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PRESENTACION

La justicia no es un ideal irracional. Es simplemente
un ideal o, si se quiere, una idea regulativa; no una no-
cién de algo, sino una nocién para algo: para orientar la
produccién y la aplicacién del Derecho. Para el jurista, el
Derecho positivo —las normas y los criterios establecidos
por las autoridades— es la senda que ha de recorrer en
pos de la justicia. Lo que ocurre es que ese camino ests
con cierta frecuencia sembrado de dificultades: o es exce-
sivamente angosto, o ha sido invadido en alguno de sus
tramos por la selva, o es sencillamente equivocado (no
conduce a donde prometia). Es cierto que el jurista no ca-
rece en su travesia de puntos de referencia, pero tampoco
Cuenta con ninguna estrella polar que le indique inequi-
vocamente el camino a seguir; pues no todas las sefiales
apuntan en la misma direccién o, si se quiere, las mismas
seflales son entendidas de maneras distintas, quizas tam-
bién porque no todos los caminantes buscan llegar al
mismo sitio.

En todo caso —y puesto que la empresa del Derecho
es ciertamente una empresa racional— el problema con
que tiene que enfrentarse el jurista de cualquier condi-
cidn es, en términos generales, siempre el mismo: cémo
utilizar un instrumento cada vez mas complejo —el Dere-
cho positivo— para alcanzar ciertos objetivos que se con-
sideran —o que él considera— valiosos, esto es, justos. Y
esto es asi incluso para quienes sostienen que, a diferen-
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cia de los legisladores, los jueces —en general los aplica-
dores del Derecho, y sobre todo en un Estado democra-
tico— han de limitarse a obedecer lo establecido por los
primeros; para quienes piensan de esta manera, el fin a
lograr —lo que ellos entienden como justo— es precisa-
mente la correcta aplicacién del ordenamiento vigente.
Pero de la misma manera que el barén de Miinchhausen
no podia salir del cenagal tirdndose de sus propios pelos,
el jurista no puede resolver ningin problema sirviéndose
s6lo del Derecho positivo, esto es, sin recurrir a juicios de
valor, a juicios sobre lo justo y lo injusto que, por tanto,
trascienden el Derecho positivo.

Este libro trata de alguna forma de contestar a la pre-
gunta de cémo —o hasta qué punto— es posible alcanzar
la justicia por medio del Derecho. Va dirigido fundamen-
talmente a estudiantes de los dltimos cursos del bachille-
rato que estén pensando en cursar Derecho o que hayan
comenzado ya sus estudios en la Facultad. Y pretende in-
troducirles en el Derecho de una manera que pueda resul-
tarles interesante, natural y, si cabe, entretenida.

Ahora bien, puesto que la cualidad que mejor define a
un jurista es su capacidad para argumentar en una deter-
minada forma, me ha parecido que la mejor manera de
iniciarse en el Derecho es sumergirse en la practica —y
en la teoria— de la argumentacién juridica. Por ello, cada
uno de los seis capitulos! de que consta el libro se estruc-
tura en torno a un caso juridico y a las diversas solucio-
nes y argumentos propuestos en el curso de su desarrollo
judicial o legislativo. Los problemas de fondo abordados
en cada uno de ellos —la punicién del trafico de drogas,
los limites de la libertad de expresién, el alcance del prin-
cipio de igualdad de oportunidades, el significado del de-
recho a la vida, el problema de la insumisién y el trato a
dispensar a los extranjeros—, junto con la manera de
abordarlos, deberian permitir que el lector —el futuro ju-
rista— comprenda desde el principio lo més importante:

1. Los trabajos correspondientes a los capitulos cuarto y quinto se
publicaron —aunque en versiones que difieren de la actual— en las revis-
tas Jueces para la Democracia (n.° 9y 14) y Claves de Razdn Prdctica
(n.° 14y 25). . )
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que el Derecho es una técnica para resolver —o, al me-
nos, paliar— cierto tipo de problemas; que para ello han
de utilizarse —ademas de las normas vigentes— una serie
de procedimientos conceptuales y de técnicas de argu-
mentacién caracteristicas; que en el fondo de cada caso
juridico que no sea puramente rutinario suele esconderse
una cuestién moral y/o politica de envergadura; y que los
problemas podrian —y, en ocasiones, deberian— ser re-
sueltos de manera distinta a como lo han sido por las
autoridades judiciales o legislativas.

Abordar el Derecho desde el punto de vista argumen-
tativo tiene, sin embargo, un inconveniente que no debe
pasarse por alto. Pues el lector podria ser llevado a pen-
sar que el Derecho es basicamente una actividad intelec-
tual consistente en dar razones en favor o en contra de
determinadas tesis, olvidando consiguientemente las
otras caras del Derecho: el lado burocrético y el lado co-
activo. Estos tres elementos —argumentacién, burocra-
cia y coaccién— juegan en el Derecho un papel parecido
al de los filésofos, los artesanos y los guerreros en la re-
publica platénica. Y al igual que en ella los fil6sofos de-
bian regir la actividad de los artesanos y de los guerreros,
podria decirse también que la parte mas racional del De-
recho —la argumentacién— deberia regir (y limitar al
méximo) el funcionamiento de los aparatos burocraticos
y coactivos. Pero, naturalmente, los ideales no pueden
confundirse con la realidad.

Estoy por lo demés convencido de que el estudio del
Derecho no es sélo una tarea socialmente relevante, sino
que puede ser también intelectualmente estimulante, de
manera que difundir la cultura juridica mas alla del
circulo estricto (pero no tan estrecho) de los profesiona-
les y estudiantes de Derecho es algo que merece la pena
intentar. Me gustaria por ello pensar que este libro pueda
ser de alguna utilidad para quienes desde fuera del Dere-
cho tienen un interés no puramente pragmatico (del tipo
de El abogado en casa o cosas por el estilo) por las cues-
tiones juridicas. Y, jquien sabe!, quizas algin jurista teé-
rico o practico pueda encontrar aqui o all4 alguna suge-
rencia de utilidad.
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La finalidad eminentemente didactica perseguida me
ha llevado a extremar la claridad en la exposicién. Confio
también en que no me haya hecho tratar en forma dema-
siado simplificada cuestiones que, en realidad, son enor-
memente complejas. En cualquier caso, y para facilitarle
las cosas al lector, he recurrido a diversos procedimientos
que paso sintéticamente a sefialar. Por un lado, he ido in-
dicando en el texto, en negrita, cuales son las expresiones
que designan conceptos juridicos basicos y en los que,
por tanto, el lector debe fijar su atencién; esos conceptos
estan o bien explicados en el curso de la propia discusién
del caso —aunque no necesariamente en la primera oca-
sién en que aparecen— o bien en una serie de notas inter-
caladas que figuran en una tipografia distinta; todos esos
conceptos estan ademas organizados en un indice de ma-
terias al final del libro, de manera que el lector puede ir
consultandolos a medida que lo vaya necesitando o que
juzgue oportuno hacerlo. Por otro lado, al final de cada
capitulo incluyo una serie de cuestiones que pueden ser-
vir de ayuda al profesor de cara a una discusién orien-
tada en la clase. Finalmente, el texto ha sido leido —en
una versién previa— por varios estudiantes de primer
afio de Derecho, y en los primeros meses del curso, lo que
me ha permitido detectar —y rehacer— los pasajes que
resultaron de mas dificil comprensién. Aprovecho ahora
la ocasién para agradecerles —en forma anénima, pero
sincera— su ayuda.

Quiero también expresar mi agradecimiento a muchas
otras personas .que han leido todo el texto o parte del
mismo y me han hecho sugerencias valiosas y que he pro-
curado incorporar. Incluyo aqui a Juan Ruiz Manero, Jo-
sep Aguilé, Juan Antonio Perez Lled6, Daniel Gonzalez
Lagier, Angeles Rédenas, Carmen Juanatey, Coral La-
marca, Perfecto Andrés Ibafiez y Alberto Jorge Barreiro.
El haber dedicado el libro a Ernesto Garzén Valdés se
debe a lo mucho que he aprendido de él —y desde hace
ya bastantes afios— tanto en el plano intelectual como en
el personal. Quizés sea esa una manera, aunque minus-
cula, de hacer justicia.



CAPITULO PRIMERO

UNA VISITA A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

1. Como se resuelven los casos rutinarios

En la mafiana del 13 de mayo de 1987, los tres ma-
gistrados que componian la sala segunda de la Audien-
cia Provincial de A. se encontraban, como de costum-
bre, dispuestos a celebrar las cinco o seis vistas orales
que constitufan su cotidiano trabajo. Para ese dia te-
nian un caso de trafico de drogas, tres de robo, uno de
violacién y otro mas de falsedad y estafa. Esa mafiana
—como era habitual— los juicios previstos no se cele-
braron en su totalidad: el presunto autor de uno de los
robos estaba cumpliendo condena —por otro robo— y
por algiin error de no se sabe quién, no se habia hecho
lo preciso para contar, a la ocasién, con su presencia;
en el supuesto de falsedad y estafa, faltaba uno de los
testigos considerados esenciales por el fiscal para sos-
tener la acusacién; y en otro de los casos de robo,
quien no se habia presentado era el abogado defensor
—de oficio—, que esa misma mafiana habia sido ci-
tado por otro tribunal para actuar en un caso de mal-
versacién de fondos. '

Las vistas correspondientes a los otros tres casos
—que si se celebraron— no duraron mucho: los testi-
gos y los acusados eran pocos, y el interrogatorio por
parte del fiscal y de los abogados defensores fue breve



2 TRAS LA JUSTICIA

y, aparentemente, satisfactorio para ambas partes.
Tampoco duré mucho el interrogatorio al médico fo-
rense que actuaba como perito en el supuesto de viola-
cién. Tras el desarrollo de la vista oral,

En nuestro sistema juridico, en el proceso penal se
han distinguido, basicamente, dos fases: sumario y jui-
cio oral (Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882). Esta
denominacién se conserva hoy para el proceso por deli-
tos graves, pues en el llamado abreviado, posteriormente
introducido para los delitos de menor gravedad, la pri-
mera fase recibe el nombre de diligencias previas. En
todo caso, el sumario y las diligencias previas —compe-
tencia del juez de instruccién— estan integrados por ac-
tos de investigacién, que se realizan sélo con presencia
de las partes, salvo que sean expresamente declarados se-
cretos para ellas (el secreto nunca afecta al Fiscal). Tales
actos se documentan a medida que tienen lugar, para su
posterior traslado al 6rgano encargado de juzgar. En el
juicio, generalmente publico, el tribunal (unipersonal o
colegiado) presencia la préctica de las pruebas propues-
tas por la acusacién y la defensa (declaracién del acu-
sado, testigos, peritos), recibe documentos y oye los in-
formes verbales de las partes. Después, tomando en
consideracién el resultado del juicio y el derecho vi-
gente (esto es, las normas aplicables al caso), delibera
hasta llegar a una decisién. En la fase de investigacién,
prevalece el principio inquisitivo, es decir, el juez actaa
sobre todo por propia iniciativa (inquirire), aunque tam-
bién las partes pueden pedirle la practica de diligencias
que les interesen. En el juicio oral predomina el princi-
pio acusatorio: el tribunal adopta una posicién esencial-
mente pasiva mientras las partes —acusacién (normal-
mente el Ministerio Fiscal) y defensa— contienden en pie
de igualdad ante él, que dirige el debate y, después, dicta
sentencia.

la deliberacién por parte de los magistrados fue, en
dos de los casos, practicamente inexistente. En el su-
puesto de robo, la prueba era sencillamente abruma-
dora; tanto, que el acusado —bien aconsejado por su
abogado defensor— habfa optado por reconocer los
hechos y «conformarse» con la pena que le impusiera
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la sala; como «premio» a esa actitud (y teniendo en
cuenta que el acusado era menor de 18 afios en el mo-
mento de cometer el delito —dos afios antes— y que el
valor de lo robado no llegaba a 30.000 ptas.), el po-
nente del caso propuso una pena de cuatro meses y un
dia, la cual fue aceptada sin discusién por los otros dos
magistrados.

El articulo 9.3 del Cédigo penal establece como una
circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal
«la de ser el culpable menor de dieciocho afios». Por otro
lado, el articulo 505 establece para el robo una pena de
prisién menor (de 6 meses y 1 dia a 6 afios) o de arresto
mayor (de 1 mes y 1 dia a 6 meses), segtin que el valor de
lo robado exceda o no de 30.000 pesetas.

En el supuesto de violacién, por el contrario, la
prueba, a juicio de los tres, resultaba insuficiente para
justificar una condena que en ningin caso podia ser
inferior a doce afios y un dia, pues ése es el minimo de
la pena de reclusién menor con que el Cédigo penal es-
pafiol condena la violacién. Los tres pensaban que
muy probablemente los procesados habian cometido el
delito de que se les acusaba, pero el tnico testigo con
que se contaba —como es habitual en las violaciones—
era la propia victima. Por otro lado, los hechos habian
tenido lugar el dia 19 de julio (del afio anterior), pero
la denuncia no se habia formulado hasta el 25 y el re-
conocimiento forense se habia efectuado el 29; segura-
mente como consecuencia de ello, el informe escrito
del forense, ratificado en todos sus extremos en la vista
oral, era poco concluyente: la victima presentaba ras-
tros de lesiones (basicamente, erosiones en la espalda)
que podian ser indicio de que se hubiese ejercido sobre
ella violencia sexual, pero esto no podia asegurarse. La
sentencia de absolucién, por otro lado, lo era sélo rela-
tivamente: los dos acusados llevaban nueve meses en
prisién provisional, de manera que, si habian cometido
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la violacién, no podia decirse que su accién hubiese
quedado impune.

El dltimo caso, el del delito contra la salud publica
(este es el titulo bajo el que el Cédigo penal espaiiol in-
cluye el trafico de drogas), parecia también, en princi-
pio, carente de complicacién. Pero ya se sabe que, a
veces, las apariencias —incluidas las apariencias juri-
dicas— engafan. Aunque se intenté el acuerdo, no fue
posible alcanzarlo: dos de los magistrados eran parti-
darios de condenar al acusado, aunque fuera a una
pena minima, pero el tercero insistia en la absolucién.
El resultado de la deliberacién —en realidad, tampoco
aqui demasiado larga— fue una sentencia condenato-
ria acomparniada de un voto particular —del tercer ma-
gistrado— que disentia de la misma. Examinemos
ahora ambas decisiones con algtin detalle.

2. Sentencias y jueces

En nuestro sistema juridico, las sentencias tienen
que estar redactadas de una determinada forma. Se co-
mienzan con un encabezamiento en donde se indica la
fecha de la resolucién, el 6rgano judicial que la dicta y
otra serie de datos que permiten, por asi decirlo, iden-
tificar el caso. En el que nos ocupa, se sefialaba que se
trataba de una causa procedente del Juzgado de Ins-
truccién n.° 2 de E., seguida de oficio contra el acu-
sado M.R.C., insolvente y en libertad provisional por
esa causa; estaba representado por el procurador
J.A.S. y defendido por el letrado E.M.P; en la causa
habia sido parte acusadora el Ministerio Fiscal y
como ponente de la sentencia se designaba al magis-
trado S.A.D.

En el proceso penal no son normalmente los ciudada-
nos, sino un érgano estatal, el Ministerio Fiscal, quien
promueve la actividad jurisdiccional y desarrolla la funcién
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de parte acusadora. De todas formas, aunque el fiscal juega
un papel especialmente destacado en el proceso penal,
también interviene en ocasiones, por razones de interés pu-
blico o social, en el proceso civil, laboral o constitucional.

El asesoramiento y defensa de los «justiciables» en
cualquier tipo de proceso lo llevan a cabo los abogados, o
letrados, mientras que los procuradores se ocupan de re-
presentarles procesalmente.

El lector ya habra reparado sin duda en que el po-
nente de la sentencia —cuando quien decide es un 6r-
gano colegiado, esto es, un tribunal y no un juzgado—

Los juzgados y los tribunales son los érganos que
ejercen la llamada funcién jurisdiccional, la funcién de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En Espaiia existen las
siguientes clase de juzgados, esto es, de 6rganos judiciales
unipersonales: Juzgados de paz, de primera instancia e
instruccién, de lo penal, de lo contencioso-administrativo,
de lo social, de menores y de vigilancia penitenciaria. Los
érganos jurisdiccionales colegiados (los tribunales) son
las Audiencias provinciales, los Tribunales superiores de
justicia, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional no forma parte de la ju-
risdiccién ordinaria. La Constitucién le atribuye las fun-
ciones de conocer del recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley,
del recurso de amparo y de los conflictos de competencia
entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de las de
éstas entre si.

es el juez encargado de redactar la decisién que, sin
embargo, aparece firmada por todos los miembros, in-
cluidos los posibles disidentes. En otros sistemas juri-
dicos —por ejemplo, en el common law de Inglate-
rra— se procede de manera diferente: no hay un
ponente, sino que —tras la deliberacién— cada miem-
bro del tribunal escribe y fundamenta su parecer.

Los ordenamientos juridicos vigentes en la actualidad
obedecen basicamente a dos modelos: uno lo constituye
el llamado Derecho continental o romano-germanico y



TRAS LA JUSTICIA

otro el modelo de common law. Estos dos tipos de Dere-
cho se originaron en Europa y luego se extendieron por
otras partes del mundo. El primero, por ejemplo, esta vi-
gente —ademas de en los paises del continente europeo—
en toda Latinoamérica. Y el segundo, no sélo en Inglate-
rma —en donde surgié a lo largo de la Edad Media: el
common law empezé siendo el «Derecho comun» a todo
el reino tras la conquista normanda— sino también en los
Estados Unidos de Norteamérica —con alguna excep-
cién—, en Canad4, Australia o la India. La diferencia fun-
damental entre ambos sistemas es que en el primero el
Derecho se configura basicamente como un conjunto de
normas generales y abstractas que los jueces han de apli-
car para resolver los casos concretos; mientras que en el
segundo —en el common law— el Derecho aparece mas
bien como una creacién de los jueces, esto es, como el
conjunto de las resoluciones que los jueces van dando a
los casos que se les presentan. En los sistemas de Derecho
continental —como el espafiol— prima, pues, la idea de
legislacién o de codificacién: el Derecho tiende a presen-
tarse en forma sintética y sistematica; mientras que el
common law es un Derecho casuistico, en que lo funda-
mental es el precedente: las decisiones establecidas ante-
riormente para casos semejantes y a las que se otorga va-
lor vinculante.

Suele decirse que ambos sistemas estdn evolucionando
en un sentido convergente. Asi, en los paises de Derecho
continental el Derecho codificado cubre un area cada vez
mas pequefia del conjunto del ordenamiento, al tiempo
que el precedente —especialmente en los paises que dispo-
nen de un tribunal constitucional— es cada vez méas im-
portante. Y en los paises de common law, el fenémeno es
justamente el inverso: la legislacién (lo que ahi se llama
statute law y que se contrapone al common law, esto es, al
Derecho de creacién judicial) es dominante en sectores en-
teros del Derecho (especialmente, en las ramas mas carac-
teristicas de las sociedades contemporaneas: Derecho del
trabajo, de sociedades, de seguros, etc.). Con todo, la dife-
rencia entre uno y otro modelo sigue siendo muy notable y
se advierte en numerosos aspectos: organizacién de tribu-
nales, disefio de las instituciones juridicas basicas, forma-
cién del jurista, etc. Por ejemplo —y en relacién con este
dltimo aspecto— el jurista del common law tiende a inter-
pretar las leyes en una forma mucho mas restrictiva que el
de formacién de tipo continental lo que, naturalmente,
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ocasiona muchos problemas a la hora de desarrollar un
Derecho aplicable a paises de una u otra tradicién, como
es el caso del Derecho comunitario europeo.

Al encabezamiento le sigue la narracién de los he-
chos. Algunos jueces dividen esta parte de la sentencia
en dos apartados. En uno —los antecedentes de
hecho— exponen lo que puede llamarse «<hechos pro-
cesales» o «hechos institucionales»: cuél fue la peti-
cién del fiscal o de la defensa, qué resolvieron ante-
riormente otros érganos judiciales —si se trata de un
recurso—, etc. En el otro apartado —hechos proba-
dos— se fijan los hechos —digamos, los hechos del
mundo exterior que conforman el caso juridico a re-
solver— tal y como se acepta que ocurrieron tras la
practica de las pruebas oportunas. Pero otras veces no
se hace esta distincién y ambos tipos de hechos se
contienen en un mismo apartado.

Articulo 248.3 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial: «Las sentencias se formularan ex-
presando, tras un encabezamiento, en parrafos separados
y numerados, los antecedentes de hecho, hechos proba-
dos, en su caso, los fundamentos de derecho y, por ul-
timo, el fallo. Seran firmadas por el Juez, Magistrado o
Magistrados que las dicten.»

En la sentencia que ahora nos interesa, como ante-
cedentes de hecho aparecen los tres siguientes:

PRIMERO. Probado, y asi se declara, que el proce-
sado M.R.C., nacido el 15 de noviembre de 1963, el dia
6 de junio de 1984 acudié al Depésito Municipal Carce-
lario de E., en el cual se encontraba privado de libertad
su amigo E.P.B. y, con el fin de que lo hicieran llegar a
éste, a los agentes de la autoridad que en dicho centro
estaban de servicio, les entregé un paquete de cigarri-
llos que en su interior contenia 1,166 gramos de ha-
chis, producto que no llegé a su destinatario en cuanto
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que fue descubierto por dichos agentes cuando proce-
dieron a verificar lo que dicho paquete tenfa en su inte-
rior. Se desprenden dichos hechos de la existencia real
de dicho producto que fue analizado y de la declara-
cién de los agentes referidos en fase sumarial y en el
acto del juicio oral de uno de ellos, ya que el otro en
este acto no pudo efectuarlo por su fallecimiento
en época anterior.

SEGUNDO. Que el fiscal en sus conclusiones defini-
tivas calificé los hechos procesales como constitutivos
de un delito contra la salud publica del articulo 344,
péarrafos 1y 2 (difusién en establecimiento penitencia-
rio) del Cédigo penal,

El primer y segundo parrafo del articulo 344 del Cé6-
digo penal, de acuerdo con el texto vigente en el momento
de comisién de los hechos juzgados por la sentencia, esta-
blecia lo siguiente:

Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el
consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas mediante actos de cultivo, fabrica-
cién o trafico, o las poseyeran con este ultimo fin, serdn
castigados con la pena de prisién menor o multa de
30.000 a 1.500.000 pesetas, si se tratare de sustancias que
causen grave dafio a la salud, y de arresto mayor en cen-
tros docentes o establecimientos penitenciarios, cuando el
culpable perteneciere a una organizacién que tuviera
como finalidad difundirlas, asf como cuando la cantidad
poseida para traficar fuere de notoria importancia.

Con posterioridad a esta fecha, la regulacién del de-
lito de trafico de drogas ha sido modificada, pero en as-
pectos que no afectan al caso que nos ocupa.

de cuyo delito consideré autor responsable al proce-
sado; no aprecié circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, y pidi6 se le impusiera la pena
de 1 afio de prisién menor, accesorias y costas.

TERCERO. Que la defensa en sus conclusiones defi-
nitivas disintié del relato de los hechos del Ministerio
Fiscal, y al entender que el procesado no habia reali-
zado delito alguno solicité su libre absolucién.



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA 9

La parte tercera de la sentencia la constituyen los
fundamentos de Derecho; ahi se indica cuales son las
normas vigentes bajo las que se subsumen los hechos
del anterior apartado. He aqui como se formulan en el
caso que estamos analizando:

PRIMERO. Que los hechos declarados probados en
esta sentencia son constitutivos de un delito contra la
salud publica definido y penado en el articulo 344, pa-
rrafos 1 y 2 del Cédigo penal en cuanto el procesado
atent6 de forma genérica contra el bien protegido de la
salud publica de la comunidad con un acto de distribu-
cién de un producto téxico —hachis— en un centro pe-
nitenciario, lo cual supone la concurrencia de los re-
quisitos que integran dicha figura penal que merece
una sancién agravada por la concurrencia de la espe-
cialidad del lugar en que se encontraba el destinatario
de dicho producto.

SEGUNDO. Que del expresado delito es criminal-
mente responsable en concepto de autor el procesado
M.R.C. por haber tomado parte directa y voluntaria en
la ejecucién.

TERCERO. Que en la ejecucién del mencionado de-
lito no han concurrido circunstancias genéricas modifi-
cativas de la responsabilidad criminal.

CUARTO. Que la responsabilidad penal lleva con-
sigo la civil y las costas se imponen por ministerio de
la Ley. T

vISTOS ademas los articulos 1, 3, 12, 14, 23, 24, 27,
30, 33, 38, 39, 47, 49, 59, 61, 78, 101, 104 y 109 del Co6-
digo penal y los 141, 142, 239, 240, 741 y 742 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Finalmente, la sentencia termina con una parte
dispositiva que contiene el fallo: la solucién del caso.
Esa decisién es un acto normativo (que, segun los ca-
sos, prohibe, obliga o permite hacer ciertas cosas),
cuyo contenido vendria a ser la conclusién de un ra-
zonamiento légico —de un silogismo— que tiene
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como premisa mayor los fundamentos de Derecho
y como premisa menor los antecedentes de hecho.
iHela aqui!:

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al
procesado en esta causa M.R.C. como autor responsable

«Responsable» significa aqui que a la persona se le
pueden imputar sus acciones, es decir, que podia dirigir
sus actos y comprender el valor o disvalor de los mismos.
Precisamente por ello se le impone una sancién. En Dere-
cho penal, el individuo a quien se debe aplicar la sancién
es siempre aquel que ha cometido el acto ilicito; por eso se
dice que el Derecho penal (moderno) sélo conoce la res-
ponsabilidad directa. Sin embargo, en otras ramas del De-
recho existen supuestos de responsabilidad indirecta, en
que uno y otro sujeto no coinciden; por ejemplo, los padres
son responsables por los dafios causados por sus hijos,
pero lo son civilmente, no penalmente: no se les puede im-
poner una pena de cércel, pero en determinados supuestos
deberan indemnizar a terceros. La distincién entre respon-
sabilidad directa e indirecta no coincide con otra impor-
tante distincién que suele trazarse entre responsabilidad
subjetiva y objetiva. Se habla de responsabilidad subjetiva
cuando al sujeto se le impone una sancién (én sentido am-
plio, incluyendo la obligacién de indemnizar) como conse-
cuencia de haber realizado un acto ilicito en forma dolosa
o negligente; la responsabilidad penal —en el Derecho pe-
nal del Estado de Derecho— es también exclusivamente
responsabilidad subjetiva o por culpa (en sentido amplio,
la culpa abarca tanto las conductas dolosas como las cul-
posas o negligentes). La responsabilidad objetiva (o por re-
sultado) tiene lugar cuando el acto ilicito se ha realizado
sin dolo ni culpa. No todos los casos de responsabilidad
indirecta lo son de responsabilidad objetiva y hay casos de
responsabilidad directa, pero objetiva: por ejemplo, cuando
existe obligacién de indemnizar por dafios producidos por
una accién contaminante sin que haya mediado dolo ni
culpa. En el Derecho actual se tiende a ampliar cada vez
mas los supuestos de responsabilidad objetiva (piénsese,
por ejemplo, en el Derecho del consumo).

de un delito contra la salud publica, ya definido, sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la
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responsabilidad criminal, a la pena de SIETE MESES
DE PRISION MENOR, a la accesoria de suspensién de
todo cargo publico y del derecho de sufragio durante
todo el tiempo de la condena y al pago de las costas
del juicio.

Aprobamos por sus mismos fundamentos el auto de
insolvencia del procesado que dicté el Juzgado Instructor.

Asi por nuestra Sentencia definitiva, contra la que
no cabe recurso ordinario, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

3. De la jurisdiccién a la legislacién.
El sistema juridico

Aunque hay sistemas en que los jueces no estan
obligados a redactar las sentencias de la forma que he-
mos visto (sino que se permite la utilizacién de un es-
tilo mas libre), de hecho, cualquier decisién jurisdic-
cional que no sea arbitraria, es decir, que aspire a estar
racionalmente justificada, obedece a una misma es-
tructura que es, precisamente, la que antes se ha indi-
cado. Pues justificar —esto es, dar razén de— una de-
cisién consistente en condenar a A a una determinada
pena de prisién (o en obligar a B a indemnizar a C con
una determinada cantidad de dinero; o en atribuir a D
—y no a E que también lo pretendia— la propiedad del
bien F; o en obligar a G a derribar un edificio cons-
truido sin la debida licencia; o en declarar improce-
dente el despido de H; o en anular un reglamento por
ilegal 0 una ley por inconstitucional, etc.) s6lo parece
que pueda hacerse mostrando que, en efecto, han te-
nido lugar una serie de hechos, y que existia previa-
mente a la decisién —o bien se ha creado en la resolu-
cién del caso— una norma juridica valida —es decir,
dictada de acuerdo con los procedimientos estableci-
dos, y no derogada— que establece que ese tipo de he-
chos debe tener esas consecuencias juridicas: por
ejemplo, el trafico de drogas en un establecimiento pe-
nitenciario debe castigarse con prisién menor.
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Naturalmente, en un sistema juridico

Se habla de sistema juridico en un sentido amplio o
de ordenamiento juridico (que vienen a ser practica-
mente términos sinénimos) para indicar que el conjunto
de normas de que se compone un determinado Derecho
es un conjunto ordenado. La relacién de orden mas im-
portante es la de jerarquia mormativa; asi, la constitu-
cién es de jerarqufa superior a la ley ordinaria, lo que
quiere decir que ésta no puede prevalecer frente a la pri-
mera; la ley tiene una jerarquia superior a los reglamen-
tos que la desarrollan, etc.

