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I. INTRODUCCION

Hasta en Espafia ha aumentado Gltimamente la sensibilidad social por el
k)}ilenestar de los animales, considerado no como un instrumento para la
satisfaccién de necesidades humanas —que también—, sino como algo intrin-
secamente valioso. El reflejo juridico de este fendmeno es bien visible. Im-
pulsados en gran medida por acuerdos internacionales y el Derecho comu-
nitario, el Estado, las Comunidades Auténomas e incluso algunos
Municipios han dictado diversas normas legales y reglamentarias al objeto
de regular «el buen vivir y el buen morir de los animales»'.

Lo llamativo y pintoresco de estas regulaciones no debe impedirnos ver los
problemas juridicos de gran calado que plantean. El de si los animales tie-
nen, pueden o deberian tener derechos es hasta la fecha el que mayor aten-
cion ha concxtado entre los pocos 2 autores espanoles que se han adentrado
en este campo’. Se trata, sin embargo, de una cuestién de dudoso interés
practico. Lo relevante juridicamente no es considerar a los animales como
personas y atribuirles derechos que obviamente nunca podran ejercer por
si mismos, sino imponer a los humanos obligaciones en aras del bienestar
animal y establecer los mecanismos adecuados para asegurar su cumplimien-
to.

En este campo hay problemas que, la verdad, nos parecen mas interesantes
y acuciantes, como por ejemplo el de las restricciones que las Leyes protec-
toras de los animales imponen a varios derechos reconocidos en la Constitu-
cidén. Aqui estan en juego cuando menos: la libertad cientifica y técnica, con
ocasién de la experimentacién con animales’; la libertad religiosa, en rela-
cién con los sacrificios rituales practicados en algunas comunidades?; la li-
bertad personal, una vez entre en vigor la Ley Organica de reforma del
Cédigo Penal que castiga con penas de prisién determinados malos tratos’;

! Vid. Munoz MacHADO, Los animales y el Derecho, Civitas, Madrid, 1999, pgs. 79 y ss.

% Vid. BELLVER CAPELLA/CATALA Bas, «El estatuto ético-juridico de los animales. Revision
de la legislacién espafiola», Rev. General de Derecho, 589-590, 1993, pgs. 9633-9653; DE
Lora, «Los animales como sujetos de derechos», Estado, justicia, derechos, ed. Diaz, Alianza,
Madrid, 2002, pgs. 435-464; GonzALEZ NAVARRO, Derecho administrativo espariol, EUNSA, Ba-
raidin, 1994, t. II, pgs. 180 y ss.; MOSTERIN, ;Vivan los animales!, Debate, Madrid, 1998, pgs.
318 y ss.; MuNOzZ MACHADO, 0b. cit. (nota 1), pgs. 63 y ss. y 100 y ss.; RIECHMANN, Animales y
ciudadanos, con Mosterin, Talasa, Madrid, 1995, pgs. 173 y ss.

3 Vid. RIECHMANN, «La experimentacién con animales», en Bioética, Derecho y sociedad,
ed. Casado, Trotta, Madrid, 1998, pgs. 221-259.

* Vid. L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Sacrificios rituales de animales, autorizacién admi-
nistrativa y libertad religiosa», RAP, 161, 2003, pgs. 221-238.

® Segtn el nuevo art. 337 del Codigo Penal, redactado segiin la Ley Orgénica 15/
2003, de 25 de noviembre, «los que maltrataren con ensanamiento e injustificadamente
a animales domésticos causandoles la muerte o provocindoles lesiones que produzcan
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la tutela judicial efectiva, afectada por alguna disposicién que declara inem-
bargables los animales de compaiia®; y la propiedad y las libertades profesio-
nal y de empresa, limitadas por numerosos. preceptos reguladores de la te-
nencia, cria, compraventa, adiestramiento, custodia, diagnéstico y
tratamiento de enfermedades, acicalamiento, recogida, transporte y sacrifi-
cio de animales. Estos conflictos entre derechos fundamentales y bienestar
animal si tienen interés practico, como lo ilustran los abundantes pleitos
surgidos en paises europeos donde las Administraciones publicas, al pare-
cer, hacen’ cumplir las Leyes. Si en Espaiia no ha ocurrido algo similar no
es porque aqui tratemos mejor a los animales o porque nuestra legislacion
sea mucho mas permisiva —aunque algo de esto dltimo hay-, sino porque
las autoridades han tolerado en lineas generales el incumplimiento de la
normativa vigente.

El caso que comentamos es, salvo error nuestro, el primero enjuiciado por
los Tribunales espafoles que versa sobre las restricciones de los derechos
fundamentales impuestas en aras del bienestar animal. Aqui se daban cir-
cunstancias muy singulares que propiciaron que la Administracién pusiera
un empefo fuera de lo comiin en ejecutar, con acierto o sin él, las normas
vigentes en este ambito. Pero hay indicios de que las cosas pueden cambiar
y de que a este litigio le pueden seguir otros.

II. EL CASO «CARMEN, OPERA ANDALUZA DE CORNETAS Y
TAMBORES»

Cierta sociedad mercantil habia solicitado a la Generalidad de Cataluna au-
torizacién para representar en la Plaza Monumental de Barcelona esta obra
ideada por el dramaturgo sevillano Salvador TAvora, advirtiendo que en el
intermedio se realizaria la corrida de un solo toro mediante el arte del
rejoneo con arreglo a lo exigido en el reglamento de especticulos taurinos.

La Generalidad prohibié la representacion aduciendo que «el rejoneo de
un solo toro previsto durante el intermedio del espectaculo de la 6pera
«Carmen» no se puede llevar a cabo por no encontrarse en ninguno de los
dos supuestos de excepcién previstos en el articulo 4 de la Ley [catalana]
3/1988, de Proteccion de Animales, dado que forma parte integrante del
citado espectiaculo». Conviene transcribir lo que este precepto legal —hoy
derogado- decia, y que no difiere demasiado de lo establecido en la legisla-
cién de otras Comunidades Auténomas:

«1. Se prohibe el uso de animales €n espectaculos, peleas y otras activida-
des si ello puede ocasionarles sufrimiento o pueden ser objeto de burlas o

un grave menoscabo fisico, seran castigados con la pena de prisién de tres meses a un
afio e inhabilitacién especial de uno a tres afos para el ejercicio de profesion, oficio o
comercio que tenga relacién con los animales».

® Vid. el art. 2.3 de la Ley catalana 22/2003, de 4 de julio, de Proteccién de los Anima-
les. :
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tratamientos antinaturales, o bien si puede herir la sensibilidad de las perso-
nas que los contemplen.

2. Quedan excluidas de forma expresa de dicha prohibicién:

a) La fiesta de los toros en aquellas localidades en donde, en el momento
de entrar en vigor la presente Ley, existan plazas construidas para celebrar
dicha fiesta.

b) Las fiestas con novillos sin muerte del animal (corre-bous) en las fechas
y localidades donde tradicionalmente se celebren»’.

La sociedad interesada impugné la resolucién a través del procedimiento
especial para la proteccion de los derechos fundamentales, pero el juzgador
de primera instancia desestimé el recurso por entender que la actora, limi-
tada al ambito mercantil de explotar la representaciéon, no era titular del
derecho a la creacién y produccién artistica invocado.

Interpuesto recurso de apelacién, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunia de 11 de julio de 2001 (RJCA 2001, 1495) lo estimé
declarando la conculcacién de la libertad artistica y reconociendo el dere-
cho de la actora a obtener una indemnizacion de cuarenta millones de pese-
tas. Esta Sentencia, que en adelante designaremos Carmen I, venia acompa-
nada de un interesante voto particular.

