LSP.

5. El consentimiento informado: previsto legalmente
en la Ley 41/2002, cuyo contenido ha sido objeto de
desarrollo jurisprudencial.

No puedo compartir la posicion de aquellos autores
gue enumeran el dafo desproporcionado y la pérdida de
oportunidad como criterios moduladores o limitadores de
la responsabilidad objetiva de la Administracidon
sanitaria. Desde mi punto de vista, se trata de dos
expedientes claramente objetivadores de dicha
responsabilidad. Si la Administracion quiere exonerarse
de responsabilidad, por la inversion de la carga de la
prueba, soportard la carga procesal de acreditar su
correcta actuacién, en el primer supuesto, o que el daino
hubiera acaecido, pese a una adecuada asistencia, en el
segundo?®,

Bosch, Madrid, 2021; RIVERO ORTEGA, R., Responsabilidad
personal de autoridades y empleados publicos. El antidoto de
la arbitrariedad, Iustel, Madrid, 2020; RIVERO ORTEGA, R.,
“Quien la hace ¢la paga?”, Revista Eurolatinoamericana de
Derecho Administrativo, vol.7 (1), 2020, pags.53-66.

16 PANES CORBELLE, L.A., “La responsabilidad patrimonial de
los Servicios de Salud”, Tratado de Derecho Sanitario,
PALOMAR OLMEDA, A.: CANTERO MARTINEZ, J.(dirs.), vol. I,
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1. LA ADMINISTRACI(')N, SANITARIA ASUME
SIEMPRE UNA «OBLIGACION DE MEDIOS»

El Tribunal Supremo precisa que, «frente al principio
de responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y
que convertiria a la Administracion sanitaria en
aseguradora del resultado positivo y, en definitiva,
obligada a curar todas las dolencias», el servicio publico
sanitario se caracteriza como «prestador de medios,
pero, en ningun caso, garantizador de resultados»?’.

En el ambito de la Medicina curativa —por oposicidon
a la Medicina estética o por el resultado— es exigible a
la Administracién sanitaria la adopcién de todos los
medios que la ciencia pone “razonablemente” a
disposicion de la Medicina para la prestacion de un
servicio adecuado a los estadndares habituales. Los
derechos reconocidos en los arts. 41 y 43 CE consagran
un derecho a la proteccion de la salud, pero no un

Capitulo 43, Aranzadi, Pamplona, 2013: «La limitacion del
principio puramente objetivista de Ila responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria se realiza [...]
aplicando el criterio de la lex artis, el consentimiento
informado y el estado de los conocimientos de la Ciencia; asi
como [...] el dafio desproporcionado, o la teoria de la pérdida
de oportunidad», pags.80 y ss.; GUERRERO ZAPLANA, 1., “La
responsabilidad patrimonial de la administracién sanitaria”,
Cuadernos de Derecho Judicial, num. 1, 2002, CGPJ, considera
que la jurisprudencia aplica teorias de la «culpa virtual o del
dafio desproporcionado» o de la «responsabilidad por la
pérdida de oportunidades» para limitar la responsabilidad
objetiva de la Administracion sanitaria, pags.70-71.

17SSTS (Sala C-A) 232/2022, de 23 de febrero,
rec.2560/2021; 824/2021, de 9 de junio, rec.2437/2020 o
232/2022, de 23 de febrero, rec.2560/2021.
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derecho a la salud, de imposible garantia. Por tanto, la
obligacion de medios «no es exigible con un caracter
ilimitado», pues la Administracidén tiene un presupuesto
determinado?®.

Conforme a este planteamiento, no puede deducirse
la existencia de responsabilidad por la simple produccion
del dafo, sino que es preciso que medie una
«inadecuada prestacion de los medios razonablemente
exigibles»*°.

Si analizamos la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
observamos que los perfiles caracteristicos que delimitan
la obligacion de medios son los siguientes:

1.1. ADAPTACION DE LA OBLICACION DE
MEDIOS

El Tribual Supremo requiere que la obligacién de
medios se adapte «al momento, circunstancias del lugar
y tiempo de la prestacion médica» durante todo el
proceso asistencial y hasta el alta médica.

Dado que la evolucién de la técnica permite cada vez
mejores posibilidades de deteccién, curacién vy

18 STS (Sala C-A) 232/2022, de 23 de febrero, rec.2560/2021.
19 STS (Sala C-A) 232/2022, de 23 de febrero, rec.2560/2021:
«[...] venimos declarando que es exigible a la Administracion
la aplicacion de las técnicas sanitarias, en funcién del
conocimiento en dicho momento de la practica médica, sin que
pueda mantenerse una responsabilidad basada en la simple
produccion del dafio».
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diagndstico, lo Unico que cabe exigir a la Administracion
sanitaria es «una correcta aportacion de los medios
puestos a disposicion de la ciencia en el momento en que
se produce la prestacion de la asistencia sanitaria
publica», no los medios existentes en el momento del
enjuiciamiento de la asistencia sanitaria prestada?®’.

1.2. AMBITO DE APLICACION

La obligacidon de medios «no queda referida sdlo a los
medios técnicos y estructurales, sino también al factor
humano»?!, La deficiencia en los medios personales sera
determinante de responsabilidad.

Algunos de los supuestos en los que con mas
frecuencia se denuncia la indebida utilizacion por la
Administracién de los medios adecuados para la
prestacién de la asistencia sanitara son los derivados de
las listas de espera??; las malformaciones de recién

20 vid. STS (Sala C-A) de 7 de marzo de 2012, rec.6190/2010.
STSJ Castilla-Ledn (Sala C-A), sede Valladolid, 219/2020, de
18 de febrero, rec.554/2018: «[...] el Sintrom era, por lo tanto,
el tratamiento adecuado en funcién de las circunstancias de
tiempo y lugar concurrentes, en base a los conocimientos
cientificos existentes al momento».

21 STSJ de Asturias (Sala C-A) 493/2022, de 31 de mayo de
2022, rec.465/2020.

22 E| dafio serad “antijuridico” cuando derive de una lista de
espera mal gestionada o irracional, de duraciéon exagerada,
cuando hubiera existido un error en la clasificacion de la
prioridad del enfermo o cuando, en el curso de la espera, se
produjesen empeoramientos de la salud que determinen
secuelas irreversibles, muerte o mitiguen la eficacia de la
intervencion. Vid. STSJ de Madrid (Sala C-A) 23/2012, de 9 de
enero, rec.910/2010 y CAYON DE LAS CUEVAS, J., “La
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nacidos no diagnosticadas ecograficamente?®> o la
ausencia de personal especialista en el centro
hospitalario??, entre otros.

1.3. CONDICIONANTES DE LA PRESTACION DE
MEDIOS

Aun cuando los medios no fueran suficientes, dicha
circunstancia, por si sola, no prefigura la responsabilidad
patrimonial automatica de la Administracién si acredita
«que los medios personales y materiales disponibles se
hallaban operativos y ocupados en atender otros
pacientes que habian precisado antes esa atencion»?2>,

Resulta frecuente que se reclame frente a la
Administraciéon por el envio de wuna ambulancia
convencional en Ilugar de una ambulancia o un
helicéptero medicalizados. La resolucidon judicial
dependerda de que se aprecie que ha existido o no
demora en la movilizacidn del recurso, su adecuacién vy,

protecciéon del paciente ante el fenomeno de las listas de
espera”, Revista de Derecho y Salud, 19 (1), pags.57-74.

23 Verbigracia: falta de modernidad o precision del ecégrafo,
inadecuado nivel de la ecografia, falta de cualificacién del
ecografista.

2%id. STS (Sala C-A) de 25 de febrero de 2009,
rec.9484/2004: fallecimiento de un paciente, tras un accidente
de trafico con graves lesiones cerebrales, por la inexistencia
de servicio de neurocirugia en el hospital.

25 STSJ (Sala C-A) Andalucia, sede Sevilla, de 28 de mayo de
2009, rec.842/2005.
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sobre todo, la influencia de la demora en el resultado
final?®,

2. LALEX ARTIS Y LEX ARTIS AD HOC

Ante la inexistencia en nuestra legislacién de criterios
normativos que permitan determinar cuando el
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios es
correcto, la jurisprudencia ha acudido al criterio de la
“lex artis”.

Segun ha proclamado el Tribunal Supremo, para que
surja la obligacion de indemnizar en el ambito sanitario
€s preciso que concurra un nexo causal entre la
actuacién u omisién sanitaria o defecto organizativo y el
dafio recibido y, ademas, que el dafio sea antijuridico, es
decir, un dafo que el paciente no tenga el deber de
soportar. El dafio serd antijuridico cuando Ia
Administracion no actué con la diligencia debida
representada por la /lex artis ad hoc?’.

2%vid. STS (Sala C-A) de 25 de octubre de 2011,
rec.5528/2009: demora de la ambulancia medicalizada al
estar ocupada en otra intervencién o STS (Sala C-A) de 7 de
julio de 2008, rec.4776/2004: retraso en la derivacion de un
buceador desde el hospital hasta la cdmara hiperbarica porque
se utilizd el medio de transporte mas lento (ambulancia), en
lugar de acudir al mas idéneo (helicoptero).

27 STS (Sala C-A) de 10 de mayo de 2005, rec.6595/2001.
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El concepto de lex artis médica ha sido perfilado por
la doctrina jurisprudencial y por la doctrina
especializada?®, que contempla dos niveles:

a) La “/ex artis”: alude al “criterio de normalidad” o
los “estandares habituales” que han de observarse tanto
por el personal sanitario como por la organizacion
sanitaria. Se trata de criterios generales de actuacion
reflejados, en algunas ocasiones, en los Protocolos y
Guias de Actuacion. En mi opinién, la “/ex scientiae” se
define por el legislador en el art. 34.1 LSP, inciso
segundo: «el estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de produccidn del
dafio»®® .

Asimismo, el art. 5.1.a) de la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias
(LOPS) impone al profesional el deber de acomodar su
actuacién sanitaria al «estado de desarrollo de los
conocimientos cientificos vigentes en cada momento».

b) La “lex artis ad hoc”, entendida como <«aquel
criterio valorativo de la correccion del concreto acto
médico ejecutado por el profesional de la medicina -
ciencia o arte médica- que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su

28 \/id. GALLARDO CASTILLO, M2.]., Administracién sanitaria y
responsabilidad patrimonial, Colex, A Coruia, 2021, pags. 31-
36.

29 En el mismo sentido se pronuncia PUEYO CALLEJA, F.]., “La
responsabilidad  sanitaria: momento  actual de la
jurisprudencia civil y contencioso-administrativa”, Revista
Derecho y Salud, 17, 2009, pag. 84.
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caso, de la influencia de otros factores enddégenos-
estado e intervencion del enfermo, de sus familiares o
de la misma organizacion sanitaria- para calificar dicho
acto de conforme o no con la técnica normal
requerida»®.

En palabras del Tribunal Supremo, la “Lex artis” opera
como un criterio modulador del caracter netamente
objetivista de la responsabilidad patrimonial sanitaria de
la  Administracion  Publica; un elemento de
racionalizacion del sistema, como requisito afadido a la
necesaria relacion de causalidad entre la asistencia
prestada y el dafio sufrido3!.

Al requerir que medie una infraccién de la lex artis
para que pueda apreciarse responsabilidad de Ila
Administracién —criterio necesario, pero no suficiente—
se esta exigiendo una imputacion subjetiva, por cuanto
dicha infraccidon viene referida necesariamente a la
Administracién sanitaria, autora del dafio.

El propio el Tribunal Supremo (Sala C-A) ha
reconocido que, cuando del servicio sanitario o médico
se trata, «el empleo de una técnica correcta es un dato

30STS] Asturias (Sala C-A) 763/2020, de 22 de julio,
rec.763/2020

31 STS (Sala C-A) de 3 de diciembre de 2010, rec.3339/2006:
«La "lex artis", criterio sin duda modulador de Ia
responsabilidad patrimonial en el ambito de las prestaciones
médicas, supone que a los servicios de la salud no se les puede
exigir mas que ejecuten correctamente y a tiempo las técnicas
vigentes en funcién del conocimiento de la practica diaria».
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de gran relevancia para decidir si la actuacion médica se
presto correctamente y conforme al estado del saber»32.

Con extraordinaria claridad proclama el Alto Tribunal:

1. Pese al caracter objetivo que se proclama de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, la responsabilidad sanitaria cuenta con un
«evidente componente subjetivo o culpabilistico, cuyo
elemento de comprobacion es el “incumplimiento de la
lex artis ad hoc”».

2. El caracter objetivo de la responsabilidad previsto
en la normativa de consumidores y usuarios no
comprende ni se extiende a los denominados “actos
médicos propiamente dichos”, porque la responsabilidad
por los perjuicios que de ellos pudiesen derivar vendra
determinada por el “incumplimiento de la lex artis ad
hoc”33.

En el mismo sentido, CALVO SANCHEZ3* afirma que la
jurisprudencia ha introducido un elemento esencial, la
Lex artis, que pone limites razonados a la generosidad
del caracter objetivo de la responsabilidad sanitaria. La
indemnizacion «va a depender mas del modus operandi
fijado por la lex artis ad hoc y su grado de

32 SSTS (C-A) de 22 de diciembre de 2001, rec.8406/1997 y
de 14 de octubre de 2002, rec.5294/1998.

33 STS (Sala C-A) 232/2002, de 23 de febrero, rec.2560/2021
0 824/2021, de 9 de junio, rec.2437/2020, entre otras.

% CALVO SANCHEZ, Ma D., “Responsabilidad de la
Administracion sanitaria por la actuacién de los profesionales
de la Medicina”, Estudios sobre la responsabilidad sanitaria.
Un anadlisis interdisciplinar, LLAMAS POMBO, E. (Dir.), La Ley,
Madrid, 2014, pag. 369.
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incumplimiento por mala praxis (falta de pericia,
ausencia o defecto de consentimiento, actuacion no
conforme a protocolo etc.)».

Por tanto, la conducta de la Administracién sanitaria
es relevante. El examen del caracter antijuridico del dafio
sanitario exige dilucidar, como presupuesto previo
inexcusable, si la conducta u omision de la
Administracién sanitaria se acomodo o se desvid de la
lex artis.

Ha de aclararse, pues se trata de un error
comunmente extendido en la practica forense, que no se
puede confundir “mala praxis médica” con “iatrogenia”,
concepto desprovisto de toda connotacidon negativa. El
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua
define el vocablo iatrogénico como “toda alteracion del
estado del paciente producida por el médico”, sea
positiva o negativa, por lo que no cabe identificar
iatrogenia con mala praxis®.

35 STS (Sala C-A) de 19 de septiembre de 2012, rec.8/2010:
«[...] la alteracion negativa del estado del paciente provocada
por un acto iatrogénico sera considerada como dafio
antijuridico si el mismo no se ajusta a la lex artis ad hoc y no
lo sera si se ajusta a la misma».
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3. LA ADMINISTRACION SANITARIA SOLO
RESPONDE POR EL FUNCIONAMIENTO
ANORMAL

Es importante precisar que, bajo la expresidon
«funcionamiento anormal de los servicios publicos
sanitarios» (art. 32.1 LSP) tienen cabida todos los
supuestos de infraccidn de la /ex artis: defectuoso
funcionamiento del servicio sanitario, funcionamiento
tardio o cuando no ha funcionado por haberse omitido
las conductas adecuadas. Asimismo, dicha expresion
comprende las conductas del personal sanitario que
hayan causado un dafo antijuridico, el funcionamiento
de los servicios publicos sanitarios por debajo de los
“estandares o medidas de calidad exigibles” y la falta o
deficiencia del consentimiento informado, siempre que
de la asistencia sanitaria derive un dano3®.

El hecho de que el art. 32.1 LSP aluda al
«funcionamiento normal o anormal» se esgrime para
defender que toda la responsabilidad de Ia
Administracion Publica — incluida la sanitaria— es
objetiva, pues no es menester que concurran factores
subjetivos de culpabilidad en su actuacion.

Sin embargo, en la practica judicial, con la excepcion
de algunas sentencias dictadas en los afos noventa, los
Tribunales siempre han exigido el funcionamiento
anormal de la Administracion sanitaria.

Basandome en mis afios de experiencia profesional
puedo afirmar que los Juzgados vy Tribunales

36 Vid. SSTS (Sala C-A) de 7 de junio de 2001, rec.538/1997
y 10 de octubre de 2000, rec.5078/1997.
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contencioso-administrativos, con caracter general, sélo
aprecian responsabilidad de la Administracién sanitaria
en los supuestos de funcionamiento anormal o infraccion
de la lex artis ad hoc. Para el Tribunal Supremo, el
«funcionamiento anormal de los servicios publicos
sanitarios» constituye el titulo de imputacién por
excelencia de responsabilidad patrimonial de Ia
Administracidn sanitaria.

En el afio 2012, la Sala Tercera del Tribunal Supremo
dictd tres importantes sentencias, provenientes de tres
Ponentes diferentes, en las que admite «/a inidoneidad
del sistema objetivo de responsabilidad en el ambito
sanitario. La aproximacién, en fin, a uno de
responsabilidad por funcionamiento anormal, sobre todo
en la denominada “medicina curativa”»3’.

4. EL ESTADO DE LA CIENCIA O DE LA TECNICA:
«RIESGOS DEL PROGRESO>» 0 «RIESGOS DEL
DESARROLLO»

Desde el punto de vista juridico, se denomina “estado
de la ciencia” el conjunto de medios cientificos y técnicos
disponibles para la prestacion asistencials.

La definicion de lesidon resarcible del art. 141.1 de la
Ley 30/1992 fue modificada por la Ley 4/1999, de 13 de

37 SSTS (Sala C-A) de 10 de julio de 2012, rec.3243/2010,
Ponente: MENENDEZ PEREZ, Segundo; de 20 de noviembre de
2012, rec.4891/2011, Ponente: MARTINEZ-VARES GARCIA,
Santiago. y de 21 de diciembre de 2012, rec.4229/2011,
Ponente: LECUMBERRI MARTI, Enrique.

38 STSJ de Madrid (Sala C-A) 133/2021, de 23 de febrero,
rec.455/2018.
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enero: «No seran indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de la produccion de aquellos, todo ello sin
perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas
qgue las leyes puedan establecer para estos casos»>°.

La Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal
Supremo, desde la importante sentencia de 31 de mayo
de 1999%°, ha proclamado que el parrafo segundo del
derogado art. 141.1 (actual art.34.1, segundo parrafo,
LSP) vino «a positivizar la denominada doctrina del
desarrollo técnico o riesgos del progreso de forma tal
que, Unicamente proyectaran influencia en el ambito de
la responsabilidad administrativa aquellas actuaciones o
resultados que son posibles obtener de acuerdo con el
progreso técnico, resultando, por el contrario,
irrelevantes aquellos otros que sean imposibles de lograr
ante las limitaciones del desarrollo técnico».

% Tras la promulgacion de la reforma, las condenas que se
habian producido en los primeros tiempos por la transmision
de los anticuerpos del VIH y de la hepatitis C a través de
transfusiones en el sistema publico de salud dieron paso a
sentencias desestimatorias, fundamentadas en que el contagio
habia tenido lugar con anterioridad al conocimiento de las vias
de transmisidn, dafios que se debian exonerar en atencién al
estado de la ciencia vigente en el momento de su produccién.
40 Rec.2132/1995: «[...] este nuevo texto [léase, el art. 141.1
tras la Ley 4/1999] lo que hace es positivizar (esto es:
convertir en derecho positivo, o sea, en derecho "puesto”, en
derecho escrito) un principio que estaba ya latente [...] en la
regulacién anterior».
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Son los denominados, sefiala ESTEVE PARDO%,
«riesgos del progreso» o «riesgos del desarrollo», como
un limite o criterio modulador del caracter objetivista de
la responsabilidad de la Administraciéon sanitaria. Se
exime de responsabilidad a la Administracion cuando se
trate de un dafio inevitable o imprevisible, conforme al
estado de los conocimientos en el momento de su
produccion; lo que impide su aplicacion retroactiva.

El estado de los conocimientos o de la técnica
existentes no coincide necesariamente con el estado de
la legislacidn, pues no es infrecuente que se modifique
un texto legal para adaptarlo al progreso cientifico, ni
depende de una apreciacién subjetiva, sino que
constituye un dato objetivo, perfectamente
cognoscible??,

41 ESTEVE PARDO, J., “Responsabilidad de la Administracion y
riesgos del desarrollo”, La responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica: estudio general y ambitos sectoriales,
QUINTANA LOPEZ, T. (Dir.) y CASARES MARCOS, A.B.
(Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

“2\/id. STS (Sala C-A) de 14 de octubre de 2002,
rec.5294/1998. En opinion de GALLARDO CASTILLO,
Administracion sanitaria (...) “op. cit.”: «a) Desde el punto de
vista positivo: el estado de la ciencia [...] ha de tratarse de
conocimientos que sean asumidos como correctos y Utiles por
la generalidad de los expertos en una cuestidon y en ese
momento determinado. b) Desde el punto de vista negativo:
deben excluirse los meros prototipos o técnicas en via de
experimentacién, cuando todavia no han sido validadas», pag.
86.
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En opinion de PUEYO CALLEJA*, lo trascendente es que
prevalezca el estado real de los conocimientos, sin
condicionamientos de tipo estructural o econémico. La
jurisprudencia y doctrina mayoritaria entienden que el
art. 34.1 LSP positiviza una causa de justificacion
excluyente de la antijuridicidad del dafio, determinante
de que el paciente no tenga el deber de soportarlo*.

5. ELCONSENTIMIENTO INFORMADO

El consentimiento informado es una institucién
singular y propia de la responsabilidad sanitaria.
Conforme a la doctrina del Tribunal Supremo:

43 PUEYO CALLEJA, La responsabilidad sanitaria (...), “op. cit.”,
pag. 84.

44 STS (Sala C-A) de 7 diciembre de 2012, rec.6160/2009:
«[...] el dafio no resultaria antijuridico cuando no se hubiese
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de la
produccion de aquél, incluyendo asi nuestro ordenamiento
juridico como causa de justificacion los denominados riesgos
del progreso». Vid. GALLARDO CASTILLO, Administracion
sanitaria (...), “op. cit.”, pag.85 o PANES CORBELLE, La
responsabilidad patrimonial (...), “op. cit.”, pag. 86. La STS
Murcia (Sala C-A) 390/2022, de 21 de julio, rec.229/2019
sefala: «[...] la actuacion médica debe ajustarse a los
conocimientos cientificos existentes en el momento en el que
la misma se desarrolla y en funcién de los medios de los que
se dispone en el momento concreto en el que la asistencia
sanitaria se presta».
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a) El consentimiento informado forma parte de la lex
artis ad hoc*.

b) La falta o defecto del consentimiento informado
constituye una_infraccidn de la lex artis ad hoc, en cuanto
lesiona el derecho de autodeterminacion del paciente al
impedirle elegir, con conocimiento y de acuerdo con sus
propios intereses y preferencias, entre las diversas
opciones vitales que se le presentan. Causa «un dafo
moral» siempre que, de la asistencia sanitaria adecuada
a la lex artis, ha derivado un dafio?.

La existencia de un consentimiento informado,
firmado por el paciente, debidamente cumplimentado,
exime de responsabilidad a la Administracion, si ha
existido buena praxis. Se trata de un elemento

45 PANES CORBELLE, La responsabilidad patrimonial (...), “op.
cit.”, seflala que el consentimiento informado constituye un
plus a la exigencia de cumplimiento de la «lex artis ad hoc» y
cumple una funcion de garantia para el paciente, a fin de que
esté debidamente informado sobre su diagndstico, tratamiento
a aplicar, posibles riesgos y complicaciones, alternativas de
tratamiento. No obstante, la firma del consentimiento
informado no libera del deber de diligencia que incumbe al
facultativo y a la propia Administracion sanitaria, pag. 86.

46 Vid. SSTS de 26 de mayo de 2015, rec.2548/2013, entre
otras. La STSJ] Castilla-Ledn (Sala C-A), sede Valladolid,
1080/2022, de 4 de octubre, rec.61/2021, aprecia dafio moral
porque «/[...] no se indemniza el resultado dafioso derivado de
la complicacién posible de la intervencién quirdrgica, dado que
esta se realizo conforme a la lex artis, sino el dafio moral que
se ha ocasionado, atendiendo a las circunstancias del caso,
que son la procedencia de la operacion, el empleo de una
técnica adecuada y la correcta actuacion médica llevada a
cabo».
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modulador del caracter objetivo la responsabilidad de la
Administracidon Publica porque opera como una causa de
justificacion que hace desaparecer la antijuridicidad del
dafio. Incumbe a la Administracién, por inversion de la
carga de la prueba, la acreditacién de la informacion
facilitada.

III. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD
SANITARIA EN EL DERECHO COMPARADO

La ausencia de un estudio doctrinal actualizado de la
responsabilidad sanitaria en el Derecho Comparado me
ha obligado a un importante esfuerzo investigador en
busqueda de la normativa vigente. Esto ha implicado una
compleja indagacion, asi como la traduccién y estudio de
normativas mas o menos lejanas a nuestra tradicidon
juridica.

No obstante, dicho esfuerzo ha dado sus frutos, pues
me ha permitido comprobar, de primera mano, que la
necesidad de una legislacién especifica sobre
responsabilidad sanitaria ha sido oportunamente
apreciada y atendida en ordenamientos juridicos tan
dispares como los de Italia, Francia, Portugal y Alemania.
Asi, estd a nuestra disposicibn una interesante
comparativa de cuatro modelos distintos, en los que
podemos hallar interesantes elementos de inspiracion
para la legislacion patria. Veamos:

1. ITALIA
El cuadro normativo de la responsabilidad médica se

mantuvo inalterado desde el Cédice Civile de 1942. A su
amparo, la jurisprudencia fue creando un auténtico
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“subsistema de responsabilidad sanitaria”, diferenciado
del sistema general de la responsabilidad.

1.1. LEY 189, DE 8 NOVIEMBRE DE 2012
(REFORMA BALDUZZI)

El legislador italiano intervino, por primera vez, en la
regulacion de la responsabilidad del profesional sanitario
a través de la Ley num. 189, de 8 de noviembre de
20127,

La Ley pretendia buscar una solucién de equilibrio
entre el cambio de orientacidn de la jurisprudencia
—desde los afios noventa, las condenas de los
profesionales sanitarios por homicidios y lesiones habian
aumentado— y la medicina defensiva, que seguia
practicandose de forma significativa“®.

47 Ley 189/2012, de 8 de noviembre: “Conversion en ley, con
modificaciones, del Decreto-Legislativo del 13 de septiembre
de 2012, n. 158, que contiene disposiciones urgentes para
promover el desarrollo del pais a través de un mayor nivel de
protecciéon de la salud”. Se denomind reforma Balduzzi porque
incorporaba las enmiendas del “Decreto de Salud” del Ministro
Balduzzi (Decreto Balduzzi).

https://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2012-11-08;189.

Ultima consulta: 7 de abril de 2024.

48 \/id. GRANELLI, C., "Il fenomeno della medicina difensiva e la
legge di riforma della responsabolita sanitaria”, Responsabilita
civile e previdenza: Rivista bimestrale di dottrina,
giurispridenza e legislazione, vol.83, 2018, pags.410-444. Vid
también PANELLA, M.; RINALDI, C. et al., “Prevalence and
costs of defensive medicine: a national survey of Italian
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En opinidon de LEONIDA MATTHEUDAKIS*®, en Italia era
una necesidad real reducir la presion judicial desde el
ambito penal sobre la profesidn sanitaria, que se habia
refugiado en la medicina defensiva. Se trata de un
fendbmeno consistente en que el profesional, con el
objetivo principal de protegerse judicialmente, trata de
evitar intervenciones con escasa posibilidad de éxito,
aunque sean necesarias para el paciente (medicina
defensiva “negativa”) o pauta mas pruebas vy
tratamientos de los que serian efectivamente necesarios
para el paciente (medicina defensiva "positiva™).Todo
ello con los efectos negativos de pasar a un segundo
plano la salud del paciente y aumentar el coste de los
servicios sanitarios.

physicians”, Journal of Health Services Research and Policy,
22(4), 2017, pags. 201-202.
https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/13558196177072
24. Ultima consulta: 7 de abril de 2024.

4 LEONIDA MATTHEUDAKIS, M., “Recientes tendencias en la
reforma de la responsabilidad penal culposa en Italia: en
particular, la reforma de la culpa médica y las diferencias con
el enfoque espafiol”, Indret 2, 2020, DOI:
10.31009/InDret.2020.i2.07. Ultima consulta: 5 de abril de
2024, pags. 235-236.

%Vid. TORALDO, DM.; VERGARI, U. et al., "“Medical
malpractice, defensive medicine and role of de “media” in
Italy”, Multidisciplinary Respiratory Medicine, 26, 10(1):12,
2015, DOI: 10.1186/s40248-015-0006-3. Ultima consulta: 5
de abril de 2024.

46


https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/1355819617707224
https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/1355819617707224
https://doi.org/10.1186/s40248-015-0006-3

Gabilex
No 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

La reforma, aclaran WooLCOTT>! y PERIN®?, giraba en
torno a tres ejes principales: a) diferenciar |la
responsabilidad civil y penal: hasta el afio 2012 no habia
una prevision legal especifica de la responsabilidad civil
del profesional sanitario, por lo que solo se aplicaba el
Cddigo Penal italiano, que no distinguia entre culpa grave
y leve; b) reconocer la relevancia central de los
protocolos y las guias en la regulacion de la actividad
sanitaria y, por ende, en la precisidén del deber de cuidado
del facultativo; b) exigir, en algunos supuestos, la culpa
grave del profesional, con exclusién de la relevancia
penal en la culpa leve.

Conforme al art. 3.1 de la Ley nium. 189, bajo la
rubrica “Responsabilidad profesional de quien ejerce la
profesion sanitaria”: «El profesional sanitario que, en el
ejercicio de su actividad, cumpla con las guias y las
buenas practicas acreditadas por la comunidad cientifica,
no sera penalmente responsable por culpa leve»>3.