En sentido estricto, en sentido légico, las normas juridi-
cas s6lo forman un sistema cuando no generan lagunas
—no hay casos sin resolver—, ni contradicciones —no hay
ningan caso resuelto por mas de una norma en forma in-
compatible—, ni redundancias —no hay casos resueltos
por mas de una norma en forma coincidente. Un sistema
normativo tiene, por tanto, las propiedades de plenitud
(ausencia de lagunas), consistencia (ausencia de contradic-
ciones) y economia (ausencia de redundancias). Un Dere-
cho positivo —o un sector del mismo— puede o no ser un
sistema en este sentido estricto o, mejor, puede serlo en ma-
yor o menor grado.

Por otro lado, los sistemas normativos constan no sélo
de normas, sino también de otros enunciados, como las de-
finiciones, que en si no tienen cardcter normativo, esto es,
no obligan, prohiben o permiten realizar alguna accién,
pero que tienen consecuencias normativas. Por ejemplo, el
articulo 315 del Cédigo civil, cuando dice que «la mayor
edad empieza a los dieciocho afios cumplidos» contiene
simplemente una definicién de lo que es, a efectos juridicos,
la mayoria de edad. Pero esa definicién tiene consecuencias
normativas en relacién, por ejemplo, con el derecho de voto
que sélo se reconoce con la mayoria de edad.

no existen Unicamente normas como la anterior que
establecen una sancién para el caso de que se realice
un determinado tipo de acto (un ilicito).

«Sancién» se emplea aqui en el sentido restringido de
sancién penal. En un sentido mas amplio, serian sancio-
nes todas aquellas consecuencias juridicas desfavorables
que se conectan con el incumplimiento de un deber (por
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ejemplo, no sélo la pena de prisién, sino también una
multa por aparcar en lugar prohibido, etc.). Y en un sen-
tido amplisimo, se habla de sancién para referirse a las
consecuencias juridicas de las acciones: es decir, el esta-
blecimiento de sanciones es un mecanismo para lograr
que se cumpla el contenido de las normas; en este altimo
contexto cabe hablar tanto de sanciones negativas (pri-
sién, multa, etc.) como positivas (quedar exento del pago
de matricula, obtener una bonificacién fiscal, etc.).

En forma correlativa, puede decirse que el acto con-
trario al ordenamiento juridico que origina la sancién en
el primero de los sentidos indicados es un ilicito penal.
En el segundo caso, cabria hablar no sélo de ilicitos pena-
les, sino también civiles, administrativos, etc. Obvia-
mente, las sanciones positivas no son consecuencia de ac-
tos ilicitos, sino de actos licitos, esto es, conformes con el
ordenamiento juridico.

Muchas otras normas ordenan realizar ciertas ac-
ciones, prohiben que se hagan otras o autorizan unas
terceras sin establecer propiamente sanciones, aunque
si algan tipo de consecuencia juridica (por ejemplo, la
nulidad de un determinado acto, un cambio de estatus
juridico, una indemnizacién, etc.).

Alguna de esas consecuencias s6lo serian sanciones
si esta expresién se emplea en sentido amplisimo. Y esto
ultimo es incluso discutible en el caso de la nulidad.

Basicamente, los sistemas juridicos desarrollados
estan integrados por dos tipos de normas: unas se diri-
gen a los individuos en general y establecen que ciertos
comportamientos son obligatorios, prohibidos o per-
mitidos; otras, por el contrario, se dirigen a los érga-
nos juridicos y establecen poderes para modificar o
aplicar las anteriores normas. Unas y otras poseen, en
general, estas dos caracteristicas: son generales (esto
es, tienen como destinatarios —como destinatarios po-
tenciales— clases de individuos y no un individuo en
particular) y abstractas (no regulan una accién con-
creta y determinada, sino clases de acciones). Esas dos
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caracteristicas permiten que las normas juridicas —o,
mejor dicho, las normas juridicas de los tipos antes in-
dicados— puedan usarse como la premisa mayor del
esquema justificativo de una decisién juridica; el fallo
de una sentencia (por ejemplo, «debemos condenar a
M.R.C. a la pena de siete meses de prisién menor») es
también una norma, pero particular y concreta, de
manera que ella no puede servir para justificar decisio-
nes en otros casos: su virtualidad se agota en resolver
un caso individual que, naturalmente, es irrepetible.

La existencia de esos dos tipos de normas y el lugar
prominente que ocupan en nuestros Derechos se co-
necta de manera muy estrecha con la exigencia de se-
guridad juridica, que es uno de los valores bésicos que
debe realizar el Derecho: hacer que se puedan prever
las consecuencias de las conductas, es decir, que cada
cual pueda saber —por lo menos hasta cierto punto— a
qué atenerse. Ahora bien, es importante darse cuenta
de que no podrfa existir un orden social (por lo menos
en sociedades con un cierto grado de complejidad) si
solamente existieran normas del primero de los tipos
indicados, esto es, normas que se dirigen a la gente en
general y que prohiben, obligan o permiten hacer de-
terminadas acciones. Un defecto importante es que un
sistema juridico que contuviera sélo esas normas seria
sumamente estatico y no podria adaptarse a los cam-
bios que se fueran produciendo en la sociedad. Por eso,
nuestros Derechos contienen normas que regulan la ac-
tuacién de los 6rganos —los legisladores en sentido
amplio— encargados precisamente de introducir nue-
vas normas y de eliminar otras hasta entonces vigentes.
Pero este recurso resulta todavia insuficiente para lo-
grar que un sistema juridico pueda servir, en efecto,
como un sistema de control social. Hay al menos estas
dos razones que lo harian imposible: una es que no to-
dos estarfan dispuestos —o no lo estarian siempre— a
cumplir voluntariamente con lo dispuesto en las otras
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normas. Y la otra es que, en ocasiones, podrian surgir
dudas sobre cémo deben interpretarse las normas o so-
bre si efectivamente ocurrieron o no los hechos a que
las mismas se refieren. Las normas del segundo tipo
que hemos visto —o una parte de ellas— permiten tam-
bién hacer frente a esos dos defectos, al establecer y re-
gular la actuacién de érganos —jueces— que toman
decisiones que pueden imponerse incluso frente a
quien no acepta las normas y que evitan que un deter-
minado problema quede sin resolver debido a las difi-
cultades antes sefialadas.

A las normas del primer tipo, esto es, las que se diri-
gen a la gente en general y que prohiben, obligan o permi-
ten hacer determinadas acciones se las llama, en la termi-
nologfa de Hart (1963) normas primarias. Las otras son
normas secundarias, es decir, normas que se refieren a
las normas primarias. Hemos visto dos subtipos de nor-
mas secundarias: las normas de cambio y las normas de
adjudicacién o de aplicacién. Ademas, Hart distingue
una tercera modalidad, la regla de reconocimiento (en
singular) que es aquella que contiene los criterios para sa-
ber —para reconocer— cuando alguna de las otras nor-
mas pertenece o no al sistema juridico de que se trate. La
tesis fundamental de Hart es que los Derechos de las so-
ciedades desarrolladas deben verse como una combina-
cién de normas de estos dos tipos.

En la teoria de Hans Kelsen [1979; 1987] (él y Hart
pueden considerarse como los dos tedricos del Derecho
mas importantes del siglo; en buena medida, la teoria del
Derecho de Hart viene a ser una correccién de la de Kel-
sen) el concepto equivalente al de regla de reconoci-
miento es el de norma fundamental. La norma funda-
mental de un ordenamiento juridico no es la constitucién,
sino la norma que establece que se debe obedecer a la
constitucién; como, segiin Kelsen, una norma es valida si
ha sido dictada de acuerdo con los procedimientos esta-
blecidos en una norma superior, tenemos que remontar-
nos a un ultimo criterio de validez (que permita explicar
también por qué es valida la constitucién) y ese criterio es
la norma fundamental. Cual sea su naturaleza (o la de la
regla de reconocimiento) es uno de los problemas maés in-
trincados y discutidos de la teoria del Derecho.
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Los jueces, en suma, parecen tener la misién de que
cada caso juridico —por complejo que sea— se re-
suelva de una tinica manera y que esa resolucién se im-
ponga sin contar con el consentimiento de los afecta-
dos. En resumen, el Derecho no podria operar como un
sistema de seguridad (o por lo menos, lo haria de una
manera muy deficiente; mas o menos, como lo hace la
moralidad social) si no existieran ambos tipos de érga-
nos: legisladores y jueces.

Ahora bien, si es necesario que en una sociedad
existan 6rganos (o sea, individuos) dotados de tan ex-
traordinario poder, entonces parece también razonable
pretender que ese poder esté, al menos en alguna me-
dida, controlado. En el caso de los legisladores, el pro-
cedimiento més adecuado parece ser un sistema de
eleccién democratica para designar al menos a quienes
hayan de elaborar las normas juridicas de mayor im-
portancia (esto es, los legisladores en sentido estricto);
y como el Derecho no es sé6lo un conjunto de normas,
sino un conjunto ordenado y jerarquizado, ese control
se transmite también al resto de los 6rganos producto-
res de normas (es decir, a los 6rganos administrativos
en general). Pero el sistema democratico no parece que
pueda ser el sistema a utilizar para designar quiénes
deban ser jueces en sociedades tan complejas como las
nuestras. Por un lado, porque para ello se necesita un
especial tipo de conocimiento —de conocimiento juri-
dico— que sélo poseen algunos miembros de la socie-
dad. Por otro lado, porque un sistema de eleccién
democratica (como el que permite elegir a los parla-
mentarios) introduciria elementos de inestabilidad su-
mamente disfuncionales en el caso de los jueces. ¢Pero
cémo se puede entonces limitar su poder? El meca-
nismo mas importante —y mas obvio— consiste en
que los jueces —en los sistemas evolucionados— tie-
nen la obligacién de resolver los casos que se les pre-
senten no de cualquier manera, sino de acuerdo con
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el Derecho vigente; su sometimiento al Derecho
—que es la otra cara de la independencia judicial— im-
plica que ellos estan libres —al menos lo estdn institu-
cionalmente— de influencias politicas o de otro tipo,
ajenas al ordenamiento juridico. Ademas, al igual que
las normas, los jueces estian jerarquizados y existe un
sistema de recursos, de manera que sus decisiones
pueden ser revisadas —y, llegado el caso, corregidas—
hasta llegar, como es légico, al é6rgano de iltima ins-
tancia; por ejemplo, en el caso antes descrito lo seria
la propia Audiencia provincial, como se sefiala en su
parte dispositiva. En algunos sistemas juridicos —no
en el nuestro, a pesar de que existe un mandato consti-
tucional en este sentido— existe la institucién del ju-
rado que contribuye a que en la aplicacién del Dere-
cho penetren las opiniones sociales dominantes. En
otros, en fin, existe un tribunal constitucional que al
ser el intérprete maximo de la comstituciéon —de las
normas dotadas de méaxima jerarquia y que no pueden
ser contradichas por las otras, de rango inferior— en-
cauza hasta un cierto punto el desarrollo judicial y le-
gislativo del Derecho. El nombramiento de los miem-
bros de ese tribunal esta a su vez controlado —total o
parcialmente— por los otros poderes del Estado: el le-
gislativo y el ejecutivo.

En todo caso, el deseo —o la necesidad— de garan-
tizar la autoridad de las decisiones judiciales explica
que histéricamente —y atin hoy en muchos paises de
nuestro entorno cultural, como Francia, Italia o los
Paises Bajos— no se admita la discrepancia judicial; o,
mejor dicho, no se admite que la misma pueda exterio-
rizarse. Asi, en el caso de Espaiia, antes de la promul-
gacién de la Constitucién de 1978 no existia la institu-
cién del voto particular; el juez que tuviese una
opinién diferente a la de la mayoria del tribunal
—como ocurre en el caso que se estd comentando—
sélo podia plantear un voto reservado: su opinién no se
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publicaba y tinicamente servia a efectos de recurso y
de salvar su posible responsabilidad. Hoy, sin embargo,
se suele aceptar que la existencia de discrepancias
—mientras permanezcan dentro de limites razona-
bles—

Por ejemplo, la practica del Tribunal Constitucional
espaifiol (en donde se ha planteado, aproximadamente, un
voto particular cada doce decisiones) estarfa claramente
dentro de ese limite de razonabilidad (véase Ezquiaga,
1990, p. 108).

no sélo no erosiona la autoridad de los tribunales, sino
que en ocasiones permite incluso salvar su prestigio.
Unos dias antes de escribir estas lineas, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos, que es sin duda el tribu-
nal mas poderoso de la tierra, dicté una resolucién [el
16 de junio de 1992] justificando el secuestro de sospe-
chosos en el extranjero por parte de la policia norte-
americana, con el peregrino argumento de que «el se-
cuestro del acusado no viol6 el tratado de extradicién
de 1978 [se trataba del secuestro de un mexicano pré-
fugo de la justicia estadounidense] porque no hay nin-
gin articulo que expresamente prohiba secuestros in-
ternacionales». El hecho de que tres magistrados (de
los nueve que componen el Tribunal) se opusieran a la
sentencia y manifestasen abiertamente su discrepancia
permitira seguramente a muchos seguir sintiendo res-
peto por esa institucién. Por lo demés, la manifesta-
cién de las discrepancias contribuye a que los argu-
mentos de la mayoria se formulen de una manera mas
clara y cuidadosa, lo que facilita también su critica ra-
cional. Y los votos discrepantes de la minoria, en fin,
han sido en muchos casos el anuncio de un cambio ju-
ridico en estado de gestacién.

Antes de transcribir el voto particular del magis-
trado discrepante de la opinién reflejada en la senten-
cia sobre trafico de drogas, quisiera corregir un posible
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malentendido en el que quizas haya caido més de un
lector y no por su culpa. Pues tal y como se acaban de
presentar las cosas, podria parecer que los jueces son
algo asi como 6rganos secundarios, en el sentido de
que su existencia depende —o es una consecuencia—
de la de los 6rganos legislativos: el momento de la pro-
duccién del Derecho antecede al de su aplicacién a los
casos concretos; la legislacién —en sentido amplio—
es previa a la jurisdiccién.

Las cosas, sin embargo, no han sido histéricamente
asi, y por algo. En la evolucién del Derecho, la existen-
cia de 6rganos judiciales ha precedido a las legislatu-
ras. Si por legislacién —en sentido amplio— se en-
tiende la produccién deliberada de normas juridicas
que luego deben ser aplicadas por los jueces, entonces
puede decirse que ha habido muchos Derechos caren-
tes de 6rganos legisladores (en los sistemas juridicos
maés primitivos las normas juridicas son basicamente
consuetudinarias), mientras que la existencia de jue-
ces es seguramente consustancial al Derecho. Lo esen-
cial de la jurisdiccién —de la funcién judicial— no es
resolver casos —conflictos sociales— de acuerdo con
normas preestablecidas —esto sélo caracteriza al Dere-
cho cuando se ha llegado a un cierto grado de desarro-
llo y, por cierto, no deja de tener excepciones—, sino
hacerlo tomando decisiones que cuentan con un res-
paldo coactivo y que son imparciales, en el sentido de
que el juez es un tercero que se sitda por encima de las
partes en litigio. Por este motivo la resolucién judicial
de conflictos se distingue de otras formas de solventar-
los, como la mediacién, la negociacién, el arbitraje o la
venganza privada. Por lo demas, todos los sistemas ju-
ridicos —en mayor o en menor medida— admiten que
los jueces —o algunos jueces—, al resolver casos con-
cretos crean normas generales y abstractas (preceden-
tes) que, en lo sucesivo, son obligatorias para los otros
6rganos judiciales —y, hasta cierto punto, también
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para ellos mismos. En definitiva, la diferencia entre los
jueces y los legisladores —como se ira viendo en capi-
tulos sucesivos— no tiene perfiles completamente niti-
dos pero, naturalmente, ello no debe llevar tampoco a
pensar que no exista ninguna diferencia.

4. Un voto particular

Y ahora si que parece llegado el momento de trans-
cribir, por fin, el voto particular que, como la sentencia
de la que disiente, esta estructurado de acuerdo con las
cuatro partes antes distinguidas. Veamoslo:

Voto particular formulado por el magistrado
R.A.M. disintiendo de la sentencia n.°... y en aplicacién
del articulo 260 de la Ley Orgéanica del Poder judicial.

ENCABEZAMIENTO

Por reproducido.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Que el procesado M.R.C., nacido el 15
de noviembre de 1963, el dia 6 de junio de 1984 acudié
al Depésito Municipal Carcelario de E. portando un pa-
quete de cigarrillos en cuyo interior los agentes de la
autoridad que estaban de servicio en dicho Centro en-
contraron un «papelito» que contenia 1,166 gramos de
hachfs.

SEGUNDO. Por reproducido.

TERCERO. Por reproducido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que aun considerando ser cierto el he-
cho de que el procesado introdujo en el Depésito Mu-
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nicipal de E. 1,166 gramos de hachis, sin embargo no
ha resultado probado que lo hiciera con la finalidad
de hacérselo llegar a su presunto amigo E.P.B., quien
entonces se encontraba privado de libertad en dicho
Centro. Como es obvio, sin este requisito (finalidad de
trafico) no puede entenderse realizado el tipo penal
del articulo 344, apartados 1 y 2. En efecto, las decla-
raciones efectuadas por los dos agentes de la autori-
dad en fase sumarial no puede considerarse que ha-
yan sido ni siquiera ratificadas en el acto del juicio
oral. El primero de ellos, V.G.A., no pudo testificar
por haber fallecido en fecha anterior a la de la cele-
bracién del juicio oral. Y el segundo, G.R.P., mani-
festé, como consta en el acta del juicio oral, que él no
fue «el que registré al procesado», que «lo sabe (lo de-
clarado en el juicio y ante el juez) por lo que dijo su
compafiero» y que «él estaba atento a la centralita de
teléfonos». Ademas, la escasa cantidad de droga inter-
venida (1,166 gramos de hachis) debe llevarnos a pre-
sumir que la misma estaba destinada al autoconsumo
del procesado, segtin doctrina reiterada del Tribunal
Supremo, por ejemplo, en las sentencias de 26-IX-
1983, R.A. 4.579 (2,350 gramos de hachis), 14-XI-
1983, R.A. 5.489 (12 gramos de hachis) y 3-VII-1984,
R.A. 3.777 (27 gramos de hachis). Esta presuncién no
puede entenderse destruida por el hecho de que el ha-
chis estuviera oculto en el interior de un paquete de
cigarrillos, pues tal circunstancia lo tinico que proba-
ria serfa el deseo del procesado de que la droga en
cuestién pasase inadvertida.

SEGUNDO. Que aunque careciera de validez el an-
terior fundamento, es decir, aunque se considerara
probado (y no es el caso) que el procesado introdujo
la droga con la finalidad de hacérsela llegar al enton-
ces detenido en el Depésito Municipal Carcelario de
E., E.P.B., sin embargo, no por ello habria que consi-
derar que los hechos constituirian un delito tipificado
en el articulo 344, parrafos 1 y 2 del Cédigo penal. En
particular, no podria estimarse realizado el tipo ba-
sico y genérico del apartado 1 de dicho precepto si se
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consideran, conjuntamente, las siguientes circunstan-
cias: A) La escasa cantidad de hachfs intervenida, que
apenas alcanzaria, segin informacién de la Direccién
General de la Policia, que consta en el sumario, las
1.000 pesetas y tan sélo permitiria, segiin informacién
que este magistrado ha podido recabar por otros me-
dios, la confeccién de dos o tres «canutos». B) El he-
cho de que, en todo caso, se trataria de una donacién
que tan sélo repercutiria en el consumo de E.P.B,, a
quien hay que considerar iniciado con anterioridad a
estos hechos en el consumo de hachis. C) El hecho de
que aunque el hachis se considere en efecto una sus-
tancia nociva para la salud, no parece claro que lo sea
en mayor medida que otras drogas «legales» como el
alcohol y el tabaco, sobre todo teniendo en cuenta que
aquf se trata de poco mas de un gramo de una de las
drogas denominadas habitualmente «blandas», mien-
tras que el tabaco y el alcohol pueden consumirse en
nuestro pafs legalmente sin ninguna limitacién. Natu-
ralmente, faltando el tipo basico, genérico, del parrafo
1 del articulo 344 del Cédigo penal, no cabe pensar
que pueda realizarse el tipo agravado del parrafo 2 de
dicho articulo. ’

TERCERO. Que aunque también el anterior funda-
mento careciera de validez, es decir, aun cuando se
considerara que los hechos juzgados caen dentro del
4mbito de conductas tipificadas genéricamente en el
parrafo 1 del articulo 344 del Cédigo penal (lo que no
es el caso), sin embargo, no por ello habria que consi-
derar como realizado el tipo agravado, mas especifico,
del parrafo 2 de dicho articulo. Prescindiendo de consi-
deraciones de politica legislativa referentes a la defec-
tuosa, criticable y criticada en general por la doctrina
penal, redaccién del articulo 344 parrafo 2 del vigente
Cédigo penal, que ha llevado a los autores de la pro-
puesta del anteproyecto del nuevo Cédigo penal de
1983 a modificar drasticamente el tenor de dicho pa-
rrafo (art. 332.2 de dicho anteproyecto), el argumento
que permite justificar la anterior afirmacién serfa, en
esencia, el siguiente. Si se considerara que hechos tales
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como los aqui supuestos satisfacen el tipo penal del pa-
rrafo 2 del articulo 344, entonces nos encontrariamos
con una situacién paraddjica y manifiestamente in-
justa, en cuanto que cabria considerar como constituti-
vas de un tipo penal «agravado» conductas que cual-
quier persona razonable estimaria como de mucha
menor gravedad que otras constitutivas tan sélo del
tipo bésico del parrafo 1, penadas, por tanto, con una
pena inferior. Y ciertamente no resulta inevitable pre-
suponer una tal «voluntad» en el legislador que llevé a
cabo la reforma del Cédigo penal en 1983.

PARTE DISPOSITIVA

Que debo absolver y absuelvo al procesado M.R.C.
del delito contra la salud ptblica de que era acusado en
esta causa.

5. Pero, ¢chay casos rutinarios?
Primera aproximacion
al razonamiento juridico

El caso de M.R.C. nos ha permitido hasta ahora
—o, al menos, ésa ha sido la intencién del autor de
este libro— presentar algunos rasgos importantes de
la experiencia juridica —bésicamente de la experien-
cia judicial—, asi como una serie de conceptos basicos
del Derecho. Sin embargo, no puede decirse que nos
haya servido para aprender mucho acerca del razona-
miento juridico: tan sélo que las resoluciones judicia-
les estan estructuradas de acuerdo con un esquema
justificatorio que es, ademé4s, un esquema de tipo 16-
gico o silogistico. Como ahora disponemos del texto
de la sentencia y del voto particular, podemos proce-
der a un analisis comparativo para tratar asi de dar
cuenta de algunos rasgos interesantes del razona-
miento juridico.
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5.1. ¢CUANDO ES DIFICIL UN CASO?

Algo que probablemente no haya pasado inadver-
tido al lector es esto: en ambos casos, el fallo que con-
tienen las resoluciones es una consecuencia légica de
lo establecido en las premisas: en los antecedentes de
hecho y en los fundamentos de Derecho. Si hay alguna
diferencia —y es obvio que la hay— entre la opinién
mayoritaria y la minoritaria, no parece estar en el paso
de las premisas a la conclusién, sino en la formulacién
de las premisas. Los problemas argumentativos con
que nos enfrentamos aqui no son, pues, estrictamente
16gicos, sino de otro tipo.

En concreto, parece que las posibles discrepancias
que pueden tenerse a la hora de resolver un caso juri-
dico han de deberse a una valoracién diferente de los
elementos probatorios —lo que lleva a establecer de
una manera diferente la premisa menor o premisa fac-
tica—, o a una interpretacién diferente de las normas
—de la premisa mayor—, o bien a la existencia de una
discrepancia en cuanto a cuéles sean las normas apli-
cables al caso. Dejemos de lado este tltimo problema y
centrémonos en los dos primeros.

5.2. PROBLEMAS DE PRUEBA

La narracién de los hechos del caso difiere en reali-
dad en un unico aspecto. En las dos versiones —y de-
jando de lado los hechos institucionales en los que pa-
rece dificil discrepar— se parte de que M.R.C. cuando
fue a visitar a la carcel a su amigo E.P.B. introdujo un
paquete de cigarrillos en cuyo interior ocultaba 1,166
gramos de hachis. Y la diferencia estd en que dos de
los magistrados entendieron que con su accién M.R.C.
habia intentado que la droga llegase a su amigo, mien-
tras que el otro magistrado negé esa intencién; o, me-
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jor dicho, entendi6 que tal intencién no podia darse
por probada.

El que la discrepancia afecte inicamente a la inten-
cién (adviértase que en los antecedentes de hecho del
voto particular la diferencia que existe con la sentencia
es precisamente que se evita afirmar que existi6 esa in-
tencién) se debe a que el delito de trafico de drogas
s6lo puede cometerse de manera intencional o dolosa;
a diferencia de delitos como el homicidio que pueden
ser dolosos o culposos, esto es, que se pueden come-
ter también por imprudencia, el de trafico de drogas —
como el de estafa— no se puede realizar sin intencion.

La doctrina penal define tradicionalmente el delito
como: «Accién tipica, antijuridica, culpable y puni-
ble.» Se dice que es una concepcién estructurada del de-
lito porque cada uno de esos elementos es condicién ne-
cesaria para que pueda darse el siguiente. Por accién se
entiende un movimiento corporal (o la ausencia de un
movimiento corporal) de caracter voluntario (un acto re-
flejo, por ejemplo, no seria un caso de accién). Para que
la accién sea tipica, tiene que estar descrita con anteriori-
dad a su comisién en una norma penal. La antijuridici-
dad hace referencia a que esa conducta debe ser objetiva-
mente contraria a la ley penal (por ejemplo, matar a otro
en legitima defensa o en estado de necesidad serfan ejem-
plos de acciones tipicas, pero no antijuridicas). La culpa-
bilidad es el juicio de reproche dirigido al sujeto infractor
(un menor o un demente no cometen un delito, aunque
hayan realizado una accién tipica y antijuridica, porque
su actuar no les es reprochable). Finalmente, la punibili-
dad significa que la accién debe estar penada por la ley.

Ese juicio de reprochabilidad en que consiste la cul-
pabilidad admite dos modalidades: el dolo y la culpa o
imprudencia. Una accién (u omisién) es dolosa si se ha
realizado en forma consciente y voluntaria (el sujeto sabe
lo que hace y quiere hacerlo). Es culposa o imprudente,
cuando falta la intencién (la conciencia puede darse o no)
y el sujeto ha infringido un deber de cuidado que le es
exigible personalmente (si no media ni siquiera impru-
dencia, podria tratarse simplemente de un caso fortuito).
El dolo y la culpa admiten grados diversos, y existen ca-
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sos limites en que no es facil determinar si una accién se
ha cometido dolosa o imprudentemente.

La doctrina dominante hoy en Espafia —la doctrina
finalista— no incluye el dolo y la culpa en la culpabilidad,
sino en la antijuridicidad: para que una accién sea antiju-
ridica no basta con la lesién objetiva de bienes juridicos,
sino que es necesario que esa accién sea querida (dolo) o
se haya causado negligentemente (culpa).

Este dato apunta también a algo sumamente im-
portante: los antecedentes de hecho y los fundamentos
de Derecho no pueden en realidad separarse de una
manera tajante. En el Derecho —como por lo demas
en la ciencia— no hay propiamente hechos brutos,
sino hechos interpretados a través de las normas (de la
misma manera que los hechos de la ciencia son hechos
interpretados a través de las teorias cientificas). Pero
adema4s, en el Derecho (a diferencia de lo que pasa en
la ciencia, en el periodismo y en muchas otras empre-
sas racionales) sélo cuentan como hechos los que pue-
den pasar tanto el filtro de las reglas de presuncién ra-
cional como el de las reglas procesales de valoracién
de la prueba. Algo puede valer como un hecho de
nuestra experiencia, pero sin embargo no servir como
un hecho juridico. Pondré un ejemplo de ello.

Recientemente, el Tribunal Supremo espaiiol dict6
un auto

Las resoluciones judiciales pueden ser de tres tipos:
sentencias, autos y providencias. Las sentencias se re-
servan para las resoluciones mas importantes y, en parti-
cular, para las que deciden sobre el fondo del asunto. Los
autos suelen dictarse para resolver cuestiones incidenta-
les, relativas a presupuestos procesales, recursos contra
providencias, etc., y deben estar motivados, al igual que
las sentencias. Las providencias tienen por objeto la tra-
mitacién y ordenacién material del proceso y no necesi-
tan estar motivadas.

desechando como prueba (en un caso famoso de pre-
sunto cohecho)
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Cohecho significa la corrupcién de un funcionario pu-
blico (entendiendo por tal, quien desempefia una funcién
publica) realizada mediante precio y/o con el fin de ejecu-
tar un hecho opuesto al cumplimiento de los deberes ofi-
ciales inherentes al ejercicio de su cargo.

una serie de cintas magnetofénicas que reproducian
las conversaciones telefénicas mantenidas entre una
serie de personajes politicos que se vieron implicados
en el caso. La razén para ello fue que las cintas se ha-
bian obtenido de manera ilegal. En realidad, no parece
que nadie tuviera muchas dudas de que las conversa-
ciones que se reproducian eran reales, pero esos datos
—después del auto— no pudieron utilizarse ya como
prueba, lo que, practicamente, signific6 decretar la ab-
solucién de los implicados: se les absolvia de unos he-
chos que muy probablemente habian cometido, por-
que- de esa manera se garantizaban otros valores
juridicos (por ejemplo, el derecho fundamental al se-
creto de las comunicaciones).