La posterior desestimacién del recurso de casacién en interés de la Ley
formulado por la Generalidad tiene un interés menor para nosotros, pues
el Tribunal Supremo no entré en el fondo del asunto al entender, en pri-
mer lugar, que la normativa aplicada al caso era autonémica y, en segundo

7 El art. 4 de la Ley balear 1/1992, de 8 de abril, de Proteccién de los Animales que
viven en el Entorno Humano, exige que las corridas «se celebren en locales denominados
plazas de toros, cuya construccién sea de caricter permanente y cuya puesta en funciona-
miento sea anterior a la entrada en vigor de esta ley»; y el art. 4.2.a) de la Ley madrilefia
1/1990, de 1 de febrero, de Proteccién de los Animales Domésticos, permite la fiesta de
los toros «en aquellas fechas y lugares donde tradicionalmente se celebra», estableciendo
que «su extensién,a otras localidades requerird la autorizacion previa de las autoridades
competentes, y el cumplimiento de las condiciones que reglamentariamente se establez-
can». Otras leyes autonémicas permiten las corridas sin imponer semejantes requisitos
adicionales. Vid. la disp. adicional 1.* de la Ley castellano-manchega 7/1990, de 28 de
diciembre, de Proteccién de los Animales Domésticos; el art. 6 de la Ley cantabra 3/
1992, de 18 de marzo, de las Normas reguladoras de Proteccién de Animales; el art. 5 de
la Ley gallega 1/1993, de 13 de abril, de Proteccién de Animales Domésticos y Salvajes
en Cautividad; el art. 3.1.d) de la Ley vasca 6/1993, de 29 de octubre, de Proteccién de
Animales; los arts. 2.2.n) y 4 de la Ley Foral Navarra 7/1994, de 31 de mayo, de Proteccién
de los Animales; el art. 6 de la Ley castellano-leonesa 5/ 1997, de 24 de abril, de Protec-
cién de los Animales de Compaiiia; el art. 6 de la Ley riojana 5/1995, de 22 de marzo,
de Proteccién de los Animales, redactado con arreglo a la Ley 2/2000, de 31 de mayo;
el art. 4 de la Ley 5/2002, de 23 de mayo, de Proteccién de los Animales en la Comunidad
Auténoma de Extremadura; el art. 2.2.b) de la Ley asturiana 13/2002, de 23 de diciem-
bre, de Tenencia, Proteccion y Derechos de los Animales; y el art. 33 de la Ley 11,/2003,
de 19 de marzo, de Protecciéon Animal en la Comunidad Auténoma de Aragén; y el art.
2.b) de la Ley andaluza 11/2003, de 24 de noviembre, de Proteccién de los Animales.

QA




JURISPRUDENCIA

término, que lo singularisimo del especticulo hacia innecesario sentar una
doctrina legal aplicable en lo sucesivo, ya que dificilmente iban a darse situa-
ciones similares en' el futuro®. No concurrian, pues, los requisitos exigidos
por el articulo 100.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa para utilizar este recurso.

Pero ahi no acab¢ el sainete. Antes de que se pronunciara el Supremo, los
interesados ya habian solicitado de nuevo autorizacién para representar en
la misma plaza «Carmen, 6pera andaluza de cornetas y tambores, segiin la
Leyenda primitiva contada por viejas cigarreras de Triana». La Administra-
cion catalana autorizé esta vez la representacién, pero «siempre y cuando
no se [llevase] a término el rejoneo». A la vista del precedente, el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo competente declar6 que esta resolucién
vulneraba la libertad artistica, y lo propio hizo la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 16 de junio de 2003 (en lo sucesivo
Carmen II)°, que por cierto cuenta con dos jugosos votos particulares.

III. OTROS EJEMPLOS DE UTILIZACION DE ANIMALES EN EL
ARTE

Sélo el panorama europeo actual proporciona no pocos ejemplos de crea-
ciones artisticas en las que se han empleado estos materiales. Encontramos,
en primer lugar, obras elaboradas con animales muertos, sacrificados previa-
mente para la ocasién.

Damien Hirst, «el enfant terrible del arte britanico actual»'’, ha saltado a la
fama principalmente por ser el autor de impactantes composiciones en las
que aparecen cadaveres de diversos animales —peces, tiburones, cerdos, cor-
deros, vacas, mariposas, etc.— en estado de putrefaccion, disecados, secciona-
dos, laminados y/o flotando en estanques de formaldehido. En 1995 le fue
otorgado el prestigioso premio Turner por su contribucién al arte contempo-
raneo'’.

Hermann NrtscH, uno de los mas significados integrantes del llamado accio-
nismo vienés, todavia continda en activo representando de vez en cuando
su teatro del misterio orgiéstico (Orgien Mysterien Theater), espectaculo de seis
dias de duracién donde el sexo, 1a violencia, las crucifixiones, la revulsion,
la provocacion, la sangre —iltimamente de pega- y las visceras juegan un
papel protagonista'®.

No tan conocida pero aparentemente mas espectacular fue la performance
llevada a cabo por el polifacético Wolfgang Fratz en julio de 2001 en Berlin.
Justo en el momento en que este artista austriaco aparecia completamente

8 STS de 28 de enero de 2003 (RJ 2003, 2013)).

® Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, rollo de apelacién 23/03.
1% 4Es esto arte? (http://www.el-mundo.es/larevista/num121/textos/artel.html)
N yid,, por ejemplo, http://www.artcyclopedia.com/artists/hirst—damien.html.
Vid. http://www.nitsch.org/

12

95



GaBRIEL DOMENECH PascuAaL

desnudo, ensangrentado y suspendido por una gria a cuarenta metros de
altura, irrumpi6é un helicéptero desde el que se arrojé el cadaver de una
vaca trufado con articulos pirotécnicos. Al estrellarse contra el suelo y explo-
tar, por asi decirlo, entraron en escena varias parejas de bailarines sobre los
cuales el autor dejaba gotear su propia sangre desde arriba al tiempo que
cantaba su nueva cancion «Fleisch». Todo ello en mitad de un gran escanda-
lo". '

También se han empleado animales vivos. El griego Jannis KounELLIS, una
de las figuras mas destacadas del arte povera, lleva utilizandolos desde la dé-
cada de los anos sesenta. Hemos de recordar que el Museo Reina Sofia, ante
las protestas que estaba levantando una composicion suya en la que aparecia
un papagayo, decidi6 retirarlo de la obra siguiendo los consejos nada menos
que de la Guardia Civil, «a pesar de que el animal se encontraba perfecta-
mente Y, por asi decirlo, tenia los papeles en regla»'.

En Francia se ha suscitado recientemente una fuerte polémica en torno a
la adquisicién por el Museo de Arte Moderno de Paris de la escultura de
Marcel BroopTHAERs (1924-1976) titulada «Ne dites pas que je ne lai pas dit, le
perroquet», en la que aparece un loro vivo enjaulado al lado de un magneto6-
fono que repite incesantemente la frase «moi je dis, moi je dis»'*.

En Alemania hay que resefiar dos representaciones que desembocaron en
sendos procesos. La primera era una performance a través de la cual la artista
Siglinde KALLNBACH, con ocasién del cuadragésimo aniversario de la Repu-
blica Federal, pretendia llamar la atencién sobre los peligros del neofas-
cismo y el maltrato a las mujeres, a los nifos y a los marginados. Tras llevar a
cabo diversas acciones, la artista, vestida de negro, rojo y amarillo, terminaba
llenando una pecera con una masa viscosa compuesta por huevos y restos
de salchichas para, a continuacién, introducir repetidamente en ella un pe-
riquito al compas del himno nacional. La artista fue sancionada administra-
tivamente por encajar los hechos en el tipo «causar sin justificaciéon razona-
ble dolor, padecimientos o lesiones a un animal vertebrado» (§ 18.1.1
Tierschutzgesetz), pero un Tribunal de Kassel anul6 la sancién por considerar
que la actuaci6n venia legitimada por la libertad artistica, que no podia ser
limitada para salvaguardar un bien juridico, como la proteccion de los ani-
males por si mismos, carente de rango constitucional'®.

La segunda era una pieza de teatro titulada «Algunas bestias» en la que uno
de los actores decapitaba una gallina con un cuchillo embadurnandose

¥ Vid. http:/ /kultur.orf.at/orfon/kultur/010716-5755/5782txt—story.huml

“ Vid. El Mundo de 11 y 12 de enero de 1997.

15 El dia 16 de junio de 2003, el Alcalde de Paris ha comunicado que no adquirird
finalmente la obra (vid. http:/ /www.paris.fr/FR/ La—Mairie/executif/communiques/
mandature—actuelle/COMM—MAIRE/COM18062003—2.htm).

16 Resolucion del Amstgericht Kassel de 5 de octubre de 1990 (NStZ, 1991, pgs. 443 y
ss.). En segunda instancia, la Resolucién del Oberlandesgericht Frankfurt de 4 de junio de
1991 (NJW, 1992, pgs. 1639 y 1640) consideré que los hechos no eran tipicos debido a
la escasa intensidad de los pacedimientos ocasionados al periquito
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luego su cuerpo desnudo icon la sangre resultante en protesta por los dere-
chos humanos. El Landesgericht de Colonia consider6 que esta accién enca-
jaba en el tipo penal «matar sin justificacién razonable a un animal verte-
brado» (§ 17.1 Tzerschutzgesetz) y no venia cubierta por las libertades de
expresi6n o artistica'’

A un célebre artista brasilefio afincado en los Estados Unidos de América,
Eduardo Kac, debemos la creacién que mas nos ha sorprendido: una coneja
albina que se vuelve verde fluorescente y brilla en la oscuridad cuando se la
expone a rayos ultravioleta o a luz azul. Esta peculiaridad de Alba -asi se
llama la criatura—- obedece a que le hicieron las modificaciones genéticas
oportunas a fin de que expresara la GFP (proteina verde fluorescente) carac-
teristica de la medusa Aequorea Victoria. Ha nacido el arte transgénico'®.