51 WOOLCOTT, 0., “Nuevas dimensiones de la proteccion del
paciente: en la responsabilidad médica, el derecho a la salud
y el estatuto del consumidor”, Revista Principia Iuris, niUm. 22,
2014-1I, pags.243.

2 PERIN, A, “La redefinicién de la culpa (imprudencia) penal
médica ante el fendmeno de la medicina defensiva. Bases
desde una perspectiva comparada”, Politica criminal, 13 (26),
2018, pag. 874, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
33992018000200858. Ultima consulta: 4 de abril de 2024.

%3 Texto original: «L‘esercente le professioni sanitarie che nello
svolgimento della propria attivita si attiene a linee guida e
buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica non
risponde penalmente per colpa lieve» [Traduccién en linea].
Con la reforma del ano 2012 alude al “individuo que ejerce la
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LEONIDA MATTHEUDAKIS> considera que la aplicacion
del art. 3 del Decreto Balduzzi se limitaba a los
“cumplimientos imperfectos” de las guias clinicas o
buenas practicas establecidas para el caso concreto y los
“cumplimientos inoportunos”, en los que el profesional
respeta las guias clinicas o buenas practicas acreditadas
por la comunidad cientifica, pero era necesario un
comportamiento diferente al observado.

En relacion con la culpa leve y la consiguiente
exencion de responsabilidad penal, el inciso segundo
precisaba: «[..] resta, sin embargo, la obligacion
derivada del art. 2043 del Coédigo Civil». Es decir, se
remitia a la responsabilidad civil extracontractual: «Todo
acto doloso o imprudente que cause un dafio injusto a
otros obliga a quien lo cometio a reparar el dafo»>°.

profesion sanitaria”, por tanto, abarca no sdélo al médico, sino
también a los enfermeros, etcétera.

5 LEONIDA MATTHEUDAKIS, “Recientes tendencias (...)", “op.
cit.”, pag.239.

> Art. 2043 CC italiano: «Qualunque fatto doloso o colposo,
che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha
commesso il fatto a risarcire il danno”», en lugar de remitirse
al art. 1218 CC italiano que regula responsabilidad contractual.
La Corte Suprema italiana, en Auto nim. 8940 de 2014,
rechazé la interpretacion en clave extracontractual por no
concurrir ningun dato para entender superada la doctrina
jurisprudencial tradicional sobre responsabilidad contractual
del profesional sanitario. Vid. WOOLCOTT, "“Nuevas
dimensiones (...)", “op. cit.”, pags. 244-245 y ROTONDO, V.,
Aspectos basicos de la responsabilidad civil médica en la nueva
legislacion italiana, [Tribuna], 2019,
https://idibe.org/tribuna/aspectos-basicos-la-
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Fueron varias las criticas al art. 3 del Decreto
Balduzzi: infraccion del principio de igualdad en relaciéon
con otras profesiones peligrosas para idénticos bienes
juridicos; falta de indicacién de las guias clinicas y
buenas practicas relevantes, limitdndose a requerir que
fuesen acreditadas por la comunidad cientifica; falta de
definicidon del concepto de culpa grave; las guias pueden
consistir en indicaciones demasiado genéricas, inidoneas
para otorgar pautas de conducta claras en beneficio de
los profesionales, entre otras®®.

La jurisprudencia llegé al convencimiento, a pesar del
silencio legal, de que el articulo 3 del Decreto “Balduzzi”
podria ser aplicado sélo en los casos de “impericia”
entendida como infraccion de las leges artis sanitarias
constitutiva de “negligencia” (omisién o diagndstico
tardio) o de ‘“imprudencia” (alta precipitada del
paciente)>’. Finalmente, el Decreto Balduzzi introdujo
una importante innovacién al imponer a los propios
profesionales la obligacién de contratar un seguro de
responsabilidad civil.

1.2. LEY NUM. 24, DE 8 DE MARZO DE 2017 (LEY
GELLI-BIANCO)

responsabilidad-civil-medica-la-nueva-legislacion-italiana/.
Ultima consulta: 4 de abril de 2024.

>¢ En relacién con las criticas a la regulacion legal, vid. PERIN,
La redefinicion de la culpa (...), “op. cit.”, pags.874-877 y
LEONIDA MATTHEUDAKIS, “Recientes tendencias (...)", “op.
cit.”, pags.238-242.

>7 Vid. LEONIDA MATTHEUDAKIS, “Recientes tendencias (...)",
“op. cit.”, pag.241.
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Transcurridos sdélo cinco afios, el legislador italiano
volvid a regular esta materia con la Ley num. 24, de 8
de marzo de 2017, sobre “Disposiciones de seguridad en
materia de cuidados y de personas asistidas, asi como
en materia de responsabilidad profesional de quienes
ejercen las profesiones sanitarias”, derogatoria de la
parte penal del Decreto “Balduzzi” (art. 3)8.

La Ley textualmente realiza una referencia genérica a
“quienes ejercen las profesiones sanitarias”. GRANELLI®
considera que la Ley resultard aplicable no sélo a los
médicos, sino también al personal de enfermeria,
técnicos de laboratorio, etcétera; asi como al personal
dependiente de los centros sanitarios o sociosanitarios,
autébnomo o en régimen de convenio con el Servio
Nacional de Salud (art. 7.2 Ley).

Uno de los objetivos que perseguia la Ley Gelli-Bianco
era resolver los problemas derivados de la Medicina
defensiva, a fin de lograr un equilibrio en la relacién
médico-paciente®®.La regulacion de la “Responsabilidad

8| ey24:https://www.normattiva.it/urires/N2Ls?urn:nir:stat:
egge:2017;24.

Ultima consulta: 4 de abril de 2024. Su denominacion
informal, reforma Gelli-Bianco, obedecia al apellido de los
ponentes de las dos Camaras del Parlamento.

> GRANELLI, I/ fenomeno della medicina difensiva (...), “op.
cit.”, pags. 410 y ss.

60 | a Ley recogio las propuestas formuladas por la “Comision
para los problemas relativos a la medicina defensiva y de
responsabilidad de los profesionales sanitarios”, instituida con
la misidon de proporcionar soporte al “estudio de los temas
concernientes a la responsabilidad profesional, a la medicina
defensiva y a la determinacién de posibles soluciones, también
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de la estructura y del profesional sanitario” se contempla
en el art.7:

«1. Es responsable la estructura sanitaria o
sociosanitaria, publica o privada que, en el cumplimiento
de la propia obligacion, recurra al trabajo de
profesionales de la profesion sanitaria, incluso si son
elegidos por el paciente y aunque sean empleados de la
propia estructura, de conformidad con los arts. 1218 y
1228 del Cddigo Civil, de su conducta maliciosa o
negligente.

2. La disposicion a que se refiere el apartado 1 se
aplica también a los servicios sanitarios realizados como
auténomo intramuros o en el marco de actividades de
experimentacion e investigacion clinica o en virtud de un
convenio con el Servicio Nacional de Salud, asi como a
través de telemedicina.

3. La persona que ejerce la profesion sanitaria a que
se refieren los apartados 1 y 2 es responsable de sus
actos en virtud del art. 2043 del Cddigo Civil, a menos
qgue haya actuado en cumplimiento de una obligacion
contractual asumida con el paciente. El juez, al
determinar la indemnizaciéon del dafno, tiene en cuenta la
conducta del profesional sanitario, de conformidad con el
articulo 5 de esta ley y el articulo 590-sexies del Cédigo
Penal, introducido por el art, 6 de esta ley».

de caracter normativo”. Vid. ROTONDO, Aspectos basicos de
la responsabilidad civil médica (...), “op. cit.”.
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Por tanto, como sefiala AMATO®!, el paciente deberd
acreditar la culpa o negligencia del profesional sanitario.
Podra ejercer frente a él una accidn extracontractual,
salvo que haya actuado en cumplimiento de una
obligacion contractual. También dispondra de una accion
contractual frente al centro sanitario, sin perjuicio de la
posterior accion de regreso del centro frente al
profesional.

El art. 10 de la Ley de 2017 impone a los centros
sanitarios —publicos o privados— la obligacién de contar
con un seguro obligatorio para hacer frente a la
responsabilidad civil. Por ello, art. 12 concede al paciente
la facultad de accionar directamente frente a la compafia
aseguradora para obtener el resarcimiento de los dafios
causados. Por ultimo, el art. 14 prevé un Fondo de
garantia para indemnizar los dafios derivados de la
atencion sanitaria.

Ademas, con la finalidad de salvar las criticas al art.
3 del Decreto Balduzzi, el art. 6 de la Ley Gelli-Bianco
incorpora, de forma novedosa, el art. 590-sexies en el
Cddigo Penal: “Responsabilidad negligente por muerte o
lesiones personales en el sector sanitario”:

«Si los hechos a que se refieren los articulos 589 y
590 [léase, homicidio culposo y lesiones personales
culposas]se cometen en el ejercicio de la profesion
sanitaria, se aplicaran las sanciones previstas en los
mismos, salvo lo dispuesto en el parrafo segundo.

6IAMATO, C.; FERNANDEZ M., M.L. et al., Andlisis comparativo
de la responsabilidad médica en Italia y en Colombia, Poli.,
Colombia, 2018, pags. 14-16.
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Si el hecho se produjo por impericia, se excluye la
pena cuando se respeten las recomendaciones
establecidas en las guias definidas y publicadas
conforme a la ley o, en su defecto, las buenas
practicas clinico-asistenciales; siempre que se
cumplan las recomendaciones previstas por las
directrices mencionadas son adecuadas a las
especificidades del caso concreto».

En el nuevo articulo 590-sexies se hace una referencia
explicita a los delitos de homicidio y lesiones personales
culposos; concreta las guias clinicas relevantes, de forma
expresa, como aquellas que son definidas y publicadas
en el sentido de la ley (art. 5) y se requiere,
explicitamente, que las guias clinicas o las buenas
practicas sean adecuadas a las especificidades del caso
concreto, evitando la exclusién de responsabilidad por
cumplimientos inoportunos. Sin embargo, la regulacion
adolece de defectos, tales como la desaparicion de la
referencia al grado de la culpa, las guias clinicas a
menudo no existen o aun no han sido acreditadas por
falta de unanimidad en la comunidad cientifica o la
confusa interpretacidn por la jurisprudencia del término
“impericia”®?.

2. FRANCIA

La “Ley num. 303, de 4 de marzo de 2002 relativa a
los derechos de los enfermos y a la calidad del sistema
de salud” supuso un gran avance en el campo de la
responsabilidad civil médica, pues establece un sistema

82 Vid. LEONIDA MATTHEUDAKIS, M., “Recientes tendencias
(...)", op. cit.”, pags. 245-249.
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de indemnizacion de los dafos ocasionados al paciente,
aun en ausencia de un comportamiento culposo del
profesional sanitario®3.

SEUBA TORREBLANCA ®* destaca que el art. 98 de la Ley
modifica el Titulo IV del Libro I del Cddigo de Salud
Publica (CSP) y lo divide en tres Capitulos: acceso al
contrato de seguro, tratamiento de los danos sufridos
por el paciente en la asistencia sanitaria y remision al
desarrollo reglamentario.

A su vez, el Capitulo segqundo: (“Riesgos para la salud
derivados del funcionamiento del sistema sanitario”) se
divide en seis secciones.

La primera Seccidon (Principios generales) esta
integrada por tres articulos referidos, respectivamente,
a la responsabilidad de profesionales y centros
sanitarios; la obligacion de suscribir un contrato de
seguro; Yy la no aplicacion de la seccion a los dafios
derivados de la investigacidn biomédica, sujetos a un
régimen juridico especifico (art. L. 1121-10 CSP) 5.

63 Loi nim. 2002-303, du 4 mars relative aux droits de
malades et a la qualité du systéeme de santé. Conocida como
“Ley Kouchner” por el nombre del Ministro de Ila
Salud.https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2002/3/4/MESX0
100092L/jo/texte.

Ultima consulta: 5 de abril de 2024

64SEUBA TORREBLANCA, 1.C., “Breve presentacion de la Ley
francesa 2002-303, de 4 de marzo, relativa a los derechos de
los enfermos y a la calidad del sistema sanitario”, Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho, num. 2, 2002, pags.1-5.
65 Los tres objetivos principales del texto legal son: desarrollar
la denominada «democracia sanitaria» con el reconocimiento
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Por lo que se refiere a la responsabilidad, el art. L.
1142-1-1 CSP confirma el principio general segun el cual,
en el ambito sanitario, la responsabilidad del profesional
(responsabilité médicale) y del centro sanitario
(responsabilité hospitaliere) sbélo puede declararse en
caso de culpa o negligencia: «Salvo en el caso de
responsabilidad derivada de un producto sanitario
defectuoso, los profesionales de la salud [...], asi como
cualquier establecimiento, servicio u organismo en el que
se realicen actos individuales de prevencion, diagnostico
o tratamiento sdlo seran responsables de los dafos
causados en caso de culpa»*©®.

Tratandose de infecciones nosocomiales, el mismo
articulo presume la responsabilidad del centro sanitario,
salvo prueba de una causa extrafia, como puede ser la
culpa del paciente, intervencidon de un tercero o fuerza
mayor: «Los establecimientos, servicios y organismos
seran responsables de los dafos resultantes de

de un conjunto de derechos de los usuarios a fin de
incrementar mas su participacion, mejorar la calidad del
sistema sanitario y regular la reparacion de los dafos
derivados de la actividad sanitaria.

56 “Hors le cas ou leur responsabilité est encourue en raison
d'un défaut d'un produit de santé, les professionnels de santé
mentionnés a la quatriéme partie du présent code, ainsi que
tout établissement, service ou organisme dans lesquels sont
réalisés des actes individuels de prévention, de diagnostic ou
de soins ne sont responsables des conséquences
dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de
soins qu'en cas de faute” [Traduccion en linea]. Vid.
FERNANDEZ MUNOZ, M.L., “Nuevas perspectivas en el tema
de responsabilidad por la estructura sanitaria. Estudio de
derecho italiano”, Estudios Socio-Juridicos, 6 (1),2004, pags.
139-141: El modelo francés.

55



Gabilex
No 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

infecciones nosocomiales, a menos que acrediten una
causa extrana» (art. L. 1142-1.-1 CSP)%,

No obstante, conforme al art. 1142-1-II CSP, cuando
se trate de dafos no imputables a culpa del profesional

o del centro sanitario — “productos defectuosos,
accidente médico, afeccién iatrogénica o infeccion
nosocomial”— seran reparables con cargo a la

"solidaridad nacional”, a través de la “Oficina Nacional de
Indemnizacién por Accidentes Médicos, Enfermedades
Iatrogénicas e Infecciones Nosocomiales” (ONIAM)®8,
Todo ello siempre que se trate de dafios de caracter
grave, en atencion a la pérdida de capacidades
funcionales y a las consecuencias para la vida privada y
profesional del paciente, teniendo en cuenta un
porcentaje de incapacidad permanente superior al 25%
o la duracién de la incapacidad laboral temporal.

Posteriormente, se aprobd la Ley num. 1577, de 30
diciembre 2002, sobre responsabilidad civil médica
—conocida como Loi About— ante las reacciones del
sector asegurador frente a las disposiciones de la Ley

67 vid. DIAZ-ROMERAL GOMEZ, A., La responsabilidad en la
asistencia sanitaria en los ordenamientos espafiol y francés
[Tesis Doctoral], Universidad CEU San Pablo, 2009, pags. 347-
348.

8 Office National d’Indemnisation des Accidents Médicaux,
creada por la Ley num. 303, de 4 de marzo de 2002, para
organizar la indemnizaciéon de las victimas de accidentes
médicos. Vid. https://www.oniam.fr/ Ultima consulta: 6 de
abril de 2024.
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303/2002 relativas a indemnizaciones de las infecciones
nosocomiales®®.

No obstante, FERNANDEZ MufN0z’® recalca que la
reparacion a través de la solidaridad nacional presenta
un caracter subsidiario, es decir, opera sélo cuando no
concurra responsabilidad del profesional o]
establecimiento sanitario, pues, en principio, deberan
asumir los riesgos derivados del funcionamiento del
sistema sanitario.

Asimismo, pese a que se consagra un sistema de
responsabilidad civil por culpa (faute), siguen existiendo
algunos regimenes particulares de responsabilidad, en
materia de donaciones de sangre (art. L. 1222-9),
vacunas obligatorias (art. L. 3111-9), sobre los efectos
personales de los enfermos hospitalizados (art. L. 1113-
1y ss.), fondos de indemnizacién para las victimas de
transfusiones sanguineas (art. L. 3122-1y ss.), previstos
en el Codigo de Salud Publica, con lo que el legislador ha
terminado  asumiendo  distintos  supuestos de
responsabilidad sin culpa, de previa creacién
jurisprudencial.

La Ley 303/2002, de 4 de marzo, introdujo también
la obligacion de los centros y profesionales sanitarios de
suscribir un seguro destinado a garantizar |la

8 Loi n°® 2002-1577 du 30 décembre 2002 relative a la
responsabilité civile médicale:
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000234
122/. Ultima consulta: 6 de abril de 2024.

70 Vid. FERNANDEZ MUNOZ, “Nuevas perspectivas (...)", “op.
cit.”, pags. 139-141.
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responsabilidad civil o administrativa que pueda
derivarse de los dafios que puedan sufrir los pacientes
con motivo de la asistencia sanitaria. Se permite, no
obstante, que el Gobierno pueda autorizar a las
entidades de Derecho publico que cuenten con recursos
suficientes a acogerse a un régimen de autoseguro (art.
L. 1142-2 CSP).

Particular interés ofrece la creacion por la Ley de un
«Procedimiento de solucion amistosa en caso de
accidente médico, afecciones iatrogénicas o infecciones
nosocomiales», (Seccion segunda), que se ha mostrado
como una alternativa a la judicializacion de los conflictos.
El procedimiento se realiza ante una Comisién regional
de conciliacién e indemnizacion (CRCI). Si se considera
competente, ordenara la practica de un informe pericial
para valorar si el dafo es indemnizable, su evaluaciéon y
la existencia de un responsable (Seccidén tercera).

A la vista del informe pericial, dentro de los seis
meses siguientes a la presentacién de la solicitud, la
Comision emitirda un dictamen sobre las circunstancias,
causas, naturaleza y alcance del dafo, asi como sobre el
régimen de indemnizacion aplicable. Este dictamen se
notificara al paciente y a la entidad que, en su caso, debe
abonar la indemnizacion.

La indemnizacion deberd abonarla el asegurador del
profesional o centro sanitario —si se ha incurrido en
culpa o faute— o el Estado, a través de la Oficina
(ONIAM), si se trata de dafios al margen de toda idea de
culpa.

Una vez determinada la existencia de un dafio
indemnizable, en el plazo de cuatro meses desde la
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notificacion de la resolucidn de la Comisién, el
asegurador o la Oficina (ONIAM) debe realizar una oferta
de indemnizacidén a la victima o a sus herederos, dentro
de los limites de cobertura de los contratos de seguro.
La aceptacion de la oferta equivale a una transaccion,
debiendo abonarse en el plazo de un mes. El asegurador
puede ser penalizado econdmicamente si ha realizado
una oferta manifiestamente insuficiente (art. L. 1142-14
CSP).

Si el asegurador no ha realizado la oferta, el
profesional o la institucion no tienen concertado un
seguro de responsabilidad civil o este seguro no cubre el
montante total de la indemnizacidn, la Oficina, en cuanto
responsable de indemnizar en el marco de la solidaridad
nacional, debe formalizar una oferta a la victima. Si la
oferta de la Oficina fuera aceptada, la ONIAM se
subrogard en los derechos de la victima frente al
responsable del dafio o, en su caso, frente a su
asegurador (art. L. 1142-15 CSP)"%.

DIAZ-ROMERAL GOMEZ’?> destaca las indudables
ventajas de celeridad de este procedimiento amistoso
respecto a los procedimientos jurisdiccionales,
sefalando una tendencia ascendente en el niumero de
solicitudes de indemnizacidén presentadas ante las CRCI.

1 La Seccidn quinta regula las disposiciones penales derivadas
del incumplimiento de la obligacién de contratar el seguro y la
Seccion sexta establece la regla de prescripciéon en materia de
responsabilidad médica de diez afios “desde la consolidacion
del dafo” (art. L. 1142-28).

2 Vid. DIAZ-ROMERAL GOMEZ, La responsabilidad en la
asistencia sanitaria (...), “op. cit.”, 2009, pag.378-380.
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Ademas, el articulo 1 de la Ley 303/2002 adopta la
conocida doctrina “anti-perruche”, al consagrar el
principio de que el nacimiento no puede ser nunca un
perjuicio.

En los casos de nacimiento de un nifio con una
deficiencia grave no detectada durante el embarazo,
como consecuencia de wuna culpa grave (faute

caractérisée), los padres sélo podran reclamar una
indemnizacién por el dafio por ellos sufrido”’s.

Por ultimo, el art. 11 de la Ley 303/2002 regula la
informacién a la que tienen derecho los usuarios del
sistema sanitario y el papel de su voluntad en los
tratamientos médicos (arts. L. 1111-1 a L.1111-9 CSP).

3. PORTUGAL

Cuando el paciente acude al Servicio Nacional de
Salud (SNS), la prestacién sanitaria estara regulada por
la “Ley 67/2007, de 31 de diciembre, sobre el Régimen
de la Responsabilidad Extracontractual del Estado y otras

73 Art.1: «Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait
de sa naissance». Léase: «Nadie puede alegar un perjuicio por
el mero hecho de haber nacido». [Traduccion en linea].
«Cuando un profesional o institucion de la salud es
responsable ante los padres de un nifio nacido con una
discapacidad no detectada durante el embarazo como
resultado de una negligencia grave, los padres pueden
reclamar una indemnizacion por sus propios dafios. Este
perjuicio no puede incluir las cargas especiales derivadas de
dicha discapacidad a lo largo de toda la vida del menor. La
compensacion de estos ultimos es una cuestion de solidaridad
nacional» [Traduccién en linea].
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Entidades Publicas”. Concretamente, el Anexo:
“Régimen de responsabilidad civil extracontractual del
Estado y otras entidades publicas” (art.1)74.

Por tanto, la responsabilidad del profesional sanitario
gque desempeiia sus servicios en los centros publicos /ato
censo sera extracontractual, siempre que no exista
ningun contrato de servicios médicos entre el profesional
y el paciente 7>.

4 Ley 67/2007, de 31 de diciembre:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-
consolidada/lei/2007-34556775. Ultima consulta: 7 de abril de
2024.

7> No obstante, segun el art. 1.5 de la Ley 67/2007, también
se aplicara a la responsabilidad civil de las personas juridicas
de derecho privado y de sus empleados, miembros de érganos
sociales, representantes legales o auxiliares, pro acciones u
omisiones que adopten en ejercicio de prerrogativas del poder
publico o que se rijan por disposiciones o principios de derecho
administrativo. [Traduccién en linea].

Vid. TORRES VOUGA, R., “A Responsabilidade Civil Médica
(decorrente de actos médicos praticados em hospitais
publicos)”, Centro de estudos Judiciarios, 2018, pags.1-96;
DIAS PEREIRA, A. G. y BARCELO DOMENECH, J., “Marco
normativo y jurisdiccional de la responsabilidad médica en
Espafia y Portugal”, Practica de Derecho de Dafos, Revista de
responsabilidad civil y seguros, nim. 127, la Ley, 2016; pags.
1-15; DIAS PEREIRA, A. G., “Responsabilidade Civil: o Médico
entre o Publico e o Privado”, Boletim da Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, 89 (1), 2013, pags. 253-304;
DANIEL DIAS, N., “A responsabilidade civil dos médicos”,
Revista Universidade Catdlica Portuguesa,1 (1), Juris. Estudos
em homenagem ao Profesor Adérito Correia 1(1), 2016, pags.
339-356. 0 DIAS SIMOES, F. “A prestacao de servigos médicos
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El profesional sanitario asume siempre una obligacion
de medios, de manera que se obliga a proporcionar al
paciente los medios adecuados a su alcance, de acuerdo
con su aptitud profesional, la leges artis y los
conocimientos cientificos actualizados al tiempo de la
prestacion.

La Ley 67/2007 consagra la institucion de la culpa por
el «funcionamiento anormal del servicio», o que permite
indemnizar al paciente, incluso si no se identifica un
agente culpable del dafio, prevista en el art. 7: «3. E/
Estado y las demas personas juridicas de derecho publico
también seran responsables cuando el dafio no ha
resultado del comportamiento concreto de un
determinado titular, funcionario o agente, o no sea
posible probar la autoria personal de la accion u omision,
sino que deba atribuirse a un funcionamiento anormal
del servicio. 4.Existe un funcionamiento anormal del
servicio cuando, teniendo en cuenta las circunstancias y
los estandares medios de resultado, el servicio esté
razonablemente obligado a actuar de forma que se evite
el dafio causado»’®.

em Portugal. Consentimento esclarecido e responsabilidade
civil”, Dereito: Revista xuridica Da Universidade De Santiago
De Compostela, 22 (1), 2013, pags.1-31.

76 Art.7 Ley 67/2007: «1. El Estado y las demds personas
juridicas de derecho publico seran las Unicas responsables de
los dafios resultantes de actos u omisiones ilicitos, cometidos
con negligencia leve, por los titulares de sus Organos,
funcionarios o agentes, en el ejercicio de la funcion
administrativa y con motivo de este ejercicio». «2. Se
concedera una indemnizacion a las personas perjudicadas por
el incumplimiento de la norma ocurrido en el marco del
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La Ley consagra también una clausula general de
“indemnizacién por sacrificio” que busca resarcir “dafos
anormales y especiales”: «El Estado y las demas
personas juridicas de derecho publico indemnizaran a las
personas que, por razones de interés general, impongan
cargas o causen dafos especiales y anormales, y el
calculo de la indemnizacion debera tener en cuenta, en
particular, el grado en que afecte el contenido sustancial
del derecho o interés infringido o sacrificado» (art.16).

DIAS PEREIRA Y BARCELO DOMENECH’’ consideran que
esta disposicion seria aplicable, por ejemplo, a la
vacunacion obligatoria, a fin de proteger, en primer lugar,
la salud publica y, subsidiariamente, al ciudadano
vacunado que asume un sacrificio en beneficio de la
colectividad.

En el ambito de la responsabilidad por riesgo, la ley
es innovadora. Asi, considera resarcibles cualesquiera
dafnos causados por “cosas, servicios,
actividades especialmente peligrosas”, consagrando una
responsabilidad semiobjetiva: «1.E/ Estado y las demas
personas juridicas de derecho publico responderan de los
dafios y perjuicios derivados de actividades, cosas o
servicios administrativos especialmente peligrosos, salvo
que, caracter general, se pruebe la existencia de fuerza
mayor o concurrencia de culpa del perjudicad; en este
ultimo caso, teniendo en cuenta todas las circunstancias,

procedimiento para la formacion de contratos a que se refiere
el articulo 100 del Cédigo de Procedimiento ante los Tribunales
Administrativos, de conformidad con esta ley». [Traduccién en
linea].

"DIAS PEREIRA, A. G. y BARCELO DOMENECH, J., “Marco
normativo (...), “op. cit.”, pags. 1-15.
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el tribunal podra reducir reduzca o excluir la
indemnizacién»(art. 11)78,

En el régimen de responsabilidad extracontractual, el
paciente soporta la carga procesal de acreditar la
culpabilidad del autor de la lesidn. El profesional sanitario
sOlo responde personalmente en caso de «dolo o
diligencia y cuidado manifiestamente inferiores a
aquellos a los que se veian obligados por el cargo» (art.
8.1). La Administracion respondera solidariamente con
el personal responsable «si las acciones u omisiones
hubieran sido cometidas en el ejercicio de sus funciones
y como consecuencia de dicho ejercicio» (art. 8.2), sin
perjuicio de la accion de repeticidn contra el profesional
(art. 8.3)7°.

78Art.11.2 Ley 67/2007: «Cuando un acto culposo de un
tercero haya contribuido a la produccion o agravacion de un
dafio, el Estado y las demas personas juridicas de derecho
publico seran solidariamente responsables con el tercero, sin
perjuicio del derecho de repeticion» [Traduccion en linea].

" Art. 8: «2. El Estado y las demds personas juridicas de
derecho publico son solidariamente responsables con los
respectivos titulares de érganos, funcionarios y agentes, si las
acciones u omisiones a que se refiere el parrafo anterior
hubieren sido cometidas por éstos en el ejercicio de sus
funciones y con motivo de este ejercicio. 3. El Estado y las
demds personas juridicas de derecho publico cuando
satisfagan alguna indemnizaciéon de conformidad con el
parrafo anterior, gozan del derecho de repeticion contra los
titulares de drganos responsables, funcionarios o agentes,
correspondiendo a los titulares de facultades de direccion,
vigilancia, superintendencia o tutela adoptar las medidas
necesarias para hacer efectivo ese derecho, sin perjuicio de
cualquier procedimiento disciplinario que proceda».
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A su vez, el personal sanitario soporta la carga
procesal de acreditar la indicacion de la actuacidn
médica, un consentimiento informado valido y la
observancia de los deberes de objetivos cuidado.

Se prevé incluso una “presuncién de culpa leve” en el
caso de incumplimiento de los deberes de vigilancia en
el art. 10.3: «Sin perjuicio de la demostracién de dolo o
culpa leve, se presumira la existencia de culpa leve en la
practica de actos ilicitos. Ademas de los demas casos
previstos en la ley, también se presumira la falta leve en
aplicacion de los principios generale de la
responsabilidad civil, cuando se haya producido un
incumplimiento de los deberes de vigilancia».

En opinion de DIAS PEREIRA Y BARCELO DOMENECH®, esta
regla se aplicaria, por ejemplo, al deber de vigilancia que
asumen los establecimientos psiquiatricos con relacién a
los internos.