En nuestro caso, lo que lleva al magistrado discre-
pante a no dar como probada la intencién es la serie
de razones que expone en el primero de los fundamen-
tos de Derecho (lo que pone de manifiesto, de nuevo, la
interrelacién entre los hechos y el Derecho) y proba-
blemente también —aunque no lo haya explicitado—
un principio

Las normas de que se compone un ordenamiento
juridico pueden clasificarse en reglas y principios
(Atienza/Ruiz Manero, 1991). Las reglas son normas que
establecen pautas mas o menos especificas de comporta-
miento. Los principios son normas de caracter muy gene-
ral que sefialan la deseabilidad de alcanzar ciertos objeti-
vos o fines de caracter econémico, social, politico, etc.
(por ejemplo: un medio ambiente adecuado, una situa-
cién de pleno empleo, etc.) y a las que cabe denominar di-
rectrices; o bien exigencias de tipo moral, como el princi-
pio de igualdad ante la ley, de respeto a la dignidad
humana, etc. —éstos serfan los principios en sentido es-
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tricto. Algunos de estos principios —de cualquiera de las
dos categorias— estan formulados explicitamente en
enunciados juridicos, pero otros estdn simplemente im-
plicitos, esto es, deben ser extraidos por el intérprete a
partir de otros enunciados (de principios y reglas) explici-
tos. Los principios, a su vez, pueden formar parte de las
normas primarias o de las normas secundarias de un sis-
tema. Los que indican cémo deben ser aplicadas las nor-
mas por los jueces —forman parte, pues, de una de las
tres categorias de normas secundarias distinguidas antes:
las de adjudicacién o aplicacién— son los principios pro-
cesales; 1a presuncién de inocencia serfa uno de esos prin-
cipios procesales.

procesal que tiene una importancia maxima en nuestro
sistema juridico y en cualquier sistema juridico evolu-
cionado: el de presuncién de inocencia. Es méas que
probable que éste haya servido para no condenar a
muchos culpables, pero ése es un riesgo menor que el
de condenar a inocentes.
En general, la posibilidad de recurrir una decisién
suele estar limitada a los problemas estrictamente juri-
f dicos, esto es, a las cuestiones de interpretacién nor-
mativa, lo que hace que los estudiosos del Derecho
—que en general estan interesados en los casos que lle-
gan a los tribunales superiores— descuiden los proble-
mas de prueba, la argumentacién a propésito de los
hechos. Pero ésta es una gran equivocacién o algo
peor. En la praxis juridica —y en particular en la prac-
tica judicial— lo mas frecuente es que los problemas a
resolver sean cuestiones facticas: si efectivamente ocu-
rrieron tales y cuales hechos. Por lo demas, la falta de
limites claros entre cuestiones facticas y normativas
hace que la prohibicién de volver a considerar los he-
chos no prive de sentido a instituciones como la casa-
cién o el amparo.

A diferencia del recurso de apelacién, en el que el
tribunal superior (de segunda instancia) puede volver a
examinar tanto las cuestiones de hecho como las de Dere-
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cho juzgadas previamente por el tribunal inferior o «de
instancia», lo tipico de la casacién es que, en principio,
se circunscribe tinicamente (o se circunscribia) a proble-
mas de tipo normativo. El recurso de amparo lo pueden
interponer los particulares para recabar la tutela de deter-
minados derechos o libertades fundamentales que entien-
den han sido vulnerados por los poderes publicos.
Cuando se interpone ante el Tribunal Constitucional con-
tra supuestas violaciones derivadas de resoluciones de ér-
ganos judiciales, el Tribunal Constitucional no entra a re-
visar los hechos declarados probados (ni tampoco el
Derecho —en general— aplicado en la resolucién impug-
nada), sino que se limita a concretar si se han violado de-
rechos o libertades del demandante.

5.3. PROBLEMAS DE INTERPRETACION

En relacién con los fundamentos de Derecho, un
analisis comparativo de las dos decisiones lleva a con-
siderar que la interpretacién que se hace de una
misma norma (el art. 344 del Cédigo penal) es dife-
rente en uno y otro caso. 0O, mas exactamente, se inter-
pretan de manera distinta tanto el parrafo 1 como el
parrafo 2 de ese articulo. Vedmoslo por separado.

En relacién con el parrafo 1, la diferencia interpre-
tativa parece consistir en lo siguiente. Para el magis-
trado discrepante (recuérdese el segundo de los funda-
mentos de Derecho), el Cédigo penal castiga como
trafico de drogas no cualquier «acto de distribucién de
un producto téxico —hachis—» (como se dice en el
primero de los fundamentos de Derecho de la decisién
mayoritaria), sino solamente aquellos supuestos que
impliquen algo m4s: en particular, no castigaria el su-
puesto en que la cantidad de droga fuera insignifi-
cante, o bien se tratara de una donacién, o bien no su-
pusiera un riesgo para la salud de alguna entidad (al
menos de entidad parecida a la que significa consumir
drogas consideradas «legales»).
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En relacién con el parrafo 2 del articulo 344, la di-
ferencia estaria en que el magistrado disidente consi-
dera (en el tercero de los fundamentos de Derecho)
que la agravacién prevista aqui exige algo mas que el
puro hecho de que el trafico tenga lugar en un centro
penitenciario.

De manera paralela a lo que ocurria en relacién con
los hechos, el ordenamiento juridico establece también
una serie de reglas sobre cémo se deben interpretar
las normas juridicas. Pero esas reglas estan formuladas
en general de una manera considerablemente abierta

Por ejemplo, en el caso espanol, el articulo 3.1 del Cé-
digo civil establece lo siguiente: «Las normas se interpre-
taran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplica-
das, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas.»

de manera que, muchas veces, se pueden justificar in-
terpretaciones distintas de una misma norma, sin que
pueda decirse con claridad que una de ellas —o las
dos— ha infringido una regla interpretativa; podria de-
cirse que las reglas interpretativas necesitan a su vez
ser interpretadas, pero los criterios dltimos de inter-
pretacién no pueden encontrarse ya en el ordena-
miento juridico. Si nos fijamos en las opiniones mani-
festadas por la mayoria y por la minoria de nuestro
caso, cabria decir que los primeros efectian una inter-
pretacién mas bien literal del texto, mientras que el
autor del voto particular propende a una interpreta-
cién més libre que tiene en cuenta el contexto, la reali-
dad social que pretende regular la norma y su finalidad
(esto es, parte de que la norma obedece a un propésito
racional).

La pregunta crucial ahora es la de qué razones hay
para preferir una interpretacién a otra. Responder a ello
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es enormemente complejo y, hasta un cierto punto, se
haré en los capitulos sucesivos de este libro. De todas
formas, el lector que simpatice con la opinién del magis-
trado discrepante se habra dado cuenta de que para op-
tar —racionalmente— por esa decisién no hace falta
abordar el anterior problema (no necesita, pues, esperar
a leer todo el libro): basta con aceptar la argumentacio-
sobre los hechos expuesta en el voto particular.

5.4. ALGUNAS DISTINCIONES UTILES

Antes de pasar al préximo capitulo, conviene que el
lector repare en otras tres cuestiones que volverdn a
plantearse, también, en otros capitulos y que cierta-
mente son de una importancia fundamental.

La primera es que fundamentar una decisién
—que es lo que se requiere de los jueces— es algo dife-
rente a explicarla. Para fundamentar es necesario dar
razones que justifiquen un curso de accién; mientras
que la explicacién requiere indicar los meotivos, esto
es, los antecedentes causales de una accién. Y es obvio
que una accién puede estar motivada, pero no justifi-
cada; por ejemplo, un juez puede tener como motivo
para absolver a un acusado la compasién que siente
por su situacién —o para condenarle, la animadver-
sién que le suscita—, pero eso no sirve como justifica-
cién. Quizas no sea inutil afiadir aqui que cuando, en
contextos juridicos, se habla de la necesidad de «moti-
var» las sentencias, lo que normalmente se quiere decir
es que éstas deben ser fundamentadas: la palabra «mo-
tivar» es, pues, una palabra ambigua pero, afortuna-
damente, la anterior distincién no es una distincién
terminolégica, sino conceptual; es decir, no importa
que se hable de «motivar» con dos significados diferen-
tes, pero si que importa —y mucho— ser conscientes
de cuando se utiliza uno u otro.
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La segunda de las cuestiones es que los casos juridi-
cos suelen clasificarse habitualmente en casos faciles
o rutinarios y en casos dificiles. La distincién es, por
supuesto, tutil, pero no siempre facil de trazar; el caso
que hemos analizado en este capitulo habria sido re-
suelto por la mayoria de los jueces como un caso ruti-
nario. ¢Pero entonces qué es lo que hace que un caso
sea facil o dificil?

Finalmente, la dGltima consideracién tiene que ver
con el titulo de este libro. Seguramente sea sencilla-
mente falso decir que el Derecho es «un punto de vista
sobre la justicia» o «la resolucién justa de los conflictos
de intereses», y hay buenas razones para pensar que ex-
presiones tales como «administracién de justicia» son
cuando menos engafiosas. Pero, de todas formas, aun-
que se piense que los jueces al aplicar el Derecho no
siempre hacen justicia, lo que si parece es que procurar
hacer justicia debe ser el objetivo a perseguir. El pro-
blema, claro esta, es que no siempre parece posible ha-
cer justicia por medio del Derecho. Por ejemplo, y a pro-
posito del caso que acabamos de ver, mas de un lector
habrd pensado que lo que ocurre con él —lo que lo
vuelve dificil— es sencillamente que no se justifica que
el trafico de drogas —especialmente cuando se trata de
drogas «blandas»— esté tipificado como delito. De he-
cho, una buena porcién de los penalistas esparfioles —si
no la mayoria— y muchos practicos del Derecho estan
propugnando en los tltimos tiempos la despenalizacién
del trafico de drogas. ¢Pero qué hacer entonces? ;Cémo
deben hacer los jueces para resolver los posibles con-
flictos que se les plantea entre sus deberes juridicos y
sus deberes morales? ¢Qué papel juegan las cuestiones
morales en la argumentacién juridica?
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Cuestiones

1. Vuelva a leer con cuidado la resolucién judicial repro-
ducida en el texto y busque en un diccionario juridico los tér-
minos que no comprenda. Compruebe también —a través del
tndice de materias que figura al final— si alguno de ellos esta
explicado en alguna de las notas intercaladas de este libro.

2. El Derecho, naturalmente, no es sélo lenguaje, pero el
lenguaje —tanto el escrito como el oral o incluso el informa-
tico— es un aspecto fundamental de lo juridico. ¢Le parece
que esta «bien escrita» la sentencia recogida en el capitulo? ¢Y
el voto particular? ¢Qué es lo que diferencia al lenguaje juri-
dico del lenguaje literario? ¢Qué consecuencias tiene el que las
sentencias —cuando son sobre asuntos de alguna importan-
cia— revistan forma escrita? Y, por cierto: ¢por qué el Derecho
no es sélo lenguaje? Consulte sobre el tema, Carrid, 1976.

3. En nuestro pafs —y en muchos otros— se discute
desde hace tiempo sobre la conveniencia o no de despenalizar
el trafico de drogas (en Espana sélo se pena el trafico, no el
consumo). Considere —y discuta sobre— los siguientes aspec-
tos de la cuestién: ¢Qué efectos sociales tendrfa la despenali-
zacién del trafico? ¢Qué ocurrirfa si se produjera sélo en un
pafs —por ejemplo, en Espafia? Aunque la medida tuviera
buenos efectos sociales, ¢es ésa una razon suficiente para no
castigar conductas inmorales? ¢Debe el Derecho prohibir to-
das aquellas conductas consideradas inmorales? ¢Es inmoral
traficar con drogas? ¢Por qué? ¢Y consumirlas? ¢Qué deberia
estar castigado: a) el trafico; b) el consumo; ¢) ambas conduc-
tas; d) ninguna de las dos? ¢Deberia hacerse alguna distincién
entre drogas duras y blandas? ¢Qué diferencia habria entre
prohibir penalmente y reglamentar administrativamente el
trafico (o el consumo) de drogas? A la vista de lo que establece
el Derecho espafiol vigente sobre la materia, ¢c6mo habria de-
cidido el caso examinado en el capitulo? ¢Por qué es distinta
la perspectiva del juez de la del abogado defensor o del fiscal?

4. Las normas juridicas que integran la legislacién son,
salvo excepciones, generales y abstractas. Por ejemplo, el ar-
ticulo 407 del Cédigo penal establece que «el que matare a otro
sera castigado como homicida con la pena de reclusién menor»
(de 12 afios y 1 dia a 20 afios): ese delito lo puede cometer pues,
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en principio, cualquiera (por eso, la norma es general) y la ac-
cién consistente en matar a otra persona puede revestir multi-
ples formas (por eso, la norma es abstracta). ;Cuél es la razén
de que esto sea asi? ¢Tiene algo que ver con la llamada seguri-
dad juridica? ¢Y con el principio de igualdad? ¢Por qué la
norma contenida en el fallo de la sentencia no es general ni
abstracta, sino individual y concreta? ¢Tiene lo anterior algo
que ver con la distincién entre casos genéricos y casos indivi-
duales? Sobre la seguridad juridica, véase Pérez Luifio, 1991.

5. ¢Le parece acertado el voto particular? ¢(No hay una con-
fusién entre argumentos facticos y normativos? ¢No hubiese sido
mejor no haber dado por acreditado el hecho base de la imputa-
cién para evitar asf entrar en el anélisis del precepto penal? ¢No
le parece que hay una contradiccién entre los hechos probados
del voto particular y el primer fundamento de Derecho (la en-
trega del paquete para su traslado a un tercero y la presuncién de
una finalidad de autoconsumo)? ¢Cabe atribuir algin valor juri-
dico a argumentos como los que se emplean en los fundamentos
de Derecho que suponen una critica del Derecho vigente?

6. En el apartado 5.2 se hizo referencia a determinados
limites que pone el Derecho (mejor: el Derecho moderno) a
la hora de determinar los hechos acaecidos: por ejemplo, la
prohibicién de utilizar pruebas obtenidas de forma ilicita y
el principio de presuncién de inocencia. ¢Le parece que es-
tan justificados esos limites? ¢Por qué?

7. Al final del apartado 5.3, se senalé que para conside-
rar que la decisién del magistrado discrepante estaba justifi-
cada bastaria con aceptar su argumentacién sobre los hechos
(tenga en cuenta que el primero de los fundamentos de Dere-
cho contiene en buena medida una argumentacién sobre he-
chos); o, dicho de otra manera, ¢se puede rechazar en bloque
su argumentacién sobre la interpretacién del Derecho y, sin
embargo, estar de acuerdo con su decisién? ¢Cémo es esto
posible? ¢No serfa méas l6gico pensar que su decisién sélo es-
tarfa justificada si tanto sus argumentos sobre los hechos
como sus argumentos sobre el Derecho fueran correctos? Y lo
que vale para el caso del voto discrepante, ¢valdria también
para la sentencia?; es decir, ¢bastaria con que sus anteceden-
tes de hecho fueran correctos para que también lo fuera el fa-
llo, con independencia de lo que ocurra con los fundamentos
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de Derecho? Si responde afirmativamente a este dltimo inte-
rrogante, entonces ¢para qué valen los fundamentos de Dere-
cho? (Trate de utilizar sus conocimientos de légica para resol-
ver todo este enredo.) Constiltese Guibourg, 1980.

8. En el primero de los fundamentos de Derecho del voto
particular se citan una serie de sentencias a las que se acompa-
fian las siglas «R. A.» y un nimero. «R. A.» es la abreviatura
para «Repertorio Aranzadi» y el numero se refiere a la pagina
del mismo que recoge la sentencia. El estudio del Derecho —y
la resolucién de casos— exige normalmente utilizar documen-
tos —fuentes— de tres tipos: jurisprudenciales (en una de sus
acepciones, «jurisprudencia» significa conjunto de decisiones
de los tribunales), legales y doctrinales. Si tiene oportunidad,
visite una biblioteca juridica y trate de aprender a servirse de
ella: cé6mo encontrar una ley, una sentencia o las opiniones de
los teéricos del Derecho sobre un determinado problema.

Uno de los indicios mas claros de que la ensefianza del De-
recho en Espafia no va por buen camino es que las bibliotecas
de las Facultades no suelen estar bien organizadas y los estu-
diantes no hacen practicamente uso de las mismas (sus inicas
fuentes de conocimiento suelen ser los «libros de texto»,
cuando no simplemente los «apuntes»). Por supuesto, los cul-
pables de la situacién no son tanto (o sélo) los estudiantes (o
los bibliotecarios) cuanto (o también) los profesores. En nues-
tras Facultades no es infrecuente encontrarse con profesores
que promueven un aprendizaje puramente repetitivo y parce-
lado del Derecho y que se oponen a una organizacién racional
de las bibliotecas (lo que exigirfa, no una biblioteca de cada
una de las ramas del Derecho —que los profesores del area
tienden a privatizar—, sino bibliotecas «de Derecho»: es raro
que un problema algo complejo pueda resolverse manejando
{inicamente materiales de una determinada rama —fiscal, labo-
ral, civil, etc.). En cualquier caso, si va a estudiar Derecho —o
si ya es estudiante de Derecho—, procure aprender cuanto an-
tes a usar la biblioteca y no espere a que alguien le instruya en
su manejo. No vaya a ocurrirle como a un estudiante a quien
un conocido le pidi6 asesoramiento sobre la legislacién en ma-
teria de ruidos molestos causados por los vecinos, y no se le
ocurrié otra cosa mejor que empezar a ojear al azar el B.O.E.
para ver si encontraba alguna norma aplicable.



CAPITULO SEGUNDO

SOBRE LOS LIMITES DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION

1. El caso y las soluciones judiciales

En el nimero 168 de la revista Tiempo, correspon-
diente a la semana del 29 de julio al 4 de agosto de
1985, se publicé un reportaje titulado «Cazadores de
nazis vendran a Espafia para capturar a Degrelle», en
el que se recogian unas declaraciones realizadas a la
revista por Léon Degrelle, sobre la actuacién nazi en
relacién con los judios y con los campos de concentra-
cién. Entre otras cosas, este ex jefe de las SS afirmaba
lo siguiente:

—cLos judios? Mire usted, los alemanes no se lleva-
ron judios belgas, sino extranjeros. Yo no tuve nada
que ver con eso. Y evidentemente, si hay tantos ahora,
resulta dificil creer que hayan salido tan vivos de los
hornos crematorios.

—El problema con los judios es que quieren ser
siempre las victimas, los eternos perseguidos; si no tie-
nen enemigos, los inventan.

—Falta un lider; ojala que viniera un dia el hombre

" idéneo, aquel que podria salvar a Europa... Pero ya no
surgen hombres como el Fiihrer...

' —Han sacado los huesos y hasta los dientes de
Mengele... {Hasta dénde llega el odio! A mi juicio, el
doctor Mengele era un médico normal y dudo mucho
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que las cdmaras de gas existieran alguna vez, porque
hace dos afios que hay una recompensa en los EE.UU.
para aquel que aporte pruebas de las cdmaras de gas.
Son 50 millones de délares y todavia no ha ido nadie a
recogerlos.

A raiz de estas declaraciones, Violeta Friedman,
quien habia estado internada en el campo de extermi-
nio de Auschwitz, donde murié gaseada toda su fami-
lia por orden del doctor Mengele, formulé, ante el Juz-
gado de primera instancia ntimero 6 de Madrid,
demanda de proteccién civil del derecho al honor con-
tra Léon Degrelle, el periodista autor del reportaje ci-
tado y el director de la revista. Alegaba que, con sus
afirmaciones, el demandado —el sefior Degrelle— «no
s6lo tergiversaba la Historia, sino que, ademas, lla-
maba mentirosos a quienes, como la demandante, pa-
decieron los horrores de los campos de concentracién
nazis».

El proceso civil se inicia con una demanda que es un
documento en que el actor —el demandante— somete su
pretensién al juez y le pide una sentencia favorable a su
interés. El proceso civil se rige por principios distintos al
penal. En el primero rige, en términos generales, el prin-
cipio dispositivo, lo que quiere decir que incumbe a las
partes la iniciativa, impulso y renuncia de los actos proce-
sales. En el segundo —como se indicé en el anterior capi-
tulo— el principio dispositivo sélo caracteriza a una de
las fases del proceso y por eso se habla de «sistema
mixto» (dispositivo e inquisitivo). Esto, sin embargo, no
vale para todos los sistemas juridicos. Asi, en los paises de
common law se dice que el proceso penal es de tipo acu-
satorio, pues el juez o tribunal tiene muy poca iniciativa
en la direccién del proceso.

El juzgado que conocié del caso fall6 en contra de
la parte demandante —de la sefiora Friedman—, al
igual que lo hizo después la Audiencia Territorial de
Madrid y el Tribunal Supremo, ante los correspon-
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dientes recursos de apelacién y de casacién por in-
fraccién de ley,

El recurso de casacién por infraccién de ley es el que
se interpone cuando se entiende que la sentencia recurrida
ha violado una o méas normas juridicas materiales; se con-
trapone al recurso por infraccién de doctrina legal (esto
es, de la jurisprudencia establecida por el Tribunal Su-
‘premo) y por quebrantamiento de forma (de normas de
caracter procesal o no material). Estos motivos clasicos de
impugnacién fueron ampliados recientemente, en 1984, lo
que ha significado, sobre todo, hacer posible también la
casacién por «error en la apreciacién de la prueba». El re-
curso de casacién se interpone ante el Tribunal Supremo o
ante los Tribunales superiores de justicia.

Las Audiencias territoriales fueron suprimidas (o
mas bien, sustituidas) por los Tribunales superiores de jus-
ticia de cada comunidad auténoma, mediante la ley
34/1984, de 6 de agosto, a la que se acaba de hacer referen-
cia. El Tribunal Supremo es el érgano jurisdiccional supe-
rior en todos los érdenes (lo que no quiere decir que sea
siempre el tribunal de iltima instancia: la mayor parte
de los casos judiciales no llegan obviamente al Supremo),
salvo en materia de garantias constitucionales, en que lo es
el Tribunal Constitucional. Tiene jurisdiccién en toda Es-
pafa, y est4 integrado por diferentes salas: de lo civil, de lo
penal, de lo contencioso-administrativo, de lo social y de lo
militar; las salas, a su vez, estdn organizadas en secciones.

interpuestos por la sefiora Friedman. En esas tres reso-
luciones judiciales, se venia a decir, esencialmente, que
las declaraciones del sefior Degrelle estaban ampara-
das por el derecho a la libertad de expresién consa-
grado en el articulo 20.1 de la Constitucién.

3. Articulo 20 de la Constitucién espafiola:

1. Sereconocen y protegen los derechos :

a) A expresar y difundir libremente los pensamien-
tos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de la reproduccién [...].
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4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a
los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el dere-
cho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la pro-
teccién de la juventud y de la infancia.

Se reconocia que la libertad de expresién no es un
derecho absoluto y que uno de sus limites es, precisa-
mente, el derecho al honor. Pero el honor tiene un ca-
racter estrictamente personal: ninguna de las expresio-
nes aparecidas en el reportaje se referia a la sefiora
Friedman o a algtin miembro de su familia y, en conse-
cuencia, aquélla carecia de legitimacién

«Legitimacién» quiere decir aqui capacidad para ser
parte de un proceso determinado: civil, penal, conten-
cioso-administrativo, laboral, etc. Es un aspecto del con-
cepto més amplio de capacidad de obrar que se explica
después. En el ambito del proceso civil, se refiere a la ca-
pacidad para ser demandante —legitimacién activa— o
demandado —legitimacién pasiva. Las cuestiones de legi-
timacién, si es que se plantean, deben, pues, resolverse
antes de poder entrar en la cuestién de fondo del asunto.

activa para litigar; no podia solicitar la proteccién de
su honor pues, segin lo dicho, las manifestaciones en
Cuestién no implicaban un ataque al concepto juridico
de <honor», aun cuando —como reconocia la senten-
cia del Tribunal Supremo en uno de sus fundamentos
de Derecho— pudieran originar «afliccién e incluso su-
frimiento a personas naturales e incluso a colectivos o
a grupos sociales».

Contra la sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de
diciembre de 1989 —jma4s de cuatro afios después de
ocurridos los hechos!— y las dos resoluciones anterio-
res, la sefiora Friedman promovié recurso de amparo,
esencialmente por entender que, en su caso, se habia
vulnerado el articulo 18.1 CE (derecho al honor), el
24.1 CE (tutela judicial efectiva) y el 14 CE (igualdad
ante la ley). En su escrito de impugnacién de la senten-
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cia, el abogado de la sefiora Friedman entendia, basi-
camente: 1) que esta dltima si que posefa legitimacién
activa para exigir responsabilidades por las declaracio-
nes del demandado, ya que, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

Este 6rgano fue creado para garantizar los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidas en
-la Convencién europea para la salvaguarda de los Dere-
chos del Hombre. Se compone de un nimero de magis-
trados igual al de miembros del Consejo de Europa (del
que forma parte Espafia desde 1979), elegidos por la
Asamblea consultiva. Los nacionales de los paises del
Consejo que se consideren lesionados en alguno de sus
derechos deben presentar demandas individuales ante la
Comisién de Derechos Humanos, la cual presentara en su
caso demanda ante el Tribunal.

aquélla posefa la condicién de «victima indirecta»; y 2)
que, en el caso en cuestion, se habfa producido una le-
sién al honor, pues las manifestaciones de Léon Degre-
lle iban mas alla de los limites que la Constitucién fija
para el ejercicio del derecho a la libertad de expresién
(establecidos en el art. 20.1a CE). En el curso del pro-
ceso de amparo, el fiscal sostuvo que debia denegarse
el recurso en lo que se referfa a la posible infraccién
del derecho al honor (pues las sentencias impugnadas
no entraban en el fondo del asunto, sino que se limita-
ban a admitir la excepcién

Excepcién significa aqui un medio de defensa que el
demandado esgrime frente a la demanda.

de falta de legitimacién activa de la parte actora), pero
que debifa concederse en relacién con la vulneracién
del articulo 24.1 CE (tutela judicial efectiva). Final-
mente, la parte demandada —el sefior Degrelle— alegé
que la sefiora Friedman carecia de legitimacién activa
para pleitear (por lo que no podia existir vulneracién
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alguna del art. 24.1 CE) y que las manifestaciones en
cuestién estaban, en todo caso, amparadas por el dere-
cho a la libertad de expresién: por un lado, porque esas
declaraciones no podian entenderse como un ataque
personal hacia la sefiora Friedman, «a la que ni si-
quiera se cita pues, obviamente, era desconocida por el
demandado»; y, por otro lado, porque el sefior Degrelle
se habia limitado a emitir una opinién sobre hechos
histéricos: «podra gustar o no, suscitara en muchos in-
dignacién, provocara en otros irritacién, se tratard de
un tema més o menos politizado, pero nadie puede pri-
var a nadie del derecho a opinar sobre acontecimientos
acaecidos, lejanos o préximos en el tiempo».

2. Larespuesta del Tribunal Constitucional

La Sala primera del Tribunal Constitucional, en su
sentencia 101/1990, resolvi6 —con el voto discrepante
de uno de sus miembros— estimar el recurso de am-
paro, anulando las resoluciones anteriores y recono-
ciendo el derecho de la recurrente al honor. La argu-
mentacién utilizada por el Tribunal para justificar esa
decisién puede sintetizarse como sigue:

2.1. PROBLEMAS A RESOLVER

En el primero de los fundamentos juridicos, el Tri-
bunal comenzé por precisar cudl (o cuéles) era(n) la(s)
cuestién(es) a resolver en el caso. En su opinién, se
trataba de tres problemas que debian discutirse y sol-
ventarse en forma sucesiva: 1) en primer lugar, habia
que determinar si la recurrente ostentaba o no legiti-
macién activa; 2) en segundo lugar, estaba la cuestién
de si en la resolucién impugnada (la sentencia del Tri-
bunal Supremo) se habia vulnerado o no el derecho a
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la tutela judicial efectiva; 3) y, por ultimo, habia que
resolver si las manifestaciones del demandado habian
sobrepasado o no los limites constitucionales del dere-
cho a la libertad de expresién.

2.2. LEGITIMACION ACTIVA

Respecto al primer problema, el Tribunal entendié
que la norma aplicable al caso no era el articulo 12.1 de
la Ley 62/1978 de proteccién jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales de la persona, que atribuye dicha
legitimacién a las «personas naturales o juridicas titula-
res de un derecho subjetivo», sino el articulo 162.1b de
la Constitucién que sefiala que «estan legitimados para
interponer el recurso de amparo, toda persona natural o
juridica que invoque un interés

Los intereses, en sentido amplio, pueden entenderse
como el conjunto de deseos y preferencias que los indivi-
duos (o los grupos) tienen de hecho o se supone que nor-
malmente han de tener para la configuracién de sus pla-
nes de vida. El derecho subjetivo es precisamente un
mecanismo para asegurar la tutela de esos intereses, y de
ahf que un famoso jurista del siglo x1x, Ihering, lo defi-
niera como «un interés juridicamente protegido»; con ello
venia a oponerse a la teoria hasta entonces predominante
(la de Savigny), que entendia el derecho subjetivo como
un sefiorfo o poder de la voluntad mediante el cual el indi-
viduo goza de una esfera de autonomia que queda asi pro-
tegida de las agresiones externas (de los otros individuos o
del Estado). Ambas teorias han sido criticadas por diver-
sas razones. A la primera se le reprocha que el concepto de
interés dista de ser claro y que, en todo caso, el interés se-
ria més bien el sustrato, pero no el derecho subjetivo en
cuanto tal. A la segunda, que se puede tener un derecho
con independencia de la voluntad de su titular (por ejem-
plo, se atribuyen derechos a seres carentes de voluntad y
se tienen derechos aunque se ignore que se tienen). Por
otro lado, se ha dicho también que ésa (la contraposicién
entre interés y autonomia) es una falsa contraposicién,
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pues el disponer de la posibilidad de optar entre diversos
cursos de accién puede considerarse como uno de nues-
tros intereses; es decir, los intereses no consisten tinica-
mente en bienes o estados de cosas (Nino, 1989, p. 34).