Y qué les vamos a contar de Espana. Bien mirado, también el toreo consti-
tuye o puede constituir una manifestacién artistica, segiin reconocen in-
cluso algunas disposiciones legales y reglamentarias. El preambulo de la
Orden del Ministerio de la Gobernacién de 10 de febrero de 1953, de edad,
peso y defensas de las reses, por ejemplo, advierte que «se funden en la
llamada fiesta nacional facetas de valor, destreza, riesgo y gracia, que dan
elevado rango artistico a lo que sin ellas pudiera ser estimado cruento sacri-
ficio de un noble y bravo animal». Y en el predmbulo del Real Decreto
145/1996, de 2 de febrero, por el que se modifica y da nueva redaccién al
reglamento de especticulos taurinos, se nota céomo la lidia del toro bravo
«no puede ser objeto de una regulacién pormenorizada de todas sus secuen-
cias, al estar sujeta a otro tipo de normas... motivadas por criterios artisti-
cos...». Pero la disposicién més clara en este punto es el articulo 6.2 de la
Ley cantabra 3/1992, de 18 de marzo de Proteccién de los Animales, que
excluye a las fiestas de los toros de la prohibicién de usar animales en espec-
taculos y actividades que puedan ocasionarles sufrimientos, pues aquéllas,
«como conjunto de actividades artisticas y culturales, son exponentes de
nuestro acervo histérico».

IV. EL DERECHO FUNDAMENTAL A UTILIZAR ANIMALES CON
FINES ARTISTICOS

La primera cuestién que plantea el caso analizado es si la libertad artistica
del articulo 20.1.b) de la CE ampara la realizacién de obras -v. gr., un
espectaculo taurino-operistico— donde se maltrate o cause sufrimiento a un
animal.

1. Tres maneras de enfocar el problema

Las dos Sentencias del Tribunal Superior de Justicia catalan dan una res-

17 Resolucién del Landesgericht Koln de 2 de febrero de 1989 (NuR, 1991, pgs. 42y ss.).
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Vid. www.ekac.org/
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puesta afirmativa al problema planteado, pero apenas se detienen en justifi-
carla convincentemente:

«No surge, pues, como dudoso que el espectaculo “Carmen, opera andaluza
de cornetas y tambores” emerja como una creacién artistica en un conjunto
Ginico en que se establece un paréntesis... para realizar la lidia del toro con-
forme a lo establecido en la normativa al respecto... Constituye, pues, con-
culcacion del derecho fundamental esgrimido la no autorizacion del espec-
taculo en su totalidad cuando ambas partes, la teatral-musical y la taurina,
se ajustan a la vigente normativa sobre especticulos» (STS] Carmen I).

«Bajo la apariencia de autorizar el espectaculo, sometiéndolo a la condicion
de supresién en el mismo del rejoneo, viene, en definitiva, a prohibir una
parte de la total creacion artistica que... se trataba de representar» (STSJ
Carmen II').

La postura contraria se sostiene en el voto particular del Magistrado BANDRES
SincuEz-CrUZAT 2 la Sentencia Carmen IL El argumento invocado es que el
maltrato a los animales constituye un ilicito penal:

«La libertad de produccién y creacién artistica que garantiza el art. 20.1.b)
de la Constitucién no ampara €l hecho de representar o realizar espectacu-
los teatrales u operisticos en que se proceda a maltratar o provocar sufri-
miento a los animales.

La inclusién en la Opera Carmen... de un acto de rejoneo de un toro bravo
que supone la causacion de graves maltratos, no esti preservada en el conte-
nido constitucionalmente garantizado de la libertad de creacién artistica, al
tipificarse en el Cédigo Penal, en el articulo 632, como falta contra los inte-
reses generales, la accién de maltratar cruelmente a los animales domésticos
o a cualquiera otros en especticulos no autorizados legalmente». '

Por Gltimo, la Magistrada CLiRrIEs NERIN advierte en sus dos votos particulares
que, si bien el artista goza de libertad para crear sus obras, éste no s un
derecho absoluto, sino de configuracién legal, que debe respetar los limites
establecidos en el articulo 20.4 de la CE y en las Leyes que lo desarrollen.
Pues bien, la legislacién catalana establecia limitaciones determinantes de
la prohibicién del espectaculo cuestionado que encontraban una cobertura
suficiente en los motivos indicados en dicho articulo 20.4. Si el Tribunal
consideraba que estas limitaciones legales contravenian la norma suprema,
lo que -deberia haber hecho es elevar una cuestion de inconstitucionalidad.

2. Contenido «prima facie» y contenido definitivo de los derechos
fundamentales

Fl texto constitucional reconoce este y otros derechos fundamentales en
unos términos extremadamente abstractos y, por lo tanto, amplios: practica-
mente se limita a enunciar un bien -v. gr., la vida, la educacién, la creacion
y producéién artistica— para cuya satisfaccion se otorga el derecho, sin preci-
sar las conductas a las que se tiene derecho. Interpretados literal y teleologi-
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camente, los correspondientes preceptos otorgarian derechos a realizar cua-
lesquiera conductas que interesasen a determinados bienes'.

Sin embargo, es obvio que los derechos fundamentales no pueden tener un
contenido tan vasto. A nadie se le ocurre decir que la Constituciéon permite
asesinar a una persona en el marco de una zarzuela, pintar un autorretrato
en un transitado cruce de calles o decorar con un spray la propiedad ajena.
El problema es c6mo reducir el alcance que se deduce de aquella interpreta-
cién literal y teleolégica. En la doctrina alemana, que es donde se ha estu-
diado el problema con mayor profundidad, existe un amplio consenso
acerca de que el método a seguir responde al siguiente esquema®.

En primer lugar, hay que determinar el supuesto de hecho o ambito de
proteccion (Schutzbereich) del derecho fundamental. Esta expresion designa-
ria el bien juridico protegido por éste, bien que a su vez indicaria el alcance
potencial o prima facie del derecho. De acuerdo con la concepcién amplia
del ambito de proteccién, el mismo comprenderia cualesquiera conductas
que interesaran al bien para cuya satisfaccién se otorga el derecho®. Asi, la
libertad artistica permitiria en principio llevar a cabo todas las acciones men-
tadas en el parrafo anterior. Hay quien sostiene, sin embargo, concepciones
mas estrechas de este dmbito, excluyendo del mismo algunas actuaciones
aparentemente cubiertas por el tenor literal del correspondiente precepto
constitucional, como por ejemplo las que supongan un ejercicio abusivo.

" El segundo paso consiste en determinar si una concreta actuacién de los
poderes publicos supone una intervencion (Eingriff) en dicho ambito®, es
decir, si perjudica o recorta las posibilidades de actuacién reconocidas prima
Jacie por la Constitucion. La prohibicién de realizar las actividades pictoricas
sefialadas constituiria, por lo tanto, una intervencién en —o limitacién o
restriccién de- la libertad artistica.

Por 1ltimo, hay que juzgar si la intervencion esta suficientemente justificada,
es decir, si cumple los requisitos de indole formal y material exigidos por la
Constitucion. Entre los formales destaca la reserva de Ley y el mandato de
tipicidad: sélo son licitas las intervenciones que estén predeterminadas en
una Ley con el suficiente grado de detalle como para que los ciudadanos
puedan calcular las consecuencias de sus comportamientos y se evite la arbi-

¥ En sentido similar, vid. VILLAVERDE MENENDEZ, «Concepto, contenido, objeto y limites
de los derechos fundamentales», La democracia constitucional. Estudios en homenaje al Profesor
Francisco Rubio Llorente, CEPC, Madrid, 2002, pgs. 528 y ss.

® vid., por ejemplo, DREIER, Grundgesetz Kommentar, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1996, t.
I, Vorbemerkungen vor Art. 1 GG, m. 78 y ss.; IseNseg, «Das Grundrecht als Abwehrrecht
und als staatliche Schutzplicht», Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
dirs. Isenseg, KirRcHHOF y MULLER, Heidelberg, 1988, t. V, § 111, m. 37 y ss.

2 Vid., por todos, ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1986, trad. Garzén Valdés,
CEC, Madrid, 1993, pgs. 311 y ss.