Ademas, los profesionales deben concertar un seguro
obligatorio de responsabilidad, con el fin de cubrir una
posible negligencia médica y hacer frente a la
responsabilidad solidaria prevista en el art 8.2 de la Ley.
En definitiva, la Ley refuerza un clima de confianza entre
pacientes y profesionales sanitarios, de cara a poner
freno a la denominada “Medicina defensiva”.

La responsabilidad sanitaria se divide en una
responsabilidad por violacidon de la “/eges artis” stricto
sensu y la responsabilidad por Vviolacién del
consentimiento informado, ya sea por falta de

8 DIAS PEREIRA, A. G. y BARCELO DOMENECH, J., “Marco

”

normativo (...)", “op. cit.”, pags. 1-15.
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consentimiento, falta de informacion o consentimiento
no valido.

El Estatuto del Colegio de Médicos portugués,
aprobado por la Ley 117/2015, de 31 de agosto, prevé
en el articulo 135 (Principios generales de conducta): «1.
El médico debe ejercer su profesion de acuerdo con la
lex artis con el mayor respeto por el derecho a la salud
de las personas y de la comunidad,; 11. El médico debe
proporcionar la informacion adecuada al paciente y de él
obtener su consentimiento libre e informado»8.

Asimismo, el Reglamento de Deontologia Médica
707/2016, de 21 de julio, prevé, en el art. 20:
“Consentimiento del paciente”: «1. E/ consentimiento del
paciente sdlo es valido si, en el momento de prestarlo,
tiene capacidad de decidir libremente, si esta en
posesion de la informacion pertinente y si se presta en
ausencia de coaccion fisica o moral. 2.Entre la aclaracion

81l ey 117/2015, de 31 de agosto:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacaoconsolidada/lei/201
5-126870030.

Ultima consulta: 7 de abril de 2024.

Art. 135 del Estatuto: «1. O médico deve exercer a sua
profissdo de acordo com a leges artis com o maior respeito
pelo direito a salde das pessoas e da comunidade»; «O
médico deve fornecer a informacdo adequada ao doente e dele
obter o seu consentimento livre e esclarecido» [Traduccién en
linea].

Vid. DIAS PEREIRA, A. G, “Responsabilidade civil em saude e
violacdo do consentimento informado na jurisprudéncia
portuguesa recente” Julgar, 42
http://julgar.pt/responsabilidade-civil-em-saude-e-violacao-
do-consentimento-informado-na-jurisprudencia-portuguesa-
recente/. Ultima consulta: 7 de abril de 2024.
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http://julgar.pt/responsabilidade-civil-em-saude-e-violacao-do-consentimento-informado-na-jurisprudencia-portuguesa-recente/
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y el consentimiento debe haber, siempre que sea
posible, un lapso de tiempo que permita al paciente
reflexionar y buscar consejo.3. El médico debe aceptar y
puede sugerir que el paciente busque otra opinion
médica, especialmente si la decision implica riesgos
importantes o consecuencias graves para su salud y su
vida»®2,

En el ambito de la medicina privada, la relacion entre
el profesional sanitario y el paciente se basa en un
contrato celebrado entre las partes, sujeto al contrato de
prestacién de servicios previsto en el Cédigo Civil. En
esta responsabilidad contractual, el paciente soporta la
carga procesal de acreditar el contrato suscrito; su
transgresion o cumplimiento defectuoso de la lex artix
por el personal sanitario; el nexo causal y los dafios
sufridos.

4. ALEMANIA

El Derecho de responsabilidad médica en Alemania
se basa en las normas generales del Derecho de los
Contratos del Cédigo Civil aleman (BGB)®® y su desarrollo
por la Sala de lo Civil del Tribunal Federal de Justicia
aleman (BGH)?4,

82 Reglamento de Deontologia Médica 707/2016, de 21 de
julio:

https://pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=264
98&tabela=leis&ficha=1. Ultima consulta: 7 de abril de 2024.
83 Blrgerliches Gesetzbuch: Cédigo Civil aleman.
84Bundesgerichtshof: Tribunal federal aleman. Vid. FINN, M.,
“Aspectos fundamentales de la responsabilidad civil alemana
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FINN®> destaca que el Derecho aleman hace una
distinciéon entre la responsabilidad por errores de
tratamiento y la responsabilidad por falta de
informacion.

En la mayoria de los juicios de responsabilidad
médica, basada en la idea de culpa, ademas de reprochar
un error de tratamiento se reclama por falta de
informacion.

4.1. CONSENTIMIENTO VALIDO DEL PACIENTE
INFORMADO

El dafio no sera antijuridico si el paciente,
debidamente informado, ha prestado su consentimiento
valido. Si la informacion resulta ser insuficiente o no
puede ser acreditada por el médico, segun los Tribunales
alemanes, el profesional sanitario estd obligado a
indemnizar los dafAos corporales derivados de la
asistencia prestada. La carga de la prueba de la
informacién facilitada le corresponde al personal
sanitario. Esa responsabilidad por falta de informacion se
regula en los paragrafos §§ 630d y 630e del BGB.

en el ambito de la cirugia estética”, Revista chilena de Derecho
privado, 25, 2015.
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722015000200002.
Ultima consulta:8 de abril de 2024.

85 FINN, “Aspectos fundamentales de la responsabilidad civil
alemana en el ambito de la cirugia estética”, Revista chilena
de Derecho privado, 25, 2015,
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722015000200002.
Ultima consulta:8 de abril de 2024.
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4.2, ERRORES GRAVES DE TRATAMIENTO:
INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

La responsabilidad por errores graves de tratamiento
(§ 630h del BGB) se basa en el incumplimiento del
“estandar reconocido de la medicina especializada” que
debe observar todo profesional sanitario. Este concepto
comprende tres elementos relevantes: conocimiento
cientifico, experiencia practica y aceptacion profesional.
El Tribunal deberd solicitar, en su caso, un dictamen
pericial para determinar si se ha observado o no dicho
estandar.

Al paciente le incumbe, en principio, la carga de
probar el error de tratamiento y su relacion de causalidad
con el dafo. No obstante, se invierte la carga de la
prueba, en perjuicio del médico, cuando ha cometido un
“grave error de tratamiento”.

Segun la doctrina del BGH, esto sucede cuando
concurre una infraccidon clamorosa de los conocimientos
médicos consolidados que forma que, desde el punto de
vista objetivo, no se considera comprensible ni aceptable
que el dafo derive de una actuacién médica correcta. El
médico soportara la carga de acreditar que el dafio no ha
sido provocado por un grave error de tratamiento.

4.3. PROCESO CIVIL POR RESPONSABILIDAD
MEDICA.

El paciente puede accionar frente al médico mediante
un proceso civil, basando su pretensidon en el contrato
celebrado (§280 del BGB)® o en las obligaciones

86 §280 del BGB: (1) «Si el deudor incumple una obligacion
derivada de la relacién contractual, el acreedor puede exigir la
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derivadas de la responsabilidad extracontractual (§823
Abs.1 del BGB).

Este “Proceso Civil por responsabilidad médica” tiene
particularidades procesales. ElI Tribunal tiene Ila
posibilidad solicitar de oficio aclaraciones a las partes
cuando albergue dudas sobre el objeto del pleito, asi
como instar una prueba pericial para comprobar si
realmente concurren deficiencias en el tratamiento®’.

El paciente tiene la carga de acreditar la negligencia
médica, asi como la relacion de causalidad entre dicha
negligencia y el dafio (§630 h BGB).

No obstante, se invierte la carga de la prueba,
debiendo el profesional sanitario acreditar que actud
correctamente cuando incurre en un grave error; no se
ha documentado debidamente la asistencia sanitaria; el
error en el tratamiento se atribuye al personal que actué
bajo su supervisién o debe acreditar que ha realizado
todo lo necesario para evitar el fallo tecnoldgico de los
equipos utilizados.

IV. UNA LEY DE RESPONSABILIDAD SANITARIA
EN ESPANA: PROPUESTA DE LEGE FERENDA

reparacion de los dafios sufridos. Esto no se aplica si el deudor
no es responsable del incumplimiento del deber». [Traduccion
en linea].

87 Vid. PRUTTING, H., “Conferencia el proceso civil por
responsabilidad médica en el Derecho Aleman”, Revista
chilena de Derecho privado, num. 29, 2017, pags. 265-274,
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722017000200265.
Ultima consulta: 8 de abril de 2024.
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En los ultimos veinticinco aflos hemos asistido a un
panorama juridico en el que el ciudadano, cada vez mas
consciente de sus propios derechos y, en consecuencia,
mas demandante de una mayor calidad de los servicios
publicos sanitarios, exige del profesional una actuacion
mas exquisita, lo que se traduce en un aumento de las
reclamaciones sanitarias.

Este fendmeno obedece a su frecuencia, ya que se
realizan todos los dias millones de actos médicos, y a su
trascendencia, al incidir en los bienes mas preciados: la
salud y la vida®s.

Si a esto afladimos, sefala REVUELTA IGLESIAS®®, que la
promulgacién de la Ley 41/2002, reguladora de la
autonomia del paciente, consagra un estatuto del
paciente, se concluye que la judicializacién de la
medicina es una realidad tangible en nuestra sociedad.

Segun el “Informe del Consejo General del Poder
Judicial sobre la Justicia Administrativa 2022"°, la mayor
parte de litigios sobre responsabilidad patrimonial contra
las Administraciones publicas, en el afio 2021, se
produjeron en el ambito sanitario (31,7 %); seguidos
de los litigios en el ambito tributario (12,7 %); en
materia de funcién publica (12,4 %); sobre contratos,
convenios y concesiones publicas (8,5 %); sobre la red
viaria, mobiliario y arbolario urbano (4,2 %). El resto de

88 PANES CORBELLE, La responsabilidad patrimonial (...), “op.
cit.”, pags. 72 y ss.

89 REVUELTA IGLESIAS, A.V., “El riesgo de judicializacién de la
medicina”, Educaciéon Médica, 9 (1), 2006, pags. 55-56.

% https://cija-uam.org/wp-
content/uploads/2022/11/Informe CIJA 2022 WEB.pdf
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los valores se mantienen en porcentajes similares a los
de afios anteriores.

Figura 1: Sector de actividad de las reclamaciones de
responsabilidad  patrimonial en el dmbito contencioso-
administrativo (2021) [en porcentaje].

M Sanidad - 31,7 %
W Tributos-12,7 %
m Fundén pablica -12,4 %
m Contratos, convenios y concesiones p lblicas - 8,5 %
mViario, mobiliario yarbolariourbano -4,2 %
Minfraestructuras - 3,5 %
mAgricultura-3,5%
M Administracion de justicia - 3,5 %
W Urbanismo y ordenacidn delterritorio - 2,7 %
Accidentes de tréfico-1,9%
mSenvidos sodales y educacion - 1,6 %
M Ordenacién del comercio y de |a actividad econdmica - 1,2 %
Incid encias climdticas - 1,2 %
Utiiities (electricidad, gas, agua) - 0,8 %
Transporte plblico - 0,4%
Otros-11,2 %

Nota. Fuente: Informe del Consejo General del Poder Judicial a
partir del estudio jurisprudencial realizado por el CIJA-UAM.

Si, ademas, tenemos en cuenta la presencia de
Compafiias aseguradoras con importantes pélizas de
responsabilidad civil, se explica que, en un escaso lapso,
la responsabilidad sanitaria haya abandonado su estatus
de disciplina marginal y su incidencia residual en los
Tribunales hasta la gran preponderancia actual.

El auge de las reclamaciones sanitarias ha alcanzado
tal notoriedad que también ha irrumpido en los medios
de comunicaciéon social por la trascendencia de los
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pronunciamientos judiciales, hasta constituir un hecho
de notorio y general conocimiento®?.

Considero que convendria que el legislador espafol se
planteara la codificacion de la normativa sobre Ia
responsabilidad sanitaria en una Ley especifica por las
siguientes razones:

e Por la relevancia social de la responsabilidad
sanitaria para la salud de las personas y su repercusion
econdmica en la contratacion de pdlizas de

% Noticia de 19 de julio de 2023: Indemnizada una familia con
seis millones de euros (5.811.391 euros) por una grave
negligencia durante un parto. La Audiencia Provincial de Madrid
considera que el equipo médico tuvo una actuacion negligente
provocando secuelas irreversibles a su hijo (paralisis cerebral).
https://www.lavanguardia.com/vida/20230719/9119633/ind
emnizada-familia-seis-millones-euros-grave-negligencia-
parto.html

Noticia de 27 de enero de 2023: Un juzgado establece la mayor
condena por una negligencia en un parto: Pagaran 6,5 millones de
euros. El Juzgado de Primera Instancia 71 de Madrid ha
condenado a una aseguradora y a un centro hospitalario al
pago de una indemnizacion de mas de 6,5 millones de euros -
incluyendo los intereses de demora- por una mala praxis
médica durante el parto. Sentencia 9/2023, de 13 de enero,
PO 776/2020.

https://www.diariodesevilla.es/juzgado de guardia/sentenci
as/juzgado-establece-negligencia-Pagaran-6-millones-mayor-
condena 0 1760824737.html

Noticia de 26 de septiembre de 2023: EL TSJ de Andalucia
condena al Servicio Andaluz de Salud (SAS) a pagar 3,5
millones por demorar una cesarea que causdé un 95% de
discapacidad.
https://www.malagahoy.es/malaga/condena-SAS-demorar-
cesarea-Hospital-Clinico-Malaga 0 1833417059.html
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responsabilidad por el incremento progresivo de las
indemnizaciones reclamadas. En suma, una
responsabilidad con unos perfiles muy particulares, que
sugieren la necesidad de una regulacion especifica®?.

e Por el volumen de litigiosidad en esta materia, que
ha obligado a las Administraciones a suscribir millonarias
polizas de seguro y ha provocado el generalizado
fendmeno de la “Medicina defensiva”: se prescriben
exploraciones o tratamientos que no tienen una finalidad
terapéutica, sino que persiguen la proteccion del
profesional ante eventuales reclamaciones. Esto conlleva
ralentizacion en la prestacion asistencial y el
encarecimiento en su coste econdmico, con repercusion
en la sostenibilidad del sistema de salud®3.

Recordemos que el propdsito de poner freno la
Medicina defensiva presidio la aprobacién de las
diferentes Leyes de responsabilidad médica en Italia.

En el afio 2021, por primera vez en Espafa, se
realizd una encuesta entre profesionales de los Servicios
de Urgencias Hospitalarias sobre la importancia de las
practicas asociadas a la medicina defensiva: un 88,7%
declaré actuar condicionado por la amenaza de una
reclamacion judicial; un 89,8% afirmo realizar pruebas

2E| incremento progresivo de las cuantias reclamadas
determina que cada vez haya menos compafiias aseguradoras
dispuestas a cubrir los riesgos sanitarios, al tiempo que
asistimos a una escalada de precios en el sector mediante el
abono a la compania aseguradora de una prima cada vez mas
elevada.

SHERNANDEZ HERRERO, M., Medicina defensiva vy
judicializacién: radiografia del litigio en la sanidad publica,
Dikynson, Madrid, 2021.
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diagnosticas de dudosa utilidad y un 63% de los
profesionales reconocié alargar la estancia de los
pacientes en las Urgencias®.

En consecuencia, se hace precisa una codificacién que
proporcione seguridad juridica tanto al ciudadano como
a los profesionales y que reduzca la judicializacién de la
Medicina, asi como el fendmeno creciente de la Medicina
defensiva.

Estas circunstancias, unidas al analisis del Derecho
Comparado, han inducido a la redactora de este articulo
a plantear una propuesta de /lege ferenda para sentar las
bases de una futura Ley de responsabilidad sanitaria,
comprensiva de la responsabilidad patrimonial sanitaria
de la Administracién y de la responsabilidad civil médica:

— Una Ley que exija una infraccion de la /ex artis para
su apreciacion y que no admita pronunciamientos
estimatorios tras reconocer que la actuacion médica fue
correcta. Estos aislados fallos generan una gran
inseguridad en el mundo juridico.

Ha llamado mi atencién la sentencia civil de la
Audiencia Provincial de Asturias 70/2023, de 13 de
febrero, estimatoria de responsabilidad. El fallo
considera que «la rotura de la aorta se produjo en el acto
quirurgico y, en términos de causalidad fisica, es la causa
del dafo sufrido porque la rotura y consiguiente muerte
se generé como consecuencia de la intervencion, y sin
ésta no se habria producido», lo que le lleva a concluir

% PEREA-PEREZ, B., MANUEL GARROTE DIAZ, J. et al.,
“Medicina defensiva en los servicios de urgencias
hospitalarias”, Revista Espafiola de Salud Publica, vol. 95,
2021, pags. 3-8.
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que «aunque se usara una técnica correcta y la operacion
transcurriera sin incidentes, el resultado no fue bueno ni
el esperado, produciéndose la muerte del paciente a
consecuencia de la rotura de la aorta en el proceso
quirdrgico»>.

—Una codificacién de la responsabilidad sanitaria
limitada a supuestos de infraccion de la /ex artis ayudaria
a superar las fuertes criticas a la doctrina de la pérdida
de oportunidad del Tribunal Supremo (Sala C-A) y a
aquellas sentencias que aprecian esta doctrina: «[...]
aunque es sumamente dudoso que existiera vulneracion
de la lex artis y que se hubiera llegado a un resultado
distinto al que finalmente tuvo lugar»°°.

—Dicha Ley permitiria delimitar los dafos sanitarios no
antijuridicos (art. 32.1 LSP): «salvo en los casos de
fuerza mayor o de dafos que el particular tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la ley».

% Rec. de apelacidén 413/22. La Audiencia Provincial de Oviedo
estima parcialmente el recurso de apelacion revocando el fallo
desestimatorio del Juzgado de Primera Instancia num. 11 de
Oviedo. El subrayado es nuestro.

% STSJ Castilla-Ledn (Sala C-A) 449/2021, de 21 de abril, PO
33/2019. La STS (Sala C-A) 462/2018, de 20 de marzo,
configura la pérdida de oportunidad «como una figura
alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una
respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no
se ha producido y, no obstante, concurre un dafo antijuridico
consecuencia del funcionamiento del servicio». Vid. GALLARDO
CASTILLO, Ma.]]., “Las claves para entender y aplicar
correctamente la doctrina de la pérdida de oportunidad: Cémo,
cuando, cuanto y a quién se indemniza”, Revista Andaluza de
Administracién Publica, nam. 115, 2023, pags. 45-100.
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Y, por oposicion, los dafios sanitarios antijuridicos, que
no deben ser soportados por el paciente (art. 34.1 LSP):
«Sblo serdn indemnizables las lesiones producidas al
particular provenientes de dafios que éste no tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley».

Ambos preceptos precisan que ha de ser “la Ley” la
gue determine los dafnos que los particulares tengan o
no el deber juridico de soportar; mandato legal que el
legislador no ha cumplido en el ambito de Ia
responsabilidad patrimonial sanitaria®’.

— La Ley deberia contener una regulacion de la carga de
la prueba que compete a cada una de las partes en los
procesos de responsabilidad sanitaria, evitando Ia
remisidn a la normativa civil general (217 LEC).

Asimismo, considero que podria ser de gran utilidad
una enumeracién legal de los supuestos en los que
resulta de aplicacion, en estos procesos, la inversion de
la carga de la prueba, como una excepcion a las reglas
generales.

A mi juicio, un profundo analisis jurisprudencial me
permite concluir que el Tribunal Supremo, en materia
sanitaria, aplica la inversidon del onus probandi (ex art.
217.7 LEC) con una profusidon excesiva, en atencién a
una supuesta posiciéon preeminente de la Administracion
respecto de las fuentes de prueba (verbigracia, extravio
de la historia clinica, dafio desproporcionado, infecciones
relacionadas con la asistencia sanitaria, informacion,

%Una excepcién viene constituida por el art. 48 del Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion
Urbana, en el que se enumeran los supuestos indemnizatorios.
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pérdida de oportunidad, etcétera)®®. A mi juicio, una
plasmacién positiva de los supuestos de inversién de la
carga de la prueba permitiria modular este rigor
jurisprudencial.

— La Ley que propongo permitiria poner fin a las notorias
divergencias que se aprecian entre la doctrina de la Sala
Civil y la Sala C-A del Tribunal Supremo. En mi opinidn,
urge una doctrina homogénea de las Salas del Tribunal
Supremo en el computo de la prescripcién de los dafios
cerebrales.

La Sala Contencioso-administrativa del Alto Tribunal
considera que la encefalopatia hipdxico-isquémica es un
dafio permanente de caracter irreversible e incurable,
cuyas secuelas quedan perfectamente determinadas
(dies a quo) desde la fecha del Alta del Servicio de
Pediatria o Neonatologia que se entrega a los padres,
donde figura el diagndstico de “encefalopatia”.

7

Aclara el Tribunal Supremo que las “secuelas
(encefalopatia) no pueden confundirse con los
“padecimientos” que lamentablemente derivan de ellas y
que, ciertamente, evolucionan en el tiempo (retraso

% Art. 217.7 LEC: «Para la aplicacion de lo dispuesto en los
apartados anteriores de este articulo el tribunal deberd tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio». Vid. SSTS
(Sala C-A) 20 de noviembre de 2012, rec.4891/2011 o de 10
de julio de 2012, rec.3243/2010, entre otras.
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psicomotor, paralisis cerebral, epilepsia, retraso en el
lenguaje, tetraparesia, dificultad de deglucién, etc.)®.

En cambio, la Sala Civil del Tribunal Supremo alude a
un proceso evolutivo no estabilizado; se remite a las
resoluciones de discapacidad para negar que las secuelas
estuvieran estabilizadas en un momento anterior; y
considera las manifestaciones de la encefalopatia como
secuelas independientes, en lugar de simples
“padecimientos” o “manifestaciones” derivadas de
ellalfo,

—La Ley deberia acompafiar, como Anexo, un sistema de
valoracion de dafios y perjuicios sobrevenidos con
ocasion de la actividad sanitaria, previsto en la DA 32 de
la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracidon de los dafos y perjuicios
causados a las personas en los accidentes de
circulaciéon?o?,

Sin embargo, sigue sin aprobarse un baremo
indemnizatorio de los dafios derivados la actividad
sanitaria, ampliamente reclamado por los operadores

9 SSTS (Sala C-A) de 6 de mayo de 2015, rec.2099/2013; 8
de octubre de 2012, rec.6290/2011 o 18 de enero de 2008,
rec.4224/2002, entre otras.

100 STS (Sala Civil) 279/2020, de 10 de junio, rec.2770/2017.
«Baremo indemnizatorio de los dafos y perjuicios
sobrevenidos con ocasién de la actividad sanitaria. El sistema
de valoracién regulado en esta Ley servird como referencia
para una futura regulacion del baremo indemnizatorio de los
dafios y perjuicios sobrevenidos con ocasion de la actividad
sanitaria».
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juridicos. Su elaboracion se ha acometido en varias
ocasiones, sin éxitol%2,

A mi juicio, resulta urgente la aprobacion de un
baremo especifico que contemple unas indemnizaciones
adecuadas a las peculiaridades de la actividad sanitaria.
Su importancia radica en que debera compaginar unas
indemnizaciones proporcionales al dafio sufrido con
criterios de racionalizacion que eviten riesgos para la
sostenibilidad del sistema sanitario.

— Considero que la Ley deberia dedicar un Titulo a la
regulacion de un procedimiento de mediacion entre el
paciente y la Administracién o el profesional sanitario.
Esta regulacién especifica para los procedimientos de
responsabilidad sanitaria podria inspirarse en la
normativa francesa precedentemente expuestal®s,

El 11 de mayo de 2018 se aprobd el Protocolo de
actuacién de la Unidad de Mediacion intrajudicial de
Murcia (UMIN). Se consideran como asuntos idoneos
para su derivacion a mediacién: «2.2.7. Si existe un alto
nivel de incertidumbre en el resultado econdmico
pretendido Responsabilidad civil extracontractual. b)

12 MARTIN CASALS, M., “Mas alld del llamado “Baremo
sanitario”, LOPEZ y GARCIA DE LA SERRANA, J. y NAVA
MEANA, J.L. (Coords.). VIII Congreso Nacional. Asociacion
Espafola de Abogados especializados en Responsabilidad civil
y Seguro. Ponencias, Sepin, 2018.

103 Vid. Directiva 2008/52/Ce del Parlamento europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008 y la Guia del Consejo General
del Poder Judicial para la practica de la Mediacion intrajudicial,
aplicable a todas las jurisdicciones,2016.
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Guia-
para-la-practica-de-la-Mediacion-Intrajudicial/
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Responsabilidad civil médica. c) Responsabilidad civil
profesional, en general»'°*. En el ambito contencioso-
administrativo se han presentado Protocolos de
actuacién de Proyectos piloto de mediacién, con caracter
general, en Burgos, Valencia, Canarias, Valladolid y
Madrid1°°.

Sin embargo, a mi juicio, en atencién a la peculiar
naturaleza de la responsabilidad sanitaria, la mediacién
deberia ser objeto de regulacién en una Ley especifica.

— Asimismo, considero que la Ley deberia contemplar
un organo que, al amparo del principio de solidaridad
que deriva de la proclamacion de Espafia como un
Estado Social (art. 1.1 CE), otorgue ayudas al paciente
en aquellos dafios, especialmente graves, en los que no
se logra acreditar una infraccion de la /lex artis,
inevitablemente ligados al riesgo inherente a Ia
actividad sanitaria. Hay que tener en cuenta que, en
ocasiones, la ciencia médica no es suficiente para
restablecer la salud y el dafio obedece a la «inevitabilidad

14 Consejo General del Poder Judicial: Mediacion civil vy
mercantil.
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publi
caciones/Mediacion-Civil-y-Mercantil/

105 Consejo General del Poder Judicial: Mediacion contencioso-
administrativa.
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Publi
caciones/Mediacion-contencioso-administrativa/.

Vid. BLANCO DOMINGUEZ, L.M., “La mediaciéon en el recurso
contencioso-administrativo”, CHAVES GARCIA, J.R. (Coord.),
77 aspectos esenciales del proceso contencioso-
administrativo, La Ley, Madrid, 2024, pags. 727-740.
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bioldgica». A mi juicio, estas ayudas mitigarian la
presidn social que soportan los 6rganos judiciales de
reconocer cuantiosas indemnizaciones en estos dafios.

V. CONCLUSIONES

1. La regulacién legal de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica, tedricamente, tiene un
caracter objetivo (art. 106.2 CE y art. 32.1 Ley
40/2015) porque opera tanto en los supuestos de
funcionamiento normal como anormal de los servicios
publicos, y pone el énfasis en la antijuridicidad del
dafio, en lugar de hacerlo en la antijuridicidad de la
conducta de la Administracion.

2. Puesto que este régimen objetivo es incompatible con
la esencia de la ciencia médica curativa —por
naturaleza inexacta—, el Tribunal Supremo ha
modulado los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica,
introduciendo ciertas matizaciones.

3. En mi opinidn, los criterios moduladores, limitadores
o correctores de la responsabilidad objetiva de Ia
Administracién, tratandose de la asistencia sanitaria,
son los siguientes:

e La Administracion sanitaria asume siempre una
obligacion de medios.

e El criterio de la lex artis y lex artis ad hoc (lex
scientiae). La Administracidon no serd responsable
si la conducta de su personal, activa u omisiva, ha
sido acorde con la lex artis ad hoc (art. 34.1 LSP).
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e La Administracién sdélo responde por el
funcionamiento anormal del servicio publico
sanitario: se ignora abiertamente por los
Tribunales de Justicia la responsabilidad objetiva
por «funcionamiento normal» de la Administracion
sanitaria.

e El estado de la ciencia o de la técnica: «riesgos del
progreso o del desarrollo», legalmente previstos
en el art. 34.1 LSP.

e El consentimiento informado: previsto legalmente
en la Ley 41/2002, cuyo contenido ha sido objeto
de desarrollo jurisprudencial.

4. Desde mi punto de vista, el dafio desproporcionado y
la pérdida de oportunidad son dos expedientes
claramente objetivadores de Ila responsabilidad
patrimonial sanitaria. Si la Administracion quiere
exonerarse de responsabilidad, por la inversion de la
carga de la prueba, soportard, en el primer supuesto,
la carga procesal de acreditar su correcta actuacion;
y, en el segundo, que el dafo hubiera acaecido pese
a una adecuada asistencia.

5. La necesidad de una legislacion especifica de la
responsabilidad del profesional sanitario ha sido
oportunamente apreciada y atendida en
ordenamientos juridicos tan dispares como los de
Italia, Francia, Portugal o Alemania.

6. Segun el “Informe del Consejo General del Poder
Judicial sobre la Justicia Administrativa 20227, la
mayor parte de litigios sobre responsabilidad
patrimonial contra las Administraciones publicas, en el
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afio 2021, se produjeron en el ambito sanitario (31,7
%).

7. Considero que, ante la importancia que ha adquirido
en este siglo la responsabilidad sanitaria, convendria
gue el legislador espafol se planteara su codificacion
mediante una Ley especifica.

Y ello por su relevancia social para la salud de las
personas; su repercusion econdmica en la
contratacién de pdlizas de responsabilidad por el
incremento progresivo de las indemnizaciones
reclamadas; el volumen de litigiosidad en esta
materia; la necesidad de proporcionar seguridad
juridica al ciudadano y a los profesionales, asi como
reducir tanto la judicializacion de la Medicina como el
fendmeno creciente de la Medicina defensiva.

El propdsito de poner freno la Medicina defensiva
presidid la aprobacion de las diferentes Leyes de
responsabilidad médica en Italia.