En cualquier caso —mas adelante se dard una nocién
mas clara de derecho subjetivo—, no todos los intereses de
los sujetos, como es obvio, gozan de proteccién juridica, y no
todos los que estan protegidos tienen un mismo tipo de pro-
teccién. El Derecho trata de oponerse a algunos de esos inte-
reses estableciendo prohibiciones (es decir, calificando cier-
tos comportamientos como ilicitos) y sanciones, o atri-
buyendo a determinados sujetos la posibilidad (el derecho
subjetivo) de afectar intereses de los otros o, si se quiere, de
perseguir el propio interés prescindiendo del de los demas.
A otros intereses no les presta sencillamente atencién. Y hay
una tercera categoria de intereses —de intereses «legiti-
mos», esto es, que no se oponen a las normas juridicas— a
los que les concede una proteccién limitada. Tener un inte-
rés en este dltimo sentido significa, pues, algo menos que te-
ner un derecho subjetivo, y de ahi que en ocasiones se haya
llegado a atribuir intereses a seres —como los animales— a
los que no se reconoce como sujetos de Derecho, esto es,
como titulares de derechos subjetivos.

legitimo». Ahora bien, la sefiora Friedman si que poseia
un interés legitimo en la defensa del derecho al honor,
por su doble condicién de «ciudadana de un pueblo
como el judio, que sufri6 un auténtico genocidio por
parte del nacionalsocialismo», y de «descendiente de sus
padres, abuelos maternos y bisabuela» —fundamento
4—, personas todas ellas que fueron asesinadas en
Auschwitz. En particular, el Tribunal aclara que el dere-
cho al honor es, efectivamente, un derecho personali-
simo, y de ahi que la legitimacién activa pertenezca, en
principio, tan sélo al titular de ese derecho. Sin em-
bargo, cuando la ofensa se dirige contra grupos étnicos,
sociales o religiosos, debe entenderse que todos y cada
uno de sus miembros residentes en Espafia tienen legiti-
macién para actuar jurisdiccionalmente pues, en otro
caso, como se trata de entes sin personalidad juridica
Y que carecen de érganos
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La personalidad juridica es la capacidad para ser ti-
tular de derechos y obligaciones. Esa capacidad no se le
reconoce sélo a las personas naturales o fisicas (a los in-
dividuos), sino también a otras entidades, llamadas per-
sonas juridicas, como son las asociaciones, las fundacio-
nes, el Estado o los organismos internacionales. La
capacidad juridica, capacidad para ser titular de dere-
chos y obligaciones, se diferencia de la capacidad de
obrar, esto es, capacidad para ejercitar los derechos y
asumir las obligaciones; por ejemplo, los menores y los
incapacitados son titulares de derechos, aunque no pue-
dan ejercitarlos: quienes lo hacen por ellos son sus repre-
sentantes legales. El procedimiento técnico para resolver
el problema de la capacidad de obrar en el caso de las
personas juridicas consiste en dotarlas de é6rganos, a tra-
vés de los cuales se entiende que actiian esas entidades.

de representacién, las lesiones al derecho al honor que-
darian indemnes, al igual que el ataque al principio de
igualdad (art. 1.1 CE), pues de esa forma se permitiria
«el surgimiento de campaias discriminatorias racistas o
de caracter xenéfobo» —fundamento 3.

2.3. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Con respecto al segundo de los problemas, el Tri-
bunal Constitucional consideré que no habia existido
infraccién alguna del derecho a la tutela judicial efec-
tiva,

Articulo 24.1 de la Constitucién espafiola: «Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningtn caso, pueda pro-
ducirse indefensién.»

porque tanto la sentencia del Tribunal Supremo como
las dos anteriores, del Juzgado de primera instancia y
de la Audiencia, aparecian ampliamente motivadas y
entraban a conocer de la cuestién de fondo (el conflicto
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entre el derecho a la libertad de expresién y al honor).
Sin embargo, ésa fue la opinién de la mayoria, pero no
la de todos los miembros del Tribunal. En el voto dis-
crepante a que antes se aludié, uno de los magistrados
defendié la tesis —que anteriormente habia sostenido
ya el fiscal— de que el Tribunal Constitucional debia re-
conocer el amparo precisamente —y sélo— por este
motivo, esto es, por infraccién del derecho a la tutela
judicial efectiva; en consecuencia, debian haberse remi-
tido las actuaciones al Tribunal Supremo para que éste
pudiese decidir sobre el fondo del problema. Al no ha-
berse hecho asi —se argumentaba en el voto particu-
lar—, las pretensiones de la parte actora (que no se li-
mitaban a pedir el reconocimiento de su derecho al
honor, sino también —entre otras cosas— una indem-
nizacién por el dafilo moral causado) habian quedado
sin el debido enjuiciamiento.

2.4. DERECHO AL HONOR

Y, finalmente —resueltas en el sentido indicado las
dos anteriores cuestiones—, el dltimo y fundamental
problema que se plantea el Tribunal es el de si las ma-
nifestaciones del sefior Degrelle significaban o no un
ataque al derecho al honor (art. 18 CE)

Articulo 18.1 de la Constitucién espaiiola: «Se garan-
tiza el derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen.»

¥, por tanto, si estaban o no amparadas por el derecho
a la libertad de expresién (art. 20.1 CE).

El Tribunal comienza recordando los criterios esta-
blecidos por la propia jurisprudencia constitucional
cuando se tiene que efectuar un juicio ponderativo a
propésito de los dos derechos fundamentales
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Tener un derecho significa, en términos generales,
ocupar una posicién favorable en el marco de una rela-
cién juridica, es decir, una relacién que se establece
entre sujetos de Derecho. Pero esa posicién favorable
puede ser de diversos tipos —tampoco hay, como vere-
mos, un tipo tnico de relacién juridica— lo que hace
que la nocién de derecho subjetivo sea inevitable-
mente ambigua. Asi, podemos tener derecho (derecho
subjetivo en sentido estricto) a que el Estado nos pa-
gue una pensién, porque el Estado ha contraido esa
obligacién para con nosotros. Pero también tenemos
derecho a (tenemos la libertad de) escribir a favor o en
contra de la legalizacién del trafico de drogas, porque
los demés y el Estado no tienen derecho a impedir-
noslo. Los jueces tienen derecho (tienen la potestad) de
dictar sentencias condenando a penas de prisién o a pa-
gar una cierta cantidad de dinero, porque los individuos
(y las personas juridicas, incluida la Administracién) es-
tin sujetos a esa potestad. Pero los jueces no tienen de-
recho (son incompetentes) para decretar la prisién por
deudas o para establecer leyes, porque los individuos
gozamos del derecho a (tenemos la inmunidad de) no
sufrir una sancién penal por ese motivo y quien es com-
petente para dictar leyes son las Cortes. En consecuen-
cia, cabe distinguir —como lo hiciera Hohfeld (1968)—
cuatro tipos de relacién juridica, caracterizados por los
siguientes conceptos correlativos: derecho subjetivo /
deber juridico; libertad / no derecho; potestad / suje-
cién; inmunidad / incompetencia (o no potestad).

Los derechos humanos son aquellos derechos subje-
tivos (de alguno de los cuatro tipos indicados) cuya titula-
ridad se atribuye a las personas (es una cuestién discutida
si los tinicos titulares de derechos humanos son los indivi-
duos, no los grupos) por el simple hecho de serlo. Esos
derechos (con mintscula, puesto que se trata de dere-
chos subjetivos) son simplemente derechos morales
cuando no estdn reconocidos por el Derecho positivo
(ahora con mayuscula, porque nos estamos refiriendo al
Derecho objetivo, el Derecho como conjunto de nor-
mas). Cuando estan incorporados al Derecho positivo, es
decir, forman parte de la Constitucién, se les suele llamar
derechos fundamentales.

aqui en juego. Y sefiala la importancia de los dos si-
guientes. El primero es que debe distinguirse entre [i-
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bertad de expresion en sentido estricto, entendiendo
por tal la emisién de juicios y opiniones, y libertad de
informacién, entendiendo por tal la manifestaciéon de
hechos: en el primer caso, los limites son mas amplios
que en el segundo, pues el requisito de veracidad sélo
opera en relacién con juicios de hecho, no a propé-
sito de juicios de valor. El segundo de los criterios re-
cordados es que el derecho al honor tiene un caracter
personalista, de manera que su proteccién es mas in-
tensa cuando se trata del honor de personas fisicas, y
mas débil —aunque no inexistente— si se afecta a per-
sonas juridicas o a colectivos de personas.

El juego de estos dos criterios pareceria que tendria
que llevar al Tribunal Constitucional a sostener que el
principio que debe prevalecer aqui (el que tiene mas
peso, dadas las circunstancias) es el de libertad de ex-
presién: el Tribunal reconoce expresamente que las
manifestaciones del sefior Degrelle consistieron en jui-
cios o evaluaciones personales a las que no cabe exigir
el requisito de veracidad; y que, ademas, se referian a
un grupo, el pueblo judio, y no a alguna persona deter-
minada. Sin embargo, de manera un tanto sorpren-
dente, la conclusién a la que llega es justamente la
opuesta. En efecto, el Tribunal consider6 que el de-
mandado habia efectuado «juicios ofensivos al pueblo
judio» que poseen una «connotacién racista y antise-
mita, y que no pueden interpretarse mas que como una
incitacién antijudia, con independencia de cualquier
juicio de opinién sobre la existencia de hechos histéri-
cos». Es decir, el Tribunal —o la mayoria de sus miem-
bros— parece dar a entender —aunque ciertamente no
de una manera del todo clara— que habria que hacer
jugar un tercer criterio en esa ponderacién, y cuyo
peso seria tal que desplazaria a los dos anteriores que
—como hemos visto— empujaban hacia la decisién
opuesta. Ese criterio, que viene a constituir la verda-
dera ratio decidendi de la sentencia, parece expresarse
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en los siguientes parrafos (del fundamento 8): «Ni la li-
bertad ideolégica (art. 16 CE) ni la libertad de expre-
sién (art. 20.1 CE) comprenden el derecho a efectuar
manifestaciones, expresiones o campafas de caracter
racista o xenéfobo... La dignidad como rango o catego-
ria de la persona como tal, del que deriva y en el que se
proyecta el derecho al honor (art. 18.1 CE) no admite
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza o
sexo, opiniones o creencias [...]. Tales derechos [las li-
bertades ideolégica y de expresién] no garantizan, en
todo caso, el derecho a expresar y difundir un determi-
nado entendimiento de la Historia o concepcién del
mundo con el deliberado 4nimo de menospreciar y dis-
criminar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos
por razén de cualquier condicién o circunstancia per-
sonal, étnica o social.»

3. Por qué se equivoca el Tribunal Constitucional:
argumentacién juridica y argumentacién moral

Antes de entrar a discutir propiamente la anterior
decisién del Tribunal Constitucional, me gustaria que el
lector considerase la siguiente hipétesis: ¢qué ocurriria
si se pidiese que opinaran sobre esta decisién —y sobre
su fundamentacién— a dos grupos de personas, uno
constituido por profesionales del Derecho y otro por
personas cultas sin formacién juridica? En mi opinién,
lo que se producirfa seria esto: las personas del se-
gundo grupo tenderfan a valorar de manera muy posi-
tiva la.decisién, pues en ella verian —como efectiva-
mente hay— una condena de algo que les merece
reprobacién: el racismo, la xenofobia, la ideologia nazi,
etcétera. Sin embargo, los juristas profesionales serian
bastante mas criticos con la decisién; su punto de vista
tenderia a coincidir —me parece— con el manifestado
por las otras instancias judiciales —o por el magistrado
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discrepante de la opinién de la mayoria. Lo interesante
del asunto, desde luego, no estriba en la existencia
como tal de la discrepancia, sino en el porqué de la
misma. Y digo esto porque, en mi opinién, la diferencia
no radicarfa en una cuestién de simple técnica juridica
(no se trata de que el lego en Derecho desconozca de-
terminados tecnicismos con que opera el profesional);
ni tampoco en una cuestién de moralidad social (no es
que los profesionales del Derecho manifiesten —en
comparacién con el resto de la poblacién— un senti-
miento de rechazo de menor intensidad hacia el ra-
cismo, la xenofobia, etc.); sino de algo que tiene que ver
con el caricter institucional que poseen las decisiones
juridicas y, en particular, las decisiones judiciales. Tra-
taré, por ello, de explicar, en primer lugar, en qué con-
siste ese caracter institucional; luego indicaré cuales
son, en mi opinidn, las criticas concretas que cabe diri-
gir a esta decisién; y finalmente haré —a propésito de
lo anterior— algunas indicaciones sobre uno de los pro-
blemas basicos de la teoria y de la filosofia del Derecho:
el de las relaciones entre el Derecho y la moral.

3.1. FEL CARACTER INSTITUCIONALIZADO
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Una importante diferencia existente entre la argumen-
tacién juridica y el resto de las argumentaciones practi-
cas (por ejemplo, las argumentaciones de tipo moral o
politico) es el caracter fuertemente institucionalizado que
tiene la primera. La existencia de instituciones

Antes se ha dicho que un sistema juridico puede
verse como un conjunto mas o menos ordenado de nor-
mas (y de enunciados no normativos) de diversos tipos.
Sin embargo, un Derecho no es solamente eso, sino tam-
bién un conjunto de instituciones. No es féicil dar un
concepto de institucién; tampoco, por cierto, de
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norma. Por un lado, se habla de «institucién» en un sen-
tido muy amplio: el contrato, el matrimonio, el divorcio,
la propiedad privada, la presuncién de inocencia, el im-
puesto sobre la renta, los tribunales o la legislacién son
todos ellos ejemplos de instituciones. Por otro lado, pa-
recerfa que las instituciones pueden verse como conjun-
tos de normas: la institucién del contrato vendria a ser
el conjunto de normas que indican cuando existe un
contrato valido, cuiles son las consecuencias juridicas
—los derechos y deberes— que se derivan de la realiza-
cién de un contrato, etc. Con todo, el concepto de insti-
tucién permite dar cuenta de tres aspectos muy impor-
tantes del Derecho que pueden pasar inadvertidos desde
una concepcién puramente normativista. En primer lu-
gar, las normas no existen aisladamente, sino formando
constelaciones —instituciones— que es lo que las dota
de sentido; si se quiere, las normas vendrian a ser como
los ladrillos del edificio juridico, mientras que las insti-
tuciones serian los diversos elementos (paredes, habita-
ciones, pasillos, escaleras, etc.) que componen y estruc-
turan el edificio total. En segundo lugar, la nocién de
institucién contiene un elemento funcional que, en
cierto modo, falta en las normas: lo que define a una
institucién son las finalidades, necesidades sociales, va-
lores, etc., a que la misma obedece. Asi, el contrato es
una forma de conferir a la autonomia de los individuos
la satisfaccién de diversas necesidades sociales; la legis-
lacién permite introducir en el Derecho cambios socia-
les que no podrian lograrse por via puramente consuetu-
dinaria; el impuesto sobre la renta persigue redistribuir
la riqueza, etc. Esas ideas de fin o de valor vienen a ser
como el cemento que permite unir un conjunto de nor-
mas para formar una unidad superior. Finalmente, la
nocién de institucién contiene también una idea de per-
manencia en el tiempo: los cambios normativos —y, por
supuesto, los cambios en las personas que detentan los
poderes otorgados por las normas— no implican necesa-
riamente un cambio en la institucién.

En definitiva, podria decirse que una concepcién ins-
titucional del Derecho lleva a: rechazar una concepcién
atomista de lo juridico; enfatizar la importancia de los
principios (que expresan, precisamente, las finalidades
—en el caso de las directrices— y los valores —en el caso
de los principios en sentido estricto— a que antes me
he referido); vincular el plano de las normas —de los
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enunciados— con el de la accién social; destacar la idea
de coherencia (de no contradiccién axiolégica o funcio-
nal) frente a la de simple consistencia (no contradiccién
l6gica).

como la legislacién o los tribunales condiciona la argu-
mentacién de diversas maneras. Por un lado, puede de-
cirse que la limitan, pues la argumentacién dirigida a jus-
tificar una decisién juridica no puede prescindir ni de las
normas vigentes, ni de los precedentes, ni incluso de la
doctrina juridica elaborada al respecto por la llamada
«dogmatica juridica»; esto es lo que explica también que
el argumento de autoridad cumpla en el Derecho un pa-
pel mas importante que en la moral o en la politica (lo
que no quiere decir tampoco que en estos Ultimos cam-
pos 1o se argumente —y en ocasiones, sin duda, de ma-
nera legitima— por referencia a autoridades).

Por otro lado, sin embargo, la existencia de tales
instituciones cumple una funcién auténticamente ex-
pansiva, en cuanto que posibilita que puedan tomarse
decisiones —y que se pueda argumentar racionalmente
en favor de las mismas— respecto a problemas que de
otra manera permanecerian sin solucién, dificultando
o haciendo imposible la vida social. Para poner un
ejemplo muy sencillo y poco controvertido de esto ul-
timo: el simple trafico rodado haria que nuestra vida
fuese una perpetua zozobra si no dispusiéramos de un
Cédigo de la circulacién impuesto autoritativamente
—que la autoridad sea o no de origen democritico no
es, en este contexto, relevante—, de érganos a los que
se concede el poder de aplicar autoritativamente esas
normas —los tribunales—, y de otros 6rganos de ejecu-
cién —la policia, en sentido amplio— que aseguren
que las anteriores decisiones se van a imponer incluso
contra la voluntad de los afectados. En resumen, la ne-
cesidad de resolver problemas de coordinacién que
surgen en cualquier sociedad desarrollada (y esto, na-
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turalmente, no quiere decir que el Derecho no cumpla
también otras funciones que podriamos llamar de su-
bordinacién, en cuanto que contribuye a mantener las
jerarqufas sociales) justifica que en nuestras socieda-
des no existan tnicamente normas de moral social,
sino también normas juridicas que se agrupan for-
mando ordenamientos juridicos. Pero —entiéndase
bien— la justificacién del Derecho en general no im-
plica que esté justificado cada tipo particular de Dere-
cho —es decir, cualquier Derecho— y, mucho menos,
cualquier institucién o norma juridica particular.

En todo caso, las anteriores consideraciones vienen
a cuento de lo siguiente. Para evaluar —positiva o ne-
gativamente— una decisién juridica —como la que se
contiene en la sentencia del Tribunal Constitucional
que ahora nos ocupa—, la misma debe verse dentro de
un determinado contexto institucional. No basta con
considerar si, en abstracto —esto es, en cuanto accién
individual—, estimamos justificada la decisién del tri-
bunal, sino que debemos entrar a considerar también
otros aspectos. Pues es muy posible, por ejemplo, que
uno pueda pensar, al mismo tiempo, que la xenofobia
o el racismo son actitudes o comportamientos inmora-
les y que resulta politicamente peligroso no hacer nada
para combatirlos, pero que, sin embargo, seria equivo-
cado tomar decisiones como ésta del Tribunal Consti-
tucional. Veamos por qué.

3.2. ¢Es COHERENTE LA RATIO DECIDENDI
DE LA SENTENCIA?

Las decisiones juridicas —especialmente cuando se
trata de las adoptadas por los érganos de dltima ins-
tancia— no son importantes s6lo por la forma en que
resuelven un determinado caso, sino, sobre todo, por el
criterio en que se basan para resolverlo. Dicho de otra



LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION 53

manera, lo més relevante de la sentencia del Tribunal
Constitucional es su ratio decidendi, esto es, la doc-
trina sentada por el Tribunal, segin la cual el derecho
a la libertad de expresién no comprende «el derecho a
efectuar manifestaciones, expresiones o campaiias de
caracter racista o xenéfobo», ni tampoco el derecho a
difundir una concepcién de la Historia o del mundo
«con el deliberado 4nimo de menospreciar y discrimi-
nar, al tiempo de formularlo, a personas o grupos por
razén de cualquier condicién o circunstancia personal,
étnica o social». Dado el caricter institucional de la de-
cisién, habra que ver si la misma puede integrarse co-
herentemente en el ordenamiento juridico o si, por el
contrario, erosiona instituciones importantes del
mismo.

Ahora bien, si aplicamos este test a la decisién, pa-
rece que surgen, cuando menos, estos dos problemas.
El primero es que —mirando, cabria decir, hacia el pa-
sado— este tercer limite a la libertad de expresién no
armoniza con la existencia —legal— de partidos politi-
cos 0, en general, de organizaciones que se inspiran en
la misma ideologia que se expresaba en las manifesta-
ciones de Léon Degrelle: nuestro ordenamiento ju-
ridico no parece prohibir la existencia de partidos
neonazis o neofascistas. Y esto, por cierto, no es nece-
sariamente un motivo para la critica moral del mismo:
es perfectamente posible —y no sélo de hecho— consi-
derar éticamente reprobables el racismo, la xenofobia,
el odio de clase o el fanatismo religioso y, sin embargo,
entender que el Estado haria mal si prohibiese que
esas ideas puedan manifestarse libremente; o, para de-
cirlo con més precision, el derecho a la libertad de ex-
presién puede, ciertamente, limitarse cuando su ejerci-
cio puede afectar a otros valores (el honor de las
personas, el orden publico, etc.), pero no por la simple
razén de que lo que se exprese se considere moral-
mente incorrecto.
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El segundo problema es que —considerando ahora
la decisién en una perspectiva de futuro— el criterio
establecido por el Tribunal Constitucional nos llevaria
—si pretendiéramos ser coherentes con el mismo— a
unas consecuencias muy dificiles de aceptar. Pues des-
pués de haber condenado al ex nazi Léon Degrelle por
sus declaraciones, el Tribunal Constitucional tendria
que hacer lo mismo —llegado el caso— con radicales
de izquierda que transmitan en sus escritos un senti-
miento de odio entre las clases sociales; con las autori-
dades o ciudadanos que —como ha ocurrido en recien-
tes conflictos— efectiian manifestaciones denostando a
los gitanos, a los norteafricanos o a los drogadictos; o
con los representantes de muchas confesiones religio-
sas que, sin ninguna duda, manifiestan un «deliberado
animo de menospreciar» a grupos como los ateos que,
segtin ellos, difunden una ideologia que habria cau-
sado, practicamente, todos los males de la humanidad.
Las anteriores conductas —digdmoslo una vez mas—
pueden ser moralmente condenables, pero esa razén,
por si sola, no es suficiente para justificar la imposi-
cién de una sancién juridica. Al fin y al cabo, un prin-
cipio basico del liberalismo politico —y liberalismo po-
litico se contrapone aquf a autoritarismo— es qué no
todo lo que es moralmente ilicito debe estar juridica-
mente prohibido. En conclusién, el criterio en que se
basa la decisién del Tribunal afecta negativamente al
Derecho, al menos en estos dos aspectos: 1) al chocar
con otros criterios incorporados al ordenamiento juri-
dico crea incerteza en el mismo, pues surgen muchos
comportamientos posibles cuyo estatus juridico apa-
rece dudoso; 2) la incerteza no resulta compensada por
un «plus» de justicia, sino que, por el contrario, el cri-
terio del Tribunal no parece adecuado para regular en
este aspecto la vida social.
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3.3. UN CRITERIO INEFICAZ

Hay todavia una razén adicional para juzgar equivo-
cada la decisién. Se trata de que el criterio ahi sentado
resulta sencillamente ineficaz. O, si se quiere decirlo
con mas precisién, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional puede que haya cumplido alguna funcién la-
tente consistente en estigmatizar una determinada
ideologia politica o en «prestigiar» al Tribunal de cara a
algunos sectores de opinién, pero el «reconocimiento»
al «derecho al honor» en los términos en que lo hace el
Tribunal no parece que pueda servir como criterio de
regulacion de la conducta —aspiracién basica del Dere-
cho—, por la sencilla razén de que es inaplicable.

En efecto, el caso Friedman —como hemos visto—
se inicié con una demanda de proteccién civil del de-
recho al honor, en la que se pedia una determinada in-
demnizacién econémica por el dafio moral sufrido.
Ahora bien, el criterio del Tribunal, al extender la pro-
teccién civil a todos los miembros del grupo étnico, re-
ligioso, etc., ofendido, implica también que todos ellos
podrian ejercitar una accion

Accién aqui no significa comportamiento humano
en general, ni tampoco comportamiento humano consis-
tente en un hacer positivo (es decir, lo opuesto a omi-
sién), sino el derecho de acceder a los tribunales para
obtener tutela jurisdiccional.

y obtener, en consecuencia, una reparacién de ese
tipo... si eso fuera posible. Pues, ¢cémo hacer para que
todos los gitanos espafioles reciban una indemnizacién
si —pongamos por caso— un determinado periodista
publica un articulo con el deliberado propésito de me-
nospreciar a este grupo étnico? Tipificar esa conducta
como delito —como ilicito penal sancionable con pena
de multa, de inhabilitacién o de prisién— puede ser
discutible, pero al menos tiene sentido. Considerarla
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—_como hace el Tribunal, como un ilicito civil— no pa-
rece tenerlo o, al menos, no tiene el sentido que parece
desprenderse del tenor de la sentencia.

3.4. SOBRE EL DERECHO Y LA MORAL

Y pasemos ya al tltimo problema que plantea la de-
cisién en cuestién y que no es otro que el de las relacio-
nes entre el Derecho y la moral. (Cémo es posible
—podria plantear alguien— que una decisién como la
adoptada aqui por el Tribunal Constitucional pueda pa-
recernos acertada desde el punto de vista moral y poli-
tico, pero equivocada juridicamente? ¢Tiene sentido
afirmar que el Derecho puede ser inmoral? De estas
dos preguntas, la primera —como trataré de mostrar
ahora— est4 en realidad mal planteada, y a la segunda
se le puede dar —con los matices que luego se indica-
ran— una contestacién afirmativa. Veamos como.

La primera pregunta es, en efecto, imprecisa. Pues
no se trata de que la misma decisién nos parezca bien
moral y politicamente, y mal juridicamente. En reali-
dad, la decisi6n en cuanto tal, esto es, en cuanto deci-
sién juridica, es (si se aceptan los argumentos anterio-
res) equivocada, y lo que resulta encomiable son las
actitudes antirracistas y antixenéfobas manifestadas
por esta sala del Tribunal Constitucional. Pero no hay
nada raro en valorar de manera distinta aspectos dife-
rentes de una accién compleja (decidir un caso juri-
dico). Por lo demas, el Tribunal Constitucional podria
haber manifestado esas mismas actitudes morales y
politicas, sin necesidad de llegar a la decisi6én a la que
lleg6; como ya se ha dicho, hay muy buenas razones
—razones basicamente de caracter institucional— para
pensar que el Tribunal no se habria comportado de
manera inmoral ni politicamente inconveniente si hu-
biese denegado el amparo.
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En relacién con la segunda pregunta, la respuesta
afirmativa que antes he anticipado (el Derecho puede
ser inmoral) debe matizarse en el siguiente sentido.
Para alguien que adopte un punto de vista externo,
esto es, el punto de vista de un observador que contem-
pla el Derecho desde fuera, parece que es perfecta-
mente posible afirmar que la decisién de un juez —o
de un legislador al dictar normas juridicas— es juridi-
camente correcta (es decir, tomada de acuerdo con los
criterios establecidos en el sistema de que se trate),
pero injusta, en el sentido de no fundamentada moral-
mente. Por el contrario, para alguien que asumiera un
punto de vista radicalmente interno, esto es, que se ad-
hiriera plenamente al Derecho positivo, lo anterior no
tendria sentido, pues, sencillamente, para él afirmar
que una decisién es juridicamente correcta implica
también que lo es moralmente (lo que no quiere decir
tampoco que para él «moral» y «juridica» sean térmi-
nos sinénimos, pues cabe que existan acciones morales
referidas a esferas que caen por completo fuera del al-
cance del Derecho).

Ahora bien, los dos anteriores supuestos no agotan
las perspectivas desde las que puede contemplarse el
Derecho. Los jueces, por ejemplo —y, en cierto modo,
también los dogmaticos o estudiosos del Derecho—
suelen adoptar un punto de vista intermedio con res-
pecto a los dos anteriores. Pues la actividad de los jue-
ces no consiste en hablar acerca del Derecho, sino en
adoptar decisiones que afectan a otros y en justificar ta-
les decisiones. En este contexto, cabe que el juez diga
que la decisién adoptada por él es juridicamente co-
rrecta, pero moralmente injusta. Ello significa tanto
como reconocer que su decisién no est4 en ultima ins-
tancia justificada, pues el que ciertas instancias de po-
der hayan prescrito algo no es por si mismo ninguna
razén que justifique actuar conforme con tal prescrip-
cién. Esto no quiere decir que el juez haya de asentir
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moralmente al contenido de cualquier disposicién juri-
dica para considerarse moralmente autorizado a apli-
carla. Cabe, ciertamente, que el juez piense que alguna
de las normas que, de acuerdo con el Derecho, debe
aplicar es injusta, pero que actiia de manera moral-
mente correcta aplicindola: porque piense, por ejem-
plo, que se trata de una injusticia cuya realizacién es
moralmente menos inconveniente que cosas tales
como, por ejemplo, el deterioro que sufrirfa un poder
legislativo legitimo si los jueces no aplicaran sus pres-
cripciones, o el dafio que se infligirfa a valores, como la
seguridad y previsibilidad de las consecuencias de los
comportamientos, que el ordenamiento juridico ayuda
a realizar. Lo que quiere decir todo esto es que el juez,
para justificar sus decisiones, ha de considerar su de-
ber de aplicar el Derecho como un deber moral, que,
como todos los deberes morales genéricos, es tan sélo
prima facie, esto es, que puede, en determinados casos,
ceder ante consideraciones morales de mayor fuerza
(como ocurriria, por ejemplo, si la aplicacién del Dere-
cho, aun de un Derecho globalmente justificado, impli-
cara en un determinado caso la violacién de derechos
humanos basicos). Si el juez enfrentado a esta tltima
situacién optara por la decisién moralmente correcta,
pero contraria al Derecho, ¢podria confesarlo paladina-
mente asf? ¢Podria decir en su sentencia que ha adop-
tado una decisién moralmente justa pero juridicamente
incorrecta? Pareceria que si hiciera tal cosa incurrirfa
en una suerte de contradiccion performativa, pues rom-
peria uno de los supuestos del «juego» del Derecho y de
su papel institucional como juez: al dictar esa decisién
se estarfa negando como juez, esto es, como 6rgano que
pretende adoptar decisiones juridicas correctas (como
pasaria con alguien que afirmara que «el gato esta so-
bre el felpudo, pero yo no lo creo», pues el acto de afir-
mar presupone ya la creencia de que lo que se afirma es
verdadero).
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La respuesta a las dos anteriores preguntas no re-
suelve, desde luego, el problema de las relaciones entre
el Derecho y la moral, entre otras cosas porque éste no
es un problema, sino muchos problemas; quiero decir
que ademas de las anteriores cuestiones de caracter
mas bien conceptual, podrian hacerse también estas
otras: ¢de qué manera influye la moral en el estableci-
miento de normas y decisiones juridicas (por ejemplo,
hasta qué punto la decisién del Tribunal Constitucio-
nal ha estado motivada por consideraciones morales)?
¢Qué criterios morales pueden usarse para valorar mo-
ralmente el Derecho (por ejemplo, por qué es moral-
mente correcto que el Derecho no prohiba todas aque-
llas acciones consideradas inmorales)? ¢Cémo deben
resolverse los conflictos que puedan surgir entre obli-
gaciones juridicas y obligaciones morales (por ejem-
plo, qué debe hacer un juez cuando tiene la conviccién
de que no puede hacer justicia aplicando correcta-
mente el Derecho vigente)?