# Sobre este concepto, vid. los trabajos de BETHGE y WEBERDURLER publicados en
VVDStRL, 57, 1998.
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trariedad de los poderes publicos encargados de intervenir®. Los requisitos
materiales se resumen en que el Estado corre con la carga de justificar la
proporcionalidad de la intervencion™, es decir, que ésta resulta atil, necesa-
ria y no excesiva para lograr un fin legitimo. Asi, la prohibicién legal de
pintar en una cruce de calles es licita debido a que se trata de una interven-
cién proporcionada para proteger, cuando menos, la libertad de circulacién
y la integridad fisica de peatones y conductores.

Nétese que el alcance definitivo del derecho fundamental resulta de reducir
justificadamente su alcance prima facie. El contenido definitivo del derecho
se obtiene limitando su contenido potencial conforme a ciertas reglas.

Hay autores, sin embargo, que consideran que el contenido de estos dere-
chos debe ser precisado «de un solo golpe», sin seguir el método escalonado
expuesto. De acuerdo con esta tesis, no existiria un contenido prima facie&
un contenido definitivo del derecho, sino s6lo un contenido a secas. Entre
los partidarios de esta postura, destaca Dt OtTo, quien siguiendo de cerca
los pasos de MuLLER? sostiene que el contenido de los derechos fundamen-
tales debe determinarse mediante una interpretacién directa de la norma
constitucional. El lema rezaria: «Nada de [ponderaci6n], sino exégesis de
los preceptos constitucionales en presencia, determinacién de su objeto pro-
pio y del contenido de su tratamiento juridico»™.

A nosotros nos parece preferible seguir el método escalonado y, ademas,
partir de una concepcién amplia del supuesto de hecho o ambito de protec-
cién, porque de esa manera se garantizan mejor y mas efectivamente los
derechos fundamentales: por un lado, se amplia el alcance de las garantias
formales establecidas para salvaguardarlos frente a la arbitrariedad estatal
~v. gr., la reserva de Ley y el mandato de tipicidad—; y, por otro, se aumenta
la racionalidad del método a través del cual se determina el contenido de
estos derechos.

Los defensores de teorias estrechas y del método que podriamos llamar
«monofasico» suelen utilizar criterios carentes de fundamento constitucio-
nal para estrechar el ambito de protecciéon o determinar e] contenido de
los derechos fundamentales. MULLER, por ejemplo, considera que la Consti-
tucién sélo protege las «modalidades estructuralmente necesarias, especifi-
cas», del ejercicio del correspondiente derecho, entendiendo por tales aque-
llas que no son «intercambiables», es decir, aquellas respecto de las cuales

2 yid. ISENSEE, ob. cit. (nota 20), § 111, m. 69 y ss.

21 ISENSEE, ob. cit. (nota 20), § 111, m. 71.

% MULLER, Die Positivitit der Grundrechte, Duncker & Humblot, Berlin, 1990, passim, esp.
pgs. 18 y ss.

% pg Otr0, «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de
su contenido esencial en el artitulo 53.1 de la Constitucién», Derechos fundamentales y
Constitucion, con L. MarTiN-RETORTILLO, Civitas, Madrid, 1988, pg. 144. En esta linea, vid.
De DominGo, ;Conflictos entre derechos ﬁindammtales?, CEPC, Madrid, 2001, pgs. 95 y ss. y
356 y ss.; MaRTINEZ PUALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
CEC, Madrid, 1997, pgs. 64 y ss.
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no existen posibilidades equivalentes de ejercicio”’, de manera que pintar
en un cruce de calles no estaria permitido por la libertad artistica®™. Empero
esta tesis de la intercambiabilidad no encuentra apoyo ni el texto ni en los
antecedentes ni en el espiritu de la Ley Fundamental alemana. Ademas,
conduce a resultados inaceptables por cuanto elimina practicamente la li-
bertad, ya que ésta presupone el poder elegir entre varias opciones igual-
mente licitas, es decir, «intercambiables».

A la teoria amplia del supuesto de hecho se le ha crltlcado que resulta
mconsecuente y deshonesto prometer prima facie llbertades potenc1ales que
no tlenen mnguna p031b111dad seria de superar el tercer paso del referido
esquema y consolidarse como libertades definitivas®, critica que podria ha-
cerse extensiva al método escalonado. Pero, como sefiala ArLExy, en realidad
resulta mas honesto y convincente para los ciudadanos explicarles que la
denegacién del ejercicio de un derecho fundamental se justifica porque [de
acuerdo con lo declarado por el legislador] la misma es ttil, necesaria y
no excesiva para salvaguardar otros derechos o bienes constitucionalmente
protegidos, que decirles simplemente que su comportamiento no entra den-
tro del contenido del derecho®.

El principal reproche dirigido a la tesis a la cual nos adherimos es el prota-
© gonismo que la misma concede al criterio de proporcionalidad —en especial,
al de ponderacién- al objeto de juzgar la licitud constitucional de las inter-
venciones estatales. Ello supone un menoscabo de la igualdad y la seguridad
juridica, pues el encargado de ponderar —en tltima instancia, un juez— no
dispone de una escala segura que le indique el peso exacto de los bienes en
juego, por lo que se remitira en mayor o menor medida a consideraciones
subjetivas, casuisticas y amenazadas por la arbitrariedad”. Como dice Dk
Ortro, «la determinacién del alcance de los derechos y bienes en juego se
deja a una ponderac1on de bienes en la que éstos se comparan sin que
existan criterios teéricos reconocibles que permitan valorar correctamente
sus magnitudes... la decisién en favor de aquél o de éste no podra tener mas
fundamento que una ponderacién en la que todo es inseguridad y juicios
de valor subjetivos y con la que se pone en peligro la unidad de la Constitu-
cién y su misma prioridad jerdrquica, porque la obligada hermenéutica
constitucional, sin la que no es posible una dogmatica de los derechos fun-
damentales, se sustituye por un trabajo de Sisifo en el que otra vez se ha
de resolver sin guia fiable problemas que renacen en cada encuentro de
bienes»*

Esta critica nos parece infundada, pues la proporcionalidad no sustituye ni
desplaza a los restantes criterios de la hermenéutica constitucional, sino que

¥ MOLLER, ob. cit. (nota 25), esp. pgs. 87 y ss.

MULLER, 0b. cit. (nota 25), pgs. 99 y 100.
¥ ISENSEE, ob. cit. (nota 20), § 111, m. 174.
% AvExy, ob. cit. (nota 21), pg. 315. .
3 ISENSEE, ob. cit. (nota 20), § 111, m. 175.
% De Ot10, 0b. cit. (nota 26), pg. 121.
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se anade a los mismos y en consecuencia antes bien reduce la discrecionali-
dad del 6rgano encargado de interpretar los derechos fundamentales, en la
medida en que le impone adicionalmente la carga de argumentar la racio-
nalidad —utilidad, necesidad y ponderacién— de sus interpretaciones. Pres-
cindir de este criterio implica todavia una mayor discrecionalidad, subjetivi-
dad y peligro de arbitrariedad en esta tarea interpretativa®. Debe resaltarse,
ademas, que la extension de la reserva de Ley aumenta con la ampliacion
del referido ambito de proteccién, por lo que cuanto mas abarque éste
mayor debera ser el papel del legislador en la interpretacion de los derechos
fundamentales y, por consiguiente, mas legitimadas democraticamente esta-
ran esas interpretaciones y menor serd el margen de apreciaciéon que en
este campo les quede a los 6rganos administrativos y judiciales. ’

La tesis de MULLER ¥ DE OTTO nos pareceria aceptable si del texto de los
preceptos que establecen derechos fundamentales se dedujese inequivoca-
mente con toda precision cuil es el alcance concreto de cada uno de ellos.
Pero no es el caso. La gran abstraccién e indeterminacion de esos preceptos
da lugar a innumerables casos problematicos y dudosos, como lo indican
los cientos de miles de paginas escritas por la doctrina y los Tribunales llenas
de opiniones discrepantes. Pues bien, dado que éste es un terreno donde
estan en juego bienes juridicos de la mayor importancia y en el que, sin
embargo, reina la duda, se hace especialmente necesario racionalizar, justifi-
car y legitimar democraticamente la delimitaciéon del alcance concreto de
tales derechos, exigiendo que ésta se ajuste al criterio de proporcionalidad
y que sea efectuada por el legislador.

El Magistrado BANDRES SANCHEZ-CRUZAT parece sostener una-concepcion estre-
cha: no quedarian amparadas por la libertad artistica aquellas conductas
constitutivas de ilicito penal. Esta tesis es insostenible, no ya s6lo por carecer
de fundamento constitucional y de todos los inconvenientes' tipicos de las
teorias estrechas, sino ademas porque con arreglo a ella el legislador podria
prohibir todo tipo de manifestaciones artisticas sin que tal cosa afectara en
nada a este derecho fundamental; tan s6lo tendria que tipificar penalmente
la realizacién de esas manifestaciones; dicha libertad constitucional queda-
ria completamente a merced de la Ley.