8. Estas circunstancias, unidas al analisis del Derecho
Comparado, han inducido a la redactora de este
articulo a plantear una propuesta de lege ferenda para
sentar las bases de una futura Ley de responsabilidad
sanitaria, comprensiva de la responsabilidad
patrimonial sanitaria y de la responsabilidad civil
médica:

e Una Ley que exija una infraccién de la lex artis
para su apreciacibn y que no admita
pronunciamientos estimatorios tras reconocer que
la actuacién médica fue correcta.
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e Una codificacion de la responsabilidad sanitaria
limitada a supuestos de infraccién de la lex artis
ayudaria a superar las fuertes criticas a la doctrina
de la pérdida de oportunidad del Tribunal

Supremo, asi como a determinados
pronunciamientos de los Tribunales Superiores de
Justicia.

e Dicha Ley permitiria delimitar los dafios sanitarios
no antijuridicos de los dafios sanitarios
antijuridicos, en cumplimiento de la remisién legal
prevista en los arts. 32.1 y 34.1 LSP: “de acuerdo
con la Ley".

e La Ley deberia contener una regulacidn de la carga
de la prueba que compete a cada una de las partes
en los procesos de responsabilidad sanitaria,
evitando la remision a la normativa civil general
(217 LEC). Asimismo, considero que podria ser de
gran utilidad una enumeracion legal de los
supuestos en los que resulta de aplicaciéon, en
dichos procesos, la inversion de la carga de la
prueba.

e La Ley que propongo permitiria poner fin a las
notorias divergencias que, en ocasiones, se
aprecian entre la doctrina de la Sala Civil y la Sala
Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo.

e Dicha Ley deberia acompafar, como Anexo, un
sistema de valoracién de danos y perjuicios
sobrevenidos con ocasidn de la actividad sanitaria;
un baremo especifico que contemple unas
indemnizaciones adecuadas a las peculiaridades
de la actividad sanitaria.
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e Considero que deberia dedicar un Titulo a la
regulacion especifica de un procedimiento de
mediacién entre el paciente y la Administracion o
el profesional sanitario, para aliviar la carga de
trabajo de los Tribunales. Dicha regulacion podria
inspirarse en el modelo francés precedentemente
expuesto.

e A mi juicio, la Ley deberia contemplar un érgano
gue otorgue ayudas al paciente en aquellos dafios,
especialmente graves, en los que no se logra
acreditar una infraccion de la lex artis
—inevitablemente ligados al riesgo inherente a la
actividad sanitaria—, con el objeto de mitigar la
presion social que soportan los 6rganos judiciales.
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5. Conclusiones. BIBLIOGRAFIA. ANEXOS ANEXO I:
Normativa ANEXO II: Jurisprudencia

1. Introduccion.

Proclamd el administrativista y director de la Real
Academia Espanola, Santiago Muioz Machado?!, que “el
Derecho es una ciencia del discurso, que se vale de la
palabra como intermediaria y tiene su mejor, y casi
Unica, herramienta en la argumentacién.”. Pues bien, en
los ultimos tiempos, dos palabras han sacudido la
educaciéon en Espafia como ninguna otra, y la han
llevado al centro de la arena politica e ideoldgica. Estas
palabras son: “pin parental”.

Asi, el pin parental, defendido y criticado desde las mas
diversas argumentaciones, constituye el objeto de
estudio del presente Trabajo de Fin de Master (en
adelante, TFM). El motivo de la eleccién del mismo
radica, justamente, en que supone uno de los principales
retos, actualmente existentes, al sistema educativo
espafol. Asimismo, entre las razones que justifican la

! Real Academia Espafiola (2013), Los itinerarios de la libertad
de palabra. Discurso [de ingreso del autor en la Academia]
leido el dia 26 de mayo de 2013 en su recepcion publica por
el Excmo. Sr. D. Santiago Muioz Machado y contestacion del
Excmo. Sr. D. José Manuel Sdnchez Ron. Documento en linea,
Madrid, 2013, pag. 9
<https://www.rae.es/sites/default/files/Discurso_ingreso_Sa
ntiago_Munoz_Machado.pdf> [Fecha de consulta: 19 de abril
de 2023]
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relevancia académica de dicho trabajo se encuentra,
precisamente, la indudable actualidad del debate que
rodea al pin parental.

Dicha actualidad emana de circunstancias tales como la
concreta aplicacion de la Ley Organica 2/2020, de 29 de
diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOMLOE), en vigor
desde enero de 2021, y cuyo calendario de implantacion
finaliza el proximo curso académico, 2023 - 2024, o las
controversias, incluso judiciales, surgidas en torno a la
implantacién del pin parental en la Regidon de Murcia, en
el verano de 2019.

De hecho, otro de los motivos que fundamentan el
interés académico de dicho TFM consiste en la pugna,
fundamentalmente de signo politico, inherente al
mismo, de modo que dicho trabajo pretende aportar
algo de claridad y orden respecto a dicha cuestion,
caracterizada por enconadas discusiones.

De este modo, se ha empleado, para la realizacién del
presente trabajo, la metodologia propia de las ciencias
juridicas, concretamente juridico- constitucional, con
matices administrativos e iusfiloséficos. Asimismo, el
método especifico utilizado en este trabajo ha sido el
método deductivo, por cuanto se parte de lo general, la
concepcion del pin parental, asi como la determinacién
de su naturaleza juridica, para luego llegar a lo
particular, esto es, analizar si, desde el punto de vista
constitucional, puede ser implementado el pin parental.

Consecuentemente, la hipdtesis de que se parte en este
TFM no es otra que la viabilidad constitucional de la
implementacién general del pin parental. Mediante dicha

93



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

hipotesis, en suma, se pretende abordar la siguiente
problematica juridica:

¢faculta el art. 27.3 de la Constitucién Espafiola de 19782
(en adelante, CE) a los representantes legales de los
discentes a ejercitar un “derecho al pin parental” y, en
tal caso, écon qué limites se configuraria tal derecho?

A tal efecto, teniendo en cuenta la hipdtesis y
problematica descritas, y recurriendo, como principal
fuente de informacién, a la doctrina elaborada al
respecto, asi como a los diversos documentos
normativos, jurisprudenciales y periodisticos que son de
aplicacion al pin parental, dicho trabajo se orienta hacia
la consecucién de los siguientes objetivos: como
objetivo principal, se pretende determinar la viabilidad,
desde el punto de vista de la constitucionalidad material,
de una regulacién general del pin parental. Como
objetivo secundario, por otro lado, se busca analizar la
problematica derivada de una eventual implementacion
general del pin parental, mediante el estudio de las
consecuencias que la misma puede comportar.

Por ello, es decir, para la consecucion de tales objetivos
y, siguiendo el método descrito, se expondrd, en primer
lugar, el marco conceptual del pin parental, para lo cual
se atenderd, por un lado, a la conceptualizacién y la
determinacion de la naturaleza juridica del pin parental
y, por otro, a la regulacién (o propuestas de regulacién)
del mismo y las distintas esferas del conocimiento donde

2 Art. 27.3 CE: “Los poderes publicos garantizan el derecho
gue asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.”

94



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

se ha proyectado su implementacién, tanto a nivel
nacional como en el ambito comparado.

Asimismo, dado el vinculo indisoluble que une al pin
parental con el art. 27.3 CE, para responder a las
precitadas dudas sobre la viabilidad constitucional de
aquel se recurrira, en el segundo punto del TFM, a un
conflicto de derechos: en especifico, los recogidos en los
apartados 2 y 3 del art. 27 CE3. Tal conflicto de derechos
se encuadra en una seccion del trabajo que versa,
precisamente, sobre el marco constitucional del pin
parental, y en la que se ponderaran tales derechos
constitucionales en pugna.

Para ello, en dicho conflicto se atender3,
fundamentalmente, al alcance de tales preceptos
constitucionales, para asi desgranar la singular posicion
juridica, en el ambito educativo, de las personas
menores de edad, con sus derechos y con el principio del
interés superior del menor, frente a la de sus
representantes legales, igualmente con sus respectivos
derechos. Se tratara de resolver dicho conflicto, tal y
como ha sido anunciado, mediante la ponderacion de
tales posiciones juridicas (y del propio pin parental), lo
que se realizard a través del conocido “principio de
proporcionalidad”.

3 Art. 27.2 CE: “La educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales.”
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Ademads, se completara el anadlisis de la cuestion
abordada a lo largo del TFM con el estudio de las
consecuencias que se pueden derivar de una eventual
aplicacion  general del pin parental. Dichas
consecuencias se traducen en una triada compuesta,
primeramente, por la posible utilizacion del pin parental
como herramienta frente al adoctrinamiento, uno de los
mayores temores esgrimidos en sede de la educacién,
especialmente si versa sobre contenidos socialmente
debatidos, como la educacién sexual o moral, tal y como
se estudia en el trabajo.

La segunda de dichas ilaciones, por su parte, se
desprende directamente de la naturaleza juridica del pin
parental que, como se observara, radica en calificarla de
“objecion de conciencia”. A tal efecto, dicha
consecuencia consistira, especificamente, en la posible
existencia de una objecidon de conciencia educativa
“universal”, cuestion en la que se aducirdn los
principales argumentos, tanto a favor como en contra,
de dicha posibilidad.

Como tercera de las inferencias que se pueden
desprender de una aplicacidon general del pin parental,
se atenderd a la inmensa incertidumbre que dicha
aplicacion puede introducir en el sistema educativo
espafol. Tal incertidumbre, especificamente, sera
observada desde el prisma de la planificacion que en el
mismo se ha de efectuar, asi como desde el
particularismo que, en éste, puede comportar una
implementacién general del pin parental.

Finalmente, en el presente Trabajo de Fin de Master se
expondran el conjunto de conclusiones alcanzadas en el
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mismo, mediante las cuales se tratara de contestar a la
hipdtesis y la problematica planteadas, sintetizando asi
los aspectos clave de dicho trabajo, y ello antes de
indicar la bibliografia y los documentos normativos vy
jurisprudenciales empleados para su realizacion.

2. Marco conceptual.

Una vez presentadas las lineas generales sobre las que
se discurrira en el presente Trabajo de Fin de Master (en
adelante, TFM), se torna imprescindible comenzar
abordando la cuestién de équé es el “pin parental”? Ello
es asi por cuanto dicho concepto constituye el punto de
partida sobre el que se proyectardan todas las
disquisiciones, predominantemente juridico-
constitucionales, que con posterioridad se desarrollaran.

2.1. &Qué es el “pin parental”?

Explicar el significado, en términos generales, de un
concepto, estd estrechamente vinculado a analizar, en el
ambito especifico del Derecho, la acepcion juridica de tal
concepto, lo que pasa, en gran medida, por determinar
la propia naturaleza juridica del mismo. Ello por cuanto
dicha determinacién supone un gran condicionamiento a
la aplicacién del concepto objeto de estudio; aplicacién
a la que suelen tender, per se, los esfuerzos tedricos de
los juristas. En todo caso, sendas cuestiones, “concepto”
y “naturaleza juridica” del pin parental, constituyen los
dos puntos que, a continuacion, seran abordados.

2.1.1.Concepto.
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En el caso que nos ocupa, la doctrina,
predominantemente constitucionalista, ha ido trazando
diversos matices en torno al concepto de “pin parental”,
a lo largo de un tiempo relativamente reciente. Entre
tales apreciaciones, es posible destacar, singularmente,
la realizada por Rey Martinez?, que, recogida por Siverio
Luis, radica en que “El empleo de la palabra "PIN” es una
metafora que se trae de la contrasefia que los padres
pueden generar en los dispositivos digitales para evitar
gue sus hijos accedan a ciertos contenidos que estiman
perniciosos para su educacion.”.

En tal metafora, con todo, podemos entrever, el anuncio
de argumentos, tanto a favor como en contra del mismo,
y que posteriormente seran desarrollados: por un lado,
el rechazo, por parte de los representantes legales de
las personas menores de edad, a que éstas se vean
expuestas a un contenido al que se oponen, por
considerarlo contrario a sus convicciones religiosas,
morales o filosoficas o, simplemente, nocivo; por otro,
las negativas consecuencias de una decisién adoptada
por los precitados representantes que, a nuestro juicio,
“ocultan”, como se motivara a lo largo del presente TFM,

4 REY MARTINEZ, Fernando (2021a): “El ideario educativo
constitucional: objeto de ensefianza y parametro de validez
del sistema educativo”, en BASTIDA FREIJEDO, Francisco José
y ALAEZ CORRAL, Benito (Coords.) Educacién y libertad en la
democracia constitucional. Actas del XVIII Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Valencia, Tirant
Lo Blanch, pags. 57 - 99. Tal referencia ha sido extraida de
SIVERIO LUIS, Sergio (2021): “Problematica constitucional
del pin parental frente a la educacién sexual y de género”,
Cuadernos Constitucionales, 2, pags. 71-93.
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ciertos saberes a dichas personas menores de edad’;
dificultando, asi, su desarrollo.

Una vez anticipadas tales cuestiones, es preciso retornar
al concepto del pin parental manejado por el
previamente citado Siverio Luis®, para quien, el pin
parental consiste en “una medida que supone la
obligatoriedad de autorizacidén familiar expresa para que
el alumnado pueda asistir a actividades
complementarias de diversas tematicas, entre ellas
sobre educacién sexual”. Tal autorizacion, asimismo, es
susceptible de ser extendida, al menos tedricamente, a
otros tipos de contenido, por ejemplo, ético - moral.

De este modo, deviene necesario resenar la concepcion
elaborada por dicho autor, por cuanto de la misma se
pueden extraer diversos elementos que se encuentran
no sdélo en el debate suscitado en torno al pin parental,
sino incluso en la propia regulacién de éste.

Entre dichos elementos observamos, en primer lugar, la
perspectiva de “medida” del pin parental, a tenor de la

> Unas personas menores de edad que no son, o no deberian
ser, completamente ajenas a tales decisiones, en funcién de
factores como su grado de madurez, siguiendo a un
determinado sector doctrinal, representado en dicho caso por
Ignacio Alvarez Rodriguez: ALVAREZ RODRIGUEZ, Ignacio,
Universidad Complutense de Madrid (2020): Debatiendo la
constitucionalidad del pin parental. Documento en linea:
<https://eprints.ucm.es/id/eprint/59434/1/Pin%20Parental.
pdf> [Fecha de consulta: 19 y 20 de abril y 15 de junio de
2023]; en este caso pag. 10.

6 SIVERIO LUIS, Sergio (2021): op. cit., pag. 72.
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cual, se vincula a un hecho, que trata de garantizar: que
la educacion de las personas menores de edad sea
compatible con las convicciones de los representantes
legales de las mismas, como emanacion del art. 27.3 CE,
posibilitando, como consecuencia de ello, la facultad
parental de excluir determinados contenidos del
conocimiento de las personas menores de edad, en tanto
que contrarios a dichas convicciones. Pero también
puede consistir en la proteccion de dichas personas
menores frente a determinados contenidos, impidiendo
el acceso de aquellas a éstos.

Del mismo modo, adquiere relevancia, del concepto de
pin parental elaborado por dicho sector doctrinal, cuyo
principal exponente es Siverio Luis, el -caracter
preceptivo de esta medida, de autorizacién, que conduce
a excluir el acceso de los educandos a determinados
contenidos sin el previo consentimiento de sus
representantes legales, y a imponer al centro escolar la
obligacion del centro escolar de recabar tal
consentimiento o disentimiento”’.

Por anadidura, dicho caracter conduce a rechazar una
actitud de las autoridades del centro escolar de
naturaleza meramente informativa, tanto publica como
dirigida individualmente a cada wuno de |los

7 Concebimos que ello puede comportar relevantes

consecuencias, en términos de poder inferirse, especialmente
del disentimiento, las convicciones de los representantes
legales de los educandos, cuyo desconocimiento estd
constitucionalmente garantizado, ex art. 16.2 CE (“Nadie
podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o
creencias.”).
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representantes de los educandos, al respecto de las
actividades a desarrollar en el mismo. Al contrario, han
de recabar la autorizacion (o denegacion) a tal efecto de
los representantes legales de las personas menores para
que éstos puedan asistir a tales actividades; decision
que no pueden desconocer o rechazar. Todo ello no es
Obice, sin embargo, para que, en su caso, un érgano
judicial impugne tal decisidén, entendiendo, por ejemplo,
que resulta contraria al derecho de los educandos
contenido en el art. 27.2 CE.

Asimismo, del concepto de pin parental objeto de
estudio también se deduce el tipo de actividades frente
a las que se puede ejercitar el pin parental: las
actividades complementarias. Ello comporta una
interesante conclusion recogida por Alvarez Rodriguezg,
segun la cual, e numero de actividades
complementarias, esto es, aquellas frente a las que se
podria aplicar el pin parental, rondan la unidad por mes,

8 ALVAREZ RODRIGUEZ, Ignacio, Universidad Complutense de
Madrid (2020): op. cit., pag. 10. En este caso el autor plasma
las consideraciones expresadas por Agustin Ruiz Robledo, en
ALSINA ALVAREZ, Carlos, RUIZ ROBLEDO, Agustin, Onda Cero
(2020): Catedratico de Derecho: “Si la ley desde 2007 dice
que las actividades complementarias son voluntarias, el pin
parental no es ilegal”. Entrevista en “Mas de uno”, realizada
el 24 de enero de 2020.

Documento en linea:

<https://www.ondacero.es/programas/mas-de- uno/audios-
podcast/entrevistas/actividades-complementarias-pin-
parental_202001245e2ab42f0cf2cd32febeb02d.html> [Fecha
de consulta: 21 de abril de 2023]
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lo que conduce al autor a considerar que “estamos
teorizando sobre cosas que en la practica no esta dando
realmente quebraderos de cabeza.”.

Por otro lado, atendiendo, en este caso, a la obra de
Climent Gallart®, cabe destacar como el autor concibe el
pin parental como “la potestad de los padres de vetar la
asistencia de sus hijos a cualesquiera actividades
escolares que puedan afectar a la sexualidad o a la
moral, y que resulten intrusivas para la conciencia y la
intimidad de los menores.”. En consecuencia, se puede
observar, frente a la nocion de pin parental expuesta con
precedencia, que en la empleada por Climent Gallart se
incide especialmente en la faceta de potencial lesién a
los menores.

Por otro lado, también de lo expuesto por Climent Gallart
cabe entrever un aspecto que serda comentado con
posterioridad, como es la configuracion del pin parental
como “herramienta frente al adoctrinamiento”!. La
razén de esta configuracién obedece a que, frente a
determinadas actividades que “resulten intrusivas para
la conciencia” de los menores!!, siguiendo el concepto
del mencionado autor, es preciso aplicar mecanismos
para prevenir tal intrusion, como puede ser el pin
parental.

9 CLIMENT GALLART, Jorge Antonio (2020): “El PIN parental y
la  jurisprudencia del TEDH”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, 13, pags. 102-121; en este caso, pag. 105.
0 Vid. 4.1. “Pin parental como herramienta frente al
adoctrinamiento.”

1 Vid. 4.1. “Pin parental como herramienta frente al
adoctrinamiento.”
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Por otra parte, considerando los matices expuestos a la
hora de definir qué es, conceptualmente, el pin parental,
corresponde atreverse a proponer una nocion al
respecto, en la que se sinteticen algunos de tales
matices. Recogiendo tal mandato, el pin parental
consiste, a nuestro juicio, en aquella facultad?!?, de la que
son titulares los representantes legales de un educando,
y que resulta indisponible para las autoridades del centro
docente al que acuda dicho educando, por medio de la
cual, tales representantes legales impiden la asistencia
del educando a determinadas actividades
complementarias, en virtud de que su contenido es
desaprobado por parte de los propios representantes
legales del educando, por ejemplo al contestar sus
convicciones.

Finalmente, una vez presentados Ilos elementos
fundamentales que componen el concepto de pin
parental, se torna imprescindible pronunciarse sobre su
naturaleza juridica, objeto igualmente de controversia,
y que sera atendido en el apartado del TFM que sigue.

2.1.2. Naturaleza juridica.

El pin parental presenta, en términos de naturaleza
juridica, unos matices ciertamente difusos, que conviene
analizar. Tales contornos radican en Ila posible
calificacion de tal naturaleza juridica como de “regla”,
“principio”, “derecho” u “objecién de conciencia”. En
todo caso, en el presente epigrafe del trabajo se tratara

12 Otra cosa es su naturaleza juridica.
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de discernir en cudl de tales posibles naturalezas
juridicas procede encuadrar la correspondiente al pin
parental.

Comenzando con lo relativo a “regla”, es preciso referir,
con caracter previo, qué cabe entender por tal. Asi, en
palabras de Alexy!3, “Las reglas son normas que ordenan
algo definitivamente. Son mandatos definitivos.”.
Recogiendo la descripcion “alexyana” de las reglas, cabe
establecer diversas apreciaciones tanto a favor como en
contra de calificar la naturaleza juridica del pin parental
como una de las mismas.

En contra, observamos como el caracter “definitivo” del
pin parental se debilita al depender su alcance de la
efectiva concrecién de los ambitos cognoscitivos frente
a los cuales cabe interponer el pin parental, cuestidon
sobre la que no existe un consenso absoluto!*. No
obstante, salvado este matiz, cabe admitir que ese cariz
definitivo se muestra en que, habiendo adoptado los
representantes legales de las personas menores de edad
la decisidn de ejercitar el pin parental frente a unas
determinadas actividades, tal decisién es vinculante

13 ALEXY, Robert (2016): “Un concepto no positivista de
derecho fundamental. Sobre la relaciéon entre teorl'a, de los
principios, derechos fundamentales y moral”, en ELOSEGUI
ITXASO, Maria (coord.) y TUDELA ARANDA, José (dir. de la
coleccion), Los principios y la interpretacion judicial de los
derechos fundamentales. Homenaje a Robert Alexy en su 70
Aniversario, Zaragoza, Fundacion Manuel Giménez Abad de
Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico, Ed. Marcial
Pons, Coleccion Actas N°11, pags. 27-45.

14 Vid. 2.2. “Regulacion o propuestas de regulacion del pin
parental.”
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para las autoridades del centro escolar, que no pueden
introducir en la misma ningun tipo de valoracién o matiz,
ni supeditarla a su aprobacién por parte de una instancia
superior.

Por su parte, en lo concerniente a Ila posible
consideracion de la naturaleza juridica del pin parental
como de “principio”, siguiendo de nuevo a Alexy!®, cabe
destacar como el autor se refiere a los principios en los
siguientes términos: “los principios son mandatos de
optimizacién. Como tales, los principios ordenan “que
algo sea cumplido en la mayor medida posible dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes” [!¢]. Las
posibilidades juridicas, ademas de por reglas, vienen
determinadas esencialmente por principios opuestos.”.

Partiendo de dicha concepcién, en caso de calificar la
naturaleza juridica del pin parental como de “principio”,
procede aplicar sobre la misma un conjunto de
circunstancias que condicionan el ejercicio correcto y
pleno del pin parental. Tales circunstancias son
fundamentalmente de signo juridico y derivan del
potencial conflicto existente entre una disposicion
normativa que faculte a los representantes legales de los
educandos para ejercitar el pin parental y otra
disposicidn normativa que restrinja o incluso vede tal
posibilidad.

15 ALEXY, Robert (2016): op. cit., pags. 29 y 30.

16 Aqui el autor se remite a su obra ALEXY, Robert (2011),
Theorie der Grundrechte, Francfort del Meno, Frankfurt a.M.,
62 edicion, pag. 75.

105



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

En tal supuesto de conflicto entre dos (o mas) normas,
habria que acudir a lo que Prieto Sanchis!’, denomina
como “criterios tradicionalmente utilizados para resolver
las antinomias”, esto es, mecanismos para solventar
tales conflictos entre normas. Siguiendo al precitado
autor, tales criterios vendrian a ser: “el jerarquico, en
cuya virtud la ley superior deroga a la inferior; el
cronoldgico, por el que la ley posterior deroga a la
anterior; y el de especialidad, que ordena la derogacién
de la ley general en presencia de la especial”8.

Aplicando dichos criterios al supuesto que nos concierne,
conviene sefalar que la eficacia del pin parental puede
verse limitada, en el primer caso, si la posibilidad de su
ejercicio viene contemplada en una norma de rango
reglamentario y existe, al mismo tiempo, una norma de
rango legal de signo contrario, en cuyo caso la primera
se veria expulsada del ordenamiento juridico por la
segunda; idéntico resultado se produce si ambas normas
gozan del mismo rango normativo, pero la limitadora del
ejercicio del pin parental es cronolégicamente posterior
a la que prevé su ejercicio.

En tercer lugar, se puede producir una consecuencia de
tenor similar si existe una norma que regula el pin
parental de manera general y resulta confrontada por
otra norma que dispone, por ejemplo, que aquél “no
podra ser ejercitado frente a asignaturas que versen

17 PRIETO SANCHIS, Luis (2000): “Observaciones sobre las
antinomias y el criterio de ponderacion”, Cuadernos de
Derecho Publico, Instituto Nacional de Administracién Publica,
11, pags. 9-30.

18 {dem, pag. 10.
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sobre educacién medioambiental”, de modo se sustrae
el ejercicio del pin parental respecto a dichas
asignaturas, quedando abierta la posibilidad de
implementarlo en el resto de supuestos posibles.

En otro orden de cosas, la posible consideracién de la
naturaleza juridica del pin parental como de “derecho”,
en un primer momento ha de ser negada, atendiendo,
entre otros factores, a la actualmente nula previsidon
normativa del pin parental en Espafa v,
consecuentemente, de la posibilidad de invocarlo
judicialmente. Sin embargo, resulta interesante abordar
la cuestiéon partiendo del ya anunciado derecho
fundamental de los padres a que “sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones” (art. 27.3 CE), y proyectar sobre
la misma, el prisma del objeto de los derechos
fundamentales?®.

En este sentido, el objeto de un derecho fundamental
puede consistir en “el deber que pesa sobre el poder
publico de no hacer algo”, es decir, un deber “de no
introducir poder publico en determinadas situaciones”?°,
Desde dicha perspectiva, el objeto del precitado derecho
expresado en el art. 27.3 CE puede consistir en que
dichas autoridades no impongan la asistencia de los

1 Una materia estudiada, entre otros autores, por Presno
Linera, en PRESNO LINERA, Miguel Angel (2022): Derechos
fundamentales e inteligencia artificial, Madrid, Fundacién
Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado
Autondémico, Marcial Pons (Ediciones Juridicas y Sociales,
Coleccién Debates Constitucionales).

20 fdem, pag. 124.
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discentes a actividades contrarias a las convicciones de
sus representantes legales.

Ahi es, precisamente, donde entra en juego el pin
parental, en cuanto puede devenir en un elemento de
caracter instrumental, para hacer efectivo el aludido
derecho fundamental, tratando de salvaguardar su
concrecion al vedar la posibilidad de que los discentes
accedan a determinados contenidos considerados
“inapropiados” por sus representantes legales, maxime
en tanto que contrarios a sus convicciones.

En lo que respecta a la objecion de conciencia como
posible naturaleza juridica del pin parental, es preciso
comenzar destacando la acepcidon de la misma que
realiza Gascén Abellan?!. La referida autora concibe la
objecién de conciencia, diferenciandola asi de otros
modos de “disidencia”, como “aquel incumplimiento de
un deber juridico motivado por la existencia de un
dictamen de conciencia (...), que impide observar el
comportamiento prescrito y cuya finalidad se agota en la
defensa de la moralidad individual”?2.

Desgranando tal concepto de la objecidon de conciencia,
identificamos, en primer lugar, una obligacién impuesta
por el ordenamiento juridico que no se ve atendida. En
el caso que nos ocupa, dicha obligacidon puede consistir
en la prevision de la asistencia a una actividad, de
contenido contrario a las convicciones de los
representantes legales de los educandos, frente a la cual

22 GASCON ABELLAN, Marina Felicia (1990): Obediencia al
Derecho y objecién de conciencia, Madrid, Centro de Estudios
Ponticos y Constitucionales.

22 Idem, pag. 85.
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no figura ninguna posibilidad alternativa y cuyo
seguimiento puede resultar no soélo obligatorio, sino
también computable a efectos del progreso académico
del alumnado.

En segundo término, la causa de tal inobservancia de
una obligacién juridica radica en la adhesion del
individuo o individuos sobre los que pesa dicha
obligacion, a wuna panoplia de criterios morales,
filosoficos, ideoldgicos, religiosos o de idéntico signo
que, cabe presumir, se erigen como rectores de sus
vidas. En tercer lugar, se trata de una “disidencia” de
ejercicio particular, distinguiéndose asi la objecién de
conciencia de otros tipos de disidencia, como la
desobediencia civil, ejemplo sefialado por Gascén
Abelldn, para quien ésta puede entenderse como una
conducta “publica y colectiva”?3.

Centrandonos en el caso que nos ocupa, el ejercicio
particular de tal “disidencia” corresponde a los
representantes legales del concreto alumno o alumna
cuya asistencia se requiere a una actividad no deseada
por aquéllos, en tanto que, como venimos advirtiendo,
resulta contraria a sus convicciones.

En todo caso, y antes de analizar la plasmacion factica
concreta del pin parental, tanto en el ambito normativo
como en el de las areas cognoscitivas sobre las que tal
ambito se ha proyectado o pretendido proyectar,
corresponde pronunciarse mas enfaticamente sobre la
naturaleza juridica del pin parental.

23 {dem.
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A tal efecto, recogiendo los resultados del analisis
expuesto anteriormente, consideramos que |la
naturaleza juridica del pin parental consiste en la de
“objecion de conciencia”, y ello por los siguientes
motivos: en primer lugar, la asistencia a las actividades
complementarias frente a las que se trata de erigir el pin
parental constituye, a nuestro juicio, un deber juridico,
tal y como se dispone en la obra de Siverio Luis quien,
no obstante, circunscribe tal caracter obligatorio a
aquellas actividades complementarias que sean
gratuitas?*. Tal deber, segun concebimos, se desprende
de la escolarizacion obligatoria impuesta en el art. 27.5
CE?*, asi como por derivaciéon del objeto de la educacién
dispuesto en el art. 27.2 CE, que consideramos puede
constituir la propia finalidad de tales actividades?®.

Tal concepcidon de la asistencia a las actividades
complementarias como un deber juridico se hace mas
patente si atendemos a la definicion que de éstas realiza
Picazo Romero?’, a tenor de la cual, tales actividades

2 SIVERIO LUIS, Sergio (2021): op. cit., pag. 75.

% Art, 27.5 CE: “La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.”
% \id. 2.2. Regulacion o propuestas de regulacion del pin
parental.