Estos ultimos son —quizds mas que el primero, el
de caracter conceptual— interrogantes extraordinaria-
mente complejos y que no tienen una respuesta facil.
Pero quisiera —para terminar— efectuar dos tdltimas
consideraciones. La primera es que en los casos juridi-
cos dificiles —como el caso Friedman— la argumenta-
cién juridica contiene siempre, inevitablemente, jui-
cios morales como los antes sugeridos: ¢por qué es.
inmoral el racismo o la xenofobia?; ¢por qué no lo es
que el Derecho permanezca neutral frente a comporta-
mientos inmorales de los individuos y permita la liber-
tad de expresién de opiniones inmorales?, etc. La dl-
tima consideracién es que el caso Friedman no pone al
juez ante el dilema de tener que decidir entre el Dere-
cho y la moral, precisamente, porque no hay nada de
contradictorio ni de moralmente reprobable en consi-
derar que una conducta pueda ser inmoral y politica-
mente peligrosa, pero no por ello deba (y este «deba»



60 TRAS LA JUSTICIA

es moral) estar juridicamente prohibida. Una buena
razén en favor de esto dltimo es que una de las condi-
ciones para poder utilizar con éxito el Derecho como
instrumento para promover la justicia consiste en ser
consciente de sus limites; y uno de ellos —quizés el
mas importante— es que el Derecho nunca podré sus-
tituir a la moral.

Cuestiones

1. ¢Qué funcién cumplen los tribunales de tdltima ins-
tancia? ¢Es lo mismo tribunal supremo que tribunal de ul-
tima instancia? ¢Cabria que en un sistema juridico no hubiera
tribunales de dltima instancia? ¢Qué pasaria en ese caso?

2. La argumentacién del Tribunal Constitucional reco-
gida en el capitulo es un ejemplo de argumentacién poco
formalista. ¢Por qué? ¢Qué significa ser formalista en la in-
terpretacién y aplicacién del Derecho? ¢Es aceptable ser for-
malista? ¢Por qué? ¢Bajo qué limites? Constltese Latorre,
1985.

3. Esquematice la argumentacién de las diversas ins-
tancias judiciales en el caso. ¢Cudles son los puntos de coin-
cidencia y de divergencia? ¢Cémo resolveria usted el caso?
¢Qué argumentos utilizaria en favor de la decisién? Trate de
escribirlos distinguiendo antecedentes de hecho y funda-
mentos de Derecho. .

4. En las paginas anteriores se ha indicado en varias
ocasiones que no todos los comportamientos inmorales de-
ben estar prohibidos juridicamente. ¢Esta de acuerdo con
esa afirmacién? ¢Por qué? Sostener lo contrario, esto es,
considerar que el hecho de que un comportamiento sea in-
moral es razén suficiente para prohibirlo juridicamente, se
llama perfeccionismo moral. ;Qué argumentos cree que se
pueden utilizar en contra (o a favor) del perfeccionismo mo-
ral? John Stuart Mill (en On Liberty) sostuvo que la tnica ra-
z6én para sancionar juridicamente una conducta es que la
misma supusiera dafio a otros. ¢Qué consecuencias cree que
se derivan de esa afirmacién en relacién, por ejemplo, con el
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suicidio o la eutanasia? ¢Est4 de acuerdo con la opinién de
Mill? Véase Mill, 1970.

5. ¢Qué sentido tiene afirmar que no hay derechos ab-
solutos? ¢En qué sentido se emplea, en la anterior frase, la
palabra «derecho»? ¢Qué significa afirmar que «los derechos
de cada uno terminan donde empiezan los derechos de los
demds»? ¢No se tratara acaso de una frase vacia? Si uno
acepta que los derechos no son absolutos, sino que tienen li-
mites, ¢quiere ello decir que se es un relativista en materia
de ética? ¢Qué significa ser relativista en materia de ética?
¢Hay derechos absolutos? ¢Qué significa tener un derecho?
¢Qué son los derechos humanos? Véase al respecto Laporta,
1987; Peces-Barba, 1991; Pérez Luiio, 1984; Prieto, 1990.

6. Busque en el indice de materias el concepto de fun-
ciones latentes. ;Por qué se dice en el capitulo que la deci-
sién del Tribunal Constitucional cumple ciertas funciones
latentes? ¢Tiene ello necesariamente un sentido critico?

7. (¢Esta de acuerdo con lo sostenido en este caso por el
Tribunal Constitucional? Si no lo esti, ¢qué argumentos
cree que se podrian utilizar contra su decisién? Y, por
cierto, ¢qué sentido tiene criticar al Tribunal Constitucional
si él es el tribunal de dltima instancia?

8. ¢Debe un juez aplicar normas que considere injus-
tas? ¢(En qué casos? ¢Deberia permitirse que una persona
que tuviera creencias religiosas (o no religiosas) muy mino-
ritarias socialmente llegara a ser juez? ¢Por qué? ;Qué opina
de la eleccién democratica de los jueces?

9. ¢Por qué se dice, al final del capitulo, que el juez ha
de considerar su deber de aplicar el Derecho como un deber
moral? ¢Qué diferencia cree que hay entre deberes juridicos.
y deberes morales? ¢;En qué diversos sentidos cabe emplear
la expresién «debe»?

10. ¢Cémo interpreta la tltima afirmacién del capitulo
de que el Derecho nunca podra sustituir a la moral? ¢Quiere
decir que la moral es més importante que el Derecho? ¢Por
qué? ¢Tiene sentido decir que una accién es juridicamente
licita pero moralmente ilicita? ¢Y cabe que una accién sea
moralmente licita pero juridicamente ilicita? ;Podria poner
ejemplos de ello? ;Cémo ve, en definitiva, la relacién entre
el Derecho y la moral?



CAPITULO TERCERO

¢QUE SIGNIFICA IGUALDAD
DE OPORTUNIDADES?

1. El problema

En los meses pasados (esto es, a comienzos de 1992)
se ha suscitado una profusa —pero no siempre clara—
discusién a propésito de varias decisiones de tribunales
de ambito autonémico que anulaban disposiciones de
las Administraciones respectivas en las que se conte-
nian los criterios a utilizar para la obtencién de plazas
de profesores de ensefianza media. En todas ellas se
planteaba basicamente el mismo problema: ¢qué signi-
fica igualdad de oportunidades en relacién con el ac-
ceso a la funcién docente?, ¢hasta qué punto puede
hacerse pesar —sin infringir dicho principio— la anti-
gitedad o experiencia de los candidatos? Aqui centraré
la discusién en dos decisiones de la seccién primera de
la Sala de lo contencioso del Tribunal Superior de Justi-
cia de la Comunidad Valenciana que han sido, quizas,
las que han generado una polémica més intensa. La pri-
mera de ellas es una sentencia (n.° 23, de 10-I-1992) en
la que el Tribunal anula la orden de la Conselleria de
Cultura, Educacién y Ciencia de la Generalitat (de 29
de abril de 1991), por la que se convocaba la provisién
de casi 1.500 plazas de funcionarios de cuerpos docen-
tes de profesores de E.G.B. y ensefianzas medias. La se-
gunda es un auto aclaratorio (de 2-1I-1992) en el que
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se especifica que la anterior sentencia no significa una
anulacioén total de la convocatoria, sino tan sélo de de-
terminados elementos de la baremacién establecida por
la Generalitat y que el tribunal modifica.

2. Antecedentes: una orden discutible

La orden de la Conselleria (dictada de acuerdo con
un Real Decreto del Ministerio de Educacién y Cien-
cia de 22 de abril de 1991 que desarrollaba, a su vez, la
Ley Organica

Ya hemos visto que un sistema juridico estd com-
puesto por normas de diversos tipos (primarias y secun-
darias; reglas y principios) y por enunciados como las de-
finiciones que no son propiamente normas aunque
tengan consecuencias normativas. El conjunto de normas
(en sentido amplio) que integran un sistema y que deben
utilizar los érganos de aplicacién para resolver los casos
que se les presenten son las «fuentes del Derecho». En
relacién con el Derecho espaiiol, el articulo 1.1 del Cédigo
civil establece que «las fuentes del ordenamiento juridico
espafiol son la ley, la costumbre y los principios genera-
les del Derecho». En el apartado 3 del mismo articulo se
especifica que «la costumbre sélo regira en defecto de ley
aplicable», y en el 4 que «los principios generales del
Derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin
perjuicio de su caracter informador del ordenamiento ju-
ridico». Los principios, como se ve, ocupan en la jerar-
quia de las fuentes un lugar ambiguo (estdn, en cierto
modo, antes y después de las leyes), lo que se explica por
el hecho de que ellos no son pautas especificas que se
puedan aplicar directamente, sino que exigen algo asi
como un proceso de concrecién del que veremos diversos
ejemplos en este libro.

Lo que parece claro, en todo caso, es que el concepto
de «ley» que utiliza el Cédigo civil tiene un sentido ampli-
simo. En él se incluye tanto la Constitucién; como las le-
yes en sentido estricto, esto es, las normas juridicas
emanadas del poder legislativo —de las Cortes— que
cumplen ciertas formalidades; como los reglamentos, es
decir, las normas dictadas por la Administracién para de-
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sarrollar las anteriores leyes. Esos tres tipos de fuentes es-
tan jerarquizados, de manera que un reglamento no
puede oponerse a una ley, ni ésta a la Constitucién. Los
reglamentos integran todavia una categoria muy amplia;
estas normas pueden proceder de la Administracién cen-
tral, autonémica o local y revestir diversas formas: decre-
tos, é6rdenes, circulares, ordenanzas, bandos; los regla-
mentos estan a su vez jerarquizados, de manera que una
circular no puede oponerse a una orden ministerial, ni
ésta a un decreto del Gobierno.

La cosa se complica atin mas, porque las leyes vota-
das en las Cortes pueden ser leyes ordinarias o leyes or-
ganicas; estas ultimas exigen una mayoria cualificada
para ser aprobadas (la mayoria absoluta del Congreso),
pero, en realidad, no es que tengan un rango superior al
de las leyes ordinarias (digamos, intermedio entre éstas y
la Constitucién), sino que ciertas materias (el desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas, la aprobacién de los Estatutos de autonomia o el ré-
gimen general electoral) sélo pueden regularse mediante
ese tipo de ley.

Por otro lado, el Gobierno puede dictar en ocasiones
normas que tienen el mismo rango que la ley ordinaria:
en caso de que las propias Cortes deleguen en él la potes-
tad legislativa, mediante una ley de bases (las disposicio-
nes del Gobierno que contienen legislacién delegada
asumen la forma de decretos legislativos); o en caso de
extraordinaria y urgente necesidad, en que el Gobierno
puede dictar decretos-leyes, que posteriormente el Con-
greso habra de convalidar o derogar.

de Ordenacién General del Sistema Educativo
[LOGSE: 1/1990 de 3 de octubre]), en lo que importa al
caso, establecia un procedimiento «hibrido» para la se-
leccién de los aspirantes, que combinaba elementos de
«oposicién» y de «concurso de méritos». La oposicién
consistia en la exposicién oral por el candidato, se-
guida de un debate con el tribunal, de un tema de la
especialidad correspondiente, de cara a mostrar sus
conocimientos sobre la materia (o, como ahora se dice,
«los contenidos curriculares») y su dominio de los re-
cursos didacticos y pedagégicos; la prueba debia ser
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puntuada de 0 a 10 puntos. Por lo que se refiere a los
méritos de los candidatos, se establecian las siguientes
baremaciones: ,

A) Expediente académico, hasta un méaximo de 2
puntos (a la posesién del titulo se le adjudicaba, por
ejemplo, 1 punto, y a un expediente que tuviese una
media superior a 7,5, 2 puntos).

B) Cursos de formacién y perfeccionamiento,
hasta un maximo de 0,8 puntos (el maximo de califica-
cién la alcanzaba, concretamente, quien hubiese efec-
tuado tres cursillos de, al menos, 30 horas de dura-
cién).

C) Posesién de otras titulaciones, hasta un ma-
ximo de 0,2 puntos (por ejemplo, quien acreditase el
haber efectuado dos licenciaturas —ademads de la exi-
gida para concurrir a la plaza— o una licenciatura y
un doctorado obtenia los 0,2 puntos).

D) Experiencia docente, hasta un méximo de 6 pun-
tos (cada curso completo en la ensefianza publica se valo-
raba con 1,5 puntos, de manera que a quienes habfan
sido profesores interinos o contratados durante cuatro o
mas afios se les atribuia ese maximo de 6 puntos).

La convocatoria establecia ademas que para obte-
ner plaza se requeria:

1. Sumar mas de 5 puntos entre la exposicién oral
y la valoracién de los méritos correspondientes a los
apartados A, By C («fase selectiva»).

2. Lograr, una vez sumada a la anterior puntua-
cién la correspondiente al apartado D (la antigiiedad o
experiencia docente), un nimero de orden igual o infe-
rior al de las plazas convocadas («fase acumulativa»).

3. Primera respuesta del Tribunal

En el recurso que se planteé ante el tribunal se ale-
gaba que la orden en cuestién vulneraba los principios
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de igualdad en el acceso a funciones y cargos publicos
(art. 23.2 CE)

«Asimismo [los ciudadanos], tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos ptbli-
cos, con los requisitos que sefialen las leyes.»

y el de mérito y capacidad para el acceso a la funcién
publica (art. 103.3 CE).

«La ley regulara el estatuto de los funcionarios pu-
blicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
ejercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de in-
compatibilidades y las garantias para la imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones.»

Dicho de otra forma, se sostenia que los opositores
del turno libre (algunos de los cuales habian planteado
el recurso) resultaban injustificadamente discrimina-
dos con respecto a los que venian ocupando plaza de
interinos o contratados. El tribunal entendié que, efec-
tivamente, se producia esa vulneracién y, en conse-
cuencia, anulé la orden de convocatoria. Sus argumen-
tos para justificar que no se habian respetado los
principios en cuestién fueron, esencialmente, los si-
guientes:

3.1. Es arbitrario que se atribuya un punto a la
mera posesién del titulo (recuérdese el criterio A) de
baremacién), pues ése es un requisito de admisibilidad
a la oposicién y, por tanto, no puede hacerse valer
como mérito.

3.2. Enla valoracién del expediente académico no
se tiene en cuenta el nimero de convocatorias consu-
midas, los anteriores suspensos, etc., lo que facilita ob-
tener puntos de cara a conseguir el minimo de 5 reque-
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rido para pasar la llamada «fase selectiva» (previa a la
«fase acumulativa»).

3.3. Es arbitrario que la realizacién de tres cursi-
llos de perfeccionamiento y formacién valgan cuatro
veces méas que dos licenciaturas o que una licenciatura
y un doctorado.

3.4. A los cursillos de perfeccionamiento y forma-
cién normalmente sélo pueden asistir funcionarios, y
no quienes se presentan como libres a la oposicién.

3.5. Ha habido numerosos candidatos que —como
consecuencia de aplicar los criterios de la convocato-
ria— superaron la primera fase obteniendo sélo 3,5
puntos. (Teéricamente, serfa posible que alguien supe-
rase dicha fase con sélo 2 puntos en la prueba oral.)

3.6. Permitir que en la fase de valoracién de cono-
cimientos («fase de oposicién» la llama el tribunal)
jueguen otros criterios que no sean las calificaciones
de la prueba oral, significa falsear dicho sistema (o sea,
falsear lo que es una oposicién). )

3.7. Es desproporcionado que la antigiiedad pue-
da llegar a valorarse con 6 puntos, cuando el resto de
los méritos alegables (en principio abiertos a todos,
con la salvedad indicada en 3.4) s6lo puede dar un ma-
ximo de 3 puntos, y cuando los participantes por el
turno libre sélo podrian llegar a 13 puntos (los otros
podrian tener hasta 19).

3.8. Siguiendo los criterios establecidos en la con-
vocatoria, «la Administracién selecciona a quien obje-
tivamente no ha superado los minimos conocimientos
técnicos exigibles» (recuérdese el punto 3.5).
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4. ¢Algo mas que una aclaracién?

Ante el recurso de aclaracién a la sentencia, plan-
teado por la Conselleria, el tribunal, en primer lugar,
entendié que el recurso era procedente, por estas dos
razones: 1) porque la sentencia sélo significaba la anu-
lacién «de determinados elementos de la baremacién»,
pero no «una anulacién total del acto administrativo

Como ya hemos visto varias veces, las normas que
integran un ordenamiento juridico se sitian en diversos
niveles conformando una especie de pirdmide norma-
tiva. En el vértice estaria la «<norma fundamental» y
en la base los actos de ejecucién de las normas (el cum-
plimiento de una pena, el pago de un impuesto o la de-
tencién de un presunto delincuente). En los estratos in-
termedios estaria situado todo el elenco de normas
juridicas que hemos ido viendo: la Constitucién, las le-
yes, los reglamentos o las costumbres; a la lista habria
que afiadir todavia los llamados «negocios juridicos»,
esto es, las normas establecidas por los particulares me-
diante declaraciones de voluntad que pueden ser bilate-
rales (como los contratos o el matrimonio) o unilatera-
les (como los testamentos); los criterios establecidos por
los tribunales al resolver los casos que se les presentan
—Ila jurisprudencia o doctrina legal—; y las opiniones de
los teéricos del Derecho —la doctrina juridica o dogma-
tica juridica.

En el caso del Derecho administrativo, es decir, el De-
recho que regula la actividad de la Administracién, entre
los reglamentos y los actos puramente de ejecucién existe
todavia una amplia zona en la que se inscriben los llama-
dos «actos administrativos». Asi, por ejemplo, el Real
Decreto del Ministerio de Educacién y Ciencia es un re-
glamento que desarrolla la Ley orgdnica de ordenacién
general del sistema educativo; la orden de la Conselleria
convocando la oposicién es un acto administrativo; y el
pago mensual de la némina a los profesores que hayan
obtenido alguna de las plazas convocadas es un puro acto
de ejecucion.

Los actos administrativos vienen a ser, en cierto
modo, el equivalente, en la esfera de la Administracién, a
lo que son los actos negociales en la esfera de los particu-
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lares. Pero mientras que el poder negocial es una mani-
festacién de la autonomia de la voluntad, el poder de la
Administracién para dictar actos administrativos es una
potestad reglada por el Derecho administrativo; por ello,
los actos juridicos realizados por la Administracién pero
no sometidos al Derecho administrativo (por ejemplo,
cuando la Administracién contrata con un particular) no
son considerados actos administrativos. Por otro lado, es-
tos «actos» no son necesariamente declaraciones de vo-
luntad, sino que pueden consistir también en la manifes-
tacién de un simple juicio (esto es, puede ser un acto
intelectivo como evacuar una consulta o emitir un in-
forme). Finalmente, los actos administrativos son siempre
unilaterales en cuanto a su manifestacién, aunque su ori-
gen pueda estar en algiin acuerdo con particulares o gru-
pos (como parece fue el caso de la orden antes mencio-
nada).

La distincién que suele hacerse entre reglamentos y
actos administrativos (véase Garcia de Enterria/Fernan-
dez, 1990, t. 1, pp. 530 y ss.) consiste en lo siguiente: los
reglamentos son normas que se integran en el ordena-
miento juridico, mientras que los actos administrativos
aplican el ordenamiento juridico, pero no lo innovan; se
agotan en su simple cumplimiento. Esa distincién no es
quizas muy clara desde el punto de vista tedrico, pero
tiene consecuencias practicas importantes. Una de ellas es
que los reglamentos ilegales son «nulos de pleno Dere-
cho», esto es, son nulos de manera radical o total; mien-
tras que los actos administrativos ilegales (esto es, que
contradicen alguna norma juridica de rango superior), en
general, son s6lo «anulables»: pueden ser convalidados, y
su nulidad debe ser declarada a peticién de los afectados.

impugnado, ni del resultado de las pruebas de selec-
cién»; 2) porque la sentencia tenfa carécter ejecutivo,
esto es, la Conselleria debia cumplirla sin esperar a la
resolucién de un posible recurso de apelacién. A con-
tinuacién —entrando, pues, propiamente en la aclara-
ciébn— precisé que no -pretendia —porque no era su
competencia— sustituir a la Administracién en la fi-
jacién de los baremos, sino tan sélo senalar los limi-
tes maximos que no debian traspasarse para respetar
los principios de igualdad, de mérito y de capacidad
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en el acceso a la funcién publica. Y, finalmente, se-
fial6 cémo debian concretarse dichos limites, lo que,
de hecho, significaba sustituir los criterios estableci-
dos en la Orden de la Conselleria por otros nuevos.
Coherentemente con los fundamentos de Derecho ex-
puestos en la sentencia (y recogidos aqui en el apar-
tado 3), el tribunal configur6 los nuevos criterios
como sigue.

4.1. Para superar la primera fase (la fase selectiva
o de oposicién) es necesario haber obtenido al menos
5 puntos en la prueba oral (recuérdense los argumen-
tos 3.5, 3.6 y 3.8).

4.2. Las puntuaciones procedentes del concurso
de méritos no pueden jugar en la fase de oposicién (re-
cuérdese, de nuevo, el argumento 3.6).

4.3. La seleccién de funcionarios mediante con-
curso de méritos o por concurso-oposicién es constitu-
cionalmente admisible, pero el establecimiento de los
baremos y de las valoraciones no puede hacerse de
forma absolutamente discrecional, sino de manera razo-
nable, es decir, no arbitrariamente. En concreto, deben
seguirse las tres siguientes reglas de congruencia o de
razonabilidad: a) no debe considerarse un tinico mérito,
sino «todos aquellos razonablemente relacionados con
la funcién que ha de ser desempeifiada»; b) ha de haber
un equilibrio entre la fase de oposicién y la de concurso;
¢) a ninguno de los méritos debe atribuirsele un peso
desproporcionado en relacién con los otros. De acuerdo
con estas reglas y con los argumentos antes indicados, el
tribunal estableci6 asi los restantes criterios:

4.3.1. Al expediente académico se le otorgard un
valor méximo de 1 punto pues, como antes se ha dicho
(en el punto 3.1), no es posible considerar como mérito
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lo que no es mas que un requisito para concurrir a la
prueba (poseer la titulacién).

4.3.2. Los cursillos de perfeccionamiento y forma-
cién no podran significar mas de 0,2 puntos, pues ésa
es la maxima puntuacién fijada para las otras titulacio-
nes, y serfa del todo irrazonable que a la realizacién de
tres cursillos se le conceda —como se ha visto— una
mayor puntuacién que al haber cursado dos licenciatu-
ras o bien una licenciatura y un doctorado (recuér-
dense los puntos 3.3y 3.4).

4.3.3. La antigiiedad se valorard, como maéaximo,
con 1,4 puntos, pues a ese mérito no se le puede atri-
buir un mayor peso que al conjunto de todos los otros
(que ahora quedan asf: expediente académico, hasta 1
punto; cursillos de perfeccionamiento, hasta 0,2, y
otras titulaciones, hasta 0,2).

4.4. La Administracién debera proceder a efec-
tuar un nuevo cémputo de acuerdo con los anteriores
criterios, reduciendo proporcionalmente las califica-
ciones atribuidas a cada mérito (por ejemplo, quien
antes habfa sumado 6 puntos en el capitulo de antigiie-
dad, pasara ahora a tener 1,4, quien tuviera 3, 2 0,7, et-
cétera). El resultado, obviamente, es que la Adminis-
tracién debera confeccionar una nueva lista de los
candidatos que han obtenido plaza.

5. Argumentos y contraargumentos

Las resoluciones del Tribunal dieron lugar —como
antes sefialaba— a una enorme cantidad de criticas
formuladas por los perjudicados por la decisién, por
sus abogados al plantear recurso de apelacién contra
la sentencia, y por las centrales sindicales que, en rea-
lidad, habian sido coparticipes con la Conselleria —y
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con el Ministerio— en la confeccién de los criterios,
etcétera. Algunas de estas criticas se refieren a cues-
tiones procedimentales,

En el Derecho pueden distinguirse dos tipos de nor-
mas: unas establecen que, bajo determinadas condiciones,
es obligatorio o estd prohibido o permitido realizar deter-
minada accién; otras sefialan los medios adecuados (las
acciones a realizar o el procedimiento a seguir) para obte-
ner un determinado resultado o una cierta finalidad. Esta
distincién no permite, sin embargo, dar cuenta de una de
las grandes divisiones del Derecho: la que diferencia el De-
recho material o sustantivo (Derecho penal, civil, admi-
nistrativo, etc.) del Derecho procesal (Derecho procesal
penal, civil, administrativo, etc.) que serfa, segin esto, un
Derecho adjetivo o formal. Es obvio que muchas normas
del lamado Derecho material son, sin embargo, normas de
procedimiento (por ejemplo, la que establecen las condi-
ciones de validez del testamento olégrafo: debe estar es-
crito y firmado todo él por el testador, etc.), mientras que
hay muchas normas de Derecho procesal que habria
que calificar como normas sustantivas o materiales (por
ejemplo, la que establece que los jueces tienen la obligacién
de motivar sus sentencias). En realidad, el Derecho proce-
sal es el que regula la actividad jurisdiccional (no sélo de
los jueces, sino también de las partes); su ntcleo es el pro-
ceso, la realizacién judicial del Derecho, y no meramente el
procedimiento, las formalidades o requisitos que han de
cumplir los actos de quienes intervienen en el proceso.

mientras que otras van mas al fondo de la cuestién —a
la adecuacién de los baremos. Unas tienen, bésica-
mente, un caracter técnico-juridico, mientras que otras
apelan a consideraciones morales, de oportunidad po-
litica, etc. Trataré ahora de exponer estas criticas de
manera sintética, presentdndolas como argumentos en
contra de la decisién, afiadiendo también, en cada
caso, cémo se podria argumentar contra estos tltimos
argumentos. Conviene aclarar desde el principio que
he separado entre si los diversos argumentos (y contra-
argumentos) para facilitar la exposicién pero, en reali-
dad, los argumentos y los contraargumentos —esto es,
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cada linea argumentativa— han de valorarse de ma-
nera conjunta. Dejaremos, sin embargo, esta tltima
operacién para un momento posterior, después de ha-
ber procedido al analisis y escrutinio de las razones en
pro y en contra de la decisién.

5.1. Una de las objeciones procedimentales —pero,
ciertamente, muy importante— consiste en atacar la(s)
resolucién(es) porque al no haber emplazado el tribunal
a las personas que hubiesen podido verse afectadas por
ella(s), se habrfa producido indefensién. Ellos (esto es,
quienes habian obtenido plaza de acuerdo con la Orden
de convocatoria) no tuvieron la posibilidad de efectuar
alegaciones en relacién con una decisién que —como
era facil de suponer— podia producirles gravisimos per-
juicios. Las resoluciones, en definitiva, vulneraron el de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE) y, por ello, deben anularse y retrotraerse las actua-
ciones del Tribunal (de la Sala de lo contencioso) hasta
el momento procesal oportuno.

5.1.1. Dando por bueno —como, me parece, debe
hacerse— que el tribunal cometi6 un defecto de forma
al no haber emplazado a los afectados, cabe pensar
que ese defecto no produjo, sin embargo, una verda-
dera indefensién, por lo que sigue. Para que se hubiese
producido efectivamente (para emplear el término del
art. 238 de la LOPJ)

Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
articulo 238: «Los actos judiciales serdn nulos de pleno
derecho en los casos siguientes: [...] 3) Cuando se pres-
cinda total y absolutamente de las normas esenciales de
procedimiento establecidas por la Ley o con infraccién de
los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre
que efectivamente se haya producido indefensién.»

indefensién, tendria que poderse pensar racionalmente
que las alegaciones de las partes hubiesen podido mo-
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dificar el sentido de la decisién. Pero esto tltimo no es
asi, por la siguiente razén: la cuestién que se planted
—y que resolvié— el Tribunal es puramente de inter-
pretacién normativa; lo que ahf estaba en cuestién no
era $i habfan ocurrido tales y cuales hechos, sino si
una orden de la Conselleria —esto es, una norma juri-
dica de un determinado rango—

Los llamados actos administrativos —categoria a la
que pertenece la orden en cuestién— son obviamente nor-
mas juridicas, segun el concepto de norma que estableci-
mos en su momento.

era o no conforme con la Constitucién; y para decidir
esto, no parece que las partes (por otro lado, tanto la
Conselleria como el Ministerio Fiscal tuvieron oportu-
nidad de formular alegaciones) hubiesen podido adu-
cir algin argumento que el tribunal no pudiera por si
mismo conocer, de acuerdo con el principio iura novit
curia (el tribunal conoce el Derecho). Por supuesto, es
posible que un tribunal aplique mal (o, sencillamente,
ignore, como —segiin veremos— ocurrié en este caso)
una norma juridica valida, pero ello solo —como es ]16-
gico— no implica indefensién.