Ademas, la aplicacién que de esta tesis se hace al caso enjuiciado no nos
parece muy acertada. El Magistrado parte implicitamente de la premisa de
que aqui resulta aplicable el todavia vigente 632 del CP que, recordémoslo,
dispone que «los que maltrataren cruelmente a los animales domésticos o a
cualesquiera otros en especticulos no autorizados legalmente, seran castiga-

* Vid. BErNAL PuLino, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPC,
Madrid, 2003, pgs. 471 y ss. Como sefiala NaRANJO DE LA CRUZ, Los limites de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, CEC, Madrid, 2000, pg. 61,
una interpretacion reductora del dmbito de proteccién implica una mayor libertad del
intérprete, «al cubrir con el manto de la ficticia objetividad lo que no es sino fruto de
una valoracién relativa de bienes enfrentados. Se evita de este modo la argumentacion
requerida para una tal valoracién, impidiendo, ademas, el control de la decisi6n».
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dos con la pena de multa de diez a sesenta dias»*. La deficiente redaccion
de este precepto lo hace susceptible de dos interpretaciones. De acuerdo
con la primera, este tipo penal recoge dos supuestos: el maltrato cruel a los
animales domésticos y el maltrato cruel a cualesquiera animales realizado
en un espectaculo no autorizado. De acuerdo con la segunda, se tipificaria
un solo supuesto: el maltrato de animales, domésticos o de cualquier otro
tipo, realizado en un especticulo no autorizado®. A nuestro juicio, la pri-
mera interpretacién resulta mas ajustada al tenor literal del precepto, en
primer lugar, «por haberse introducido en el texto una conjuncién disyun-
tiva que denota diferencia, separacién alternativa entre dos supuestos»® vy,
en segundo lugar, porque de lo contrario no se entenderia la referencia
expresa a los animales domésticos”. De todas maneras, este problema inter-
pretativo carece de relevancia en el presente caso, pues salta a la vista que
un toro bravo no es un animal doméstico: «en aras de la interpretacién
restrictiva de los tipos, no debe entenderse un concepto tan amplio de ani-
mal doméstico... como aquellos que se hallen bajo el control efectivo de sus
duenos o responsables...; como doméstico, en conjuncién con la doctrina
mas autorizada, debe entenderse el animal de compaifia que cohabita con
su duefio o propietario»™. So6lo ha lugar, por lo tanto, a preguntarse si el
espectaculo «Carmen» constituye un supuesto de «maltrato a un animal en
un espectaculo no autorizado legalmente».

Y aqui hay que poner de manifiesto que se incurre en una evidente peticién
de principio cuando, para justificar que no cabe autorizar este espectaculo,
se aduce que el mismo encaja en el articulo 632 citado, es decir, jque consti-
tuye un especticulo no autorizado legalmente! Este razonamiento circular
es inaceptable, pues da por supuesto precisamente lo que pretende demos-
trar.

A nosotros nos parece mis acertado el punto de partida sugerido por la
Magistrada Criries NeriN: la libertad artistica ampara en principio la repre-
sentacién de la obra taurino-operistica «Carmen», sin perjuicio de que su
prohibicién pueda constituir 0 no una limitacién justificada sobre la base
del articulo 20.4 de la CE.

3. El contenido «prima facie» de la libertad artistica

Se ha dicho que lo pretendido por el articulo 20.1.b) de la norma suprema

* Sobre este precepto, vid . HIGUERA GUIMERA, «Los malos tratos crueles a los animales
en el Cédigo Penal de 1995», Actualidad Penal, 16, 1998, pgs. 343-362.

% Acogen esta segunda interpretacién la SAP de Cantabria de 1 de septiembre de 1998
(ARP 1998, 5198) y la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 18 de febrero de 2000 (ARP
2000, 615).

% SAP de Valencia de 9 de diciembre de 2000 (JUR 2001, 94010).

¥ SAP de Segovia de 15 de septiembre de 1998 (ARP 1998, 3755).

% SAP de Segovia de 15 de septiembre de 1998 (ARP 1998, 3755), que estima que un
caballo no encaja en este concepto.
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es la constitucionalizacién de los derechos de autor®. No adivinamos la ra-
z6n por la cual deba interpretarse tan restrictivamente este precepto. Los
términos produccion y creacion indican literalmente que el constituyente
ha querido proteger la libertad de realizar cualesquiera actividades que pue-
dan llamarse literarias, artisticas, cientificas o técnicas. De todos es sabido
que producir y crear arte o ciencia no se reduce a -ni tan siquiera consiste
principalmente en— aprovechar econémicamente los resultados de las pro-
pias obras o investigaciones limitando el uso que otras personas puedan
hacer de los mismos.

En general, se observa la tendencia a subsumir la libertad artistica en la de
expresion®. Ciertamente, el arte es una forma de expresién y, por consi-
guiente, la libertad artistica constituye una modalidad de aquélla, pero esto
no debe llevarnos a entender.que su mencion constitucional es gratuita. Las
manifestaciones artisticas tienen un especial valor, tanto para el artista como
para la sociedad en general, lo que justifica que el Derecho las proteja-en
mayor medida*'. Ademas, el tenor del articulo 20.1.b) indica claramente
que se protege no solo la faceta comunicativa —de expresion— del arte y la
ciencia, sino también las actividades previas de creacién y elaboracion.

¢Y qué es el arte? Dar una respuesta no resulta nada facil?. En su célebre
resolucion Mephisto, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha ensayado
una definicién a los efectos de precisar el ambito protegido por este dere-
cho reconocido en el articulo 5.3.1 de la Ley Fundamental, que dice que «el
arte y la ciencia... son libres»:

«Lo esencial de la accién artistica es la libre configuracion creativa», €n la cual se
plasman intuitivamente por medio de un determinado lenguaje formal las
impresiones, experiencias y vivencias del artista. Toda actividad artistica es
una confluencia de procesos conscientes € inconscientes que no pueden ser
descifrados racionalmente. En la creacién artistica actdan conjuntamente

% FprNANDEZMIRANDA/ GARGIA SANZ, «Articulo 20», en Comentarios a la Constitucién Espa-
siola de 1978 (dir. ALzaGa ViLLaamiL), EDERSA, Madrid, 1996, t. 11, pg. 547.

9 yid la STC 176/1995, de 11 de diciembre (F. 2}, que encuadra dentro del ejercicio
«licito» de la libertad de expresién la publicacion de «una serie en la que con dibujos y
texto se compone un relato, “historieta” o “tebeo” segan el Diccionario de la Real Acade-
mia, cémic en la lingua franca de nuestros dias, con una extensién de casi noventa pagi-
nas. Por su contenido narrativo y su forma compleja, grafica y literaria, €s una obra de
ficcién, sin la menor pretensién historica... en cuya trama dialéctica y su urdimbre litera-
ria se entremezclan ingredientes diversos, con preponderancia del critico, reflejado en
los muy abundantes juicios de valor». En cambio, la SAP de La Coruifia de 4 de octubre
de 2001 (JUR 2002, 30383) distingue clara y acertadamente esta libertad de las de expre-
sién e informacién.

4 Ai, la Ley Fundamental alemana fija expresamente algunos limites a la libertad de
expresién que, en principio, no se predican de la libertad artistica. Vid. al respecto las
Resoluciones del Bundesverfassungsgericht de 24 de febrero de 1971 (BVerfGE 30, 173,
191) y 3 de noviembre de 2000 (1 BVR 581/00, § 16).