27 PICAZO ROMERO, Ana, (2009): Guia para asesorar sobre el
funcionamiento de las Asociaciones de madres y padres.
Documento en linea
<https://www.educa.jccm.es/alumnado/es/ampa/guia-
ampa> [Fecha de consulta: 5, 6 y 14 de junio de 2023] Dicho
texto, que se puede descargar en la pagina web indicada, fue
cedido por FAPA Albacete y editado por la Consejeria de
Educacién y Ciencia (ahora Consejeria de Educacién, Cultura
y Deportes) de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, asi como la coordinacién de la edicién fue realizada
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“Son aquellas que se realizan en horario lectivo o no
lectivo (visitas culturales, charlas, talleres, etc.), como
apoyo dentro del desarrollo de curriculo”, un curriculo
que los educandos han de superar, asi como que, “Son
de obligado cumplimiento para el profesorado y el
alumnado.”, lo cual reafirma, efectivamente, Ila
exigencia de asistir a las mismas.

En segundo lugar, siguiendo el criterio de configuracidn
de las objeciones de conciencia indicado por Gascdn
Abellan, identificamos un incumplimiento de tal deber
juridico, consistente en la inasistencia a tales actividades
complementarias por parte de aquellos educandos cuyos
representantes legales ejercitan el pin parental.

Finalmente, en apoyo de dicha naturaleza juridica,
compartida desde un determinado sector doctrinal®,
cabe ubicar en la conciencia de tales representantes
legales la razén para el ejercicio del pin parental. Esto
es, a nuestro juicio, so6lo un elemento tan
indisolublemente unido a la personalidad humana como
lo es la conciencia, las convicciones que se mantengan
justifican el tratar de evitar la realizacion de actividades

por el que fuera el Servicio de Comunicacion y Participacion
de la Direccion General de Coordinacion y Politica Educativa
de la precitada Consejeria.

2 En este caso, representado por Gémez Abeja (GOMEZ
ABEJA, Laura (2022): “Apuntes constitucionales sobre el pin
parental”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 124,
pags. 203-225; en este caso, pag. 213) o Siverio Luis
(SIVERIO LUIS, Sergio (2021): op. cit., pag. 76).
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cuantitativamente escasas?’. Esto es, concebimos una
determinada conviccién, que sitla la imparticion de la
educacion sexual y moral en el hogar familiar3°, como la
razoén para el ejercicio del pin parental.

2.2. Regulacion o propuestas de regulacion del
pin parental.

El pin parental, en sus diversas formas, ha sido
propuesto e incluso regulado tanto en Espafia como en
el ambito comparado. Son resefables, asi, las
coincidencias existentes en ambas esferas con respecto
a contenidos frente a los cuales se considera necesario
implementar el pin parental. Consecuentemente,
corresponde profundizar en el estudio de tales
similitudes, asi como atender a la propia entidad de
sendos ambitos, y a las divergencias existentes entre los
mismos al respecto.

29 Vid. 2.1.1. “Concepto.” ] ]

30 En este sentido, vid. RODRIGUEZ SANMARTIN, Olga, El
Mundo (2020): ESPANA. Controversia. Qué es el pin parental,
la herramienta para que los padres puedan vetar contenidos
en las aulas. Documento en linea:
<https://www.elmundo.es/espana/2020/01/20/5e257c8ffc6c
83085c8b458a.html> [Fecha de consulta: 12 y 15 de junio de
2023] En tal articulo se dispone que “Vox, PP y las familias
defensoras del pin parental argumentan que ese tipo de
contenidos son delicados y prefieren ensefiarselos en casa, en
vez de confiarlos a personas que, en muchos casos, son ajenas
al centro educativo.”.
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2.2.1.Algunas referencias en el ambito comparado.

Fuera de nuestras fronteras, destaca la labor realizada,
reclamando la implementacion del pin parental o de
figuras analogas, en Estados como Brasil o México, al
calor, bien de organizaciones sociales en defensa de los
derechos de los padres y madres y la proteccién de la
nifez, bien de distintos entes publicos.

En el primero de tales supuestos nos encontramos con
el Estado Brasilefio, en el que resalta la actuacion de
colectivos como "“Movimento Escola sem Partido”
(Movimiento Escuela sin Partido) y su Programa
(Programa Escola sem Partido).

En tal Programa, primeramente, se percibe una idéntica
preocupacion sobre el potencial adoctrinamiento3! a
desarrollarse en las aulas que, como se examinara en
profundidad mas adelante, ha sido invocado en
Espafia3?. No obstante, uno de los puntos controvertidos
del Programa radica, a nuestro juicio en el deber que
pesa sobre el profesor de "“abstenerse de transmitir
contenidos y realizar actividades de cufio religioso o
moral que puedan estar en conflicto con las convicciones
de los padres o responsables de los estudiantes, lo que
comprende, evidentemente, cuestiones relacionadas con
la moral sexual.”3,

31 Escola Sem Partido (2020): Por uma lei contra o abuso da
liberdade de ensinar.

Documento en linea:
<http://escolasempartido.org/programa-escola-sem-
partido/> [Fecha de consulta: 25 a 27 de mayo de 2023]

32 vid. 2.2.2. “Espafia.”

33 Escola Sem Partido (2020): op. cit.
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Tal deber comporta que sea extremadamente dificil
impartir tales contenidos, no sélo por depender dicha
imparticion de su adecuacion a las mas diversas
convicciones mantenidas por los representantes legales
de los discentes, sino también por el riesgo existente de
que, entendiéndose vulnerado dicho deber, se impongan
al personal docente encargado de impartir dichos
contenidos las graves consecuencias previstas al efecto,
que consisten en la posibilidad de “responder,
personalmente, en los términos de la ley civil, por los
dafios que venga a causar al estudiante o a su familia.”3*

Finalmente, otro aspecto del pin parental que se
manifiesta en el caso brasilefio radica en el hecho de
que, incluso en centros docentes orientados por
“concepciones, principios y valores morales, religiosos o
ideoldgicos”, se requiere la previa autorizacién “de los
padres o responsables de los estudiantes” para
“transmitir contenidos y promover actividades
identificadas con los referidos principios, valores vy
concepciones”?>,

En lo que respecta a México, por su parte, se asistio
mismo a una cierta pugna entre el Poder Federal y
diversos Estados, en cuyos Congresos se debatid
modificar la legislacion estatal educativa para introducir
cuestiones vinculadas al pin parental, tal y como
atestigué Gonzalez-Davila Boy3*.

% fdem.
35 fdem.
% GONZALEZ-DAVILA BOY, Elena, Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
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A tal efecto y, siguiendo a dicha autora, las iniciativas
planteadas “proponen que las instituciones educativas
requieran de la aprobacidon previa de los padres y
madres de familia o tutores legales de los estudiantes
para impartir clases de educaciéon sexual, reproductiva o
de género” que, de tal manera, “no solamente
cuestionan la educacién sexual impartida a los nifos,
nifias y adolescentes, sino también la educacién
respectiva a los derechos de las mujeres y de las
personas LGBTTTIQ"?’. Consecuentemente, es posible
contemplar en el caso mexicano un mayor desarrollo de
lo que puede comprender la “educacion sexual” que en
el caso espafiol, como posteriormente se podra
constatarss.

En todo caso, tales iniciativas relativas al pin parental,
que llegaron a ser aprobadas en el H. Congreso del
Estado de Aguascalientes®®, disponian “que “[la

(2020): ElI pin parental: una amenaza al derecho a la
educacién sexual en México. Documento en linea:
<https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-cec/el-pin-
parental-una-amenaza-al-derecho-la-educacion- sexual- en-
mexico> [Fecha de consulta: 27 de mayo y 15 de junio de
2023]

37 Idem.

®Vid. 2.2.2. “Espana.”

39 Secretaria de Gobernacién, Secretaria de Salud,
Subsecretaria de Derechos Humanos, Poblacién y Migracion,
Instituto Nacional de las Mujeres, Consejo Nacional de
Poblacion, Consejo Nacional de para Prevenir la Discriminacion
y Sistema Nacional de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes (2020): ‘Pin Parental’: restricciones al derecho
de nifias, nifios y adolescentes a la educacion laica y a la
educacién en materia de salud sexual y reproductiva.
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autoridad Educativa Estatal dard a conocer de manera
previa a su imparticién, los programas, cursos, talleres
y actividades andlogas en rubros de moralidad,
sexualidad y valores a los padres de familia a fin de que
determinen su consentimiento con la asistencia de los
educandos a los mismos, de conformidad con sus
convicciones”4°,

Mediante dichas iniciativas se introduce, segun
consideramos, una peligrosa escasez de eficacia
practico-administrativa, al atisbarse un cierto riesgo de
seleccidn “a la carta” del contenido educativo, en funcién
de las convicciones mantenidas*'. Tal riesgo obedece,
ademas, a la dificil determinaciéon, en virtud de tales
iniciativas, de las diferentes situaciones en las que se
pueden impartir contenidos contrarios a las convicciones
de los representantes legales de los discentes, asi como
de los propios contenidos que poseen tal condicion.

Por otro lado, y retornando a lo dispuesto por Gonzalez-
Davila Boy, cabe destacar como la autora, en relacién a
la concepcidn mantenida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion respecto a la educacion sexual, la
califica de “derecho”, que “constituye un pilar
fundamental en el desarrollo y salud integral de los

Documento en linea:
<https://www.gob.mx/segob/documentos/pin- parental-
restricciones-al-derecho-de-ninas-ninos-y-adolescentes-a-la-
educacion-laica-y-a-la-educacion-en- materia-de-salud-
sexual> [Fecha de consulta: 24 de abril y 27 de mayo de
2023]

40 fdem.

4 En esta misma linea, vid. 4.3. “Pin parental e
incertidumbre.”
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menores”, siendo el pin parental un obice a que los
mismos “alcancen una vida libre de violencia y logren
tomar las decisiones adecuadas segun el estilo de vida
que libremente decidan adoptar.”#?

En definitiva, el desarrollo de las personas menores de
edad deviene, para un determinado sector doctrinal, en
un argumento a privilegiar, en este caso, frente a las
convicciones parentales, en el seno de las pugnas
surgidas en torno al pin parental, ocurriendo algo similar
también en el caso espanol*.

2.2.2.Espana.

En Espafia, el pin parental ha sido unicamente regulado,
como tal, en la Regidon de Murcia, si bien su
implementacion ha sido estudiada también en otras
Comunidades Autéonomas (en adelante, CC. AA.), como
la madrilefia o la andaluza. Asimismo, de la doctrina y la
normativa aplicable al respecto, se desprende que dicha
implementacion ha sido pretendida para una panoplia de
ambitos cognoscitivos, en cierta medida préximos a los
que acaban de ser expuestos en relacién al ambito
comparado.

En lo referente a la esfera regulatoria, la prevision
normativa del pin parental en la Regién de Murcia,
efimera en los términos mas estrictos que han sido

4 GONZALEZ-DAVILA BOY, Elena, Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(2020): op. cit.

43 Vid. 3. “Marco constitucional: ponderacién de derechos y
principios en pugna.”
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indicados**, discurri6 a través de un proceso
caracterizado por los vaivenes juridico - politicos, y para
cuyo estudio ha sido de especial relevancia la obra de,
entre otros autores, la ya citada Gomez Abeja?. Dicho
proceso comenzé en los instantes anteriores al inicio del
curso académico 2019-2020, para el cual, en palabras
de la mencionada autora, “se adoptd en la Comunidad
de Murcia a instancias de Vox [%¢], una previsidon segun

44 Vid. 2.1.1. “Concepto.”, asi como, para mayor informacién
sobre las matizaciones al pin parental en dicho sentido que
han sido introducidas en Murcia, vid. CARRERES CASANOVES,
Fuensanta, La Verdad (2021): Educacion impone a los centros
un ‘pin parental’ edulcorado el proximo curso. Documento en
linea:

<https://www.laverdad.es/murcia/educacion-impone-
centros-pin-parental-edulcorado-proximo-curso-

20210723155529-
nt.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.laverdad.es%2Fmurcia
% 2Feducacion-impone-centros- pin-parental-edulcorado-

proximo-curso-20210723155529-nt.html> [Fecha de
consulta: 24 y 27 de mayo de 2023] y RUIZ MARTINEZ, Javier,
Cadena Ser, Radio Murcia (2021): Educacion ordena a los
colegios murcianos un “pin parental descafeinado” para
evitar al Ministerio.
Documento en linea:
<https://cadenaser.com/emisora/2021/07/23/radio_murcia/
1627053750_697677.html> [Fecha de consulta: 24 de mayo
de 2023]
45 GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit.
4 Formacién politica de &mbito nacional y de cariz
fuertemente conservador; y en virtud del “compromiso
adquirido por el Partido Popular [otra formacién politica
espafola, la principal en el gobierno de la Comunidad
Auténoma murciana durante la legislatura 2019-2023] con
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la cual los padres deben autorizar expresamente a sus
hijos para que asistan a determinada formacién
complementaria impartida en los centros docentes.”4’
Esto es, se implantd el pin parental, de un modo similar
al concepto del mismo manejado por autores como
Siverio Luis“.

Dicha implantacion se introdujo en los arts. 15.2 y 25.2
de dos Resoluciones, una para Infantil y Primaria y otra
para Secundaria y Bachiller, de 29 de agosto de 2019,
de la Secretaria General de la Consejeria de Educaciéon y
Cultura del Gobierno de Murcia, que contenian
instrucciones dirigidas a los centros docentes en relacion
a tal curso académico®. Una Consejeria que “anuncio
que se modificarian los decretos de los curriculos de
primaria y secundaria para incluir la necesaria
autorizacion paterna —con matices [*°], eso si- a ciertas
actividades complementarias”!.

Ante ello, el Ministerio de Educacién y Formacion
Profesional recurri6, por la via contencioso-
administrativa, dichas decisiones de la Consejeria

Vox para obtener su apoyo para la investidura”, como se
indica en GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit., pag. 206.

47 GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit., pag. 205.

48 Vid. 2.1.1. “Concepto.”

4 GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit., pags. 205 y 206.

>0 Tales matices consistirian en que dicha autorizacién se
estimaria concedida salvo negativa expresa de los padres, asi
como que tal autorizacion no seria requerida “para las charlas
impartidas por funcionarios (como policias, bomberos, o
jueces) cuya neutralidad se presume.”, tal y como se recoge
en GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit., pag. 206.

51 GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit., pag. 206.
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murciana ante el Tribunal Superior de Justicia (en
adelante, TSJ]) de tal Comunidad Auténoma, el cual
adujo la incompatibilidad de dichas previsiones con lo
dispuesto en la normativa autondmica aplicable y en la
LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién. Por ende,
admitié a tramite el recurso interpuesto por el Ministerio
y suspendid cautelarmente el precepto murciano relativo
a la autorizacion parental para actividades de personal
ajeno al claustro, pero, finalmente, archivd, por Auto de
14 de junio de 2020, el recurso planteado por “pérdida
sobrevenida del objeto”, al concluir el curso académico
para el que se habrian aplicado tales previsiones®?.

A pesar de que, en los términos mas férreos de
autorizaciéon que han sido expuestos, el pin parental
perdid su vigencia en Murcia, con todo, a dia de hoy
existe en dicha Comunidad Auténoma una férmula
préxima al mismo, en una version fundamentalmente
informativa. Ello es asi por cuanto en el apartado tercero
de la instruccidn trigésimo cuarta de la Resolucion de 28
de julio de 2022, de diversas Direcciones Generales de
la Consejeria de Educacion de la Regidon de Murcia®3, “por
la que se dictan instrucciones de comienzo del curso

%2 fdem, pags. 207 y 208. La mencionada autora, ademas,
indica que la razon de dicha incompatibilidad radicaba en que
el pin parental consistia en “una censura previa que vulneraba
el derecho de los alumnos a recibir una educacién integral,
orientada, como dispone el art. 27.2 CE, al pleno desarrollo
de la personalidad

>3 Direccion General de Recursos Humanos, Planificacién
Educativa y Evaluacion, Direccion General de Centros
Educativos e Infraestructuras y Direccion General de
Formacion Profesional e Innovacion.
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2022-2023, para los centros docentes que imparten
educacion infantil y primaria”*, se dispone lo siguiente:
“La informaciéon de cada actividad complementaria se
facilitara a madres, padres o tutores legales siete dias
antes de la celebracion de cada una de dichas
actividades, de acuerdo con el Anexo II [°°]. El centro
establecerd los cauces de comunicacion oportunos para
confirmar la recepcion de la informacion por parte de las
familias.”>®

% Asimismo, una prevision de idéntico tenor a ésta se
establecid, en la misma fecha, para la Educacion Secundaria
Obligatoria y el Bachillerato.

> El mismo consiste en un modelo de informacion sobre la
“Actividad programada por el centro impartida por personal
ajeno al claustro”, con diversas casillas en las que se ha de
indicar: “Denominacion de la actividad”, “Materia o asignatura
en cuyo marco se desarrolla la actividad”, “Descripcion de la
actividad”, “Grupos que participan”, "“Contenidos de la
actividad”, “"Objetivos de la actividad”, “"Materiales a utilizar”,
“Nombre vy titulacion de la persona que imparte la actividad”;
“Entidad responsable del desarrollo de la actividad, en su
caso”, “Fecha”, “Duracion (horas)” y "“Otra informacion
adicional”.

6 Regidon de Murcia, Consejeria de Educacion (2022):
Resolucién de 28 de julio de 2022, de la Direccion General de
Recursos Humanos, Planificacion Educativa y Evaluacion,
Direccion General de Centros Educativos e Infraestructuras y
Direccion General de Formacion Profesional e Innovacion, de
la Consejeria de Educacion por la que se dictan instrucciones
de comienzo del curso 2022-2023, para los centros docentes
que imparten Educacion Infantil y Educacion Primaria.

Documento en linea:
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En consecuencia, pesa sobre las autoridades de los
centros docentes murcianos la obligacién de informar a
los representantes legales de los discentes sobre las
actividades a desarrollar. En todo caso, y como
anunciara Carreres Casanoves para el periodico La
Verdad®’, la Consejeria de Educacion “no pedira que los
padres autoricen la asistencia de sus hijos a la actividad
(...), pero en la practica les da un margen de una semana
y deja la puerta abierta para que puedan decidir si
mandan a sus hijos a clase ese dia o no.”, salvedad
hecha de las medidas de caracter sancionador a adoptar
por las autoridades del centro en caso de que se
produjera una ausencia de tal tipo.

Por otra parte, en las CC. AA. madrilefia y andaluza,
también se sopesé la idea del pin parental, pero sus
Ejecutivos se postularon mas préximos a un modelo de
“mayor implicacion e informacién de los padres en el
proceso educativo de sus hijos”, por ejemplo tendentes
a que la eleccidn, por parte de los representantes legales
de los educandos, del centro docente en el que
escolarizarlos sea éptima (v. gr., que sea compatible con
las convicciones de dichos representantes legales de los
educandos)>®.

<https://www.carm.es/web/descarga?ARCHIVO=INSTRUCCI
ONES%20DE%20INICIO%20DE%20CURSO%
20Infantil%?20y%?20primaria.pdf&ALIAS=ARCH&IDCONTENID
0=178918&IDTIPO=60&RASTRO=c1655$ m64251> [Fecha
de consulta: 24 a 27 de mayo de 2023]

5" CARRERES CASANOVES, Fuensanta, La Verdad (2021): op.
cit.

58 GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit., pags. 209 y 210.
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En lo relativo a los ambitos cognoscitivos sobre los que
se plantea, en Espafia, implementar el pin parental, cabe
comenzar identificando la educacién sexual humana en
el respeto a los principios democraticos de convivencia y
a los derechos vy libertades fundamentales”, y que era
“una objecidn de conciencia encubierta contraria a la
legislacion y a lo establecido jurisprudencialmente”
como uno de tales ambitos, lo cual se deduce asimismo
del ya analizado concepto de pin parental®®. En cualquier
caso, para comprender correctamente a qué nos
referimos mediante la expresion “educacién sexual”, es
preciso acudir a la definicion que diversas
Organizaciones Internacionales, entre ellas |la
UNESCO®°, han realizado de la “educacion integral en
sexualidad”, en virtud de la cual, ésta consiste en “un

®Vid. 2.1.1. “Concepto.”, donde tanto de la obra de Siverio
Luis como la de Climent Gallart se deduce que la educacion
sexual se sitla en la mira del pin parental.

0 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO), Programa Conjunto de las
Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA), Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA), Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Entidad de las
Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mujeres) vy
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) (2018):
Orientaciones técnicas internacionales sobre educacion en
sexualidad. Un enfoque basado en la evidencia, Paris,
Ediciones UNESCO, UNESCO. [Edicién revisada, Sector de
Educacién de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura, Agenda Mundial de
Educacién 2030 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible];
especialmente, pag. 16.
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proceso que se basa en un curriculo para ensefiar y
aprender acerca de los aspectos cognitivos,
emocionales, fisicos y sociales de la sexualidad.”

Ademas, el objetivo de la misma radica en “preparar a
los nifos, niflas y jovenes con conocimientos,
habilidades, actitudes y valores que los empoderaran
para: realizar su salud, bienestar y dignidad; desarrollar
relaciones sociales y sexuales respetuosas; considerar
como sus elecciones afectan su propio bienestar y el de
los demas; y entender cudles son sus derechos a lo largo
de la vida y asegurarse de protegerlos.”!

De dicha definicion se deduce, por un lado, la amplitud
del contenido de la educacion sexual, que puede
abarcar, por ejemplo desde la salud sexual hasta las
diversas orientaciones sexuales existentes®?, e incluso
comprender conocimientos relativos a los estudios de
género®. Pero de la misma también se deriva la
necesidad de ajustar gradualmente el contenido
impartido en el contexto de la educacién sexual
atendiendo al grado de sensibilidad y madurez
intelectual, social o psicoemocional del alumnado al que
va dirigido®4,

1 Organizacidn de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO) et al. (2018), op. cit., pag. 16.
62 En este sentido, vid. SIVERIO LUIS, Sergio (2021): op. cit.,
pag. 91.

63 V. gr., igualdad de género, identidad de género...

4 En este sentido, vid. art. 30 de la Ley Organica 8/2021, de
4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, y SIVERIO LUIS, Sergio
(2021): op. cit., pag. 81, a tenor del cual, “la Ley Organica

124



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Asimismo, el pin parental puede ser extensible a otros
ambitos cognoscitivos como la educacién moral,
concebida por Garcia Lopez, Pérez Pérez y Escamez
Sanchez®®, como “el proceso de aprendizaje del
estudiante cuando esta referido a principios generales,
situaciones, valores, disposiciones afectivas y acciones
sobre lo que se debe a las personas en las relaciones de
unas con otras, a la comunidad politica propia, a la
comunidad humana y a la naturaleza.”. Esto es, la
educacion moral versa sobre una miriada de
conocimientos referentes a diversas pautas de conducta
que, segun se considera, han de aplicar los educandos a
lo largo de sus vidas, en el marco de su
desenvolvimiento con su entorno.

Finalmente, no es de extrafar que, en el marco de la
educaciéon sexual y la educacion moral, sean objeto de
exposicion o debate cuestiones socialmente debatidas
sobre la configuracion concreta de esas pautas de
conducta, como puede ser la interrupcidn voluntaria del
embarazo, la eutanasia o la bioética, amén de otras
cuestiones relacionadas con el cambio climatico, la
interculturalidad, el feminismo o el colectivo LGTBIQ+.
En cualquier caso, se trata de una educacion que

3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOMLOE)
proclama a la educacidon sexual como principio inspirador del
sistema educativo espafiol”.

65 ESCAMEZ SANCHEZ, Juan, GARCIA LOPEZ, Rafaela, PEREZ
PEREZ, Cruz, (2003): “La educacion moral ante el reto de la
pobreza”, Teoria de la Educacion. Revista Interuniversitaria,
Ediciones Universidad de Salamanca, Vol. 15 (“La educacion
moral”), pags. 185-212.
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consideramos mas que necesaria para la plenitud del
proceso de aprendizaje del alumnado, y del desarrollo®®
de su personalidad que, procede recordar, supone la
finalidad constitucional de la educacién, ex art. 27.3 CE.

3. Marco constitucional: ponderacion de
derechos y principios en pugna.

Una vez ha sido expuesto el marco conceptual en el que
se ubica el pin parental, corresponde adentrarse en los
preceptos constitucionales que son de aplicacién al
debate que en torno al mismo ha surgido, entre los que
destacan, especialmente, los apartados 2 y 3 del art. 27
CE, que recogen la singular posicidon juridica de los
educandos y de sus representantes legales en la
educacién, y que seran objeto de ponderacion,
indicandose a tal efecto cual de ambos ha de entenderse
que, en tales circunstancias, ha de entenderse que
resulta vencedor en la misma.

3.1. La posicidn juridica de las personas menores de
edad frente a la de sus representantes legales en el
ambito educativo: derechos en pugna.

De lo que se acaba de referir se desprende que los
apartados 2 y 3 del art. 27 de la Constitucion espafiola
de 1978 recogen los principales derechos invocados en
el seno de la controversia suscitada en torno a la
implementacién del pin parental, de modo que seran
desarrollados en esta seccion del trabajo, con el fin de

% En esta misma linea, vid. GONZALEZ-DAVILA BOY, Elena,
Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (2020): op. cit.
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presentar el conflicto constitucional que de los mismos
resulta y que se proyecta sobre el pin parental.

3.1.1. Alcance del art. 27.2 CE: derechos de los menores
e interés superior.

Comenzando por lo que se deriva de lo dispuesto en el
art. 27.2 CE, es preciso destacar como el mismo versa
sobre “la finalidad que habra de inspirar toda la accién
educativa, queen realidad viene a coincidir con los
valores fundamentales consagrados por la Constitucion”,
especificamente en el art. 10.1 CE (°)%. En
consecuencia, observamos cdémo los derechos
fundamentales, junto con los “principios democraticos
de convivencia” y el “pleno desarrollo de la personalidad
humana”, proclamados en el art. 27.2 CE, constituyen la
auténtica clave de arco, la estructura que sirve de
fundamento y orientacion a la educacion en Espana.

Asi pues, en virtud del art. 27.2 CE, no se pretende sino
“educar ciudadanos para que sean libres, plenamente
desarrollados y que respeten o incluso asuman la
democracia y los derechos humanos como valores
propios”®. Por lo tanto, el protagonismo de los

67 Art. 10.1 CE: “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y la paz social.”

8 MEIX CERECEDA, Pablo Julidn (2013): Descentralizacion de
la ensefianza y derechos fundamentales. Un estudio
comparado entre Espafia y Alemania, Madrid, Instituto
Nacional de Administracion Publica.

% {bidem, pag. 208.
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educandos en el art. 27.2 CE es absoluto; de ahi que,
siempre y cuando no se hayan desarrollado plenamente
(intelectualmente, psico-emocionalmente,
politicamente), el art. 27.2 CE, mediante su conjuncién
con el art. 27.1 CE’°, vela por su proteccidon, asi como,
precisamente, por que adquieran tal plenitud de su
desarrollo.

Dicha proteccion se ha canalizado a través de la
articulacion del conocido principio del “interés superior
del menor”, basado “en una evaluacion de todos los
elementos del interés de uno o varios nifios en una
situacion concreta”, y su objetivo radica en “garantizar
el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencion [’!] y el desarrollo
holistico del nifio””’2. Tal principio encuentra su
fundamento constitucional en el art. 39.4 CE, a tenor del

0 Art. 27.1 CE: “Todos tienen el derecho a la educacion. Se
reconoce la libertad de ensefianza.”

t Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

2 MARTINEZ GARCIA, Clara, DEL MORAL BLASCO, Carmela,
Universidad Pontificia de Comillas (2017): Guia para la
evaluacién y determinacion del interés superior del nifio. [En
este caso las autoras sintetizan lo establecido en |la
Observacidon general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo 1[*]) del Comité de los Derechos del Nifio,
de las Naciones Unidas, redactado el 29 de mayo de 2013]
[*De la Convencidn sobre los Derechos del Nifio] Documento
en linea:
<https://www.comillas.edu/es/catedra-santander-de-los-
derechos-del-nino-publicaciones/guia-para-la- evaluacion-y-
determinacion-del-interes-superior-del-nino> [Fecha de
consulta: 28 de mayo de 2023]
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cual, “Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velen por sus derechos.””?

Entre tales acuerdos internacionales cabe destacar la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), en vigor
en Espafa desde el 5 de enero de 1991, y cuyo art. 3.1
anuncia el principio del interés superior del menor en los
siguientes términos “En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio.”.

En todo caso, tal mandato, de tener en cuenta todas las
circunstancias que rodeen a una persona menor de edad
respecto a la toma de decisiones que le afecten y en aras
a su optimo desarrollo vital, fue plasmado en el
ordenamiento juridico espafol en el art. 2.1 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica
del Menor, de modificacion parcial del Cdédigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, Ley de
Proteccion Juridica del Menor).

En virtud de lo dispuesto por tal precepto: “Todo menor
tiene derecho a que su interés superior sea valorado y

 Ampliando asi, especificamente en relacion a las personas
menores de edad, el mandato genérico contenido en el art.
10.2 CE, a que "“Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos vy los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia.”
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considerado como primordial en todas las acciones y
decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico
como privado. En la aplicacion de la presente ley y
demas normas que le afecten, asi como en las medidas
concernientes a los menores que adopten Ilas
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales o los
organos legislativos primara el interés superior de los
mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir.”

En consecuencia, en el supuesto concreto del pin
parental, la decisidon a adoptar ha de ser aquella que se
entienda mas beneficiosa para el interés de la persona
menor de edad, cuya asistencia se requiere a
determinadas actividades de contenido contrario a las
convicciones de sus representantes legales. Para
algunos, dicho interés radicarda en que adquiera tales
conocimientos que se estiman necesarios para su
correcto desarrollo’4. Para otros, en cambio, dicho
interés puede consistir en que la persona menor de edad
adquiera tales conocimientos en el hogar familiar, y no
en un centro docente’>.