5.2. Una segunda objecién es que el tribunal ha-
bria incurrido en incongruencia,

Una de las consecuencias del principio dispositivo
(que rige no sélo en el proceso civil, sino también, aunque
en forma menos estricta, en el proceso contencioso-admi-
nistrativo) es que la sentencia debe ser congruente con el
petitum de la demanda (o del recurso), esto es, el érgano’
judicial no puede resolver sobre nada distinto a lo pro-
puesto por el actor (o por el recurrente). En forma simé-
trica a lo que vimos que ocurria con las sentencias, las
demandas deben estar estructuradas de manera que en
ellas cabe también distinguir un encabezamiento, una ex-
posicién de los hechos y de los fundamentos de Derecho y
un petitum, esto es, lo que se pide en base a lo anterior.
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en cuanto que en su decisién fue mas alla de lo que ha-
bia solicitado la parte que planteé el recurso. En efecto,
en el recurso contencioso-administrativo que motivé la
resolucién en cuestién, la parte recurrente sélo habia
pedido la anulacién de un aspecto del baremo (el que se
hiciera jugar la antigiiedad) y la conservacién de los ac-
tos en que no se hubiese utilizado ese criterio. Pero el
tribunal —como se recordard— fue mucho més alla.

5.2.1. El contraargumento aqui podria ser éste: el
tribunal hubiese sido precisamente incongruente si se
hubiese limitado a anular uno sélo de los criterios de
valoracién pues, como se ha visto, el conjunto de los
criterios forma una unidad indisoluble (recuérdense
las reglas a, b y ¢ del punto 4.3).

5.3. La tercera objecién es que el auto de aclara-
cién no es propiamente una aclaracién, sino una modi-
ficacién de la sentencia, lo que el Derecho —con muy
buenas razones— prohibe.

5.3.1. No es obvio que esto sea asi —o, por lo me-
nos, que deba interpretarse asi— por las tres siguientes
razones: en primer lugar, porque el contenido de la sen-
tencia —incluido el fallo— es compatible con considerar
que la misma no implica una anulacién total, sino «una
anulacién exclusivamente de determinados elementos de
la baremacién» (como se afirma en el fundamento pri-
mero del auto de aclaracién); en segundo lugar, porque
la propia parte recurrente habia pedido también —como
hemos visto— la conservacién de los actos no afectados
por la anulacién pretendida, y no hay razones para pen-
sar que el tribunal no deseara conservar también todos
aquellos actos no afectados por lo que consideré nulo:
cuando afirma —en el fallo de la sentencia— estimar «en
parte» el recurso, se refiere a que la consideracién de la
experiencia previa como mérito es conforme a Derecho
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(en contra de lo solicitado por la recurrente), pero no lo
es atribuirle el peso sefialado en la convocatoria; y en ter-
cer lugar, porque en el fundamento undécimo de la sen-
tencia hay al menos una insinuacién de que el tribunal
no pretendia efectuar una anulacién total, cuando se
dice: «Todo ello (esto es, la estimacién parcial del re-
curso) sin perjuicio del alcance que en ejecucién de sen-
tencia pueda darse a las situaciones individuales no afec-
tadas por estos condicionamientos.»

5.4. Aun cuando no se aceptaran los anteriores ar-
gumentos (5.1-5.3) o, si se quiere, con independencia
de ellos, puede sostenerse que el tribunal se extralimité
en su funcién jurisdiccional, invadiendo competen-
cias administrativas: un tribunal no puede establecer el
Derecho —en este caso, no puede fijar las bases de la
convocatoria—, sino aplicarlo —en este caso, decidir
si son o no constitucionales y, en consecuencia, anular
o declarar vélidos determinados criterios de la convo-
catoria en cuestion.

5.4.1. La tesis de que los jueces no pueden nunca
crear Derecho es tedrica y practicamente insostenible.
Sin embargo, ello no debe llevar tampoco a confundir la
funcién jurisdiccional con la legislativa o la adminis-
trativa. En este caso, en particular, el tribunal creé De-
recho, esto es, establecié unos criterios, que antes no
existian, para evaluar las pruebas. Sin embargo, con ello
no invadié —podria sostenerse— las funciones de la Ad-
ministracién, pues no actué con la libertad con que hu-
biese obrado ésta, sino que se limité a corregir los crite-
rios existentes, modificiAndolos s6lo en la medida nece-
saria para que no resultaran inconstitucionales. Dicho
de otra manera, si hubo creacién de Derecho, fue sélo
en sentido negativo, no en sentido positivo. Asi, cuando
reduce la valoracién maxima del expediente de 2 puntos
a uno, lo hace respetando en lo posible el criterio de la
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\dministracién, afirmando incluso que no considera
jue la nueva baremacién sea estrictamente justa, esto
:s, que no es la baremacién que él, en el lugar de la Ad-
qninistracién, hubiese fijado (asi se sefiala en el funda-
nento quinto del auto en donde, por cierto, se emplea
ma terminologia un tanto extrafia cuando se afirma
jue el nuevo criterio no es «ajustado a Derecho»). Y
stro tanto ocurre cuando nivela las valoraciones de los
néritos correspondientes a la realizacién de cursillos y a
a posesién de otras titulaciones: el tribunal afirma en
sste caso que «una valoracién correcta exigirfa, al me-
10s, invertir los valores asignados [es decir, respectiva-
nente, 0,2 y 0,8 puntos], pero como ello exigiria de la
Sala la determinacién con caracter positivo de dicha va-
'oracién, hemos de limitarnos a establecer el limite...».

5.5. De entre los argumentos que entran en el fondo
e la cuestién, esto es, en la razonabilidad o justicia de los
criterios utilizados en la convocatoria, la mayor parte de
2llos se centran en el peso atribuido a la «antigiiedad» o
«experiencia docente» (el uso de una u otra expresion,
somo puede imaginarse, estd en funcién de la actitud ne-
zativa o positiva que se desee expresar). Se aduce, por
sjemplo, que la experiencia docente sélo suponia el 31 %
Jel total de las puntuaciones, lo que no imposibilitaba a
aadie acceder, en condiciones que no significaran una de-
sigualdad irrazonable, a la funcién docente; que la expe-
-iencia es, en general, el factor que mas en cuenta se tiene
suando se trata de acceder a un trabajo; que la prueba
oral, debido a su caricter pura o predominantemente me-
moristico no es, en absoluto, garantia de capacidad do-
cente; que los conocimientos en una determinada parcela
Jel saber, en todo caso, han de presumirse en todo aquel
Jue posea el titulo correspondiente, y que, en particular,
serfa incongruente que la Administracién dijera que no po-
sefan esos conocimientos personas a las que venia permi-
tiendo desarrollar funciones docentes en sus instituciones.
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5.5.1. Los contraargumentos a utilizar aqui po-
drian muy bien ser los mismos que utiliza el Tribunal
en su sentencia. Pero a ellos pueden afiadirse todavia
estos otros: la prueba oral no tenfa —por lo menos, de
acuerdo con la convocatoria— un carédcter simple-
mente memoristico, pues los participantes disponian,
al menos, de dos horas para su preparacién, la exposi-
cién iba seguida de un debate con el tribunal, y lo que
se valoraba no era sélo el contenido, sino también el
planteamiento didéactico; la convocatoria prevefa un
periodo de practicas (no inferior a tres meses) para
comprobar las aptitudes didacticas de quienes habian
superado el proceso de seleccién, y establecia también
la pérdida de la condicién de funcionario si no se supe-
raba dicho periodo, de manera que —al menos tedrica-
mente— quedaba eliminada la posibilidad de que al-
guien pudiera obtener la plaza por haber demostrado
poseer unos conocimientos sin tener las capacidades
didacticas y pedagégicas para transmitirlos; es cierto
que se supone que quien posee una determinada titula-
cién es también poseedor de unos determinados cono-
cimientos, pero en una oposicién (o en un concurso-
oposicién) no se trata simplemente de determinar que
alguien posee capacidad para desempefiar una deter-
minada funcién, sino de establecer —si hay mas plazas
que candidatos aptos— quién la posee en un mayor
grado.

5.6. En relacién con la valoracién atribuida a los
cursillos de perfeccionamiento y formacién, se for-
mulé también el argumento de que algunos de estos
cursillos —los impartidos por la Conselleria— iban di-
rigidos, en efecto, casi exclusivamente a funcionarios
(aunque no precisamente a los profesores interinos y
contratados, como parece suponer el Tribunal), mien-
tras que otros —los que imparte la Universidad— estén
abiertos a todos.
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5.6.1. Este argumento es seguramente inatacable
(es decir, se basa en hechos verdaderos), pero no
prueba nada. Esto es, aun cuando el Tribunal se equi-
vocara al afirmar que los cursillos en cuestién estaban
reservados a una determinada clase de personas, la ar-
bitrariedad de su valoracién no depende tanto de este
factor como del peso que se le atribuye en relacién con
otros méritos.

5.7. Otro argumento dirigido contra los criterios
de valoracién fijados por el Tribunal fue éste: la sala se
equivocé sencillamente al dejar de valorar con un
punto la posesién de la titulacién especifica exigida en
principio por la ley, por la sencilla razén de que la
LOGSE (disposicién transitoria quinta, apartado 3) y
la propia orden impugnada (base 9.1.1 A) establecia la
posibilidad de que en esa convocatoria (en que se apli-
caba el Derecho transitorio) se pudiesen presentar
candidatos que no poseian esa especifica titulacién. En
definitiva, aun dando por bueno el criterio del Tribu-
nal, éste se habia equivocado al aplicarlo, al descono-
cer la existencia de una determinada norma juridica.

5.7.1. Este argumento —como el anterior— es, en
cuanto tal —esto es, en lo que dice— inatacable; pero,
ademéas —a diferencia del anterior— es de una gran
trascendencia. Pues no sélo se trata de que el Tribunal
se equivocara al aplicar los criterios que él mismo esta-
blecié en relacién con los méritos académicos, sino que,
ademas, este error lleva aparejado otro, pues la valora-
cién de la experiencia docente —de acuerdo con el Tri-
bunal— depende de cémo se valoren los otros méritos:
como el resto de los méritos se valoran ahora (restau-
rando el valor de 2 puntos para el expediente acadé-
mico) con 2,4 puntos, la experiencia docente debe valo-
rarse también con (o sea, hasta) 2,4. Por otro lado,
podria pensarse también que este argumento destruye el
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contraargumento 5.1.1 restaurando, por tanto, la fuerza
de 5.1: los afectados tenian que haber sido emplazados
durante la tramitacién del recurso, pues sus alegaciones
sf que hubiesen podido modificar la decisién del Tribu-
nal. Esto tiltimo, sin embargo, no parece tan claro, entre
otras cosas, porque resulta muy poco plausible pensar
que los afectados —o sus abogados— hubiesen podido
anticiparse a la argumentacién —y consiguiente error—
cometido por el Tribunal en este punto.

Ahora bien, con independencia de esta tltima cues-
tién: ¢existe alguna forma de combatir este argumento
(5.7)? Quizés el dnico contraargumento que quepa dar
aqui es que hay ocasiones en que resulta mas «razona-
ble» —por paradéjico que suene— mantener un error
que corregirlo. Ello no quiere decir exactamente que
sea maéas razonable equivocarse que acertar, pues lo
que ahora se estd evaluando —como mas o menos ra-
zonable— no es propiamente la decisién del tribunal,
sino la conveniencia o justificabilidad de mantenerla o
no. En cualquier caso, me parece que sélo puede de-
cirse que mantener un error de este tipo es preferible
a corregirlo, si se dan estas dos circunstancias: 1) su
correccién (esto es, la modificacién o anulacién de la
decisién del Tribunal) tendria un alto coste y en térmi-
nos no solamente econémicos (por ejemplo, generaria
aun mas inseguridad juridica, produciria resulta-
dos atin mas injustos, etc.), y 2) mantener la decisién
no genera arbitrariedad, es decir, la baremacién del
Tribunal —con error incluido— sigue estando dentro
de lo razonable (no vulnera los principios de igualdad,
capacidad y mérito para acceder a la funcién publica;
nétese que en este caso —y, sin duda, no es el inico—
son posibles diversas decisiones —diversos criterios
de baremacién— que se mantienen dentro de lo razo-
nable). En mi opinién, esta bastante claro que se da la
segunda condicién, aunque puede haber dudas res-
pecto de la primera. ‘
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5.8. Un ulterior argumento, que estd en estrecha
conexién con el indicado en 5.4, es éste: modificar las
bases del concurso-oposicién después de realizadas
las pruebas, publicados los resultados y adjudicadas las
plazas, es algo mas que una paradoja; es una infraccién
en toda regla del principio de seguridad juridica (con-
sagrado en el art. 9.3 CE)

Articulo 9.3 de la Constitucién espaiiola: «La Consti-
tucién garantiza el principio de legalidad, la jerarqufa
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juri-
dica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos.»

pues, en efecto, en este caso no puede decirse que el De-
recho haya servido como un mecanismo que crea previ-
sibilidad y certeza.

5.8.1. Parece indudable que la decisién del Tribunal
afecta negativamente al principio de seguridad juridica.
Sin embargo, este principio —como cualquier otro— no
tiene un caracter absoluto y en ocasiones —esto es, si en
la resolucién de un caso entran en juego también otros
principios que tienen un mayor peso— puede estar justi-
ficado posponerlo —lo que no quiere decir eliminar el
principio. En concreto, la resolucién de este caso puede
verse como un supuesto de conflicto entre la seguridad
juridica, por un lado, y los principios de igualdad de
oportunidades y de mérito y capacidad para desempefiar
funciones publicas, por el otro. Ahora bien, el que se atri-
buya un mayor peso al segundo grupo de principios
(para decirlo en términos clésicos, que se haga primar la
justicia frente a la seguridad), no parece muy dificil de
justificar. Al fin y al cabo, cualquiera que juzgara el
asunto imparcialmente (lo que significarfa —entre otras
cosas— que no estuviera personalmente interesado en la
decisién), preferiria ser juzgado por criterios justos, aun-
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que desconocidos en principio, antes que por criterios
conocidos previamente, pero injustos.

5.9. A este argumento podria llamarsele el argu-
mento de las consecuencias, y consiste en criticar la
decisién en cuestién por el cimulo de consecuencias
negativas que produce: no sélo se trata, en abstracto,
de que personas que crefan haber obtenido una plaza
de funcionarios se encuentren, al cabo del tiempo, con
que esto no es asi; sino que puede ocurrir, y ha ocu-
rrido, que una persona hubiese conseguido plaza, por
ejemplo, en dos comunidades distintas y renunciado a
una de ellas en favor de la correspondiente a la Comu-
nidad Valenciana y se encuentre, al cabo del tiempo,
con que ha perdido las dos; que un interino o contra-
tado que no hubiese superado la oposicién (ni con
unos criterios ni con otros) se encuentre luego en una
mejor situacién que otro que si la superé, pues este tl-
timo perdié la condicién de interino o contratado al to-
mar posesién de su plaza; y que para muchas de estas
personas, el creer que habfan obtenido la plaza influyé
en sus planes de vida y tomaron decisiones (por ejem-
plo, compraron pisos o automéviles, decidieron tener
hijos, etc.) que ahora ya no pueden afrontar; etc.

5.9.1. Naturalmente, no se trata aqui de negar la
existencia de todas estas consecuencias negativas, sino
de defender que, aun existiendo, no constituyen un ar-
gumento suficiente en contra de la decisién del tribunal.
Las razones para ello podrian ser éstas: una decisién en
otro sentido (por ejemplo, convalidando la orden de la
convocatoria) tendria también consecuencias negativas
(quizds menos aparentes, pero de entidad semejante)
para otras personas (para los que se quedaron sin plaza
como consecuencia de la fijacién de criterios poco razo-
nables): perdieron la posibilidad de obtener trabajo; vie-
ron como se frustraban sus planes de vida por mucho
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tiempo; se deprimieron profundamente por los resulta-
dos. La Administracién puede tomar medidas para pa-
liar al menos algunas de las consecuencias mas negati-
vas que se derivan de la decisién del Tribunal. A la larga,
una decisién que respeta y potencia el principio de
igualdad de oportunidades —frente al de antigiledad—
es la que produce —considerada la sociedad en su con-
junto— las mejores consecuencias.

5.10. El Gltimo argumento a examinar no se dirige
tanto contra esta decisién en particular, como, en gene-
ral, contra la judicializacién de los conflictos colectivos.
La idea es que, frente a este tipo de conflictos, la inter-
vencién de los tribunales resulta disfuncional: el con-
flicto no se resuelve, sino que, en el mejor de los casos, se
enmascara. Asi, en el caso que nos ocupa, la raiz del pro-
blema no estad en determinar qué criterios deben utili-
zarse para seleccionar al profesorado (en un documento
de una central sindical se afirma, por ejemplo, que
«tanto éste [el establecido por la Conselleria con el apoyo
de la Central] como los anteriores sistemas de acceso no
s6lo no son objetivos, sino que ademés tampoco miden
la idoneidad de una persona para desempenar una fun-
cién docente»), sino en la falta de puestos de trabajo en
el sector de la ensefianza, en la necesidad de-acabar con
el trabajo en precario y de conseguir suficientes recursos
para el sistema educativo, etc. En definitiva, la conse-
cuencia es que este tipo de problemas no pueden resol-
verse por la via jurisdiccional, sino por la de la negocia-
cién entre las centrales sindicales y la Administracién.

5.10.1. No se puede negar que en este argumento
hay una parte de verdad, aunque no pasa de ser una ob-
viedad: sin duda es legitimo y seguramente también
conveniente, que existan sindicatos en la ensefianza pu-
blica. Por lo demas, me parece también obvio que en la
negociacién sindical —como en cualquier tipo de accién
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en que se trata de tomar decisiones o de llegar a acuer-
dos sobre intereses—, se pueden vulnerar derechos
fundamentales de los individuos. La garantia de que
esto no ocurra —o, al menos, de que, si ocurre, se pueda
encontrar algin tipo de reparacién— es precisamente la
existencia de tribunales que controlen la legalidad —o
constitucionalidad— de esas decisiones. La funcién ba-
sica de los tribunales no es conciliar intereses (como se
hace en una negociacién), sino producir decisiones co-
rrectas, esto es, decisiones tomadas con independencia
de criterio (el juez esta vinculado sélo al Derecho y no
representa —en cuanto juez— el interés de ningin
grupo social en particular), que deben justificarse de
acuerdo con normas preestablecidas y que —puesto que
pueden ser equivocadas— son revisables por otros érga-
nos superiores (salvo que se trate, obviamente, de un 6r-
gano de dltima instancia).

6. Una decisién dificil

Como en este caso la decisién de la Sala de lo conten-
cioso no tiene caracter final, sino que puede ser —y ya lo
ha sido— recurrida, cabe plantearse la cuestién de qué
es lo que debe hacer el tribunal que tenga que resolver
ese recurso: el Tribunal Supremo. Si se acepta —como,
me parece, puede hacerse— que los elementos bésicos de
su deliberacién son, precisamente, los expuestos en los
puntos anteriores (y algin otro factor al que no se ha
prestado atencién —o, por lo menos, no toda la atencién
precisa—, como el factor tiempo), entonces parece que,
al menos en abstracto y quizés en forma no exhaustiva,
las decisiones que podria adoptar serian éstas:

A) Aceptar plenamente la impugnacién y declarar,
en consecuencia, la validez de la orden de convocatoria
de la Conselleria y de todos los actos celebrados de
acuerdo cor la misma.



¢ QUE SIGNIFICA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES? 85

B) Declarar que, en la toma de decisién, hubo un
defecto de forma que debe subsanarse. Una vez efec-
tuado correctamente el procedimiento, la Sala de lo
contencioso del tribunal autonémico debe volver a dic-
tar sentencia.

C) Declarar que la orden era inconstitucional y
anularla para que la Conselleria dicte una nueva orden
conforme a la cual puedan celebrarse nuevas pruebas
de seleccion.

D) Aceptar la impugnacién de la sentencia sélo en
parte, esto es, considerar que los criterios fijados por el
tribunal son correctos, pero éste los aplicé mal. No es
necesario realizar nuevas pruebas (como ocurre en C),
pero si confeccionar una nueva lista —distinta a la de
la Conselleria y a la que resulta de la anterior decisién
judicial— de los participantes que habrian obtenido
plaza.

E) Desestimar el recurso y confirmar plenamente
la sentencia.

En sentencia dictada el 14 de abril de 1992, la seccién
séptima de la Sala tercera (de lo contencioso-administra-
tivo) del Tribunal Supremo estimé un recurso de apela-
cién interpuesto contra una sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia en la que, en un caso muy
semejante al que hemos discutido, el tribunal autonémico
andaluz habia decidido anular una de las bases de la con-
vocatoria que primaba «de forma excesiva el tiempo de
servicios prestados». El Tribunal Supremo se basé para
ello en una sentencia del Tribunal Constitucional (de 18
de abril de 1989) en la que se consideré que no era «arbi-
trario o desproporcionado» un sistema de concurso-opo-
sicién para acceder a la funcién publica en que «los servi-
cios efectivos prestados» pesaban incluso mas que en el
caso de la convocatoria realizada por la Junta de Andalu-
cfa. Teniendo esto en cuenta, es razonable prever que el
Tribunal Supremo adopte la primera de las acciones indi-
cadas, esto es, que convalide la orden de convocatoria de
la Generalidad Valenciana y, en consecuencia, revoque la
sentencia del Tribunal Superior de la Comunidad Valen-
ciana.
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Lo expuesto hasta aqui creo que muestra suficiente-
mente que, al menos en ocasiones, la funcién de juez
entrafia dificultades considerables por mas que, al final,
se resuman todas ellas en la contestacién a una sola pre-
gunta: ¢cudl de las alternativas posibles es la que pro-
duce una mayor justicia de acuerdo con el Derecho?

Cuestiones

1. Como seguramente habra advertido al leer el ante-
rior capftulo, una de las dificultades que se les presentan a
los jueces —en general, a los juristas— es la de comprender
adecuadamente los datos facticos (no sélo los elementos
juridicos) del problema que han de resolver. ¢Est4 seguro
de haber entendido bien todos los datos del anterior pro-
blema? Trate de presentarlos en un esquema. ¢Qué tipo de
capacidades hay que poseer para ello? ¢Son muy distintas
de las que debe tener un cientifico, un médico, un empre-
sario, un informéatico o un lider sindical? ¢Por qué? Para
ser un buen jurista, ¢basta con conocer en detalle el Dere-
cho positivo, el Derecho vigente? ¢Qué tipo de cualidades
—intelectuales o no— definen a un buen juez? ¢Son las
mismas que debe poseer un buen abogado o un buen pro-
fesor de Derecho? Véase Capella, 1970.

2. En el apartado 5 se ha presentado un elenco de ar-
gumentos y contraargumentos de diverso tipo en relacién
con un determinado problema. ;Qué argumentos tienen ca-
racter procedimental y cuéles son de caricter sustantivo?
¢Hay algiin argumento que no sea estrictamente juridico?
¢Qué es lo que hace que un argumento tenga caracter juri-
dico? ¢Cuéles son los argumentos que le parecen de mayor
peso? ¢Por qué?

3. Al comienzo del apartado 6 se sefiala que el tribunal
debe tener en cuenta en su deliberacién también el factor
tiempo. ¢Qué quiere decirse con ello? ¢(Es posible que la deci-
sién de un caso sea justa en un momento temporal ¢ e injusta
ent +n? ¢Podria poner un ejemplo de ello? Si la justicia de una
decisién depende, entre otros factores, del momento en que se
adopta, ¢significa eso que la justicia no es un valor objetivo?
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¢Existen criterios objetivos de justicia? ¢Podrfa indicar alguno?

4. ¢Cémo decidirfa usted el anterior caso? ¢Sabe que
los jueces no pueden dejar de decidir un caso alegando que
el Derecho no da una respuesta clara al mismo? ¢Cuél es la
razén de la anterior prohibicién?

5. Una de las teorfas de la justicia mas acreditadas, la
de John Rawls (1979), se condensa en estos dos principios:
Primero: «Cada persona ha de tener un derecho igual al mas
amplio sistema de libertades bésicas, compatible con un sis-
tema similar de libertad para todos.» Segundo: «Las des-
igualdades econémicas y sociales han de ser estructuradas
de manera que sean para: a) mayor beneficio de los menos
aventajados, y b) unido a que los cargos y las funciones sean
asequibles a todos, bajo condiciones de justa igualdad de
oportunidades.» ;Por qué la igualdad de oportunidades es un
componente tan importante de la idea de justicia? ¢Ha sido
siempre asf{? ¢Existe realmente igualdad de oportunidades
en su pafs? ¢Qué tendria que ocurrir para que existiese? La
igualdad de oportunidades, ¢es una cuestién de grado?
¢Puede ser desigualitaria una sociedad en la que exista un ni-
vel alto de igualdad de oportunidades? ¢En qué sentido?
Consultese Nino, 1983.

6. Busque en el indice de materias del libro el concepto
«fuentes del Derecho». ¢Le ha quedado claro qué son las
fuentes del Derecho? Haga un esquema con las fuentes del
Derecho espafiol, ordendndolas jerdrquicamente. Véase La-
torre, 1985; Diez-Picazo, 1983.

7. El caso discutido en este capitulo es de carédcter ad-
ministrativo, mientras que el anterior se trataba de un casc
civil y el primero era un caso de Derecho penal. ¢Qué dife-
reacias ve entre los tres? ¢Qué problemas, o qué normas,
pertenecen al Derecho privado y cuéles al Derecho publico?
¢Por qué? ¢Cree que los casos —o alguno de esos casos—
habrian sido resueltos mejor si en lugar de jueces profesio-
nales hubiese habido un jurado? ¢Qué le parece el escabi-
nado (un tribunal que contiene jueces profesionales y miem-
bros legos)? ¢Podria ser una buena alternativa frente al
jurado puro y a la justicia profesional? ¢Qué ventajas e in-
convenientes tendrian, en su opinién, cada una de estas tres
formas de administrar justicia?



CAPITULO CUARTO

CUESTIONES DE VIDA O MUERTE.
SOBRE EL ALCANCE DEL DERECHO
A LA VIDA

1. El problema. La huelga de hambre
de los presos del GRAPO

A finales de 1989, varios presos de los Grupos Anti-
fascistas Primero de Octubre (GRAPO) se declararon
en huelga de hambre como medida para conseguir de-
terminadas mejoras en su situacién carcelaria; basica-
mente, con ello trataban de presionar en favor de la
reunificacién en un mismo centro penitenciario de los
miembros del grupo, lo que significaba modificar la
politica del Gobierno de dispersién de los presos por
delitos de terrorismo. Diversos jueces de vigilancia pe-
nitenciaria y varias Audiencias provinciales tuvieron
que pronunciarse entonces acerca de si cabfa o no
autorizar la alimentacién forzada de dichos reclusos
cuando su salud se veia amenazada, precisamente,
como consecuencia de la prolongacién de la huelga de
hambre. El problema, como era légico, trascendié a la
opinién publica, en cuyos medios de expresién fue pro-
fusamente discutido. Los 6rganos jurisdiccionales —al
igual que la opinién publica y la opinién «esclarecida»
de juristas, filésofos, etc.— no llegaron a una misma
conclusién, sino a las dos o tres siguientes (la tercera
no fue sostenida por ningtin 6rgano jurisdiccional,
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pero si por algin sector de la opinién publica y de la
doctrina penal), incompatibles entre si: 1) la Adminis-
tracién estd autorizada a (lo que significa también,
tiene la obligacién de) alimentar a los presos por la
fuerza, aun cuando éstos se encuentren en estado de
plena consciencia y manifiesten, en consecuencia, su
negativa al respecto; 2) la Administracién sélo esta
autorizada a tomar este tipo de medidas cuando el
preso haya perdido la consciencia; y 3) la Administra-
cién no esta autorizada a tomar tales medidas, ni si-
quiera en este dltimo supuesto.

2. Las soluciones judiciales

2.1. DERECHO A VIVIR Y OBLIGACION DE MANTENER
LA VIDA

En la defensa de la primera de estas tres soluciones
cabe todavia distinguir tres lineas de argumentacién.

2.1.1. La primera linea es la seguida por un auto
del juez de vigilancia penitenciaria de Cadiz (de 24-I-
1990) y, sobre todo, por tres autos —coincidentes en
cuanto al fondo y en buena parte también en cuanto a
la forma— de la Sala primera de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza (de 14-I1-1990, 16-I11-1990 y 16-II-
1990). La base de la argumentacioén, en todos los casos,
es —cabria decir— el caricter sagrado de la vida que
lleva a considerarla como un bien del que no cabe dis-
poner libremente y que estd en una situacién de pre-
eminencia frente a cualquier otro: el «derecho a la
vida» debe prevalecer siempre frente a cualquier otro
derecho con el que entre en conflicto. En el caso del
juzgado de Cadiz, esto se justificaba sobre la base de
que el derecho a la vida implica también «la obligacién
de hacer lo posible por conservarla, pues en rigor na-
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die es duefio absoluto de su propia vida, ya que no la
crea, sino que la recibe». En el caso de los autos de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, dos de ellos (15/90
de 14-II y 17/90 de 16-II) contienen un mismo funda-
mento de Derecho (el segundo) redactado en términos
casi idénticos y en el que se hace referencia a que «la
vida es la base y fundamento del ejercicio de todos los
derechos individuales; es algo mas que un derecho. Es
un estado de la persona humana inmanente a la
misma. Ontolégicamente es el primero y fundamental
derecho humano, propiamente dicho, que prima sobre
todos los demads, que no existen sin aquél, ya que es el
origen, emanacién y fin, en definitiva, de todos ellos».
Esta «declaracién de principios» se completa en ambos
casos con una misma apelacién al Derecho natural:
«Ante la laguna de Derecho

Una laguna juridica es un caso para el cual el Dere-
cho —las normas vigentes— no provee ninguna solucién.
Deben distinguirse las lagunas normativas (un caso que,
efectivamente, no esta resuelto por el ordenamiento juri-
dico) de las lagunas axiolégicas (el caso est4 resuelto,
pero en una forma que se juzga inadecuada; en este caso
es propiamente el intérprete o el aplicador del Derecho
quien «crea» la laguna). Igualmente, es importante distin-
guir entre laguna legal y laguna juridica, pues un caso
puede no estar resuelto por la ley, pero si por alguna otra
fuente del ordenamiento: como hemos visto con anteriori-
dad, el Derecho espafiol remite, sucesivamente, a la cos-
tumbre y a los principios generales del Derecho para lle-
nar las lagunas que pudiera haber en la ley. ¢Pero qué
hacer cuando existe propiamente una laguna juridica?
«Los jueces y tribunales —establece el apartado 7 del ar-
ticulo 1 del Cédigo civil— tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ate-
niéndose al sistema de fuentes establecidas.» Pero enton-
ces, ¢con arreglo a qué criterios deben decidir?