2 Como advierte FERRATER MORA, «Arte», Diccionario de Filosofia, Alianza, Madrid, 1979,
t. I, pg. 227, hoy en dia «se ha hecho problemitica la divisién entre “arte” y “no arte”.
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la intuicién, la fantasia y la pericia artistica; no se trata primariamente de
informacién, sino de expresién, y ciertamente de la mas inmediata expre-
sién de la personalidad individual del artista»*’

«El significado y la funcién del derecho fundamental del art. 5.3.1 GG es,
sobre todo, mantener libres de cualquier injerencia del poder publico los
procesos, comportamientos y decisiones determinados por consideraciones
estéticas y que obedecen a las leyes propias del arte. Si el proceso de crea-
cién artistica debe poder desarrollarse libremente, no cabe imponerle al
artista el tipo y la manera de tratar la realidad y de configurar los procesos
que él experimenta en dicho tratamiento. Sobre la “correccién” de su posi-
cién frente a la realidad sélo el artista puede decidir. En esa medida, la
garantia de la libertad artistica significa la prohibicion de actuar sobre los métodos,
contenidos y tendencias de la actividad artistica, restringiendo el margen de con-
figuracién artistico o somet.lendo ese proceso creativo a reglas vinculantes
generales»**

Obsérvese que este Tribunal viene a dar un concepto de arte absolutamente
vacio de contenido material. Y es que la historia nos ha ensenado que no
hay unos determinados contenidos, métodos, medios, objetos o materiales
que necesariamente deban concurrir para que exista arte. A muchas obras
pioneras consideradas en su dia como no arte se les atribuye hoy un incalcu-
lable valor artistico. Definir esta actividad humana en funcion de cualquiera
de aquellos elementos supondria un empobrecimiento del propio arte y
una restriccién a priori lamentable e injustificada de la libertad artistica. Una
obra es arte si su autor considera que es arte. Por todo ello debe concluirse
que este derecho fundamental otorga a sus titulares la libertad prima facie
de elegir libremente los medios a utilizar para expresarse artisticamente, lo
que implica el poder de emplear libremente animales con ese fin.

V. LOS LIMITES DEL DERECHO A UTILIZAR ANIMALES EN EL
ARTE

1. Doctrina general

Como ya hemos apuntado, la reduccién del contenido prima facie de un
derecho fundamental debe cumplir varios requisitos formales y materiales
para ser conforme con la Constitucién Espafiola. Basicamente, ha de respe-
tar las exigencias de los principios de legalldad (art. 53.1 CE) y proporciona-
lidad. Por un lado, debe estar predetermmada en una norma de rango legal
con el suficiente grado de detalle como para que los ciudadanos puedan
preverla razonablemente y se eviten posibles actuaciones arbitrarias de las
autoridades encargadas de aplicar la norma al caso concreto®. Por otro

# Resolucién de 24 de febrero de 1971 (BVerfGE 30, 173, 188 y 189). La cursiva es
nuestra

* Ibidem, pg. 190. La cursiva es nuestra
* Vid., por ejemplo, la STC 292/2000.
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lado, la limitacién ha de ser proporcionada, es decir: util o adecuada para
alcanzar un fin constitucionalmente legitimo; necesaria, de manera que de
todas las medidas ttiles se escoja la menos restrictiva del derecho afectado;
y ponderada o no excesiva, por superar sus beneficios a sus costes™.

2. La interpretacion del articulo 4 de la Ley catalana 3/1988

A, Tres interpretaciones judiciales distintas

En ningin momento se ha cuestionado la conformidad con la Constitucion
de este precepto legal. Las discrepancias habidas en el seno del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna se debian simplemente a que los Magistra-
dos que lo integraban opinaban de distinta manera acerca de su significado
y aplicacién en el caso enjuiciado.

La mayoria de ellos venia a entender que la Ley catalana autorizaba los
espectaculos llamémosles mixtos, formados por una parte en la que no se
utilizan animales y por otra taurina, cada una de las cuales, consideradas
aisladamente, cumplen la normativa vigente: «constituye, pues, conculca-
cién del derecho fundamental esgrimido la no autorizacién del espectaculo
en su totalidad cuando ambas partes, la teatral-musical y la taurina, se ajus-
tan a la vigente normativa sobre espectaculos» (STSJ Carmen I).

La Magistrada CLEriEs NERIN sostenia la postura contraria: «al tratarse de un
acto unitario, no resulta factible que en el mismo concurran dos regulacio-
nes diversas y contradictorias en cuanto a sus resultados, salvo que se admita
una particién del especticulo con el Gnico objetivo de evitar la aplicacion
de la legislacién vigente y, especialmente, la Ley 3/1988, de 4 de marzo,
particién que, al tener como Ginico motivo la evitacién de la aplicacién de
la legislacién vigente, debe considerarse como un fraude de Ley». «El rejo-
neo de un toro no “es un complemento o accesorio de una representacion
teatral” sino que forma parte de esta representacién. Por ello, aun cuando
el lugar donde se debia efectuar fuera una plaza de toros y se cumplieran
las medidas exigidas..., al no ser posible aplicar a una parte del especticulo
(la 6pera Carmen) la legislacién general y en el “intermedio” (el rejoneo)
la excepcibn, deberia haberse dado estricto cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 4.1 de la Ley catalana 3/1988..., pues en el espectaculo se emplea-
ban animales» (STS] Carmen I).

El Magistrado BanDrEs SANCHEZ-CRUZAT opinaba, por su parte, que no cabia
«asimilar la lidia de un toro, por su contenido y desarrollo, con la celebra-
cién de una tradicional corrida de toros» a los efectos de la mencionada
disposicién legal.

B. Finalidades de la regulacién

Recordemos que la Ley catalana 3/1988 establece una regla general, consti-

* Vid., por todos, BERNAL PULIDO, 0b. cit. (nota 33), in toto ; GonNzALEZ BEILFUSS, El principio
de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Aranzadi, Elcano, 2003.
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tuida por la prohibicién de los espectaculos donde se maitrate a un animal
(art. 4.1), y dos excepciones, entre las cuales se encuentra la permisién de
«la fiesta de los toros en aquellas localidades en donde, en el momento de
entrar en vigor la presente Ley, existan plazas construidas para celebrar
dicha fiesta» (art. 4.2.a), como desde luego es €l caso de Barcelona.

Interesa determinar cuales son los objetivos pretendidos por esta prohibi-
cién general y por su excepcion, no sélo porque las normas han de interpre-
tarse atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad (art. 3.1 CC),
sino también porque, como ya sabemos, los derechos fundamentales Gnica-
mente pueden ser restringidos en la medida en que ello resulte 1til, indis-
pensable y no excesivo para lograr un fin legitimo.

a. Finalidades de la regla general: proteccién del bienestar animal y de
los espectadores

Esta y otras prohibiciones establecidas en la Ley catalana 3/1988 sirven al
fin explicitado en su exposicién de motivos de garantizar unas condiciones
minimas de buen trato a los animales. Se trata de evitarles en cierta medida
sufrimientos, padecimientos, estrés y dolor, de asegurarles un cierto nivel
de bienestar.

¢Es éste un fin legitimo a los efectos de fundar una restricciéon de los dere-
chos fundamentales? Obviamente, el legislador no puede restringirlos en
aras de un fin proscrito por la Constitucién. La duda es si el objetivo perse-
guido por la Ley debe estar garantizado por la norma suprema —tener rango
constitucional- o simplemente ser compatible con ella. Aunque el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado ambiguamente en algunas resoluciones,
su doctrina mayoritaria es rotunda: los derechos fundamentales s6lo pueden
ser limitados para salvaguardar otros derechos o bienes constitucionalmente
protegidos®.

De acuerdo con esta doctrina, en cuya critica no podemos detenernos
ahora, la licitud constitucional de las restricciones impuestas a cualquiera
de estos derechos en aras exclusivamente del bienestar animal seria mas que
dudosa, pues este fin no ha sido reconocido, ni tan siquiera implicitamente,
por la Constitucién Espanola.

Podria pensarse que el bienestar de los animales, al formar parte éstos del
medio ambiente, de los «recursos naturales», goza de rango constitucional.
En esta direccién parecen apuntar quienes opinan que los animales, inclui-
dos los domésticos, deben incluirse en el concepto de medio ambiente del
articulo 45 de la CE, «con todas las consecuencias que ello conlleva»®,

" Vid. las SSTC 11/1981 (F. 15), 3/1983 (FF. 1y 6), 22/1984 (F. 3), 158/1987 (F. 4),
4/1988 (F. 5), 60/1989 (F. 4), 113/1989, (F. 2), 120/1990 (F. 8), 137/1990 (F. 6), 341/
1993 (F. 5), 57/1994 (F. 6), 332/1994 (F. 5), 176/1995 (F. 6), 151/1997 (F. 5), 239/
1999 (F. 5), 136/2000 (F. 4), 175/2000 (F. 2), 292/2000 (F. 11), 311/2000 (F. 3), 14/
2001 (F. 8), 27/2001 (F. 3), 124/2002 (F. 3) y 154/2002 (FF. 7y 8).