Por ello, en aras a determinar dicho interés superior del
menor, resultan de especial ayuda algunos de los
criterios establecidos en el art. 2 de la Ley de Proteccion

74 Tal criterio parece derivarse, en lo referente a la educacion
sexual, de lo manifestado por Gonzalez — Davila Boy (2.2.
“Regulaciéon o propuestas de regulacion del pin parental.”).

> Tal es el discernimiento que mantienen al respecto diversas
fuerzas politicas conservadoras (Vox y PP) al respecto, tal y
como se atestigua en RODRIGUEZ SANMARTIN, Olga, El
Mundo (2020): op. cit.
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Juridica del Menor. Concretamente, conviene destacar
los siguientes: “La proteccion del (..) desarrollo del
menor y la satisfaccion de sus necesidades basicas,
tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales
y afectivas.” (apartado 2-a) y “La consideracion de los
deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcién de su
edad, madurez, desarrollo y evolucién personal, en el
proceso de determinacion de su interés superior.”
(apartado 2-b).

De dichos preceptos se derivan diversas consecuencias.
En primer lugar, en la utilizacién del pin parental no se
debe dejar de lado, en ningln caso, la busqueda de la
mas completa y dptima formacién de la persona menor
de edad. Es decir, en caso de implementarse el pin
parental, se ha de tratar suplir dicha puntual “carencia
formativa”, en tanto que ausencia a ciertas actividades,
mediante otros conocimientos que hagan de la
formacién de los educandos lo mas amplia posible, para
asi dar cumplimiento al calificado por Valero Heredia’®
como “derecho del menor a recibir una formacion
integral que contribuya al libre desarrollo de su
personalidad”.

En segundo lugar, la madurez de la persona menor de
edad conduce a matizar, segun consideramos, la
rotundidad con la que parece afirmarse el pin parental,

6 VALERO HEREDIA, Ana (2018): “Integracién social y
derecho a la educacion: a proposito de la Sentencia de 10 de
enero de 2017, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
Revista de Estudios Politicos, 180, pags. 255-274. Extraido de
SIVERIO LUIS, Sergio (2021): op. cit., pag. 87.
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especialmente conforme el discente va progresando en
su devenir académico y, cabe suponer, va adquiriendo
una mayor madurez intelectual, mental o psicosocial.
Consecuentemente, tal y como indica Teruel Lozano”’,
“Si el menor tiene madurez suficiente, sus padres no
pueden oponerse a que asista a una actividad educativa
que a él le interese.”, pese a que ésta pueda ser objeto
de la aplicacion del pin parental por parte de sus
representantes legales.

Para mayor abundamiento, es preciso destacar como un
determinado sector doctrinal’® viene a censurar el pin
parental, precisamente por su colisién, entre otros
elementos, con la madurez de las personas menores de
edad: “Desde la perspectiva de los intereses del menor,

" TERUEL LOZANO, German Manuel, LegalToday (2020): Pin
Parental e ideario educativo-constitucional: una cuestién
abierta al debate democratico.

Documento en linea: <https://www.legaltoday.com/practica-
juridica/derecho-publico/derecho-constitucional/pin-parental-
e-ideario-educativo-constitucional-una-cuestion- abierta-al-
debate-democratico-2020-03-02/> [Fecha de consulta: 2 de
junio de 2023] Extraido de NUEVO LOPEZ, Pablo (2022):
“Educacion vy libertades educativas. Cuestiones controvertidas
de nuestra experiencia constitucional”, en BASTIDA
FREIJEDO, Francisco José y ALAEZ CORRAL, Benito (Coords.)
Educacion y libertad en la democracia constitucional. Actas del
XVIII Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de
Espafia, Valencia, Tirant Lo Blanch, pags. 131-153. Y
asimismo de SIVERIO LUIS, Sergio (2021): op. cit., pag. 87.
8 En este supuesto representado por la ya mencionada Gémez
Abeja (GOMEZ ABEJA, Laura (2022): op. cit., pags. 214 y
215).
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el pin parental colisionaria con su autonomia y el libre
desarrollo de su personalidad, pues esta concebido para
su ejercicio por los padres, sin tener en cuenta la
voluntad del menor y su grado de madurez en funcién
de su edad (...) y su propia libertad de conciencia (art.
16.1CE’®), que no necesariamente estara alineada con
la de sus progenitores”.

Asimismo, todos los precitados criterios, ex art. 2.3-f)
de la Ley de Proteccion Juridica del Menor, “deberan ser
valorados conjuntamente, conforme a los principios de
necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida
que se adopte en el interés superior del menor no
restrinja o limite mas derechos que los que ampara”. Ello
conduce a no negar, de plano, las reivindicaciones
parentales esgrimidas al respecto del pin parental
cuando se presente un interés de la persona menor de
edad contrario a éstas.

A tal efecto, en virtud de lo dispuesto en el art. 2.4 de la
Ley de Proteccion Juridica del Menor, “En caso de
concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés
superior del menor [v. gr., las convicciones parentales]
deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a
este interés, respeten también los otros intereses
legitimos presentes.”. Y no sdélo eso, sino que en tal
precepto®® también se establece la prevalencia del

7 Art. 16.1 CE: “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa
y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley.”

8 Art. 2.4 de la Ley de Proteccidn Juridica del Menor: “En caso
de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés
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interés superior del menor sobre otros intereses
legitimos concurrentes, si bien es cierto que tal
prevalencia parece matizarse con la exigencia de valorar
asimismo los derechos fundamentales ajenos
involucrados en las decisiones y medidas relativas al
interés superior del menor, como el expresado en el art.
27.3 CE.

En definitiva, a primera vista puede parecer que, a la
hora de tomar una decision en la que se pondere la
posicion juridica parental, por un lado, y el interés
superior del menor, por otro, seria este ultimo el que
resultaria vencedor®!, Un interés superior del menor que,
a nuestro juicio, pasa por la asistencia del mismo a las
actividades controvertidas, en tanto que se insertan, con
caracter general, en el objeto de la educacién previsto
por el art. 27.2 CE, esto es, atendiendo a que promueven
un completo desarrollo del alumnado, tal y como se ha
dispuesto a lo largo de la presente seccién del trabajo.

3.1.2. Alcance del art. 27.3 CE y derechos de los padres.

superior del menor deberan priorizarse las medidas que,
respondiendo a este interés, respeten también los intereses
legitimos presentes. En caso de que no puedan respetarse
todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el
interés superior del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas
adoptadas en interés superior del menor deberan valorar en
todo caso los derechos fundamentales de otras personas que
pudieran verse afectados.”

81 En esta misma linea, vid. SIVERIO LUIS, Sergio (2021):

op. cit., pag. 87.
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La base constitucional relativa a la posicidn juridica de
los representantes legales de los educandos en la
educacién reside, tal y como se desprende de lo recogido
a lo largo del TFM, en el derecho de los padres “para que
sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones”, que se
consagra en el ya citado art. 27.3 de la Constitucion.

Con todo, si bien éste es el precepto constitucional que
protagoniza la pugna, en nuestro caso, con el art. 27.2
CE, también en el art. 27.7 CE®? se alude a la singular
intervencion de los representantes legales de los
discentes en la educacion: se trata del “derecho a
participar en el control y gestién de los centros
sostenidos con fondos publicos”, tal y como se aduce en
la obra de Diaz Revorio®3, quien indica como mecanismos
de plasmacién de tal derecho el Consejo Escolar o el
AMPA.

Otro de tales preceptos constitucionales en los que se
circunscribe la intervenciéon parental en la educacion
consiste en el art. 37.9 CE®, asimismo indicado por el
mencionado autor, quien lo parece situar, dentro de su

8 Art. 27.7 CE: “Los profesores, los padres y, en su caso, los
alumnos intervendran en el control y gestion de todos los
centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos,
en los términos que la ley establezca.”

8 DIAZ REVORIO, Francisco Javier (1998): “El derecho a la
educacién”, Anuario Parlamento y Constitucion, 2, pags. 267
- 305; en este caso, pag. 288 y ss.

8 Art. 37.9 CE: “Los padres deben prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda.”

135



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

proyeccidén en el ambito educativo, como el origen de
“determinados derechos educativos de los padres”,
ninguno de los cuales, sin embargo, “puede justificar la
ausencia de escolarizacion de éstos en la etapa de la
ensefianza basica [como puede suceder mediante la
aplicacion del pin parental], ya que ésta es
obligatoria.”®>

En consecuencia, el propio derecho de los padres de
intervenir en la escolarizacién de sus hijos parece
erigirse en un deber de procurarles tal escolarizacion.
Dicho deber, a nuestro juicio, supone la plasmacion,
asimismo en el especifico ambito educativo, del principio
del interés superior del menor que, en tal ambito, pasa
porque éste sea escolarizado.

Asi, una vez presentado el marco constitucional de la
posicion juridica parental en la educacion, es preciso
profundizar respecto a los precitados “derechos
educativos” de los padres que, indicados en la obra de
Diaz Revorio®, radican en el derecho del art. 27.3 CE y
en el “derecho a elegir centros distintos a los creados
por los poderes publicos”, emanado constitucionalmente
de la “libertad de ensefianza” proclamada en el art. 27.1

85 D{AZ REVORIO, Francisco Javier (1998): op. cit., pags.
281 - 282.

8 DIAZ REVORIO, Francisco Javier (2013): “Las libertades
educativas”, en GARCIA GUERRERO, José Luis (Dir.), Los
derechos fundamentales. La vida, la igualdad y los derechos
de libertad, Valencia, Tirant Lo Blanch, pags. 261 - 293; en
este caso, pag. 283.
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CE®¥ y de la “Libertad de creacién de centros docentes”
del art. 27.6 CES8,

Del primero de tales derechos, en la obra de Vidal
Prado®, se desprende la exigencia, que pesa sobre el
poder publico, de que se imparta “la asignatura de
Religion, tanto en centros estatales como en centros no
estatales”, de modo que en los primeros se realiza “a
través de una serie de acuerdos con las distintas
confesiones religiosas que tienen una cierta presencia en
Espafia” y en los segundos “lo logico es que, si
responden a un ideario, esté prevista ya la ensefanza
de la Religidn, puesto que los padres elegiran ese centro
docente precisamente por su determinada orientacion
ideoldgica vy religiosa”.

De tal modo, las autoridades educativas no asumen un
rol “ausente” en lo que respecta a las convicciones
parentales en el contexto educativo, sino que han de
permitir la posibilidad de que tales convicciones sean
expuestas en las aulas. Ahi asumen tales autoridades un
papel “de garantia (del derecho de todos a la educacién

8 Art. 27.1 CE: “Todos tienen el derecho a la educacion. Se
reconoce la libertad de ensefanza.”

8 Art. 27.6 CE: “Se reconoce a las personas fisicas y juridicas
la libertad de creacion de centros docentes, dentro del respeto
a los principios constitucionales.”

89 VIDAL PRADO, Carlos (2003 - 2004): “Veinticinco afios de
libertades educativas”, Revista de Derecho Politico, 58 — 59:
Balance de la Constitucién en su 25 aniversario, pags. 193 -
213; en este caso, pag. 210.
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y de los padres a elegir el tipo de formacién religiosa y
moral para sus hijos)”, en palabras de Vidal Prado®°.

Ese sentido de garantia de imparticion de contenidos
morales y religiosos parece ser compartido en la obra
del mencionado Diaz Revorio®!, quien, no obstante,
advierte del hecho de que, en caso de impartirse en la
ensefianza publica, ello no implica que toda ella se vea
condicionada por tales contenidos, asi como parece
indicar la dificultad de adecuar tal sistema de ensefianza
publica en base a las mas diversas convicciones, que es
a lo que puede obligar el pin parental, como
posteriormente se indicara, introduciendo un
particularismo en el sistema educativo que éste no esta
todavia en condiciones de asumir.

En todo caso, siguiendo a Vidal Prado®?, las autoridades
educativas no han de canalizar dicha formacién moral y

% VIDAL PRADO, Carlos (2017): “El disefio constitucional de
los derechos educativos ante los retos presentes y futuros”,
Revista de Derecho Politico, 100: Monografico con motivo del
XL aniversario de la Constitucién Espanola (I), pags. 739 -
766; en este caso, pag. 748.

°t DIAZ REVORIO, Francisco Javier (2022): “Constitucion,
derecho a la educacién y libertad de ensefianza”, en LOPEZ
GUERRA, Luis Maria, ESPIN TEMPLADO, Eduardo (Dirs.)
Manual de Derecho Constitucional. Volumen I. La Constitucién
y las fuentes del Derecho. Derechos fundamentales vy
garantias, Valencia, Tirant Lo Blanch, pags. 363 - 390; en este
caso, pag. 382.

92 VIDAL PRADO, Carlos (2017): op. cit., pags. 755 - 756; el
autor se remite, en este caso, a la STS 2097/1985, de 24 de
enero, en la que se dispone que, “es precisamente en funcion
de este derecho fundamental [el del art. 27.3 CE] donde
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religiosa Unicamente a través de los centros docentes de
titularidad publica, sino que dicha garantia comprende
también la existencia de “«[(...)]centros docentes
privados con su ideario educativo propio, donde los
padres de familia sientan realizado el derecho
fundamental de que sus hijos reciban la formacion
educativa de acuerdo con sus propias convicciones» "3,

Por otro lado, en lo relativo a la posibilidad de impartir
contenidos, por ejemplo, sobre educacion moral, en la
enseflanza publica, resulta ciertamente interesante
acudir a lo dispuesto en la obra de Diez - Picazo
Giménez®*. En la misma se establece lo siguiente:

“[...]El art. 27.3 CE debe ser visto como una interdiccion
de que el Estado tome partido en los debates morales y
politicos, cuyo terreno debe ser la sociedad [°°]. Ahora

encuentra justificacion el derecho que tienen los centros
privados a establecer un ideario educativo que ha de ser
siempre compatible con el ideario educativo de la Constitucion
[como en la propia Sentencia se indica, el establecido en el
art. 27.2 CE]". )

% En ese sentido, vid. DIAZ REVORIO, Francisco Javier (2013):
op. cit., pag. 283; en esa seccion de la obra, el autor refleja
que “Ambos derechos [educativos] estdn estrechamente
relacionados entre si, ya que la formacién religiosa y moral
puede conseguirse, entre otras vias, mediante la eleccién de
centros privados con un ideario determinado.”

% pifEZ - PICAZO GIMENEZ, Luis Maria (2021): Sistema de
Derechos Fundamentales, Valencia, Tirant Lo Blanch.

% Vid., en esta misma linea, VIDAL PRADO, Carlos (2012): “La
doble dimensiéon del derecho a la educacion”, en CASCAJO
CASTRO, José Luis, TEROL BECERRA, Manuel José,
DOMINGUEZ VILA, Antonio Marcelo, NAVARRO MARCHANTE,
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bien, este principio encuentra, a su vez, un tope en el
art. 27.2 CE [(...)]. Ello significa que el Estado puede y
debe supervisar que toda actividad de ensefanza
(publica y privada) sea respetuosa de dichos postulados
basicos: desarrollo de la personalidad, convivencia
democratica, derechos fundamentales. Y significa, por

Vicente JeslUs (coords.) Derechos Sociales y Principios
Rectores. Actas del IX Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espafia, Valencia, tirant lo blanch, pags.
465 - 478. En las pags. 473 - 474 de dicha obra se dispone
que “los poderes publicos tienen vedado con caracter general
el establecimiento, de modo imperativo, de ensefianzas que
tengan por objeto la formacion moral y religiosa de los
discentes. Se trata de un d&mbito constitucionalmente
reservado a la exclusiva competencia de los padres.”, si bien
reconoce, mas adelante, que “esto no afectaria a la ensefianza
de los valores y principios constitucionales, que si puede ser
prevista por los poderes publicos (...), pero que debe limitarse
a la ensefnanza de los contenidos de la Constitucion y su
corolario indispensable (en palabras del Consejo de Estado)”.
Dentro de tales contenidos, atendiendo especificamente a lo
dispuesto, fundamentalmente, en los arts. 9.2 y 14 (libertad
e igualdad), 10.1 (dignidad y libre desarrollo de la
personalidad), 16 (libertad ideoldgica, religiosa y de culto),
20.1 - a) y ¢) (libertad de expresion y libertad de catedra), 43
(proteccion de la salud), y 48 (participacion de la juventud)
CE, a nuestro juicio, es subsumible la educacion sexual y la
educacion moral, atendiendo a lo establecido en relacién a su
definicion, o lo afirmado al respecto por Gonzalez-Davila Boy
(2.2. “Regulacion o propuestas de regulacion del pin
parental.”), de lo que se deduce la importancia de tales tipos
de educacién para la promocion de la libertad, de la igualdad,
de la salud sexual o de la construccién de unas pautas morales
con las que vivir digna y libremente.
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ende, que la libertad de los particulares puede ser
restringida cuando transgreda este tope y, mas aun, que
el deber de abstencion del Estado en los debates morales
y politicos cesa alli donde esta en juego el respeto mismo
por la convivencia democratica y los derechos
fundamentales. Obsérvese que esta es una constatacion
con consecuencias de profundo calado constitucional: a
la vista del art. 27.2 CE resulta dificil sostener que el
texto constitucional se funda en una visién puramente
procedimental de Ila democracia, lo que tiene
importancia a la hora de dilucidar si el legislador puede
adoptar medidas de “democracia militante” frente a los
enemigos de la libertad.”?®

Acogiendo, justamente, lo Ultimo que se ha dispuesto en
la cita indicada, consideramos que resulta de vital
importancia impartir una cierta educacién moral vy
sexual, por cuanto, sin unos patrones de conducta que,
eso si, en tanto que socialmente debatidos, estaran
sujetos igualmente a la libre discusién, y que inspiren a
la hora del desenvolvimiento de las relaciones sociales,
parece poco probable que fructifigue la convivencia
anteriormente sefialada por Diez

- Picazo Giménez.

Para fundamentar tal opcién cabe recurrir, de nuevo, a
la obra de Diaz Revorio®’, quien indica cémo, para el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH), concretamente, “en la sentencia de 7 de
diciembre de 1976, caso Kjeldsen, Busk Madsen vy

% DIEZ - PICAZO GIMENEZ, Luis Maria (2021): op. cit., pag.
490.
97 p{AZ REVORIO, Francisco Javier (2022): op. cit. pag. 383.
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Pedersen”, “«el derecho de los padres a asegurar esta
educacién y esta ensefianza conforme a sus convicciones
religiosas y filoséficas»”8, “no impide al Estado difundir
mediante la ensefianza o educacidn informaciones que
tengan caracter religioso o filoséfico, pero le prohibe
perseguir una finalidad de adoctrinamiento” y “que la
educaciéon sexual obligatoria en las escuelas publicas, si
no persigue dicha finalidad de adoctrinamiento ni tiende
a preconizar un comportamiento sexual determinado, no
es contraria al Convenio”.

Finalmente, es éste, precisamente, el argumento que, a
nuestro juicio, se torna en el mas respetuoso con las
posiciones juridicas tanto parentales como de los
educandos, por cuanto, sin dejar de lado qué tienen que
decir los primeros respecto a la educacién moral vy
religiosa de los segundos, permite que éstos adquieran
ciertas nociones (morales, sexuales) vitales para su
pleno desarrollo. En todo caso, en el siguiente epigrafe
se podra observar cudl de las dos posiciones juridicas
prevalece, en este supuesto, sobre la otra.

3.2. Ponderacion.

Tras presentar el marco constitucional que rodea al
debate surgido en torno al pin parental, esto es, lo

9 Art. 2 del “Protocolo adicional al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo
de Derechos Humanos, 1950), 1952: “A nadie se le puede negar el derecho a
la instruccion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el
campo de la educacion y de la ensefianza, respetara el derecho de los padres
a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones
religiosas y filosoficas.”
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dispuesto en los apartados 2 y 3 del art. 27 de la
Constitucidon espafiola de 1978, procede discurrir sobre
la ponderacién que de los mismos se ha de realizar para
solventar dicho debate.

A tal efecto, para la realizacidon de dicha ponderacién se
partira de una regulacion del pin parental que,
recogiendo lo que ha sido abordado a lo largo del
trabajo, disponga lo siguiente: “Se requerira la previa
autorizacién de los representantes legales de los
educandos para su asistencia a cada una de las
actividades complementarias a desarrollar durante el
curso académico, y que versen sobre contenidos
socialmente controvertidos, singularmente sobre
educaciéon sexual y moral”.

En consecuencia, el conflicto de derechos que se suscita
en tal ejemplo regulatorio radica en el enfrentamiento
entre el derecho de los educandos a una educacién que
vele por el pleno desarrollo de su personalidad, recogido
en el art. 27.2 CE, por un lado, y el derecho de sus
representantes legales a que tal educacién sea conforme
con sus propias convicciones, proclamado en el art. 27.3
CE, por otro.

Asi, la ponderacion que se llevara a cabo para resolver
el aludido conflicto de derechos, se efectuara a través
del conocido como “principio de proporcionalidad”.
Siguiendo lo establecido por Gascon Abellan®®, cuando

% GASCON ABELLAN, Marina Felicia (2014): “Particularidades de la
interpretacion constitucional”, en GASCON ABELLAN, Marina Felicia
(coord.) Argumentacion juridica, Valencia, tirant lo blanch, pags. 285 —316.
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se plantea un conflicto entre “de un lado, el principio o
norma constitucional que resulta afectada o limitada por
una norma o medida publica y, de otro lado, el principio
o norma constitucional que pretendidamente constituye
el fin o la razon de ser de esa limitacion (...), el principio
de proporcionalidad implica tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto”.

En nuestro caso, la medida publica consiste en la
previsidon normativa del pin parental, que faculta a los
representantes legales de los discentes a su ejercicio, asi
como la norma prevista en la Constitucion a la que
obedece tal regulacién se ubica en el art. 27.3 CE. Por
otro lado, la norma constitucional afectada por el pin
parental no es otra que la dispuesta en el art. 27.2 CE,
en la que subyace el principio del interés superior del
menor, en este caso en el ambito educativo.

I\\

En esta linea, el “subprincipio de idoneidad”, calificado
asimismo como ‘“subprincipio de adecuacion” por
Martinez Zorrillal®, comporta “que “toda intervencion en
los derechos fundamentales debe ser adecuada para
contribuir a la obtenciéon de un fin constitucionalmente
legitimo” [°!]. Como podemos apreciar, se impone una

10 MARTINEZ ZORRILLA, David (2015): “Conflictos
normativos”, en FABRA ZAMORA, Jorge Luis (ed. del Vol. 2 y
edit. gen.), RODRIGUEZ-BLANCO, Verénica (edit. del Vol. 2)
Enciclopedia de filosofia y teoria del Derecho, volumen dos,
México D. F., Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas. (Serie Doctrina Juridica,
NO 713), pags. 1307 - 1347.

101 En este punto, Martinez Zorrilla cita a Bernal Pulido, en la
siguiente obra: BERNAL PULIDO, Carlos (2003): El principio
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doble exigencia: a) que el fin perseguido con la medida
que restringe o] limita el derecho sea
“constitucionalmente legitimo”, y b) que la medida sea
adecuada o idonea para la obtencidn o consecucion de
tal fin.”.

A tal efecto, el pin parental persigue, a nuestro juicio, un
“fin constitucionalmente legitimo”, como es, a tenor de
lo dispuesto en el art. 27.3 CE, que la educacion de las
personas menores de edad sea conforme con las
convicciones de  sus representantes legales.
Consecuentemente, siguiendo el supuesto regulatorio
anteriormente expuesto, el pin parental trata de velar
por que los “contenidos socialmente controvertidos”
impartidos en e seno de las actividades
complementarias no sean contrarios a las convicciones
de los representantes legales de los discentes.

Asimismo, consideramos que el pin parental también
goza de idoneidad o adecuacion para alcanzar el
precitado fin constitucional. La razén de ello reside en
que, mediante el mismo, los representantes legales de
los educandos vedan, efectivamente, el acceso de los
mismos a contenidos contrarios a sus convicciones; lo
cual, en el ejemplo de regulacién senalado, se traduce
en la posibilidad de que los representantes legales de los
discentes no autoricen la asistencia de éstos a las
actividades complementarias que versen sobre tales
“contenidos socialmente controvertidos”.

de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag. 687.
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En lo concerniente al “subprincipio de necesidad”, por su
parte, resultan ciertamente esclarecedoras |las
consideraciones elaboradas en torno al mismo por
Orozco Solano!®?, en las que plasma, ademas, algunas
de las aportaciones de Alexy!®® y Bernal Pulido®* al
respecto. A tal efecto, segun se refleja en la obra de
Orozco Solano!®:

“[...]JAhora bien, entre dos o mas medidas idoneas o
adecuadas para alcanzar el fin propuesto, a la hora de
restringir el goce del derecho fundamental, el principio

102 OROZCO SOLANO, Victor Eduardo (2013): “La ponderacion
como técnica de aplicacion de las normas sobre derechos
fundamentales: una sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional Espafiol en materia de libertad religiosa”,
Revista Judicial (Corte Suprema de Justicia de Costa Rica),
109, pags. 23 - 41.

13 L a cita empleada por Orozco Solano procede de: ALEXY,
Robert (2002): “Epilogo a la Teoria de los Derechos
Fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
66, pags. 13 - 64 (en este caso, pag. 28). Con todo, en la
propia obra de Alexy (Idem, pag. 29) no se parece imponer al
legislador el deber de implementar el medio mas idoneo
posible, sino que, por el contrario, la cuestion estriba en “la
prohibicion de sacrificios innecesarios para los derechos
fundamentales.”

104 En este supuesto, Orozco Solano extrae la cita de: BERNAL
PULIDO, Carlos (2007): El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad
como criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculante para el legislador, 3 @ edicion,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag.
42.

105 OROZCO SOLANO, Victor Eduardo (2013): op. cit., pag. 31.
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de necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit) exige,
segun Robert Alexy, escoger el mas benigno con el
derecho fundamental afectado [(...).] Por su lado, Carlos
Bernal Pulido lo ve de la siguiente manera: “de acuerdo
con el principio de necesidad, toda intervencién en los
derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el
derecho intervenido, entre todas aquéllas que revisten
por lo menos la misma idoneidad para contribuir a
alcanzar el objetivo propuesto” [(...)].

Asi, entre todas las medidas idéneas para alcanzar el fin
propuesto con la restriccion de los derechos
fundamentales, el intérprete debe siempre preferir la
menos lesiva en el alcance y en el contenido de las
libertades fundamentales.”

Por ello, teniendo en cuenta lo que acaba de ser
expuesto, a nuestro juicio, el pin parental no resulta la
medida menos lesiva o mas benigna, entre aquellas
adecuadas e idéneas para la consecucién de la finalidad
constitucional a la que obedece, con el derecho recogido
en el art. 27.2 CE. El motivo de ello reside en la
existencia de wuna panoplia de medidas que,
configurandose como alternativas al pin parental,
suponen una menor, e incluso inexistente, lesién del
precitado derecho expresado en el art. 27.2 de la
Constitucion.

La primera de tales medidas se ubica en el contexto del
“ideario educativo” de determinados centros docentes. A
la luz de lo establecido por Tomas y Valiente!%, en el

' La indicacion de la precitada aportacion de Francisco Tomas
y Valiente ha sido extraida de GARCIA GUTIERREZ, Juan
(2016): “Ideario educativo, derechos humanos y formacién
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Voto particular que formul6 a la Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante, STC) 5/1981, de 13 de
febrero de 1981, “el ideario es la expresidon del caracter
ideoldgico [mas adelante, Francisco Tomas y Valiente
indica que se trata “la expresidon publica, sintética e
inequivoca” de tal caracter] propio de un centro (...)
tendente a facilitar a los padres el derecho que a éstos
les reconoce el art. 27.3 de la Constitucion”.

En consecuencia, la medida alternativa al pin parental
gue se suscita en este supuesto consiste en la posibilidad
de que los representantes legales de los discentes los
matriculen en centros docentes con un ideario que sea
conforme a sus propias convicciones. De tal modo, los
representantes legales de los educandos se aseguran de
que en la educacidon que éstos recibiran subyacen sus
mismas convicciones, lo que permite presumir, por
ejemplo, que las actividades a desarrollar en tal centro
docente no resultaran contrarias a dichas convicciones,
preservando asi lo dispuesto en el art. 27.3 CE.

No obstante, tal argumento resulta, en cierta medida,
insatisfactorio®’, debido a dos factores: principalmente,
dicho argumento se enfrenta a grandes dificultades de
signo principalmente demografico y socioecondémico,
consistentes, por ejemplo, en que en la localidad donde

del caracter de los futuros profesores”, en CARRILLO FLORES,
Isabel (coord.) Democracia y educacion en la formacion
docente, Vic, Eumografic / Servei de Publicacions de la
Universitat de Vic - Universitat Central de Catalunya, pags.
222 - 226.

7 En este sentido vid. 3.1.2. “Alcance del art. 27.3 CE y
derechos de los padres.”, donde se aborda dicha cuestion
desde el prisma de la integracién del alumnado.
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resida una persona menor de edad, atendiendo al dificil
acceso a la misma o a su reducido numero de habitantes,
o sblo exista un (o varios) centros docentes de
titularidad publica o no exista ninguna y el centro
docente mas préximo a tal localidad sea de este tipo!®8.
Pero también puede suceder que tales representantes
legales no puedan sufragar los costes de |la
escolarizacién de dicha persona menor de edad en ese
especifico centro docente que se alinea con sus
convicciones.