Suelen distinguirse dos procedimientos para integrar
las lagunas. Uno es un procedimiento de heterointegra-
cién y consiste en acudir a otros ordenamientos juridicos;
ello, naturalmente, sélo es posible si el sistema de fuentes
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establecido lo permite. El otro es un procedimiento de
autointegracién, lo que quiere decir que deben utilizarse
criterios del propio ordenemiento juridico de referencia.
A su vez, se distinguen aqui dos mecanismos de autointe-
gracion: el recurso a la analogia y a los principios gene-
rales del Derecho. La analogia permite resolver un caso
no previsto por el ordenamiento juridico, utilizando la so-
lucién de otro caso que si esta regulado y que, en lo esen-
cial, se asemeja al primero. Por eso, en su articulo 4.1, el
Codigo civil dice que «Proceders la aplicacién analdgica

e las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén.» Ahora bien, decir que entre
dos normas existe una identidad de razén significa preci-
samente que esas dos normas caen bajo un mismo princi-
pio del Derecho. Es decir, que el recurso a la analogiay a
los principios generales del Derecho no son, en realidad,
cosas distintas. La analogia es un tipo de razonamiento y
los principios constituyen una de las premisas a utilizar
en el mismo.

positivo para resolver el tema con normas de Derecho
material, no cabe otra solucién que aplicar los superio-
res criterios del Derecho Natural» (fundamento juri-
dico séptimo y noveno, respectivamente). El tercero de
los autos (16/90 de 16-II) est4 redactado en términos
ideolégicamente més comedidos y en él no aparece ya
ninguna referencia al Derecho natural. Su fundamento
de Derecho segundo establece que «la vida es la base y
fundamento del ejercicio de todos los derechos indivi-
duales, y el derecho a la vida es, ontolégicamente, el
fundamental, pues sin éste no pueden ejercerse los de-
mas. De ello se deduce la preeminencia de este derecho
sobre cualquier otro, y asf resulta del texto constitucio-
nal, que antepone en su articulo 15 el derecho a la vida
a todos los demas, y del articulo 3.° de la declaracién
universal de derechos humanos».

2.1.2. Lasegunda linea de argumentacién se basa,
como la primera, en reconocer una prioridad al dere-
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cho a la vida frente a los otros derechos que puedan
entrar en colisién con él, pero la justificacién de dicha
prioridad aparece ahora en términos menos metaffsi-
cos y maés juridico-positivos. Este es el sentido del auto
de la Sala segunda de la Audiencia Provincial de Ma-
drid (de 15-1I-1990) que estima el recurso de apelacién
interpuesto por el Ministerio Fiscal contra una resolu-
cién del Juzgado de vigilancia n.° 2 de Madrid, en la
que se defendia la postura que veremos en el apartado
2.2. Esencialmente, la argumentacién es la siguiente:

A) Cualquier recluso tiene derecho a la «huelga de
hambre», pero ello no quiere decir que no pueda ac-
tuarse sobre el <huelguista» en ningin momento ni de
ninguna forma. .

B) Cuando la vida del huelguista corre peligro, la
Administracién puede y debe intervenir para evitar la
muerte, pues en otro caso cometerfa un delito de omi-
si6n del deber de socorro del articulo 489 ter del Cé-
digo penal (o quizas uno de auxilio al suicidio en co-
misién por omision

Las acciones u omisiones tipificadas por la ley penal
como delictivas pueden ser de diversos tipos. Asi, hay deli-
tos de mera actividad y delitos de resultado. La viola-
cién, por ejemplo, es un delito de mera actividad, pues se
comete por realizar una determinada accién; el homicidio,
sin embargo, es un delito de resultado, pues en él cabe dis-
tinguir la realizacién de una determinada accién (por
ejemplo, disparar contra una determinada persona) y la
produccién de un cierto resultado (producirle la muerte).
Esa distincién puede efectuarse también en relacién con
las omisiones, lo que permite distinguir entre delitos de
omisién pura y de comisién por omisién. La omisién
del deber de socorro del articulo 489 ter del Cédigo penal
pertenece a la primera categoria, pues basta simplemente
con no prestar ayuda a otro (en ciertas condiciones) para
que se consume el delito. Por el contrario, la denegacion
de auxilio (del art. 371.2 del Cédigo penal) es un delito de
comisién por omisién, pues el mismo sélo puede come-

terlo el funcionario que al omitir cooperar cause «grave
dafio para la causa publica o para un tercero». A veces sur-
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gen problemas, pues las leyes penales se limitan a tipificar
como delito la produccién de un cierto resultado, y puede
no quedar claro si el delito se puede cometer también en
comisién por omisién, como ocurre en el caso del articulo
409 (parrafo segundo) que establece lo siguiente: «El que
prestare auxilio o induzca a otro para que se suicide sera
castigado con la pena de prisién mayor; si se lo prestare
hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte sera casti-
gado con la pena de reclusién menor.»

del art. 409).
C) Larazén de esto dltimo es que el bien juridico
protegido

El bien juridico protegido son los bienes o valores
que pretenden tutelar las normas penales: la vida, la pro-
piedad, el honor, etcétera. Se dice que un acto es antijuri-
dico si lesiona o pone en peligro un bien juridico. Determi-
nar cuél es el bien juridico que se protege en un delito tiene
importancia a efectos interpretativos, pues no siempre re-
sulta a primera vista claro si una determinada accién u
omisién puede considerarse o no como antijuridica.

en el articulo 489 ter es la solidaridad humana, que es
irrenunciable. Ello significa que el bien se lesiona tam-
bién si el sujeto en peligro trata de poner fin volunta-
riamente a la vida.

D) La obligacion

Desde un punto de vista muy general, una accién es
obligatoria si no esta prohibida ni es tampoco facultativa
o libre (puede hacerse o no hacerse). Decir que una deter-
minada accién es obligatoria (por ejemplo, pagar los im-
puestos) implica tanto como afirmar que estd permitido
realizarla y que no estd permitido dejar de realizarla.
Cuando esa obligacién deriva de normas juridicas, enton-
ces nos encontramos con una obligacién juridica: por
ejemplo, tenemos la obligacién juridica de pagar los im-
puestos exigidos por las leyes tributarias, pero no tenemos
la obligacién juridica de saludar a los conocidos (que seria
s6lo un deber de cortesia), ni de enviar ayuda a los paises
del tercer mundo (que serfa un ejemplo de obligacién
moral). Es importante tener en cuenta que esta forma de
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definir la obligacién juridica evita los problemas con que
tropiezan los autores que pretenden ligar necesariamente
la nocién de obligacién con la de sancién: decir que una
accién X es obligatoria juridicamente implicaria tanto
como afirmar que si no ocurre X entonces es probable que
suceda (como dirfa Bentham) o debe suceder (como diria
Kelsen; «debe» tiene aqui un caracter normativo, esto es,
no quiere decir que de hecho suceda) una sancién. La ma-
yor dificultad de estas dltimas posiciones es que no pue-
den explicar diversos supuestos en que se habla de obliga-
ciones juridicas que, sin embargo, no llevan aparejadas
sanciones: por ejemplo, los deberes de los jueces de tltima
instancia de aplicar las normas juridicas.

El concepto de obligacién juridica esta estrechamente
ligado con el de derecho subjetivo y relacién juridica.
Puesto que hemos distinguido cuatro tipos de relaciones
juridicas y de derechos subjetivos, cabria hablar también
de otras tantas modalidades de obligaciones juridicas, se-
gin que se trate del correlato de un derecho subjetivo
en sentido estricto, de una libertad, de una potestad o
de una inmunidad.

Asi, 1) B tiene la obligacién de realizar X, si A tiene el
derecho de que B realice X; X puede consistir en una omi-
sién, en cuyo caso se trata de una obligacién negativa
(por ejemplo, la obligacién consistente en abstenerse de
causar dafio a otra persona), o bien de una accién, en
cuyo caso se trata de una obligacién positiva (por ejem-
plo, la obligacién de socorrer a quien estd en peligro de
sufrir un dafio). 2) B tiene la obligacién de no (o no tiene
derecho a) impedirle a A realizar X, si A es libre de realizar
X o no X (por ejemplo, la obligacién de no impedir a otro
que ejerza su libertad de expresarse en un sentido u otro).
3) B esta sujeto a que A establezca mediante el acto X
obligaciones que le afectan a B, si A tiene la potestad de
modificar, mediante el acto X, el estatus de B (por ejem-
plo, estamos sujetos a —u obligados por— las disposicio-
nes establecidas por las autoridades). 4) B es incompe-
tente para establecer, mediante el acto X, obligaciones
que afecten a A, si A tiene inmunidad respecto a los efec-
tos del posible acto X de B (por ejemplo, los ciudadanos
no tenemos competencia para obligar al Gobierno a au-
mentar la ayuda a los paises del tercer mundo).

de actuar que tiene la Administracién y los derechos
constitucionales del huelguista (derecho al libre desa-
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rrollo de la personalidad del art. 10 de la Constitucién,
derecho a la vida del art. 15 y derecho a la libertad ide-
olégica del art. 16) son conciliables de la siguiente
forma: «respeto absoluto a la manifestacién del sujeto
de no alimentarse cuando de forma libre y consciente
asf lo haya asumido y mientras se mantenga en ese es-
tado de libre determinacién y conciencia, con lo cual
conseguird los fines de la manifestacién que se pro-
pone, mas cuando esa situacién por continuidad en el
tiempo llegue al grado de poner en peligro su vida, sur-
gird la obligacién de la administracién penitenciaria
[...] de asistirle médicamente conforme a criterios de la
ciencia médica, que en modo alguno pueden consistir
en la obligacién de hacer ingerir alimentos por via bu-
cal, con lo que el sujeto en “huelga” prolongara en el
tiempo su postura reivindicativa, tesis que cobra ma-
yor virtualidad cuando en modo alguno se puede infe-
rir que el huelguista pretende su muerte» (fundamento
juridico segundo).

2.1.3. Una forma muy distinta a las dos anteriores
de llegar a esta misma solucién la ofrece un articulo de
Miguel A. Aparicio (en E! Pais del 7-I11-1990) que se
basa en considerar que la huelga de hambre constituye
un supuesto de abuso de un derecho fundamental.
Las lineas esenciales de su argumentacién podrian sin-
tetizarse asf:

A) El problema que aqui se plantea concierne al
ejercicio del derecho a la vida (art. 15 CE) canalizado
a través del principio-derecho al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10 CE), pero no nos hallamos ante
el ejercicio del derecho de huelga o ante una concre-
cién del derecho a la libertad ideolégica y/o de ex-
presién.

B) El derecho a la vida es un auténtico «derecho
subjetivo» cuyo contenido es el de vivir o dejar de vi-
vir, de manera semejante a como ocurre con los otros
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derechos fundamentales (por ejemplo, sindicarse o no
sindicarse, etc.). El Estado no puede intervenir en di-
cho contenido: «la afirmacién de que el Gobierno tiene
la obligacién de preservar la vida de los presos es, en
este sentido, una mayuscula tonteria».

C) Hay que distinguir entre el contenido y el ejer-
cicio de los derechos, pues aunque el Estado no pueda
intervenir por lo que se refiere a su contenido, todo
derecho esta limitado en cuanto a su ejercicio a que
«se desenvuelva mediante una actividad licita y con-
forme a unos fines tolerados por el ordenamiento
constitucional».

D) La huelga de hambre no es licita: «seria consti-
tucionalmente licita si lo que se pretende es morir, no
si lo que se intenta es presionar, y se convierte en este
sentido en uno de los supuestos mas claros de abuso
de los derechos fundamentales»; y el fin perseguido de
presionar sobre la politica penitenciaria del Gobierno
«choca con el propio esquema de los bienes constitu-
cionalmente protegidos».

E) En conclusién, «el ejercicio del derecho a la
vida y el libre desarrollo a la personalidad de los huel-
guistas en hambre se halla especialmente limitado,
hasta hacerlo compatible con los bienes constitucio-
nalmente protegidos. Lo cual implica, ni més ni me-
nos, que constitucionalmente es legitimo imponer, me-
diante sistemas que no vulneren frontalmente la
dignidad del recluso [...] su alimentacién obligatoria».

2.2. DERECHO A VIVIR Y AUTONOMIA DEL INDIVIDUO:
LA OBLIGACION DE MANTENER LA VIDA EN ESTADOS
DE INCONSCIENCIA

La segunda postura aparece plasmada, entre otros,
en los autos de 9-1-1990, 25-1-1990 y 25-1-1990 de los
jueces de vigilancia penitenciaria de Valladolid, Zara-
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goza y n.° 1 de Madrid, respectivamente, en el auto de
la Audiencia Provincial de Zamora de 10-III-1990 Y,
aunque no en forma del todo clara, en el voto particu-
lar formulado por la magistrada Pedraz Calvo a la re-
solucién de la Audiencia de Madrid ya sefialada. Este
punto de vista parece encontrar también un considera-
ble apoyo en la doctrina penal espafiola (por ejemplo,
en Diez Ripollés, 1986 y 1990; Bajo y Suarez, 1990).
Sintetizaré a continuacién la argumentacién contenida
en el primero de los autos mencionados (dictado por el
juez Sanchez Yllera) y luego afadiré algunos otros ar-
gumentos que se encuentran en las otras resoluciones
y trabajos indicados (y en la medida en que no son una
mera repeticién de los primeros):

- A) Elarticulo 2.4 de la Ley Orgénica General Pe-
nitenciaria establece el deber de la Administracién de
velar por la vida, salud e integridad de los internos. Di-
cha obligacién asistencial se deriva de la especial situa-
cién en que se encuentra el recluso «que por su priva-
cion de libertad no puede por sus propios medios
atender al cuidado de su salud acudiendo a los meca-
nismos asistenciales ordinarios de todo ciudadano»
(fundamento segundo).

B) Dicha obligacién debe verse «desde una pers-
pectiva garantista [aqui el juez sigue la opinién de Diez
Ripollés] e implica el deber de ofrecer prestaciones sa-
nitarias o alimentarias, pero en absoluto autoriza a im-
ponerlas contra la voluntad del recluso».

C) El internado en centro penitenciario goza de
los mismos derechos fundamentales que el ciudadano
libre, en la medida en que éstos sean compatibles con
el cumplimiento de la pena, como ocurre en este caso.
Legalmente, es imposible actuar médica o asistencial-
mente contra la voluntad expresa de un ciudadano
consciente.

D) El deber asistencial de la Administracién debe
ceder ante el derecho del interno a que se respete su



98 TRAS LA JUSTICIA

decisién libre y voluntaria. La alimentacién forzada
irfa contra el articulo 10 de la CE (dignidad de la per-
sona), podria constituir un trato degradante (prohibido
por el art. 15 de la CE), esta tipificado como delito de
coacciones, e incluso podria verse como un delito
de torturas (del art. 204 bis del Cédigo penal).

E) El deber de velar por la integridad y salud de
los internos reaparece, sin embargo, en el caso de pér-
dida de la consciencia por parte del huelguista, aun
cuando el recluso hubiese previsto esta situacién y hu-
biese manifestado que tampoco entonces deseaba que
se le alimentase. La razén para ello es que «nunca po- -
dremos afirmar ni conocer cudl hubiera sido la volun-
tad del interno en ese momento y en esa circunstancia.
La pérdida de consciencia le priva de la posibilidad de
modificar su criterio, y estamos entonces ante una vo-
luntad presunta que, ahora si, cede ante el deber asis-
tencial» (fundamento quinto).

A estos argumentos que se contienen en el auto
del juez Sanchez Yllera cabe afadir todavia los si-
guientes:

F) El ordenamiento juridico otorga especial rele-
vancia a la vida humana, «pero la proteccién penal se
confiere en tanto en cuanto los ataques a la vida pro-
vienen de interferencias de terceros, no cuando es la
propia persona la que dispone de su vida [...] la per-
sona tiene, pues, capacidad de disposicién sobre su
vida» (fundamento quinto del auto de 25-1-1990 del
juez de vigilancia penitenciaria de Zaragoza, Vilar Ba-
dia). _ :

G) La alimentacién cuando el recluso pierde la
consciencia «permite un auténtico respeto de la huelga
de hambre reivindicativa como ejercicio de los dere-
chos fundamentales del recluso: su capacidad de pre-
sién sélo se mantiene si, por un lado, la Administra-
cién no puede tolerar la muerte del huelguista y, por
otro, se le impide alimentarle en la fase de consciencia
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y se le obliga en la fase de inconsciencia a sanarle»
(Diez Ripollés, 1986).

H) La exigencia de actuar tras la pérdida de cons-
ciencia evita que se abran paso razones de Estado en-
caminadas a desembarazarse por esa via de reclusos
considerados como indeseables, como sucedié con la
actitud del Gobierno de la sefiora Thatcher con ocho
huelguistas del IRA en 1980 o con la del Gobierno ale-
man con la banda Baader-Meinhof (Diez Ripollés,
1986; Bajo y Suérez, 1990).

I) «Obligar a unos reclusos a recibir alimentacién
por via parenteral, se reduce a violentar su voluntad
para garantizar no su vida, sino la desaparicién del
riesgo de muerte. Esta situacién de riesgo no es en sf
misma bastante para justificar la limitacién, hasta el
extremo de anularla, de la libertad de los reclusos en
huelga de hambre; entender lo contrario equivaldria a
legitimar la prohibicién a toreros, trapecistas, corredo-
res de motos y otras actividades humanas que en sf
mismas entrafian un grave riesgo para la vida» (voto
particular de Pedraz Calvo al auto de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid ya indicado).

3. ...Y sucritica

Antes de pasar a considerar la tercera de las solu-
ciones antes apuntadas, indicaré qué argumentos cabe
esgrimir, en mi opinién, contra las dos anteriores solu-
ciones, en sus diversas variantes.

3.1. POR QUE ES EQUIVOCADA LA PRIMERA SOLUCION
3.1.1. La forma mas expeditiva de defender que la

Administracién esta autorizada a alimentar a los pre-
sos por la fuerza, sin que importe el que éstos se en-
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cuentren o no en estado de consciencia, sino simple-
mente el que su vida corra peligro, es, en efecto, apelar
al Derecho natural.

La ideologia del Derecho natural defiende basica-
mente estas dos ideas: 1) El Derecho no es sélo el Dere-
cho positivo, sino también el Derecho natural, es decir,
un conjunto de normas o de principios que no han sido
«puestos» por el legislador y que son validos para todos
los tiempos y lugares. 2) Una norma sélo es juridica si
concuerda con —o, al menos, no se opone al— Derecho
natural. Para quien tiene esta concepcién del Derecho, es
l6gico pensar que los casos no regulados por el Derecho
positivo —o incluso los regulados en contra de lo dis-
puesto por el Derecho natural— deben resolverse de
acuerdo con los criterios de ese Derecho natural. Sin em-
bargo, existen tipos muy diferentes de iusnaturalismo,
pues esos principios se han hecho derivar —segtin la
orientacién de cada autor— de la razén o de la voluntad
divina, de la razén humana, de la naturaleza del hombre
o de las cosas, etc. E igualmente puede decirse que no ha
habido tampoco coincidencia en cuanto al contenido de
dichos principios: el Derecho natural se ha utilizado en
ocasiones para defender la igualdad de todos los hom-
bres, pero otras veces para justificar la desigualdad entre
el hombre y la mujer e incluso la esclavitud (Aristételes,
por ejemplo, defendi6 la tesis de que algunos hombres
eran esclavos por naturaleza); ha habido autores que con-
sideraron —o que consideran— la propiedad privada
como una exigencia del Derecho natural, pero tampoco
han faltado defensores de la comunidad de bienes, etc.

Histéricamente, el jusnaturalismo —que ha sido sin
duda la concepcién juridica mas duradera: se remonta al
menos a Heraclito— se ha contrapuesto a la concepcién
positivista del Derecho que se impone en el mundo occi-
dental (aunque nunca se haya dejado de hablar del «rena-
cimiento del Derecho natural») desde finales del si-
glo xvi o comienzos del xx. De todas formas, iusnatura-
lismo y iuspositivismo son nociones considerablemente
ambiguas. Por lo que se refiere al iuspositivismo, es im-
portante distinguir estas dos variantes. Una es la del ius-
positivismo conceptual o metodolégico que se caracte-
riza por sostener dos tesis que son justamente la antitesis
de las que caracterizaban al iusnaturalismo: 1) El Dere-
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cho es, simplemente, el (o, si se quiere, los) Derecho(s)
positivo(s), entendiendo por tal los ordenamientos juridi-
cos vigentes en cuanto fenémenos sociales y variables his-
téricamente. 2) La calificacién de una norma como juri-
dica es independiente de su posible justicia o injusticia.
La otra variante es la del iuspositivismo ideolégico que
admite la primera de estas dos tesis, pero se opone a la
segunda, por entender que los tnicos criterios posibles de
justicia son los determinados por el propio Derecho posi-
tivo; por lo tanto, para los positivistas ideolégicos, al igual
que para los iusnaturalistas, decir que una norma juridica
es injusta carece de sentido. De todas formas, cabe tam-
bién que alguien sea un iuspositivista metodolégico, tal y
como se ha definido esa postura, pero sustente al mismo
tiempo una concepcién iusnaturalista como teoria de la
justicia; esa persona aceptarfa que el Derecho puede ser
injusto y utilizaria el Derecho natural precisamente como
el criterio con el que medir la justicia (o injusticia) del
Derecho.

El que esta invocacién no pueda, sin embargo, te-
ner éxito, se debe a las siguientes razones: 1) Es mas
bien dudoso que el Derecho natural se cuente entre el
elenco de las fuentes de nuestro ordenamiento, aunque
haya quien interprete la referencia a los principios ge-
nerales del Derecho como una referencia a los princi-
pios del Derecho natural. 2) Tal invocacién es, por otro
lado, inutil, pues para conseguir los propésitos busca-
dos bastarfa con remontarse a los principios positiviza-
dos en la Constitucién y quizas en otros textos legales.
3) Habria que demostrar que existe un principio del
Derecho natural que establece que el derecho a la vida:
a) tiene un carécter de preeminencia frente a cualquier
otro derecho, y b) su ejercicio es, adem4s, obligatorio,
en el sentido de que el titular del derecho no es libre de
optar entre vivir y morir. No es cosa de entrar aqui a
discutir de qué forma se ha planteado este problema
en la tradicién iusnaturalista, pero quizis no sea ino-
portuno recordar dos datos obvios. El primero es que
entre los autores iusnaturalistas no ha habido precisa-
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mente unanimidad al respecto. Y el segundo es que
sostener lo afirmado en a), casa bastante mal con de-
fender la pena de muerte o —digamos— el tiranicidio,
lo que no ha sido precisamente anecdético en esta tra-
dicién de pensamiento. Por lo demas, la apelacién al
Derecho natural expresa —aunque de manera, como
hemos visto, inadecuada— una intuicién correcta: la
de que la argumentacién juridica, al menos en los ca-
sos dificiles, tiene también un importante componente
moral.

Como la defensa de a) y b) caracteriza también la
postura de las otras decisiones judiciales indicadas en
el punto 2.1.1 y que no hacen una referencia expresa al
Derecho natural, mostraré ahora por qué, en mi opi-
nién, no se puede sostener ninguno de estos dos pun-
tos con los argumentos contenidos alli; ello, por otro
lado, debe llevar a rechazar en su conjunto esta linea
de argumentacion.

El razonamiento contenido en el apartado 2.1.1
para defender a) es, segtn creo, falaz. Es cierto que si
no se esta vivo no se puede ejercer ningin derecho,
pero de ahi no se deduce en absoluto que el derecho a
la vida goce de preeminencia frente a cualquier otro
derecho. El que X sea condicién necesaria para Y no
implica que, por ello, X (tratese de un acto, una situa-
cién, etc.) sea superior en un sentido axiolégico o nor-
mativo con respecto a Y. Por ejemplo, alimentarse es
obviamente una condicién necesaria para producir
una obra artistica, pero ello no quiere decir que lo pri-
mero implique un mayor valor que lo segundo. Y el
acto de engendrar a Einstein fue desde luego condicién
necesaria para que éste formulase la teoria de la relati-
vidad, pero apreciamos como mds meritorio lo se-
gundo que lo primero.

Tampoco me parece que tengan excesiva solidez los
argumentos esgrimidos en favor de b). Por un lado,
aun cuando pudiera sostenerse a) (lo que no es el
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caso), de ahi no cabe pasar a b) sin dar un salto en el
vacio: es posible pensar que el derecho a la vida goza
de preeminencia frente a los otros derechos y, sin em-
bargo, configurarlo como un derecho de ejercicio libre
y cuyo contenido sea precisamente el de vivir o morir.
Por otro lado, la suposicién de que no podemos dispo-
ner de la vida porque nosotros no la hemos creado,
sino que la hemos recibido, se basa de nuevo en una
falacia: todos —o muchos— estamos acostumbrados a
sentirnos duefios y a disponer de bienes que no hemos
contribuido en absoluto a producir; no parece que sea-
mos menos duefios de un objeto que hayamos recibido
en herencia que de uno que hayamos construido con
nuestras manos. Y, ademas, ¢cudles serian los derechos
que nosotros hemos creado y no recibido? Y, si no los
hubiera, ¢querria ello decir que no podemos disponer
de ningtin derecho?

3.1.2. La linea argumentativa sostenida en el
apartado 2.1.2 requiere también aceptar los puntos a)
y b) sefialados en el anterior apartado, aunque ahora se
haga con argumentos distintos y ciertamente mas difi-
ciles de rebatir. En realidad, la postura recogida en el
punto 2.2 puede entenderse como una refutacién de
2.1.2 (y, a fortiori, también de 2.1.1), en el sentido de
que allf se sostenia: frente a a), que el derecho a la vida
no puede prevalecer frente al derecho a la libre expre-
sién de la personalidad; y frente a b), que la persona
tiene derecho a disponer sobre su propia vida. En defi-
nitiva, la discrepancia podria reducirse a dos maneras
distintas de entender el derecho a la vida. En el pri-
mer caso —el de las posturas partidarias de la alimen-
tacién forzada tal y como aparecen defendidas en los
apartados 2.1.1 y 2.1.2— el derecho a la vida se en-
tiende —cabria decir— en un sentido analogo a lo que
supone el derecho a la educacién del articulo 27 de la
Constitucién: el titular del derecho —el nifio— tiene
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derecho a ser educado, pero no a no serlo (él —o sus
padres— no pueden elegir entre ir o no ir al colegio) y
el Estado debe no sélo abstenerse de impedir que los
nifios se eduquen, sino que también, y fundamental-
mente, debe poner los medios para que esto sea posi-
ble. En el segundo caso —quienes est4n en contra de la
alimentacién forzada— el derecho a la vida se entiende
—podriamos decir— de manera andloga a como se
configura el derecho al libre acceso a la cultura del ar-
ticulo 44.1 de la Constitucién: que tengamos este dere-
cho supone que somos libres de acceder o no a la
cultura —en esto se diferencia del derecho a la educa-
cién— y que el Estado no sélo debe no impedir nues-
tros cursos de accién en este sentido, sino que debe
también poner los medios para facilitdrnoslos.

Es seguramente discutible cual de estos dos mode-
los es el que sigue nuestra Constitucién y es incluso
probable que el modelo constitucional no sea el mismo
que alienta en otros textos legales (por ejemplo, en el
Cédigo penal); esto tltimo, por otro lado, tampoco
tiene mayores consecuencias, dada la obligacién de in-
terpretar todo el ordenamiento juridico de acuerdo con
la Constitucién. Cuando digo «discutible» quiero decir
que es una cuestién de interpretacién y que no puede
resolverse simplemente apelando al texto constitucio-
nal. En mi opinién, la forma mas coherente de inter-
pretar la Constitucién en este punto consiste en acep-
tar el segundo de los modelos. En su favor cabe aducir
estos dos argumentos.

El primero es, en realidad, un contraargumento en
relacién con lo sostenido en el apartado 2.1.2 C. Allf se
afirmaba que existe un deber positivo

Habitualmente se suele pensar que la moral establece
el deber negativo general de no causar dafio a los demas,
pero no el deber positivo general de realizar hacia los
otros acciones de ayuda, esto es, consistentes en un hacer
positivo. Eso significarfa, por ejemplo, que tenemos la
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obligacién de no matar, herir, etc., a otro ser humano,
pero no la de evitar su muerte o un dafio grave para su in-
tegridad a no ser que se den determinadas circunstancias
(que se trate de un allegado, que hayamos contraido al-
gan tipo de relacién especial con él, etc.). Segin eso, seria
inmoral enviar comida envenenada a la India o0 a Soma-
lia, pero no seria estrictamente inmoral no enviar ayuda
alguna; quien destinara aquello que no es indispensable
para satisfacer sus necesidades basicas para subvenir a
las necesidades de los otros haria mas de lo estrictamente
debido desde el punto de vista moral: su comportamiento
seria supererogatorio. Esta concepcién es también la
que subyace a los sistemas juridico-penales (a pesar de
que hoy exista una tendencia de signo opuesto) que tien-
den a castigar mas bien la infraccién de los deberes nega-
tivos que los positivos.