* Roca FERNANDEZ CASTANYS, «Los animales domésticos y el Derecho: en particular, el
régimen juridico de los animales de compania», Panorama juridico de las Administraciones
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Sin embargo, la Constitucién postula la defensa del medio ambiente desde
una perspectiva antropocéntrica. No se protege la naturaleza, ni cada uno
de los elementos minerales, vegetales y animales que la componen, en aras
del bienestar o de un supuesto interés propio de aquélla o de éstos, sino
s6lo en la medida en que dicha proteccién sirve en iltima instancia a la
supervivencia y a la calidad de vida de las personas. Asi lo indica diafana-
mente el texto constitucional cuando dispone que «todos tienen el derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la per-
sona» (art. 45.1) y vincula la utilizacién racional de los recursos naturales al
fin de proteger y mejorar la calidad de la vida (art. 45.2). Y asi lo ha certifi-
cado el Tribunal Constitucional: el concepto constitucional del medio am-
biente es «esencialmente antropocéntrico»*. Por esta razén se ha dicho que
«un asunto que nada tiene que ver con la protecciéon ambiental, en sentido
estricto, es la legislacion que trata de prevenir los sufrimientos de los anima-
les domésticos y de los destinados al consumo humano. Es evidente que
ello responde a nobles sentimientos que manifiestan un nivel de desarrollo
civilizatorio elevado. Pero es igualmente palmario que el mantenimiento de
los parametros de la biosfera, objeto principal del Derecho ambiental, nada
tiene que ver con este tipo de normativas»*’. Es mas, los intereses medioam-
bientales caminan a veces en sentido contrario al bienestar y a la vida de
ciertos animales. Noétese, por ejemplo, que la llamada fiesta nacional ha
contribuido decisivamente a la conservaciéon de dehesas de alto valor ecolé-
gico asi como a evitar la extincién de los toros bravos y la consiguiente
pérdida de biodiversidad. Con todo, vamos a suponer que el bienestar ani-
mal constituye un fin susceptible de fundar una limitacién legal de los dere-
chos fundamentales.

Cabe afirmar que la normativa catalana aplicada en el presente caso buscaba
también proteger a la juventud y a la infancia, objetivo mencionado de ma-
nera expresa por el apartado 4 del articulo 20 de la CE precisamente como
uno de los limites de los derechos reconocidos en dicho precepto, entre los
cuales se halla la libertad artistica. Y puede aceptarse que dicha normativa
perseguia salvaguardar los intereses de los consumidores, en concreto.de
los espectadores, por lo que encontraba el respaldo adicional del articulo
51.1 de la CE. Un espectaculo sangriento donde se hace sufrir y se da
muerte a un animal puede herir desde luego la sensibilidad de algunos
espectadores y quizds pueda perjudicar la educacién de algunas personas
que por su edad todavia no han alcanzado un grado de madurez suficiente
para asimilar determinadas informaciones.

priblicas en el siglo XXI. Homenaje al Profesor Eduardoe Roca Roca, dirs. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ/
DEL GuAavo CasTiELLA, BOE-INAP, Madrid, 2002, pg. 1209, quien afiade que la obligacién
impuesta a los poderes publicos de velar por la utilizacién racional de los recursos natura-
les (art. 45.2 CE) es para proteger y mejorar la calidad de vida, «<y no hay duda que a esa
mejora de la calidad de vida contribuyen los animales domésticos o “de compaiiia”» (pg.
1232).

* STC 102/1995 (F. 4). :

% LopereNA ROTA, El derecho al medio ambiente adecuado, Civitas, Madrid, 1998, pgs. 68 y
69.
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Ahora bien, no nos parece que este objetivo constitucionalmente licito justi-
fique que el Estado caiga en el paternalismo, protegiendo a los espectadores
adultos en contra de su voluntad libremente formada®. El Estado no salva-
guarda los intereses de éstos cuando les impide contemplar un espectaculo
al que han decidido asistir consciente y libremente, sino mas bien lo contra-
rio: con esta prohibicion, menoscaba el derecho al libre desarrollo de su
personalidad. Ello implica, ademas, una falta de respeto a'la dignidad de
estas personas, a quienes implicitamente se les esta diciendo que son incapa-
ces de saber lo que les conviene.

Lo tnico que justifica este objetivo es que el legislador establezca las medi-
das oportunas para asegurar que la decisién de los consumidores sea verda-
deramente consciente y libre, lo cual exige principalmente que éstos dispon-
gan de informacién suficiente acerca de las caracteristicas del espectaculo,
especialmente de aquellas que pudieran danar su sensibilidad.

b. Finalidades de la excepcion: proteccién de la libertad artistica y del
acervo histérico cultural

La Ley catalana 3/1988 no ha explicitado cuil es la finalidad de la excep-
cién contemplada en su articulo 4.2.b), pero cabe entender que la misma
se ha establecido en aras de la libertad artistica y, como senala el precepto
equivalente de Ley cantabra 3/1992, en atencién a que las corridas de toros,
«como conjunto de actividades artisticas y culturales, son exponentes de
nuestro acervo histérico».

Interesa notar que esta excepcion implica ademas un aumento de la libertad
empresarial de los organizadores de espectaculos asi como de la libertad
general de actuar de los potenciales espectadores, quienes disponen de una
mayor oferta de espectaculos licitos para elegir.

C. El cardcter desproporcionado de la prohibicion de los espectdculos taurino-
operisticos

A nosotros nos parece incuestionable que la lidia de un solo toro mediante
el arte del rejoneo con arreglo a lo exigido por el reglamento de espectiacu-
los taurinos, considerada aisladamente, encaja sin dificultad en el concepto
de «la fiesta de los toros» mencionada en este precepto. El que se lidie un
solo toro, en vez de seis como es costumbre, no debe llevar a la conclusién
contraria. Resultaria ademas un tanto ilégico que una prohibicion encami-
nada a salvaguardar el bienestar de los animales {inicamente pudiera ser
excepcionada cuando se sacrificaran seis de ellos, pero no cuando se utili-
zara un solo ejemplar.

La cuestién radica, pues, en determinar si una corrida de toros, en si misma
licita, viene amparada todavia por la excepcion del articulo 4.2.a) cuando
queda integrada en un especticulo mas amplio cuyas otras partes no tienen

%' Sobre el paternalismo estatal, vid. los trabajos de GARzON VALDES, DIETERLEN, Camps,
ATiENzA, REsTA y DE Lucas publicados en Doxa, 5, 1988, pgs. 155 y ss.
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caracter taurino. O dicho de otra manera, se trata de ver si este precepto
prohibe los especticulos mixtos, compuestos por una parte taurina y otra
no taurina. A nuestro juicio, debe darse una respuesta afirmativa por varias
razones.

Por de pronto, debe rechazarse la afirmaciéon de que no es factible que a las
diversas partes de un mismo espectaculo les sean aplicables normas juridicas
distintas. A nuestro juicio es no sélo factible, sino también lo mas razonable.
Imaginemos un espectaculo compuesto de dos partes, una operistica y otra
pirotécnica, que generan respectivamente 80 y 100 decibelios. Imaginemos
que la Ley prohibe los especticulos nocturnos cuyas emisiones acusticas
superen los 90 decibelios, salvo que se trate de espectaculos pirotécnicos,
en cuyo caso el limite es de 105. Siguiendo el razonamiento de la Magistrada
Criries NERIN, este especticulo mixto seria ilicito, «al no ser posible aplicar
a una parte del mismo la regla general y a la otra parte la excepcién», lo
cual nos parece absurdo.

En segundo lugar, podria traerse aqui la reiterada jurisprudencia constitu-
cional seguiin la cual las Leyes han de interpretarse de la manera mas favora-
ble para la efectividad del correspondiente derecho fundamental afectado™.
Cabria entender, en consecuencia, que el articulo 4 de la Ley catalana per-
mite los especticulos taurino-operisticos, ya que ésta es la interpretacién
que mds conviene a la libertad artistica. Dicha jurisprudencia, sin embargo,
nos parece demasiado tosca, pues la interpretacién mas favorable a un de-
terminado derecho fundamental constituye con frecuencia la interpretacion
mas perjudicial para otros derechos y bienes igualmente protegidos por la
Constitucién. De hecho, el Tribunal Constitucional se ha desdicho de su
propia doctrina al afirmar, por ejemplo, que el derecho a la tutela judicial
efectiva no impone forzosamente la seleccion de la interpretacion mas favo-
rable a la admision de la demanda, sino «la interdiccion de aquellas decisio-
nes de inadmisién que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por
cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre los fines que
aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican»”’. Este Gltimo ineiso
nos parece muy atinado: lo hay que hacer es escoger la interpretacién que
optimice la efectividad del conjunto de los mandatos constitucionales impli-
cados, desechando, pues, interpretaciones que reduzcan desproporcionada-
mente el alcance prima facie de los derechos fundamentales en juego.