Es por ello que, frente a este argumento, surge una
segunda medida alternativa al pin parental, como es la
existencia de actividades de contenido distinto!®® a
aqguéllas frente a las cuales los representantes legales de
los discentes desean implementar el pin parental. Dicha
medida pretende evitar el surgimiento de la “carencia
formativa” que, anteriormente sefalada, constituya, de
tal modo, una merma para el “derecho del menor a
recibir una formacién integral”!19,

Sin embargo, también esta medida se enfrenta una serie
de complicaciones de tipo logistico, dado que puede que
existan centros docentes sin los recursos humanos,
materiales, de planificacion o econdmicos suficientes
para la realizacion de dichas actividades alternativas a

108 'y, en general, centros docentes no adscritos,
“radicalmente” a las convicciones de los representantes
legales de los educandos.

19 V., gr., para ampliar sus conocimientos digitales,
econdmicos, juridicos, etc.

110 Tal y como aduce de lo manifestado en VALERO HEREDIA,
Ana (2018): op. cit., pag. 87 (vid. 3.1.1. “Alcance del art. 27.2
CE: derechos de los menores e interés superior”).
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las que se serian objeto de la aplicacion del pin parental.
Ademas, se sigue produciendo, en tal caso, una cierta
carencia de determinados contenidos que concebimos
imprescindibles, precisamente, para el pleno desarrollo
de la personalidad de los educandos, como puede ser la
educacién sexual o moral.

III

Por otra parte, lo “ideal” radica en que la persona menor
de edad acceda a los dos tipos de contenido existente,
esto es, tanto a las convicciones de sus representantes
legales como a aquellos conocimientos sobre los que
versan las actividades frente a las que éstos tratan de
aplicar el pin parental'!!. Con ello, lo que se pretende es
la configuracion de un alumnado critico, como
fundamento de una ciudadania criticat!?, si bien no
somos ajenos a las confrontaciones escolares vy
familiares que pueden surgir en tal contexto?!!3,

Con todo, la medida alternativa al pin parental que
relne, a nuestro juicio, el mayor grado de satisfaccion,
asi como de idoneidad para con lo dispuesto en el art.
27.3 CE, y que resulta ciertamente menos lesiva que el
pin parental, surge, precisamente, en el seno de la
intervencion de los representantes legales de los
educandos en su educacién.

11 En este sentido, vid. VALERO HEREDIA, Ana (2018): op.
cit., pags. 263 - 264.

112 vid. 3.1.1. “Alcance del art. 27.2 CE: derechos de los
menores e interés superior.”, dadas las similitudes existentes
entre dicha consideraciéon y lo manifestado de la obra de Meix
Cereceda en tal apartado del trabajo.

13 Vid. 3.1.1. “Alcance del art. 27.2 CE: derechos de los
menores e interés superior.”
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Dicha medida, existente en la actualidad, tiene su origen
en las competencias reconocidas en el art. 127 de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE), en
la version del mismo recogida en la LOMLOE, al Consejo
Escolar de los centros docentes publicost!4, el cual, entre
otros miembros, estd compuesto, ex art. 126-1-e) LOE,
por “Un numero de padres y de alumnos, elegidos
respectivamente por y entre ellos, que no podra ser
inferior a un tercio del total de los componentes del
Consejo.”.

A tenor de tal precepto, en consecuencia, los
representantes legales de los educandos estan
legalmente facultados para intervenir, por medio de sus

114 En los centros docentes privados concertados, el Consejo
Escolar tiene la competencia, segun Picazo Romero (PICAZO
ROMERO, Ana (2009): op. cit.), de “Elaborar las directrices
para la programacion y desarrollo de las actividades
complementarias” (esto es, aquellas frente a las cuales cabria
interponer el pin parental), sino que, en tales centros, la
asistencia a las actividades complementarias es voluntaria, a
tenor de lo dispuesto en el art. 62.1 de la Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion,
segun el cual, “Son causa de incumplimiento leve del concierto
por parte del titular del centro las siguientes: (...) e€) Infringir
el principio de voluntariedad y no discriminacién en las
actividades complementarias”. Consecuentemente, en dichos
centros, los representantes legales de los discentes pueden
evitar que se realicen actividades complementarias contrarias
a sus convicciones g, incluso si se realizaran, se permite que
las personas menores de edad sujetas a su patria potestad,
tutela, curatela o figuras juridicas analogas, no asistan a tales
actividades, sin necesidad, a nuestro juicio, de implementar al
respecto el pin parental.
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representantes en el Consejo Escolar, en el ejercicio de
competencias tales como: "“Aprobar y evaluar Ila
programacion general anual del centro, sin perjuicio de
las competencias del Claustro del profesorado en
relacion con la planificacion y organizacién docente.”
(art. 127 - b) o “Fijar las directrices para la colaboracioén,
con fines educativos vy culturales, con |las
Administraciones locales y con otros centros, entidades
y organismos.” (art. 127 -j).

Desgranando tales competencias, cabe referir que, en
efecto, los representantes legales de los educandos
tienen la posibilidad de, en primer lugar, excluir la
realizacion de actividades cuyo contenido resulte
contrario a sus propias convicciones de la programacion
general anual del centro. Dicha programacion, segun lo
dispuesto en el art. 125 LOE, ha de versar sobre “todos
los aspectos relativos a la organizaciéon y funcionamiento
del centro, incluidos los proyectos, el curriculo, las
normas, y todos los planes de actuacién acordados y
aprobados”, contenido en el que cabe incluir dichas
actividades complementarias susceptibles de Ia
aplicacion del pin parental.

Asimismo, los representantes legales de los discentes
pueden establecer, por medio del Consejo Escolar, como
una de las precitadas pautas a seguir en la colaboracién
del centro con otras entidades, la no realizacién de
dichas actividades controvertidas o, en general,
actividades cuyo contenido verse, por ejemplo, sobre
educacion sexual o moral.
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Con todo, si tales medidas no fueran suficientes y se
realizaran o fueran a realizar actividades frente a las
cuales no se muestran conformes los representantes
legales de los educandos, procede recordar que tales
representantes mantienen la posibilidad de acudir tanto
a la Inspeccidn de Educacion pertinente como a los
Tribunales de Justiciall®, para tratar de impugnar dicha
realizacién o, en su caso, obtener un resarcimiento por
los dafios causados por la misma al derecho proclamado
en el art. 27.3 CE.

En suma, mediante tales medidas alternativas al pin
parental se trata de evitar que, negandolo de manera
absoluta o rechazando cualquier elemento sustitutivo del
mismo, se vacie de contenido el precitado art. 27.3 CE,
el cual parece proporcionar un determinado margen a
alguna suerte de influencia que los representantes
legales de los discentes puedan tener sobre su
educaciéon, que se canaliza, a nuestro juicio, mediante
las alternativas propuestas.

Dichas medidas se reputan menos lesivas que el pin
parental, en primer lugar, porque, en la mayoria de los
casos, la persona menor de edad puede seguir asistiendo
a unas especificas actividades cuyo contenido
concebimos imprescindible para la consecucion del pleno
desarrollo de su personalidad. En segundo lugar,
mediante tales medidas se trata de evitar la previamente
aludida “carencia formativa” que, en contra de Ila

115 En este sentido vid. REY MARTINEZ, Fernando (2021b): “El
ideario educativo constitucional... inclusivo.”, Revista de
Derecho Politico, 111, pags. 13 - 44; en este caso, pag. 24.
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formacién integral del alumnado, se suscita al emplear
el pin parental.

Finalmente, el pin parental resulta mas lesivo para el
derecho expresado en el art. 27.2 CE que tales medidas
alternativas por cuanto parece que prescinde, de un
modo absoluto, de consideraciones al respecto de la
madurez de la persona menor de edad. Es decir,
perteneciendo la titularidad del pin parental a los
representantes legales de la persona menor de edad, no
se atisba, en el caracter mas férreo del pin parental,
intervencion alguna de la persona menor de edad
respecto a su ejercicio, lo cual resulta ciertamente lo
opuesto a tener en consideraciéon su madurez, cuestién
que, tal y como se menciond, resulta preceptiva a la hora
de determinar aquello que mas conviene a las personas
menores de edad!!®.

Asi pues, pese a que el pin parental no supera, a nuestro
juicio, el segundo de los subprincipios que integran el
principio de proporcionalidad, procede aplicar el tercero

118Vid. 3.1.1. “Alcance del art. 27.2 CE: derechos de
los menores e interés superior.”. Ademas, en este sentido
vid. ALVAREZ RODRIGUEZ, Ignacio, Universidad Complutense
de Madrid (2020): op. cit., pag. 10, donde se indica, partiendo
de las consideraciones de Agustin Ruiz Robledo al respecto de
la voluntariedad de la asistencia a las actividades
complementarias plasmada en la LOE, que, “cuando se elija
[asistir a tales actividades], en funcion de la etapa educativa,
los padres tendran algo/bastante/mucho que decir.”, de modo
que, formulado de manera contraria, las personas menores de
edad adquirirdn un mayor poder de decisién respecto a las
actividades a las que asistir atendiendo al estadio académico
en el que se situen.
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de éstos, es decir, el subprincipio de “proporcionalidad
en sentido estricto”, para finalizar, de un modo mas
completo, la ponderacion de los derechos
constitucionales aducidos. A tal efecto, siguiendo a
Gascon Abellantt’:

“[...]La proporcionalidad en sentido estricto o ley de la
ponderacion [(...)]. Alexy [!*®] la formula asi: “cuanto
mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfaccién del otro” [(...)].

De acuerdo con esta ley, la estructura de la ponderacion
(que va destinada a establecer una relacion de
precedencia condicionada entre los principios en
conflicto para el caso concreto) se desglosa en tres
pasos:

(1) Primero hay que definir el grado de no satisfaccion
o de afectacién de un principio; es decir, hay que definir
la intensidad de la intervencién en el principio.

(2) Después hay que valorar la importancia de las
razones para la intervencion; es decir, hay que valorar
la importancia de la satisfaccion del principio que juega
en sentido contrario.

17 GASCON ABELLAN, Marina Felicia (2014): op. cit., pags.
308 - 3009.

118 En este punto, en la obra de Gascon Abellan se cita a Alexy,
en ALEXY, Robert (1993): Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, pag. 161 (traduccion de Ernesto Garzén
Valdés).
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(3) Y finalmente hay que decidir si la importancia de
la satisfaccidon de ese principio justifica la intensidad de
la intervencién en el otro. Es decir, hay que decidir qué
principio “pesa” mas en el caso concreto examinado vy,
por consiguiente, prevalece sobre el otro.”

Para su consecucidn, es preciso reflejar, en primer lugar,
la gran intensidad de la intervencion del pin parental en
el derecho expresado en el art. 27.2 CE, asi como, en
consecuencia, en el principio del interés superior del
menor. Dicha intensidad obedece, singularmente, a que
se sustrae la asistencia de la persona menor de edad a
diversas actividades escolares por exclusiva voluntad de
sus representantes legales.

Es decir, por un lado, la educacidon de la persona menor
de edad, que tiene por objeto el pleno desarrollo de su
personalidad, resulta, en cierta medida, “cercenada”,
por cuanto se impide el acceso de la misma a
determinados ambitos del conocimiento, al margen de la
importancia que, a nuestro juicio, tales ambitos
desempefian, precisamente, para dicho objeto de la
educacion.

Por otro, a la hora de tomar dicha decisién, y como
previamente se ha comentado, no parece tenerse en
cuenta la opinidn del propio sujeto cuya asistencia a
ciertas actividades queda vetada, esto es, la persona
menor de edad, y ello de manera contraria a las
exigencias impuestas en torno a la determinacion de su
“interés superior”.

Asimismo, es necesario reconocer que resulta de
especial importancia preservar, en tanto que derecho
fundamental, el derecho de titularidad parental
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estipulado en el art. 27.3 CE, al que obedece,
justamente, la utilizacion del pin parental. Con todo, tal
importancia no llega a traducirse en una prevalencia
sobre el interés superior del menor. De hecho, siguiendo
lo establecido en la obra de Rey Martinez!®, “Los padres
no tienen, sobre la base del art. 27.3 CE, un derecho
ilimitado a oponerse a la programacién de la ensefianza
por parte del Estado”.

Ademas, cabe considerar que, en efecto, la importancia
de satisfacer el derecho plasmado en el art. 27.3 CE, no
justifica la intensidad con la que el pin parental afecta al
derecho derivado del art. 27.2 CE, en el caso que nos
ocupa. Esta ausencia de justificacion se torna
especialmente visible si atendemos, por un lado, a la
escasa entidad de las actividades frente a las que el pin
parental puede ser implementado!?°. Por ultimo, dicha
falta de justificacion también se muestra en la miriada
de alternativas que, con la misma finalidad del pin
parental'?!, resultan ciertamente menos lesivas que el
mismo.

A la Iluz de las razones expuestas o0, mas
especificamente, teniendo en cuenta que el pin parental
no supera con éxito la segunda “fase” del principio de
proporcionalidad (ni tampoco la tercera), cabe
establecer que, en la ponderacidon realizada para

119 REY MARTINEZ, Fernando (2021b): op. cit., pag. 24.

120 vid. 2.1.1. “Concepto.”

121 Esto es, lograr una cierta adecuacion entre las convicciones
de los representantes legales de los educandos y la educacién
que éstos reciben.

157



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

solventar el conflicto de derechos que, en el contexto del
pin parental, se suscita entre el art. 27.2 CE y el art.
27.3 CE, el primero prevalece sobre el segundo o, dicho
de otra manera, la posicidon juridica de las personas
menores de edad logra imponerse, en nuestro caso,
sobre la de sus representantes legales.

Por ello, en caso de conflicto entre el pin parental y el
interés superior de las personas menores de edad, goza
de atencidon preferente este ultimo!??, de lo que se
desprende que, el derecho recogido en el art, 27.3 CE
ampara una cierta influencia parental en el ambito
educativo, pero no una facultad de vetar ex ante el
acceso de los educandos a la formacion, maxime en los
supuestos que, como se ha venido resaltando a lo largo
del trabajo, resultan especialmente necesarios para el
pleno desarrollo de la personalidad de los educandos, al
gue debe aspirar, justamente, dicha formacion.

En definitiva, bajo nuestro punto de vista, procede en
este punto negar la viabilidad constitucional de la
implementacién general del pin parental!??, al resultar
contraria dicha hipotética viabilidad a lo dispuesto en el
art. 27.2 CE. De tal manera, rechazamos la posibilidad
de que los representantes legales de los educandos

122 Tal parece ser, asimismo, la opinion de Valero Heredia, tal
y como se manifiesta en la obra de Alvarez Rodriguez
(ALVAREZ RODRIGUEZ, Ignacio, Universidad Complutense de
Madrid (2020), op. cit., pag. 5).

123 Ademads, cabe recordar que, al posicionarnos a favor de la
consideracion de la naturaleza juridica del pin parental como
de “objecion de conciencia”, procede negar que ésta se
desprenda del art. 27.3 CE y, de tal modo, se rechaza el
encaje constitucional del pin parental en tal precepto.
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ejerciten una suerte de “derecho al pin parental” con
fundamento en el art. 27.3 CE; negandose, por tanto,
en abstracto, la eventual aplicacion general del pin
parental.

4, Consecuencias de la implementacién general del
pin parental:

Una vez analizada la posibilidad, en abstracto, de que el
pin parental sea implementado, corresponde estudiar las
consecuencias que, en concreto, se pueden derivar de
una eventual regulacidon general del pin parental. Tales
consecuencias conducen a negar, asimismo en concreto,
la posibilidad de una implementacién general del pin
parental.

4.1. Pin parental como herramienta frente al
adoctrinamiento.

La primera de las consecuencias que se desprenden de
una eventual regulacion general del pin parental,
consistente en su posible utilizacién como herramienta
frente al adoctrinamiento, a pesar de lo que se acaba de
sefialar, puede parecer inclinar la balanza hacia la
admisibilidad de tal regulacién. Sin embargo, tal y como
se observara al finalizar este epigrafe del trabajo,
existen actualmente alternativas al pin parental frente a
la lacra del adoctrinamiento que, ademads, no comportan
los graves perjuicios derivados de dicha regulacion.

Comenzando con lo relativo a qué cabe entender,
propiamente, por adoctrinamiento, destaca la labor
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realizada al respecto por Gdmez Ramirez!?4, quien indica
hasta cuatro distintos “criterios para caracterizar al
adoctrinamiento”. Tales criterios comprenden desde
concebir el adoctrinamiento “como el acto de formar a
una persona o transmitirle contenidos sin que ésta esté
de acuerdo y se adhiera voluntariamente a dicho
proceso" o la ensefianza de valores (!?°), pasando por
“algo muy préximo al interés por persuadir o convencer”

124 GOMEZ RAMIREZ, Juan Carlos (2019): “Educacién
filosofica y democracia: ensefar filosofia para formar
personas razonables”, Analecta Calasanctiana: publicacion
semestral religioso cultural y de investigacion histérica, 121,
pags. 89 - 162.

125 En este sentido, Gomez Ramirez refiere, en la pag. 115 de
su articulo, que “Si los valores no existen de manera
independiente de quien los considera valiosos, transmitir
valores seria lo mismo que adoctrinar. Los valores que se
ensefian lo son para quien esta ensefiando, pero podrian no
serlo para quien aprende, asi que, si se aspira a ensefiar
legitimamente dentro de un proceso educativo, seria
necesario hacerlo sin involucrar valores, de forma neutral. En
el trasfondo de este enfoque se encuentra la idea de que el
respeto por la libertad de quien aprende debe ser absoluto,
asi que este deberia poder escoger los valores que van a regir
sus decisiones y su mirada sobre el mundo.”.
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(*?%) y, finalmente, el “recurso a métodos no-racionales
de ensefianza”'?’.

Sin embargo, el enfoque escogido por el mencionado
autor para calificar una ensefanza de adoctrinadora no
radica, precisamente, en tales criterios, sino en “los
efectos que dicho acto [un “acto de ensefianza”] tiene
sobre los estudiantes, especificamente si los convierte
en personas de mente abierta o de mente cerrada”, de
modo que “Adoctrinar es, entonces, realizar acciones de
ensefianza que conduzcan a un individuo a tener mente
cerrada”?s,

Asi, este enfoque resulta, a nuestro juicio, el mas
plausible al respecto. La razén de ello reside en que tal
configuracion del adoctrinamiento es la que atenta de un
modo mas directo contra la finalidad de la educacidn
que, cabe recordar, consiste, ex art. 27.2 CE, en el
“pleno desarrollo de la personalidad humana”, un
desarrollo que se torna “contaminado” en los supuestos
de adoctrinamiento. Y, por ende, tal nocién del
adoctrinamiento impide la consecucion de una

126 En este caso, en GOMEZ RAMIREZ, Juan Carlos (2019): op.
cit., pag. 116, se aduce la eventual intencién del docente en
“introducir en quien aprende una o varias de sus propias
creencias por medio de actitudes que demuestran un excesivo
interés en hacerlo”, de modo que “quien aprende creyese
indubitablemente en la veracidad de dichas creencias”.

127 GOMEZ RAMIREZ, Juan Carlos (2019): op. cit., pags. 114 -
116.

128 fdem, pag. 117.
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“ciudadania critica”*?°, a la que debe aspirar la educacion
en Espafa.

Una vez establecido el concepto de adoctrinamiento que
cabe manejar en el presente trabajo, procede vincularlo
con la posibilidad de implementar el pin parental en caso
de que una ensefianza se figure adoctrinadora. A tal
efecto, consideramos que, efectivamente, el pin parental
si que puede ser una herramienta (til contra el
adoctrinamiento, en el sentido de que, si los
representantes legales de los educandos consideran que
una actividad para la que se requiere la asistencia de
éstos adolece de un matiz adoctrinador, mediante el pin
parental pueden evitar que acudan a la misma vy, en
consecuencia, extraerlos del eventual adoctrinamiento
que en la realizacion de dicha actividad pueda suceder.

Desde tal perspectiva, la utilidad del pin parental se hace
visible, precisamente, al impedir el acceso de los
educandos a determinadas actividades que, a juicio de
sus representantes legales, resultan adoctrinadoras.
Dicha utilidad se incrementa en caso de que los distintos
mecanismos de intervencion de los representantes
legales de los educandos!3® resulten infructuosos. Esto
es, en el supuesto de que, pese a advertir que una
actividad cuya realizacidbn se propone posee un
contenido adoctrinador, no obstante, se acabe
decidiendo por llevar a cabo dicha actividad. En tal caso,
aquellos representantes legales de los educandos que

129 Vid. 3.1.1. “Alcance del art. 27.2 CE: derechos de los
menores e interés superior.”

10y, gr.: en la AMPA, el Consejo Escolar, etc. (vid. 3.2.
“Ponderacion”).
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hayan sefialado tal caracter adoctrinador de la actividad
pueden evitar que éstos asistan a la misma aplicando el
pin parental.

No obstante, para ello se requiere que las autoridades
del centro informen con profuso detalle!3! sobre dicha
actividad a los representantes legales del centro, en aras
a que formen su opinidbn respecto al caracter
adoctrinador o no de ésta. Si no, dificilmente podran
dilucidar, con caracter previo a la puesta en practica de
la actividad susceptible de ser adoctrinadora, que
adolece de tal condicién, y asi evitar, mediante el pin
parental, que los educandos se expongan al
adoctrinamiento que dicha actividad pueda proyectar
sobre los mismos.

Pese a ello, en el caso de que la facultad de decidir si
una actividad posee o no caracter adoctrinador o, en un
sentido mas genérico, qué actividades o contenidos son
adoctrinadores, corresponda a los representantes
legales de los discentes, subyace a dicha decisidon una
potencial objecion de conciencia educativa universal!3?,

La motivacién radica en la posibilidad de que, en virtud
de tal decisién, los representantes legales de los
educandos extiendan el ambito de aplicaciéon del pin
parental a todos aquellos contenidos, impartidos en
actividades e incluso asignaturas de obligada asistencia,

131 por ejemplo, sobre el tema de dicha actividad, el
profesional u organismo encargado de impartirla, su contenido
y finalidades, etc., tal y como sucede en el caso murciano (Vid.
2.2.2. “Espafia”).

132 vid. 4.2. “éHacia una objecion de conciencia educativa
“universal”?”

163



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

gue consideran que atentan contra su conciencia. Dicho
de otro modo, si se establece la asistencia a una
determinada actividad de un alumno o alumna cuyos
representantes legales estiman que dicha actividad
atenta contra sus convicciones, pueden objetar en
conciencia frente a ésta, impidiendo, mediante el pin
parental, que dicho alumno o alumna acuda la mismat33,

Asimismo, la decision de los representantes legales de
los discentes de, mediante la aplicacion del pin parental,
evitar que asistan a ciertas actividades que estiman
adoctrinadoras, en algunos casos simplemente porque
no comulguen con los contenidos impartidos en las
mismas, introduce, a nuestro juicio, un serio riesgo de
incertidumbre. Tal riesgo de incertidumbre, tal y como

133 En este sentido, en la obra de Alvarez Rodriguez (ALVAREZ
RODRIGUEZ, Ignacio, Universidad Complutense de Madrid
(2020), op. cit., pag. 5) se recoge como, la opinién de Valero
Heredia (VALERO HEREDIA, Ana, infoLibre (blog
AlRevésyAlDerecho) (2020): El “pin parental” es
inconstitucional. Documento en linea:
<https://www.infolibre.es/opinion/blogs/al-reves-al-
derecho/pin-parental- inconstitucional_132_1247506.html|>
[Fecha de consulta: 6 de junio de 2023]) al respecto,
consistente en que “introduce [Ana Valero Heredia] una
variante interesante porque es una de las que mas juego da
en esta materia. Esa es la objecion de conciencia. En principio,
algunos padres alegan para apoyar la medida [el pin parental]
que, al igual que se reconoce en otros ambitos, también
podrian “objetar en conciencia” y que sus hijos no acudieran
a las actividades educativas. Valero recuerda que para que se
pueda hablar de una objecién constitucionalmente vdlida
deberia estar expresamente prevista por ley”.
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se desarrollard con posterioridad!**, consiste en un
efecto especialmente nocivo para la practica educativo-
administrativa: una eventual objecién de conciencia
educativa universal quiebra, segun consideramos, de un
modo radical, la propia planificacién de la educacion.

El legislador educativo tiene, en tal caso, serias
dificultades a la hora de configurar el conjunto de
contenidos a desarrollar en las aulas, al ser la mayoria
de ellos controvertibles no ya socialmente, sino
individualmente, por los representantes legales de los
educandos y, en consecuencia, tales contenidos son
susceptibles de ser vetados por dichos representantes.
También tienen dificultades, en este caso el personal
docente, para la preparacion de los contenidos a tratar,
al no poder conocer, con precision, el nUmero exacto de
alumnos y alumnas que seran destinatarios de los
mismos o, dicho de otro modo, los educandos cuyos
representantes legales no han ejercitado el pin parental
frente a tales contenidos.

Por ello, resulta de especial interés acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante, TS)
aplicable al respecto, al arrojar luz sobre qué debe
entenderse sobre una formacién “adoctrinadora”, y no
depender dicha determinacion de cada uno de los
representantes legales de los educandos. A tal efecto,
en virtud de lo recogido en la obra de Contreras
Mazariol3®, el TS:

134 vid. 4.3. “Pin parental e incertidumbre.”
135 CONTRERAS MAZARIO, José Maria (2021): “Valores
educativos, ideario constitucional y derecho de los padres: la

165



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

“[...]diferencia entre los valores que constituyen el
sustrato moral del sistema constitucional —contenidos en
normas juridicas vinculantes y representados sobre todo
por los derechos fundamentales— y la explicacion del
pluralismo existente en la sociedad en sus diversas
manifestaciones. En relacion con los primeros, considera
que es constitucionalmente licita su promocién para
suscitar la adhesién a ellos, por lo que no cabe hablar
aqui de adoctrinamiento [(...)'3¢]; mientras que,
respecto del segundo, sefiala que los poderes publicos
deben exponerlo de una manera rigurosamente objetiva,
pues la neutralidad estatal permite en este punto
informar, pero no adoctrinar [(...)]. Por tanto, tampoco
esta ensefanza de la diversidad -cultural, moral o
ideoldgica- existente en la sociedad se opone al derecho
de los padres a elegir la orientacion moral y religiosa que
desean para sus hijos (art. 27.3 CE), siempre que la
misma se realice de una manera objetiva, critica y plural
gue permita a los alumnos desarrollar su sentido critico,
huyendo de este modo de toda finalidad de
adoctrinamiento.”

cuestion del «pin o censura parental»”, Revista de Derecho
Politico, 110, pags. 79 — 112. En este caso, pags. 103 - 104.

136 En este caso, Contreras Mazario extrae las consideraciones
del TS, de las “sentencias de 11 de febrero de 2009, Recurso
n. 905/2008, FJ 6; 11 de febrero de 2009, Recurso n.
948/2008, F] 6; 11 de febrero de 2009, Recurso n. 949/2008,
FJ 6; 11 de febrero de 2009, Recurso n. 1013/2008, F] 6; y
11 de marzo de 2009, Recurso n. 4668[/2008], FJ 5.”
(CONTRERAS MAZARIO, José Maria (2021): op. cit., pag.
103).
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De lo anteriormente sefialado se desprende, no
Unicamente una amalgama de contenidos cuyo eventual
caracter adoctrinador es negado por el propio TS, sino
también que la exposicion “objetiva, critica y plural” de
contenidos se figura como un limite cuya vulneracion es
constitutiva de adoctrinamiento!3’.

En consecuencia, de ello cabe colegir que, Unicamente
en el caso de que las actividades controvertidas sean
impartidas de un modo subjetivo, acritico y Unico, cabe
considerarlas como adoctrinadoras. Por ello, sélo frente
a tales actividades se puede plantear la posibilidad de
arglir “legitimamente” el pin parental, en tanto que
herramienta frente al adoctrinamiento, que veria
reducida su utilidad a tales actividades.

Sin embargo, es preciso observar que existen
actualmente mecanismos, por medio de los cuales, los
representantes legales de los discentes pueden evitar
gque éstos asistan a determinadas actividades que
estiman adoctrinadoras. Tales mecanismos, de una
solidez temporal, social e institucional ampliamente
superior al pin parental, consisten en las posibilidades
ya mencionadas3® de acudir a la Inspeccion de
Educacién o a los Tribunales de Justicia. En este altimo
caso, resulta ciertamente esclarecedor cémo, en la obra

137 La identificacion de dicha manera de exposicion como
“limite infranqueable” corresponde a Ana Valero Heredia, en
VALERO HEREDIA, Ana (2018), op. cit. pags. 262 - 263; la
autora, ademas, extrae la exigencia de objetividad, critica y
pluralidad en el modo de impartir los conocimientos
educativos de la STEDH de 7 de diciembre 1976, caso
Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca.

138 Vid. 3.2. “Ponderacién.”
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de Rey Martinez!*°, se estipula que “si hubiera casos
concretos de adoctrinamiento, los padres tienen abierta
la posibilidad de recurso ante los tribunales por el
procedimiento preferente y sumario de tutela de los
derechos fundamentales (en este caso, art. 27.3 CE).”.

Finalmente, no cabe olvidar que, frente a los efectos
Unicamente  inter-partes del pin  parental!®,
determinadas decisiones provenientes del TS o del TC,
por ejemplo, y que declaren el caracter adoctrinador de
una cierta enseflanza, en virtud de sus efectos erga
omnes, pueden evitar el acceso a dicha ensefianza de un
numero de educandos significativamente mayor al
reducido de aquellos cuyos representantes legales
interpongan el pin parental.

4.2. ¢Hacia una objecion de conciencia educativa
“universal”?

La segunda de las consecuencias que se puede derivar
de una eventual aplicacién general del pin parental, tiene
que ver, precisamente, con una cuestion que se ha
sefialado en la seccion anterior del trabajo, como es la
posible existencia de una objecién de conciencia
educativa “universal”.