Pues bien, en nuestra opinién, la restriccion de la libertad artistica que
supone la prohibicién de un espectiaculo taurino-operistico cuyas partes se
ajustan al ordenamiento juridico resulta injustificada, desproporcionada, en
atencién a los diversos intereses legitimos implicados.

% Vid,, entre otras, las SSTC 14/1982 (F. 8), 67/1982 (F. 1), 110/1985 (F. 3), 159/
1986 (FF. 6 y 8), 76/1987 (F. 2), 1/1989 (F. 3), 191/1991 (F. 3), 63/1992 (F. 2), 161/
1992 (FF. 1y 2), 287/1994 (F. 2), 39,1996 (FF. 2y 3) y 87/1999 (F. 3).

58 Vid., entre otras, las SSTC 88/1997 (F. 2), 38/1998 (F. 2), 207/1998 (F. 3), 48/1998
(FF. 3y 4) y 122/1999 (F. 3).
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¢Qué es lo que se gana con esta prohibicién cuando las dos partes del espec-
taculo pueden celebrarse licitamente por separado? Desde luego, no parece
que el hecho de que se lidie al toro en el intermedio de una 6pera aumente
el sufrimiento causado al animal: por este lado, la restriccion es inutil. El
Unico interés legitimo al que puede servir una prohibicion tal es el de los
espectadores no avisados que acudan a la plaza creyendo que van a contem-
plar una pieza teatral u operistica al uso y se encuentren con la sorpresa
desagradable de que estan pagando ademds por ver un especticulo en el
que se hace sufrir y se sacrifica sangrientamente un animal vertebrado. Pero
la restriccién nos sigue pareciendo entonces desproporcionada por innece-
saria, pues hay otras alternativas igualmente eficaces para lograr este fin
legitimo que restringen en menor medida la libertad artistica del autor y el
derecho de los espectadores al libre desarrollo de su personalidad, como
por ejemplo advertir clara y previamente a quienes pretendan comprar una
entrada y asistir al espectaculo que en el curso del mismo se lidiara y matara
un toro.

Tal vez la prohibicién de un especticulo taurino-operistico como éste per-
siga otro objetivo: estigmatizar las corridas de toros; impedir cualquier aso-
ciacién entre esta sangrienta tradicién espanola y el arte; evitar que los ciu-
dadanos puedan tener la impresién de que esta practica cruenta tiene algo
que ver con la cultura, con una manifestacion artistica tan refinada como la
6pera. Empero no nos parece que esta finalidad de adoctrinamiento tenga
el peso suficiente como para justificar las restricciones analizadas.

3. La reaccion del legislador catalan

El ambiguo articulo 6 de la reciente Ley catalana 22/2003, de 4 de julio, de
Proteccion de los Animales, titulado «prohibicién de peleas de animales y
demas actividades», reza:

«1l.  Se prohibe el uso de animales en peleas y espectaculos u otras activida-
des, si pueden ocasionarles sufrimiento o pueden ser objeto de burlas o
tratamientos antinaturales, o bien si pueden herir la sensibilidad de las per-
sonas que los contemplan, tales como los siguientes:

a) Peleas de perros.

b) Peleas de gallos.

¢) Matanzas publicas de animales.

d) Atracciones feriales de caballitos donde se utilizan animales.
e) Tiro de pichén y demas practicas asimilables.

2. Quedan excluidas de estas prehibiciones:

a) La fiesta de los toros en las localidades donde, a la fecha de entrada en
vigor de la Ley 3/1988, de 4 de marzo, de Proteccién de los Animales,
hubieran plazas construidas para su celebracién, a las que debe prohibirse
el acceso a las personas menores de catorce afos.
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b) Las fiestas con novillos sin muerte del animal («correbous») en las fe-
chas y localidades donde tradicionalmente se celebran. En estos casos, esta
prohibido inferir dafios a los animales.

3. Se prohlbe matar, maltratar, causar danos o estrés a los anlmales utiliza-
dos en produccxones c1nematograﬁcas, televisivas, artisticas o pubhc1tar1as
de modo que el derecho a la produccién y la creacién artistica, cuando se
desarrolle dentro de un espectaculo, queda sujeto a normas de policia de
especticulos, tales como la previa autorizacién administrativa. La difusién
audiovisual de este tipo de produccnones queda restrmglda a horarios en
que no puedan ser observados por menores y herirles en su sensibilidad».

La redaccién y el orden sistematico de este precepto presentan notables
deficiencias. Una de ellas es que el legislador no ha dejado claro si resulta
licito maltratar animales en producciones artisticas que no constituyen es-
pectaculos puablicos, por ejemplo, porque permanecen todavia inéditas o
porque son objeto tnicamente de exposicién privada. El inciso «de modo
que el derecho a la produccion y la creacion artistica, cuando se desarrolle
dentro de un especticulo...» y la referencia a la difusién audiovisual de estas
producciones indican, con todo, que la prohibicién legal no alcanza a las
obras de arte desarrolladas fuera de un espectaculo.

Obsérvese, asimismo, que aparentemente no tiene sentido volver a estable-
cer en el apartado 3 de este articulo 6 una prohibicién, la de maltratar
animales en espectdculos u otras actividades (sic), que ya se contiene en el
apartado 1. Esta reiteracién podria ser interpretada en el sentido de que las
excepciones contempladas en el apartado 2, relativas a la fiesta de los toros
y a los correbous, s6lo serian predicables de los espectaculos enunciados en
el apartado 1, pero no de los mencionados en el apartado 3. Es decir, que
la prohibicién de «matar, maltratar, causar dafios o estrés a los animales
utilizados en producciones cinematograficas, televisivas, artisticas o publici-
tarias» no podria ser excepcionada con ocasion de una corrida de toros o
de un correbous . Es decir, que los espectaculos mixtos artistico-taurinos como
el de «Carmen» estarian prohibidos.

Aunque tal vez ésa haya sido la voluntas legislatoris, creemos que dicha inter-
pretacién debe ser rechazada. De un lado, porque, como ya hemos inten-
tado evidenciar, constituye una restriccién desproporcionada —inconstitucio-
nal- de la libertad artistica prohibir estos especticulos mixtos cuando cada
una de las partes que los integran, juzgadas por separado, se ajustan al orde-
namiento juridico. De otro lado, resulta absurdo que se autorice la lidia de
un toro realizada sin fines artisticos y, en cambio, se prohiba la lidia de un
toro en el marco de un espectaculo artistico, que deberia gozar de mayor
proteccion por quedar amparado, en principio, por el derecho fundamental
reconocido en el articulo 20.1.b) de la CE.

VI. RECAPITULACION

La reciente y cada vez mas frondosa normativa encaminada a proteger el
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bienestar de los animales plantea interesantes problemas juridicos, entre los
cuales destaca el de las numerosas restricciones que en aras de este objetivo
el legislador ha impuesto a varios derechos reconocidos en la Constitucién.

En el presente trabajo se comentan las primeras resoluciones judiciales espa-
nolas que se han ocupado del tema, en concreto, al juzgar la prohibicién
de un espectaculo operistico en cuyo intermedio se lidiaba un toro con
arreglo a las disposiciones reguladoras de los espectaculos taurinos. La Ad-
ministracién entendié que, en virtud de cierto precepto legal que prohibia
maltratar a los animales en espectaculos ptblicos salvo que tratase de la
fiesta de los toros, no cabia autorizar un espectaculo artistico mixto como
éste, integrado por una parte taurina y otra no taurina.

Esta interpretacién supone una restriccion inconstitucional del derecho fun-
damental a la libertad artistica, que en principio ampara la posibilidad de
crear obras de arte con animales, por mucho dolor o sufrimiento que ello
les cause. El Ginico interés legitimo eventualmente beneficiado por la prohi-
bicién de realizar conjuntamente estos dos espectaculos, que por separado
se ajustan a Derecho, es el de los espectadores mal informados acerca del
contenido de la obra, cuya sensibilidad puede quedar dafada al contemplar
inesperadamente el sangriento sacrificio de un toro bravo. Pero esta prohi-
bicién resulta desproporcionada por innecesaria, pues hay otras alternativas
igualmente ftiles para proteger este interés que restringen en menor me-
dida la libertad artistica, como, por ejemplo, obligar a los organizadores
del evento a informar previamente sobre su contenido a los potenciales
espectadores.

Es probable que la creciente preocupacién social por el bienestar de los
animales haga que tarde o temprano surjan pleitos semejantes a éste, donde
los Tribunales se vean obligados a responder a interrogantes que de mo-
mento permanecen abiertos, como el de si y en qué medida cabe limitar un
derecho fundamental en atencién exclusiva a un fin que no esta protegido,
aunque tampoco proscrito, por la Constitucién.

Gabriel DoMENECH PascuaL
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