Dicha posibilidad surge no sélo de la lucha contra el
adoctrinamiento, sino también de la ausencia de una

139 REY MARTINEZ, Fernando (2021b): op. cit., pag. 24.

140 De un lado, los representantes legales del educando que, en ese
eventual supuesto, impiden el acceso de éste a determinadas
actividades; por otro, el propio educando, cuya asistencia a ciertas
actividades resulta vetado por sus representantes legales; v,
finalmente, las autoridades del centro docente, que han de acatar la
decisién de los representantes legales del centro.
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completa delimitacion de los contenidos frente a los que
cabe interponer el pin parental y la multitud de los
mismos que, siendo tenidos como adoctrinadores por
parte de los representantes legales de los educandos,
pueden resultar objetados por aquéllos. Esta posibilidad,
en consecuencia, también se vincula con Ia
incertidumbre anteriormente comentada, en el sentido
de que, efectivamente, las autoridades educativas no
pueden conocer con precisién, en tal caso, el conjunto
de contenidos que seran objetados. Ello obedece a que
tal objecidn sera ejercida por cada uno de los
representantes legales de los educandos, los cuales
pueden mantener las mas diversas convicciones, y aun
dentro de éstas, con distintos matices.

En todo caso, con respecto a tal eventualidad existen
consideraciones doctrinales y jurisprudenciales tanto a
favor, como en contra. A favor se manifiestan autores
como Basterra Montserrat o Gascén Abellan. Siguiendo
al primero'*, “el objeto del derecho a la objecion de
conciencia, relacionado intimamente con el de libertad
ideoldgica y religiosa, que el Estado debe tutelar”, tiene
una dimension negativa, “no ser obligado nadie a obrar
contra los dictados de la propia conciencia”, y otra
positiva “la facultad de obrar de acuerdo a ella”.

Consecuentemente, los representantes legales de un
educando que, de acuerdo a su conciencia, estimaran
que los contenidos que va a recibir dicho educando

141 BASTERRA MONTSERRAT, Daniel (1988): “El Tribunal
Constitucional y la objecion de conciencia sobrevenida”, Anuario de
Derecho Eclesiastico del Estado, 4, pags. 287 — 500, en este caso,
pag.499.
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resultan contrarios a la misma, pueden proyectarla
sobre tales contenidos, en nuestro caso, mediante la
aplicacion del pin parental, evitando asi que dicha
conciencia resulte contravenida.

Por su parte, en la obra de Gascén Abellani#?, se analiza,
justamente, la posible existencia de un “derecho general
a objetar (...) con base en la libertad de conciencia. Es
decir, un derecho a que la objecién no sea tratada como
la simple infraccidon de un deber juridico sino como un
supuesto de colision entre la libertad de conciencia y el
deber juridico incumplido”. A tal efecto, la autora
recuerda como el TC'*3, en su Sentencia 53/1985, de 11
de abril, estipuld que “la objecién de conciencia es “parte
del contenido del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y religiosa”. Y precisamente por ello establece
que el derecho a la objecidn de conciencia “existe y
puede ser ejercido” con independencia de que el
legislador lo haya reconocido o no, pues “la constitucion
es directamente aplicable, especialmente en materia de
derechos fundamentales” (...)."*%

De este modo, si, tal y como ha sido sefalado
previamente!#>, concebimos el pin parental como un tipo
de objecién de conciencia, y lo extraemos del derecho
fundamental previsto en el art. 27.3 CE, los

142 GASCON ABELLAN, Marina Felicia (2018): “Defensa de la
objecién de conciencia como derecho general”, Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, 15, pags. 85 - 101, en este
caso, pag. 90.

143 Con una jurisprudencia en torno a la objecion de conciencia
ciertamente vacilante, tal y como la propia autora atestigua.
144 GASCON ABELLAN, Marina Felicia (2018): op. cit., pag. 90.
145Vid. 2.1.2. “Naturaleza juridica.”
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representantes legales de los educandos pueden
implementar, a dia de hoy, el pin parental, incluso si éste
no ha sido previsto normativamente. Sin embargo, en la
misma obra de Gascén Abellan'*® se advierte que “la
falta de regulacién puede afectar negativamente tanto a
los objetores como a los individuos cuyos intereses o
derechos vienen protegidos por el deber legal objetado.
A los primeros, porque podrian ver dificultado el ejercicio
de su derecho con una interpretacion restrictiva de la
objecién. A los segundos, porque sus intereses o
derechos podrian verse frustrados por una invocacién
expansiva e irregular de la cldusula de objecion.”.

Y todo ello, ademas, sin olvidar el cierto caos politico,
social, juridico e incluso educativo- administrativo y
judicial que se puede seguir de admitir la operatividad
del pin parental incluso sin ser regulado. Con todo,
entroncando ya con los posicionamientos contrarios a la
admisibilidad de una objecién de conciencia “universal”,
tales posicionamientos se plasman de manera
ciertamente esclarecedora en las SSTS 342/2009, de 11
de febrero y 7535/2009, del12 de noviembre!¥,

En virtud de lo estipulado en la primera de tales
Sentencias, el TS se pronuncia, en su Fundamento
Juridico octavo, sobre la eventualidad “de un derecho a
la objeciéon de conciencia de alcance general”, en los
siguientes términos:

“[...]en la Constitucidon espafiola sélo hay un supuesto de
reconocimiento expreso del derecho a la objecion de

146 GASCON ABELLAN, Marina Felicia (2018): op. cit., pag. 97.
"7 Ambas Sentencias extraidas a raiz de CONTRERAS
MAZARIO, José Maria (2021): op. cit., pag. 104.
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conciencia: se trata de la objecion de conciencia al
servicio militar, recogida en el art. 30.2 del texto
constitucional. Algunos sostienen que también el art.
20.1.d) CE contempla un supuesto de derecho a la
objecién de conciencia, cuando consagra la llamada
“clausula de conciencia” de los profesionales de la
informacién [(...)]. Tanto si es uno como si son dos los
supuestos en que la Constitucién reconoce un derecho a
la objecién de conciencia, lo que es indiscutible es que
se refieren a materias perfectamente delimitadas: el
servicio militar y la posiciéon de los informadores en las
empresas informativas. Es obvio, en otras palabras, que
la Constitucion espafiola no proclama un derecho a la
objecién de conciencia con alcance general.

Como complemento a lo que se acaba de decir, no es
ocioso observar que nada impide al legislador ordinario,
siempre que respete las exigencias derivadas del
principio de igualdad ante la ley, reconocer la posibilidad
de dispensa por razones de conciencia a determinados
deberes juridicos. Lo que ocurre es que se trataria de un
derecho a la objecion de conciencia de rango puramente
legislativo -no constitucional- y, por consiguiente,
existente sélo en virtud de la libertad de configuracion
del ordenamiento de que dispone el legislador
democratico; esto es, podria crear, modificar o suprimir
dicho derecho segun lo estimase oportuno.”

En consecuencia, atendiendo a la inexistencia, declarada
por el TS, de una objecidn de conciencia universall*?, el

148 Con todo, el propio TS sefiala, en el mismo Fundamento
I 4

Juridico octavo de dicha Sentencia, que “no excluye de raiz

que, en circunstancias verdaderamente excepcionales, no
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pin parental se sitla, entonces, en un contexto
doblemente delicado, en virtud de su naturaleza juridica
de, precisamente, objecidon de conciencia: si no se
regula, esto es, si el legislador no lo contempla
expresamente como una objecion de conciencia a
determinados contenidos o actividades, queda
desprovisto de su naturaleza juridica; pero si se regula,
tal regulacidn ha de ser negada tanto a tenor de su
ponderacion en abstracto con el art. 27.2 CE como en
concreto atendiendo a las consecuencias que la misma
comporta, y que en este apartado del trabajo se vienen
desarrollando.

En todo caso, a nuestro juicio, los posicionamientos
tanto a favor como en contra de la existencia de una
objecién de conciencia universal que, en términos
educativos, es a lo que conduce una aplicacion general
del pin parental, parecen argumentativamente
igualados. Sin embargo, existe un elemento que inclina
la balanza hacia el rechazo a que exista una objecion de
conciencia universal, indicado igualmente en la STS
342/20009.

Tal elemento radica en que, como sefiala el propio TS,
“el reconocimiento de un derecho a la objeciéon de
conciencia de alcance general, con base en el art. 16.1
CE, equivaldria en la practica a hacer depender la

pueda entenderse que de la Constitucién surge tacitamente
un derecho a quedar eximido del cumplimiento de algun deber
juridico valido.”; circunstancias que no se dieron en el caso
gue enjuici6 en tal Sentencia, relativa a una supuesta
“objecion de conciencia frente a la asignatura Educacion para
la Ciudadania”.
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eficacia de las normas juridicas de su conformidad con
cada conciencia individual, lo que supondria socavar los
fundamentos mismos del Estado democratico de
derecho.”.

Es decir, del TS se deduce que, en caso de admitir la
posibilidad de ejercitar una objecién de conciencia
universal, el cumplimiento del Derecho quedaria
supeditado a las convicciones que uno posee. Unas
convicciones que, por otra parte, no tienen por qué
gozar de unos contornos fijos y estables, sino que,
antes, al contrario, pueden verse modificadas, tal y
como reconoce Basterra Montserrat!4°.

En el concreto ambito educativo, de hecho, retornando
a las anunciadas criticas en términos de
incertidumbre!®®, admitir dicha posibilidad conduce a un
fuerte particularismo que, traducido en hacer depender
la imparticion de los contenidos educativos de las
especificas convicciones mantenidas por los
representantes legales de cada concreto alumno o
alumna, parece todavia inasumible en el sistema
educativo espanol, tal y como mas adelante se
comentara'st,

Por otro lado, en lo que respecta a la posible existencia
de una objecion de conciencia educativa, tal
eventualidad es negada también por el TS en esa misma
Sentencia, en el Fundamento Juridico noveno. En el

149 BASTERRA MONTSERRAT, Daniel (1988): op. cit., pags.
497 - 498.

%0 Vid. 4.1. “Pin parental como herramienta frente al
adoctrinamiento.”

151Vid. 4.3. “Pin parental e incertidumbre.”
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mismo, el TS dispone que “El art. 27.3 CE, (...) permite
pedir que se anulen normas reguladoras de una
asignatura obligatoria en tanto en cuanto invadan el
derecho de los padres a decidir la ensefianza que deben
recibir sus hijos en materia religiosa o moral; pero no
permite pedir dispensas o exenciones.”. Es decir, los
representantes legales de los educandos que estimaran
contrarias a sus convicciones unos determinados
contenidos o actividades, en lugar de implementar el pin
parental, cuya entidad queda asi rechazada, han de
impugnar la concreta regulacién que el legislador
educativo haya realizado de dichos contenidos o
actividades.

Sin embargo, no es posible concluir esta seccién del
trabajo sin senalar que, de la negativa a reconocer una
objecién de conciencia general, educativa o, en suma,
“educativa universal”, se deduce, como contrapartida,
un necesario limite impuesto a los principales agentes
involucrados en el sistema educativo espafiol. Tal limite,
reconocido en el Fundamento Juridico tercero de la
previamente referida STS 7535/2009, consiste en que el
rechazo a la existencia de “un especifico derecho a la
objecién de conciencia en el ambito educativo (...) no
autoriza a la Administracién educativa, ni a los centros
docentes ni a los concretos profesores a imponer o
inculcar, ni siquiera de manera indirecta puntos de vista
determinados sobre cuestiones morales que en |la
sociedad espafola son controvertidas.”

En conclusién, la inexistencia de una objecién de
conciencia educativa universal no ha de conducir a tales
agentes de la educacion a ignorar la perspectiva
“objetiva, critica y plural” que se les exige en la
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exposicion de tales cuestiones, por cuanto desoir dicho
mandato, tal y como se aducia con anterioridad!®?,
conducira a calificar tal exposicidn de adoctrinadora.

4.3. Pin parental e incertidumbre.

La tercera de las consecuencias que puede comportar
una aplicacién general del pin parental no es otra que la
gran incertidumbre que se puede seguir de la misma,
especialmente en la practica educativo-administrativa,
tanto en términos de su planificacion, como del fuerte
particularismo que en la misma puede verse introducido
por dicha aplicacién general del pin parental.

Asi, para Albar Garcia, quien formara parte del Comité
Nacional de la Asociacion Judicial Francisco de Vitoria,
tal y como recoge Asuar Gallego'®3, el pin parental “debe
“guardar el necesario equilibrio entre el derecho
constitucional de las familias a elegir el modelo de
educaciéon de los menores y la necesaria planificacion de

%2 Vid. 4.1. “Pin parental como herramienta frente al
adoctrinamiento.”

158 ASUAR GALLEGO, Beatriz, Publico (2020): CENSURA
PARENTAL. Las asociaciones de jueces dudan sobre la
legalidad de la censura parental. Las principales asociaciones
de magistrados dan argumentos a favor y en contra de la
constitucionalidad del llamado “pin parental”. Hay quienes
consideran que vulnera los valores constitucionales y que no
existe un genérico derecho a la objecién de conciencia. Por
otro lado, quienes defienden la medida, afirman que es un
derecho de los padres recogidos en la carta magna.
Documento en linea:
<https://www.publico.es/sociedad/censura-parental-
asociaciones-jueces-dudan-legalidad-censura-
parental.html> [Fecha de consulta: 9 de junio de 2023]
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la Administracion para garantizar determinados
contenidos educativos”.

A tal efecto, es precisamente en dicha planificacion
donde cabe referir cdmo una implementacion general del
pin parental puede condicionar la configuracidn concreta
que el legislador educativo haga de tales contenidos
estipulados en aquélla. En un primer sentido, para lograr
la maxima puesta en practica posible de dichos
contenidos, ha de configurarlos de una manera
particularmente abierta, genérica, incluso “vaga”, lo cual
supone dejar de orientar al respecto a los aplicadores
concretos encargados de tal puesta en practica.

La razdon de dicha “generalidad” de los contenidos
educativos radica en el necesario acomodo que ha de
buscar la regulacion de los mismos con respecto a las
mas diversas convicciones existentes, en aras a
garantizar el mayor acceso que se pueda de educandos
a éstos. Ello obedece a que, admitiéndose dicha
aplicacion general del pin parental, los representantes
legales de los educandos que estimasen lesionadas sus
convicciones por tales contenidos, pueden vetar el
acceso de tales educandos a los mismos.

Esta exigencia de generalidad, ademas, también puede
ser predicable del docente concreto encargado de
impartirlos, en tanto que en sus clases poco se podra
abordar sobre cuestiones socialmente debatidas, tanto
en términos de educandos como de aproximacién a las
mismas, ante el temor de que los representantes legales
de aquellos, estimando adoctrinadoras tales cuestiones
u objetando en conciencia a éstas, impidan la asistencia
de éstos a las diversas situaciones en las que se
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expongan dichas cuestiones. Ello, ademas, introduce
una cierta “fiscalizacion”'>* en la actuacion del docente,
en el sentido de verificar si se producen, en la
imparticidn que realice de esos contenidos, las
condiciones necesarias para implementar el pin parental
frente a los mismos.

Por afladidura, tanto en el caso del legislador educativo
como en el del profesorado, ambos se enfrentan a dos
tipos de “incertidumbres concretas”. El primer tipo de
incertidumbre radica en que no se puede conocer con
precision, a dia de hoy, el ambito del conocimiento al
que quedaria cefiida una eventual aplicacién general del
pin parental.

Esto se debe, por un lado, a la inexistente unanimidad
respecto a cudles de dichos ambitos pueden verse
sujetos a tal aplicacion: como se ha observado a lo largo
del trabajo, destacan cuestiones como la educacién

1% En este sentido, una idea de supervision al personal docente
se plasma asimismo en GARCIA BALLESTEROS, Pedro E.,
PEREZ JIMENEZ, José Maria, Diario de Sevilla (2020):
TRIBUNA. P. E. GARCIA BALLESTEROS Y J. MARIA PEREZ
JIMENEZ. Inspectores de Educacién. ‘Pin parental’ y derecho
a la educacidén. La Constitucidn otorga a los poderes publicos
la planificacion de la ensefianza, incluida la del curriculo
comun, con respeto a los principios constitucionales y los
derechos fundamentales. Documento en linea:
<https://www.diariodesevilla.es/opinion/tribuna/Pin-
parental-derecho-educacion_0_1431156926.html> [Fecha de
consulta: 9 y 10 de junio de 2023] Asimismo, esa nocién de
control también ha sido comentada en relacién al movimiento
Escola Sem Partido (Vid. 2.2.1 “Algunas referencias en el
ambito comparado”).
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sexual o moral pero, en tanto que potencialmente
controvertible por el individuo, practicamente cualquier
ambito del conocimiento puede ser susceptible de la
implementacién del pin parental®>.

Por otro lado, incluso dentro de una seleccidon de
“cuestiones controvertidas”, como la educacién sexual o
moral, en algunos casos, y especialmente en los que se
acaban de mencionar, hay en dichas cuestiones una
miriada de matices, y no tanto una férrea delimitacion
de éstas. Ello conduce, en suma, a que los agentes
educativos no puedan conocer con absoluta certeza qué
contenidos pueden resultar contrarios a determinadas
convicciones, concebidos como adoctrinadores u
objetados en conciencia, cuestion que han de conocer
para realizar una correcta planificacion'®,

15 A tal efecto, en la obra de Valero Heredia, se reflejan
algunas objeciones como “las planteadas por algunos padres
de religion musulmana a la educacion fisica o a la natacion,
(...) a la asignatura de ciencias naturales o a la de musica, o
la negativa de ciertos padres con convicciones de raiz cristiana
en Estados Unidos a que sus hijos adquieran conocimientos
sobre la teoria evolucionista o el darwinismo”, en VALERO
HEREDIA, Ana (2018): op. cit., pag. 261.

156 Sobre la importancia de la planificacion, en este caso del
personal docente, vid. CARRIAZO DIAZ, Cindy, PEREZ REYES,
Maura Luisa, GAVIRIA BUSTAMANTE, Kathelyn (2020):
“Planificacion educativa como herramienta fundamental para
una educaciéon con calidad”, Utopia y Praxis Latinoamericana,
Revista Internacional de Filosofia Iberoamericana y Teoria
Social, Vol. 25, Extra 3, pags. 87 - 95. En la pag. 88 de dicha
obra se dispone que “la planificacién educativa constituye una
herramienta necesaria en el accionar docente, dado que
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Adicionalmente, en el nucleo de la cuestidon, y como
segundo tipo de tales incertidumbres, estan las
convicciones de los representantes legales de los
discentes. Las mismas consisten en una variable que,
como se anunciaba con anterioridad?>’, no es fija, sino
cambiante en términos de adhesion a la misma, una
adhesién, ademds, sujeta a matices. Es decir,
conectando dicha cuestién con la aplicacion del pin
parental, unos representantes legales de un discente, a
lo largo del mismo curso académico, pueden adoptar
decisiones distintas respecto a un mismo contenido, en
funcion de los cambios que se produzcan en sus
convicciones®®, En consecuencia, atendiendo a la
adhesidon a una u otra conviccidn concreta, e incluso a
ninguna, asi como al grado de adhesion a la misma, los
representantes legales de un educando pueden optar por
implementar o no el pin parental frente al mismo
contenido.

En suma, tal y como se reflejaba respecto al rechazo de
la existencia de una objecidn de conciencia de alcance
general, una aplicacion del pin parental de idéntico
alcance conduce a que la configuracién e imparticién de

permite establecer los objetivos que se desean alcanzar en
cada una de las actividades propuestas en el aula de clase, el
resultado final lo constituye el desarrollo integral y una
eficiente difusién del aprendizaje por parte de nuestros
discentes, lo que le[s] permitira enfrentarse a los retos que el
mundo actual requiere.”

17 Vid. 4.2. “¢Hacia una objecién de conciencia educativa
“universal”?

1% Una posibilidad de cambio que se recoge en BASTERRA
MONTSERRAT, Daniel (1988): op. cit., pags. 497 - 498.
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una gran panoplia de contenidos queden al albur de
criterios puramente subjetivos, como pueden ser las
convicciones que en un determinado momento se
mantengan.

Ello introduce, en el sistema educativo espafol, un
profundo particularismo que, atendiendo a diversas
consideraciones, por ejemplo de poderes publicos,
tendentes a fomentar la “educacién personalizada”,
parece no haberse alcanzado en su plenitud®*®. Dicho
particularismo, en nuestro caso, se despliega como una
suerte de seleccion “a la carta” de los contenidos
educativos por parte de los representantes legales de los
discentes, tal y como advierten, entre otros, autores
como Merchan Iglesiast®®,

159 Gobierno de Espafia (2019): Celad impulsa la reforma
integral de la orientacion profesional de los alumnos como eje
de una educacion personalizada. La Moncloa, Educacién vy
Formacion Profesional.

Documento en linea:
<https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notaspre
nsa/educacion/Paginas/2019/211119_edpersonalizada
.aspx> [Fecha de consulta: 9 y 10 de junio de 2023]

1% MERCHAN IGLESIAS, Francisco Javier, Diario de Sevilla
(2020): TRIBUNA. F. JAVIER MERCHAN IGLESIAS. Presidente
del Observatorio de la Educacion. El ‘pin parental’, una
educacion a la carta. La formula del ‘pin parental’ no sdlo
estaria al margen de la ley, sino que proyecta también una
inquietante simplificacion de la vida social: ellos y nosotros.
Documento en linea:
<https://www.diariodesevilla.es/opinion/tribuna/pin-
parental-educacion-carta_0_1430257030.htmI> [Fecha de
consulta: 9 y 10 de junio de 2023] Como indica el autor en
dicho articulo, “El llamado pin parental es como disponer de

181



Gabilex
NO 40
Diciembre 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Esta eventualidad, ademas, propicia la separacion de los
educandos en funcidén de sus convicciones o las de sus
representantes legales, lo cual, en sus peores
consecuencias, puede devenir en el sefalamiento y
acoso a tales educandos. Todo ello, en suma, resulta
contrario a la integracién del alumnado, con su diverso
bagaje familiar, social, cultural, de creencias, etc.; una
integracion que es, precisamente, a lo que ha de aspirar
todo sistema educativo.

Es mas, a juicio del TEDH, “la educacién tiene como
objetivos principales, mas alla de la pura transmision de
conocimientos, el desarrollo y la formacion del caracter
y de las habilidades mentales de los alumnos, asi como
su autonomia personal e integracién social. De hecho, la
asistencia obligatoria a clase persigue garantizar la
integracion de los nifnos en la sociedad con el fin de
evitar la aparicién de sociedades paralelas motivadas
por la religion o la ideologia, todo ello en consonancia
con la importancia que el propio tribunal da al pluralismo
como fundamento basico de cualquier sociedad
democratica”6!,

En definitiva, también si se realiza un analisis “en
concreto” de una eventual implementacién general del
pin parental, se deduce la negativa a admitir tal
posibilidad, habida cuenta de los graves perjuicios que
dicha implementacién puede suponer para el sistema
educativo espafol, tanto en términos de la planificacién

una educacién a la carta en la que el Estado ofrece platos
variados y las familias se autoconfeccionan el menud”.

161 CLIMENT GALLART, Jorge Antonio (2020): op. cit., pag.
118.
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que en su seno se ha de realizar, como del
particularismo que al mismo puede comportar.

5. Conclusiones.

A lo largo del presente Trabajo de Fin de Master se han
tratado de abordar las cuestiones de mayor relevancia
en relacion al pin parental, como son sus fundamentos,
sus criticas y las consecuencias derivadas de su
implementacién.

Tales cuestiones se han canalizado, primeramente, a
través de la exposicion del marco conceptual del pin
parental, para asi afrontar el estudio del mismo
comprendiendo el significado de dicho término,
conociendo su naturaleza juridica y sabiendo en qué
situacidon se encuentra, tanto normativa como de
proyeccién sobre las distintas esferas del conocimiento.

A tal efecto, el pin parental ha sido concebido como la
facultad que ostentan los representantes legales de los
educandos, de autorizar (o denegar) la asistencia de los
mismos a determinadas actividades que,
fundamentalmente de tipo complementario, puedan
versarsobre contenidos socialmente controvertidos v,
especialmente, resultar contrarios a las convicciones de
tales representantes, destacando, entre tales
contenidos, los relativos a la educacién sexual y moral.

Asimismo, se han planteado en el trabajo diversas
propuestas a la hora de configurar la naturaleza juridica
del pin parental: desde “principio” hasta “derecho”,
pasando por “regla”. Sin embargo, ha sido la “objecidn
de conciencia” aquel tipo de naturaleza que se acomoda
en mejores condiciones a las caracteristicas propias del
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pin parental, entre las que destaca, especialmente, el
hecho de figurar como un incumplimiento de una
obligacion impuesta juridicamente de asistencia a
determinadas actividades formativas.

El estudio de dicho marco conceptual, ademas, ha
concluido aduciendo el contexto normativo del pin
parental en Espafia, actualmente inexistente, vy
especialmente reivindicado en América, asi como se han
desarrollado los principales ambitos cognoscitivos frente
a los que se ha tratado de implementar
(fundamentalmente, la educacidon sexual y moral).

En segundo lugar, se ha desarrollado en el trabajo el
marco constitucional en el que se desenvuelve el pin
parental, caracterizado por el conflicto que suscita entre
el art. 27.2 y el art. 27.3 CE. Para ello, se ha comenzado
dicho desarrollo haciendo referencia al alcance de tales
preceptos constitucionales.

El primero, consagra la posicion juridica de las personas
menores de edad en la educacion que, dirigida a su pleno
desarrollo, viene reforzada por el principio del interés
superior del menor. Tal principio, por el que se ha de
velar, en cualquier decision relativa a un menor, por
procurarle aquella situacidon que le sea mas beneficiosa,
lo que, a nuestro juicio, constituye el fundamento de la
asistencia del menor a un conjunto de actividades cuyo
contenido, precisamente, fomenta su pleno desarrollo.

La posicidn juridica de los representantes legales de los
y las menores, en su caso, se encuadra en lo dispuesto
en el art. 27.3 CE que, pese a su indiscutible entidad,
gue propugna una cierta correspondencia entre las
convicciones de tales representantes y la educacion que
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reciben las personas menores de edad, sin embargo, no
logra imponerse, en este supuesto, sobre el art. 27.2 CE,
al resultar éste prevalente de la ponderacién que, a los
efectos de resolver tal conflicto suscitado, ha sido
llevada a cabo.

En tercer lugar, una vez negada Ila Vviabilidad
constitucional, en abstracto, del pin parental, han sido
aducidas un conjunto de implicaciones que se pueden
derivar de una eventual aplicacién general del pin
parental, siendo, la primera de tales, la posible
caracterizacién del mismo como herramienta frente al
adoctrinamiento. Asi, aun reconociendo su virtualidad,
no soélo ha sido reducido el grado de efectividad de la
misma, sino que también se ha aludido a otros
instrumentos que, ya existentes, no adolecen de los
perjuicios que puede causar una posible aplicacidon
general del pin parental.

Un ejemplo de tales perjuicios lo constituye la segunda
de las consecuencias que se puede derivar de tal
aplicacion general, como es la posible existencia de una
objecién de conciencia educativa “universal”. Dicha
posibilidad, negada por el TS tanto en su dimensidn
educativa como general, conduce, segun concebimos, y
siguiendo lo dispuesto por el TS, a supeditar la
conformacion y el seguimiento del sistema educativo (y
de las normas juridicas, en general) a las convicciones
mantenidas por los representantes legales.

Esta sujecion a dichas convicciones desemboca, asi, en
la tercera de las anunciadas consecuencias, consistente
en la inmensa incertidumbre que puede comportar una
implementacién general del pin parental. Dicha
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incertidumbre, tal y como se establecid, se plasma tanto
en la planificacion de los contenidos a impartir en las
aulas, como, desde otro prisma, en la seleccidon “a la
carta” que se puede llegar a hacer, en virtud de tal
implementacién general. En todo caso, atendiendo a
estas consecuencias, también en concreto, la viabilidad
constitucional del pin parental es negada, por mucho que
los representantes legales de los educandos conserven,
ex art. 27.3 CE, un cierto poder de decision sobre los
mismos, en el ambito educativo.

Asi pues, atendiendo, especialmente, al marco
constitucional del pin parental y a las consecuencias que
de su implementacién general se siguen, cabe concluir
que la viabilidad constitucional de la implementacién
general del pin parental no es posible, de modo que la
hipotesis de que se partia en el presente trabajo se ve
rechazada.

En consecuencia, reconociendo Ila inadmisibilidad
constitucional del pin parental, el art. 27.3 CE no faculta,
a nuestro juicio, al ejercicio de una suerte de “derecho
al pin parental”, por otra parte inexistente, y negandose
asi la problematica suscitada al inicio del presente
trabajo. De admitir dicha eventualidad, con todo,
pueden figurar, como limites a la misma, que la decisidn
parental de impedir que los educandos asistan a
determinadas actividades sea convalidada por alguna
autoridad publica, ya sea del centro escolar en el que se
impartan o de las autoridades gubernativas, si bien es
preferible que quien ratifique o deniegue tal decisién sea
un organo jurisdiccional, y todo ello en aras a evitar las
graves lesiones y consecuencias que han sido expuestas
a lo largo del trabajo.
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Por otro lado, citando al mencionado Rey Martinez!®?,
“Nuestras escuelas e institutos dedican ordinariamente
mucho tiempo y esfuerzo para educar en el sentido del
art. 27.2 CE. Apenas han surgido problemas. Los
mecanismos de defensa del sistema contra el
adoctrinamiento ideoldgico (actores y procedimientos
del sistema educativo vy, en ultima
instancia, los jueces) parecen funcionar”.

En definitiva, conviene ser cautos a la hora de alertar
sobre un temor que, o no es tal, o es de escasa entidad
y, Si se proponen medidas para combatirlo, se ha de
procurar que, de tal manera, no se vean vulnerados
otros intereses igualmente legitimos. Deseando haber
aportado algo de claridad a una cuestion marcada por
las controversias y la discusion, finalizo este Trabajo de
Fin de Master confiando en que la educaciéon deje, un
dia, de ser usada como instrumento en pos del
enfrentamiento ideoldgico, politico y social, y, viendo
cumplida su misidon constitucionalmente reconocida,
permita alcanzar el justo progreso a la sociedad
espafola en su conjunto.
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