Sin embargo, esta diferencia de actitud (que se suele
vincular a la «asimetria» existente entre las omisiones y
las acciones: puedo omitir simultdneamente causar dafio
a todos los seres humanos —es decir, puedo cumplir la
obligacién negativa— pero no puedo contribuir a satisfa-
cer las necesidades basicas de todos los seres humanos
—es decir, no podria cumplir con el deber positivo gene-
ral de ayuda—) no parece estar muy justificada. Si la fun-
cién de la moral consiste en asegurar bienes basicos de
los individuos, el que esto haya de hacerse a través del es-
tablecimiento de obligaciones negativas o positivas no
puede ser una cuestién de principio, sino de oportunidad.
Asi, la obligacién de ayudar a los demas debe tener un li-
mite, puesto que uno sélo puede estar obligado a aquello
que puede hacer; pero parece dificil negar que tenemos
esa obligacién de ayudar mientras que con ella no ponga-
mos en peligro la satisfaccién de nuestras necesidades
basicas (véase Garzén Valdés, 1986).

de evitar la muerte de otra persona, incluso cuando
ésta trata de poner fin voluntariamente a su vida, deri-
vado del deber de solidaridad humana que es irrenun-
ciable. Pero ello implica, me parece, una idea equivo-
cada de lo que razonablemente debe entenderse por
solidaridad. Ser solidario con otro —por ejemplo, en
relacién con el bien vida— significa, en efecto, estar
dispuesto no sélo a no hacer lo que pudiera poner en
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peligro su vida, sino también a hacer aquello que pu-
diera salvarla si estuviese en peligro; pero, ciertamente,
siempre y cuando el otro considere que la vida es para
él un bien que desea conservar. Seria en verdad bas-
tante paraddéjico sostener que se es solidario con otro
ser humano —al menos en ciertas ocasiones— cuando
le impedimos realizar sus deseos (pensemos, por ejem-
plo, en alguien que agoniza entre terribles sufrimientos
y que pide desesperadamente que le facilitemos la
muerte).

El segundo de los argumentos puede presentarse
como una reduccién al absurdo

En el argumento por reduccién al absurdo se co-
mienza con la suposicién de una determinada tesis; luego
se muestra que esa tesis lleva a una consecuencia que re-
sulta inaceptable (absurda), y de ahi se concluye negando
la tesis inicial. Se trata, pues, de una forma indirecta de
argumentar.

y, esquematicamente, consistirfa en lo siguiente: si
aceptamos que el derecho a la vida recogido en la
Constitucién debe interpretarse en el sentido del pri-
mer modelo indicado, entonces tendremos que aceptar
también que la Constitucién prohibe toda forma de
eutanasia (tanto la no voluntaria como la voluntaria,
tanto la activa como la pasiva), en cuanto que la euta-
nasia presupone, en efecto, que un individuo tiene de-
recho a morir. Naturalmente, no cabe entrar a discutir
aqui un problema tan complejo como el de la eutana-
sia, pero creo que si puede decirse sin temor a equivo-
carse que hay al menos una forma de eutanasia (la eu-
tanasia pasiva y voluntaria) que moralistas, juristas y
médicos consideran, en general, como licita. Y si esto
es asi, ello quiere decir que, por razones de coheren-
cia, hay que descartar la interpretacién constitucional
del derecho a la vida en que se apoya la argumentacién
de 2.1.2.
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3.1.3. La argumentacién recogida en el apartado
2.1.3, dirigida a sostener la licitud de la alimentacién
forzada de los presos en huelga de hambre, no se basa
ya en la aceptacién de los dos extremos a) y b) en que
descansaban las dos anteriores lineas argumentativas,
sino en las premisas indicadas como 2.1.3 A, 2.1.3 B,
2.1.3 Cy 2.1.3 D. Se trata de un planteamiento induda-
blemente original que, sin embargo, no me parece del
todo sélido.

En primer lugar, porque parte de una concepcién
que juzgo equivocada del derecho subjetivo, en gene-
ral, y del derecho a la vida, en particular. Primero,
porque hay derechos subjetivos —por ejemplo, el dere-
cho a la educacién o a no ser torturado— cuyo conte-
nido no es una accién que sea facultativa para el titu-
lar del mismo: tenemos derecho a sindicarnos o a no
sindicarnos, pero los nifios no tienen derecho a edu-
carse 0 a no educarse, ni tenemos tampoco un derecho
a dejarnos o a no dejarnos torturar. Segundo, porque
parece sugerir un modelo de interpretacién del dere-
cho a la vida —seria un tercer modelo que no coincide
con ninguno de los dos anteriores— que no me parece
aceptable. Ahora, el derecho a la vida no seria ya ana-
logo ni al derecho a la educacién ni al derecho al libre
acceso a la cultura, sino al derecho a la libertad de ex-
presién (o al derecho a la libre sindicacién): tener este
derecho significa que somos libres de expresarnos en
un sentido o en otro y que los deméas —en particular, el
Estado— no pueden impedirnos ejercer esta libertad,
aunque tampoco tengan por qué hacer nada para faci-
litArnosla; de la misma manera, podemos vivir o dejar
de vivir y el Estado, naturalmente, no puede matarnos,
pero tampoco tiene ningiin deber positivo de preservar
nuestra vida —o la de los presos. Ahora bien, el Estado
si que tiene un deber positivo de velar por la salud y la
vida de los presos —y de los ciudadanos en general—;
lo que ocurre es que no puede tomar medidas encami-
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nadas a este objetivo que vayan en contra de la volun-
tad de los afectados (los argumentos recogidos en
22A,22B,2.2Cy2.2F me parecen, en este sentido,
irreprochables).

En segundo lugar, la idea de que la huelga de ham-
bre «serfa constitucionalmente licita si lo que se pre-
tende es morir, no si lo que se intenta es presionar» se
basa, pienso, en un error ocasionado, quizds, por no
haber distinguido entre el resultado (querido) de una
accién y sus consecuencias (no queridas). La huelga
de hambre se distingue del suicidio precisamente por-
que la muerte para el suicida es un resultado y para el
huelguista de hambre tan s6lo una consecuencia. Decir
que la huelga de hambre sélo es licita si lo que se pre-
tende es morir, equivale a decir que nunca es licita
(pues el huelguista no quiere morir, sino que est4 dis-
puesto a morir para lograr un determinado resultado
—en este caso, presionar al Gobierno—); esto, por otro
lado, estd en contradiccién con una afirmacién del
propio Aparicio en el sentido de que «no cabe hablar
de la ilicitud genérica de la huelga de hambre».

En tercer lugar, la idea de «abuso» de un derecho
fundamental

Como antes se ha visto, el derecho subjetivo es un
poder o facultad de obrar que el ordenamiento juridico
concede a un sujeto. Ese poder, sin embargo, no tiene un
caracter absoluto, sino que sélo puede ejercerse dentro de
los limites sefialados por las normas juridicas. Pero esos
limites no pueden trazarse siempre de antemano de una
manera precisa —esto es, sirviéndose de reglas— sino
que, en alguna medida, se hacen depender de principios
juridicos como el de que los derechos deben ejercerse de
buena fe y sin incurrir en abuso de Derecho. Asi, abusa-
ria de su derecho quien lo ejerciera con el dnico propésito
de causar dafio a otro o bien apartdndose de la finalidad
social para la que se estableci6 el derecho.

En el plano del Derecho administrativo, el equivalente
al concepto de abuso de Derecho es el de desviacién de
poder, que se produce cuando algin érgano o autoridad
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administrativa ejerce su potestad para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico; si esto ocurriera
(y puede probarse) la decisién de la autoridad debe ser
anulada.

es seguramente una idea autocontradictoria, por lo
menos si se acepta una concepcién de los derechos
como la que ha popularizado en los tdltimos afios Ro-
nald Dworkin. Para este autor, tener un derecho —un
derecho individual— significa tener un triunfo frente a
la mayoria; significa que ninguna directriz politica ni
objetivo social colectivo puede prevalecer frente a él
(Dworkin, 1984, cap. 7). Y, en todo caso, no se ve por
qué si el derecho a la libertad de expresién puede ejer-
cerse para presionar sobre la politica penitenciaria del
Gobierno —no creo que Aparicio pensara que abusara
de su derecho a la libertad de expresién el preso del
GRAPO que criticara las medidas de dispersién toma-
das por el Gobierno—, no pueda hacerse otro tanto
con el derecho a la vida.

3.2. DE cOMO LAS SOLUCIONES A MEDIAS NO SUELEN
SERVIR COMO SOLUCION

La fundamentacién ofrecida en el apartado 2.2 con-
tiene en realidad dos tesis, una de las cuales me parece
acertada, y la otra, no. La primera tesis consiste en ne-
gar que se pueda alimentar por la fuerza a presos que
libre y conscientemente no desean ser alimentados;
la segunda afirma que se les puede alimentar por la
fuerza una vez que han perdido la consciencia.

A su vez, la primera tesis puede justificarse —de
acuerdo con el esquema de argumentacién ofrecido
anteriormente— de dos maneras. Una de ellas es la que
se contiene en los puntos 2.2 A, 2.2 B,22Cy22 Dy,
en mi opinién, es sustancialmente correcta. La otra es
la que se expresa en el punto 2.2 I y la juzgo equivo-
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cada. En el caso que nos ocupa, me parece obvio que
no se esta simplemente frente a un supuesto de «riesgo
de muerte», sino de «muerte segura»: se sabe de tore-
ros, trapecistas o corredores de motos que han sobrevi-
vido incluso a todas sus actuaciones profesionales,
pero no se sabe de nadie que haya podido sobrevivir
después de un determinado ntimero de dias sin ali-
mentarse. Antes he indicado que la huelga de hambre
se distingue del suicidio porque el huelguista acepta la
muerte (como una consecuencia de su accién) pero
no la desea (como un resultado de la misma). Ahora
cabe afiadir que el huelguista de hambre —que lleva
hasta el extremo su actitud— se diferencia de quien
acepta —profesionalmente o no— efectuar una activi-
dad que supone un grave riesgo para su vida, porque el
primero sabe con seguridad que se va a morir, pero no
asi el segundo; en el primer caso, hay una conexién de
necesidad entre la actividad y la consecuencia que falta
en el segundo (en el que la probabilidad puede ser mas
o menos alta).

La tesis que juzgo equivocada —la segunda tesis—
es, como he dicho, la de que se pueda alimentar por
la fuerza a los presos una vez que éstos han perdido la
consciencia. Los argumentos aducidos para sostener
esta tesis (2.2 E, 2.2 G y 2.2 H) me parecen franca-
mente débiles.

En relacién con el punto 2.2 E cabria hacer, entre
otras, las tres siguientes consideraciones criticas. La
primera es que si se aceptara lo sostenido ahi, parece
que también habria que aceptar que a un huelguista
de hambre —pero no recluido en una prisién— ha-
bria que alimentarle por la fuerza una vez que ha per-
dido la consciencia; pues el hecho de que uno esté
cumpliendo pena y el otro no (de acuerdo con lo sos-
tenido en 2.2 Ay 2.2 C) no es razén que justifique una
diferencia de trato a este respecto. Ahora bien, yo no
veo de qué manera se puede justificar moralmente
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una medida de este tipo (pensemos, por ejemplo, en
un Gandhi en huelga de hambre para reivindicar que
los paises ricos eviten la muerte por hambre en el ter-
cer mundo).

La segunda consideracién es que lo afirmado en el
apartado 2.2 E llevarfa a una consecuencia —si se de-
sea ser coherente— que me parece inaceptable. Pues si
se niega que un individuo pueda tomar —libre y volun-
tariamente— decisiones para los casos de pérdida de
consciencia, habra que rechazar también instituciones
como el «testamento vital»;

El testamento vital es un documento en el que una
persona, de manera plenamente consciente y voluntaria,
declara que no desea ser mantenida con vida si llegara a
verse en una situacién de enfermedad terminal, graves
padecimientos, etcétera, y en la que no pudiera expresar
su voluntad. Lo que se persigue con ello es que el indivi-
duo pueda determinar no sélo la forma en que desea vi-
vir, sino también morir.

y ello, a su vez, lleva, por lo menos, a complicar inne-
cesariamente los problemas que plantea la eutanasia
no voluntaria (es decir, no los supuestos en los que la
persona a la que se da muerte es capaz de consentir
pero no lo hace [eutanasia involuntaria], sino aquellos
en que la persona no es capaz de elegir entre la vida y
la muerte). :
La tercera consideracién es que el apartado 2.2 E
supone tomar una medida paternalista que me pa-
rece injustificada. Por «medida paternalista» entiendo
una medida que se establece con el fin de obtener un
bien para una persona o grupo de personas y sin con-
tar con su aceptacién. Yo no dudo en que hay casos en
que puede estar justificado actuar de forma paterna-
lista. Concretamente, pienso que si lo esta si se dan es-
tas tres condiciones (Atienza, 1988, pp. 203-214): 1) la
medida esta realmente encaminada hacia la consecu-
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ci6én del bien objetivo de una persona o una colectivi-
dad; 2) los individuos o la colectividad a que se destina
la medida no pueden prestar su consentimiento por
poseer algtin tipo de incapacidad basica —transitoria o
no—; y 3) se puede presumir racionalmente que éstos
prestarian su consentimiento si no estuvieran en la si-
tuacién de incapacidad indicada en la condicién 2) vy,
por tanto, conocieran cuél es realmente su bien. Puede
aceptarse que en este caso se da la condicién 1) y tam-
bién —en la medida en que estan inconscientes— la 2),
pero, desde luego, no puede decirse lo mismo en rela-
cién con la condicién 3), siempre y cuando se suponga
(como se hace en todas las decisiones judiciales y-
opiniones recogidas) que el individuo (el preso del
GRAPO) tomé su decisién de prolongar la huelga
de hambre hasta la muerte con pleno conocimiento de
causa y de manera libre y voluntaria.

El argumento contenido en 2.2 G, en el sentido de
que sélo de esta forma —alimentando al preso cuando
estd en estado de inconsciencia— se respeta la huelga
de hambre reivindicativa como ejercicio de un dere-
cho fundamental, me parece vulnerable desde dos
puntos de vista. Por un lado, parece verdaderamente
discutible que la medida en cuestién pueda tener los
efectos que pretenden sus partidarios: si se espera a
llegar al estado de inconsciencia —e incluso antes—,
la situacién puede ser ya irreversible, de manera que
realmente no se logra salvar la vida del huelguista
(como se dice en el fundamento sexto del auto 16/90
de 16 de febrero de la Sala primera de la Audiencia
Provincial de Zaragoza); e incluso si se lograra sal-
varla, no parece que sea ésta una medida que pueda
prolongarse indefinidamente. Por otro lado, el argu-
mento en cuestién presupone una concepcién por lo
menos discutible de los derechos fundamentales. Si
alguien tiene un «derecho fundamental» —por ejem-
plo, a vivir o a morir—, ello significa que contra su de-
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recho no pueden prevalecer —al menos en principio—
consideraciones a partir del interés general o de con-
veniencias publicas. Pero, naturalmente, una cosa es
que debamos respetar —o que el Estado deba respe-
tar— este derecho del individuo aun cuando ello re-
sulte en perjuicio de otros, de la politica del Gobier-
no, etc., y otra cosa es que se deba hacer lo posible
para permitir que el titular de un derecho fundamen-
tal logre un determinado propésito como consecuen-
cia de haber ejercido su derecho. Obviamente, debe-
mos respetar el derecho de libertad de expresién y, en
ese sentido, no cabe prohibir que alguien escriba un
articulo, por ejemplo, en defensa de la actual regula-
cién del trafico de drogas en el Cédigo penal; pero,
desde luego, no hay por qué procurar que la persona
en cuestién logre su propésito de convencer a la opi-
nién publica o a los legisladores de sus tesis y, desde
mi punto de vista, harfamos incluso bien si tratdramos
de contrarrestar esa influencia escribiendo un articulo
refutando aquellas tesis. De manera analoga, no veo
ninguna razén que nos deba mover a interpretar las
normas o a tomar decisiones en orden a favorecer que
los presos del GRAPO puedan mantener su «capaci-
dad de presién», que no es mas que un objetivo perse-
guido en el ejercicio de un derecho fundamental, pero
que no forma parte del contenido de dicho derecho.

Finalmente, el argumento de evitar que se abran
paso «razones de Estado», indicado en 2.2 H, no me
parece tampoco convincente por dos razones. Una es
que el argumento es en si mismo débil, pues no pre-
tende decir que si se toma la medida contraria a la que
se pretende defender —es decir, si no se les alimenta en
la fase de inconsciencia— se produzca con ello un mal,
sino simplemente que existe el riesgo de que con oca-
sién de ello se cause un mal. En el fondo, se trata del
mismo argumento de la «pendiente resbaladiza»
que suelen esgrimir quienes estin en contra de cual-
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quier forma de eutanasia (se empieza justificando al-
gunos tipos muy limitados de eutanasia y se termina
en el genocidio nazi) y cuya fuerza me parece limitada.
La otra razén es que el argumento estd mal dirigido,
en el sentido de que el destinatario del mismo serfa, en
todo caso, el Gobierno, pero no los jueces. La posicién
del Gobierno es aqui esencialmente distinta a la de los
jueces, en cuanto que aquél puede tomar decisiones
que eviten ese riesgo —por ejemplo, modificar su poli-
tica penitenciaria, negociar con los presos, etc.— que
estan fuera de la competencia de los jueces. Por eso
mismo, el que la postura que voy a defender a conti-
nuacién coincida aparentemente con la propugnada
por la sefiora Thatcher no me parece que sea un mo-
tivo de mayores preocupaciones.

4. Derecho a vivir y derecho a morir

Mi punto de vista al respecto es, en efecto, que los
jueces deberian haber fallado en el sentido de no auto-
rizar a alimentar por la fuerza a los presos del GRAPO,
incluso cuando éstos hubieran perdido la consciencia,
y siempre sobre la base de que su decisién de prolon-
gar la huelga de hambre hasta el final la han tomado
con pleno conocimiento de causa y de manera libre y
voluntaria. Los argumentos en que me baso para ello
son sustancialmente los que configuran lo que he de-
nominado la primera tesis contenida en el punto 2.2.
A esos argumentos afadiré aqui sélo tres consideracio-
nes que me permitirdn precisar mi postura al respecto.

La primera consideracién es que lo que se sostiene
en el apartado 3.2 —lo que pretendo sostener aqui— es
que el estado de inconsciencia no justifica que se
pueda alimentar por la fuerza a un preso —o, en gene-
ral, a una persona— que haya manifestado claramente
su voluntad en sentido contrario. Pero con ello no
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quiero decir que nunca sea licito hacerlo, es decir, que
en ningun caso se pueda alimentar por la fuerza a un
preso en huelga de hambre. Podria hacerse, por ejem-
plo, en un supuesto en que concurrieran las circuns-
tancias antes indicadas para configurar un caso de
paternalismo justificado. Concretamente, estarfa justi-
ficado hacerlo si hubiera razones sélidas para pensar
que los huelguistas no tomaron su decisién de manera
libre, sino presionados por su organizacién, lo que qui-
zés no sea del todo descartable en relacién con alguno
de ellos.

La segunda consideracién concierne a la configura-
cién del derecho a la vida que, obviamente, esté en la
base de todos los argumentos esgrimidos en uno u otro
sentido. Anteriormente he distinguido tres formas dis-
tintas de conceptualizar dicho derecho y me he decan-
tado en favor del segundo modelo: el derecho a la vida
implica que se tiene derecho a vivir o a morir y que los
demas —y, en su caso, el Estado— tienen no sélo debe-
res negativos, sino también deberes positivos en orden
a garantizarnos la vida. Ahora debo afadir que aunque
el derecho a la vida implique que se pueda tomar tam-
bién la opcién de no vivir, de morir, ello no quiere decir
que sea un derecho de libre disposicién, en el sentido
fuerte de esta expresién. El derecho a la vida se distin-
gue en este aspecto del derecho a la propiedad y se ase-
meja al derecho de voto o al derecho a elegir una deter-
minada religién. Uno puede disponer libremente de su
propiedad y transmitir en consecuencia a otro sus de-
rechos sobre un determinado objeto, pero no puede
vender su voto o hacer un contrato renunciando en el
futuro a adherirse a un determinado credo religioso
aunque, naturalmente, pueda votar o no votar y adhe-
rirse a una religién o a otra.

Y la tercera consideracién es que, puesto que
—como ya he dicho— lo que falla en la argumentacién
sostenida en el punto 2.2 no es la concepcién del dere-
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cho a la vida ni la idea de que exista algtin caso en que
se pueda alimentar por la fuerza a un preso, sino la li-
nea de demarcacién que separa los casos en que seria
licito hacerlo de los otros, habria que sugerir aqui otro
criterio alternativo al de la consciencia/inconsciencia
de los presos.

Para ello me parece interesante volver de nuevo a
Dworkin y, concretamente, a una distincién que él
traza en diversos escritos (Dworkin, 1986, caps. 18 y
19) entre argumentos de principio y argumentos
consecuencialistas (arguments of policy). Los prime-
ros son argumentos dirigidos a establecer o justificar
un derecho individual; los segundos se dirigen a esta-
blecer o justificar un fin o interés general; en caso de
contradiccién (y salvo supuestos extremos), los argu-
mentos de principio deben prevalecer sobre los ar-
gumentos consecuencialistas. Pues bien, si configura-
mos el derecho a la vida como un derecho fundamen-
tal segiin el modelo antes indicado, entonces ello
quiere decir que frente a él no pueden prevalecer con-
sideraciones consecuencialistas como, por ejemplo, el
hecho de que el ejercicio de este derecho podria hacer
fracasar una determinada politica del Gobierno o de
que ocasionaria determinados problemas al funciona-
miento de las instituciones penitenciarias. El derecho
a la vida (y, por lo tanto, a la muerte) de los presos del
GRAPO sdélo podria limitarse si su ejercicio afectase a
derechos fundamentales de otros o supusiera conse-
cuencias verdaderamente extremas, como lo serfa,
por ejemplo, el que pusiera en peligro el funciona-
miento mismo de las instituciones penitenciarias, su-
pusiera un riesgo para el sistema democratico, oca-
sionase gastos econémicos de extraordinaria entidad,
etcétera. Como me parece que no estamos frente a
ninguno de estos supuestos, entiendo que los jueces
no deberian haber autorizado la alimentacién por la
fuerza de estos presos.
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5. El Tribunal Constitucional entra en escena

No fue esta dltima, sin embargo, la postura adop-
tada por el Tribunal Constitucional, cuando hubo de
pronunciarse al respecto. En la resolucién de dos re-
cursos de amparo planteados por presos del GRAPO,
que dieron lugar a otras tantas sentencias del Tribunal
(de 27 de junio de 1990 y de 19 de julio de 1990), este
tltimo se mostré partidario de la primera de las solu-
ciones antes indicadas. La argumentacién del Tribunal
Constitucional (tengo en cuenta tinicamente la primera
de esas sentencias, pues la segunda se basa exacta-
mente en los mismos razonamientos) sigue, cabe decir,
la siguiente estrategia. En el recurso de amparo se adu-
cia que el auto de la Sala segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (que se recurria) en que se declaraba
«el derecho-deber de la Administracién penitenciaria
de suministrar asistencia médica [...] a aquellos reclu-
sos en huelga de hambre una vez que la vida de éstos
corriera peligro» (es decir, la primera de las solucio-
nes) suponia una vulneracién de los articulos 1.1, 9.2,
10.1, 15, 16.1, 17.1, 18.1, 24.1 y 25.2 de la Constitucién.
El pleno del Tribunal va descartando uno a uno los di-
versos motivos de impugnacién y centra su argumenta-
cién en el derecho a la integridad fisica y moral ga-
rantizada por el articulo 15 de la Constitucién. La ali-
mentacién forzada de los presos constituye para el Tri-
bunal, en efecto, una limitacién de este derecho fun-
damental, pero que considera justificada por la ne-
cesidad de preservar el bien de la vida humana.
Y aqui, a propésito del conflicto que surge entre el va-
lor de la vida y el valor de la autonomia personal, el
Tribunal justifica su opcién en favor del primero de
ellos —en favor de.la vida— basandose, esencialmente,
en los tres argumentos siguientes.

El primero es que el derecho a la vida tiene un con-
tenido de proteccién positiva que impide configurarlo
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como un derecho de libertad que incluya el derecho a
la propia muerte. La persona «puede facticamente dis-
poner sobre su propia muerte [...] la privacién de la
vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un
acto que la ley no prohibe», pero no constituye un «de-
recho subjetivo». En consecuencia, «no es posible ad-
mitir que la Constitucién garantice en su articulo 15 el
derecho a la propia muerte» y, por tanto, «carece de
apoyo constitucional la pretensién de que la asistencia
médica coactiva es contraria a ese derecho constitucio-
nalmente inexistente» [fundamento juridico 7].

El segundo argumento (inspirado probablemente
en una de las tesis de Aparicio antes discutida) es que
Jos presos no usan de la libertad reconocida en el ar-
ticulo 15 «para conseguir fines licitos», sino «objetivos
no amparados por la ley»: «la negativa a recibir asis-
tencia médica sitia al Estado, en forma arbitraria,
ante el injusto de modificar una decisién, que es legi-
tima mientras no sea judicialmente anulada, o contem-
plar pasivamente la muerte de personas que estan bajo
su custodia y cuya vida esta legalmente obligado a pre-
servar y proteger» [fundamento juridico 7].

Y el tercer argumento (que es al que mas relevan-
cia concede el Tribunal) es que la «relacién especial
de sujecién» en que se encuentran los reclusos en re-
lacién con la Administracién penitenciaria permite
«en determinadas situaciones, imponer limitaciones
a los derechos fundamentales de internos que se co-
locan en peligro de muerte a consecuencia de una
huelga de hambre reivindicativa, que podrian resul-
tar contrarias a esos derechos si se tratara de ciuda-
danos libres o incluso de internos que se encuentren
en situaciones distintas» [fundamento juridico 6]. La
Administracién, en virtud de esta situacién de suje-
cién especial, «viene obligada a velar por la vida y la
salud de los internos sometidos a su custodia; deber
que le viene impuesto por el articulo 3.4 de la LOGP,
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que es la ley a la que se remite el articulo 25.2 de la
Constitucién como la habilitada para establecer limi-
taciones a los derechos fundamentales de los reclu-
sos, y que tiene por finalidad, en el caso debatido,
proteger bienes constitucionalmente consagrados,
como son la vida y la salud de las personas» [funda-
mento juridico 8].

6. Excurso: sobre la teoria de la argumentaciéon
juridica

La critica a dirigir a la tesis del Tribunal Constitu-
cional esta contenida ya, en buena medida, en el apar-
tado 3. Mas adelante la desarrollaré con algiin detalle,
pero antes puede ser interesante introducir algunos
conceptos basicos de la teoria de la argumentacién ju-
ridica que —como cualquiera puede suponer— tiene
como objeto de reflexién las argumentaciones que se
producen en contextos juridicos.

6.1. DERECHO Y ARGUMENTACION

En el Derecho existen basicamente tres contextos
de argumentacién: el de la produccién o estableci-
miento de normas juridicas; el de la aplicacién de nor-
mas juridicas a la resolucién de casos, y el de la deno-
minada «dogmatica juridica». Sin embargo, las teorias
de la argumentacién juridica que se han venido desa-
rrollando en los udltimos afios (desde los estudios pio-
neros de los afios cincuenta de Viehweg [1964], Perel-
man [1989] y Toulmin [1957], hasta las recientes
construcciones de MacCormick [1978] y Alexy [1989])
no se han ocupado practicamente del primero de estos
contextos, seguramente por considerar que se trata de
una argumentacién mas politica que juridica. Se han
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centrado en el segundo, el de la argumentacién que se
lleva a cabo en la resolucién de casos juridicos, y han
prestado alguna atencién al tercero, el de la dogma-
tica juridica, en la medida en que la argumentacién
dogmatica no difiere esencialmente de la que efectta
un érgano jurisdiccional. Simplificando un tanto las
cosas, podria decirse que mientras que los 6rganos
aplicadores tienen que resolver casos individuales
(por ejemplo, si se debe alimentar o no por la fuerza a
Jos presos del GRAPO en huelga de hambre), el dogma-
tico del Derecho se plantea més bien casos genéricos
(por ejemplo, el problema de determinar cuéles son los
limites entre el derecho a la vida y el derecho a la liber-
tad personal y cudl de los dos derechos debe prevalecer
en caso de conflicto). Pero, como hemos visto, la solu-
cién dada a esta tultima cuestién juega un papel muy
importante —por no decir, determinante— en la reso-
lucién de la primera. En el capitulo ultimo de este li-
bro volveremos de nuevo a considerar las diferencias
entre estos tres tipos de argumentacién. En todo caso,
tanto la labor de los érganos jurisdiccionales y, en ge-
neral, aplicadores del Derecho, como la de los dogma-
ticos —dejemos de momento de lado la de los legisla-
dores—, puede decirse que consiste en producir
argumentos para la resolucién de casos, bien sean in-
dividuales o genéricos, reales o ficticios. Argumentar
constituye, en definitiva, la actividad central de los ju-
ristas y se puede decir incluso que hay muy pocas pro-
fesiones —si es que hay alguna— en que la argumenta-
cién juegue un papel mas importante que en el
Derecho. Ello explica que la argumentacién juridica
haya sido considerada incluso en ocasiones como un
modelo, y que autores como Toulmin —seguramente
con alguna exageracién— hayan llegado a escribir que
la l6gica entera debia considerarse como «jurispruden-
cia generalizada» (Toulmin, 1958, p. 7). ¢Pero qué sig-
nifica en realidad argumentar?
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6.2. ¢QUE SIGNIFICA ARGUMENTAR?

Desde el punto de vista de la l6gica, un argumento
es un encadenamiento de proposiciones, puestas de tal
manera que de unas de ellas (las premisas) se sigue(n)
otra(s) (la conclusién). El ejemplo tradicional y bien
conocido es el silogismo que tiene a Sécrates como
protagonista: todos los hombres son mortales; Sécra-
tes es un hombre; luego, Sécrates es mortal. Quien
acepta la verdad de las primeras proposiciones (la
mortalidad de los hombres y la humanidad de Sécra-
tes) viene obligado a aceptar también la ultima, la con-
clusién de que Sécrates es mortal. También a propé6-
sito de la sentencia sobre los GRAPO podriamos decir
que el Tribunal Constitucional, en algin momento,
efectiia —explicita o, cuando menos, implicitamente—
una inferencia de este tipo. Lo que establece en dicha
sentencia podriamos ponerlo, en efecto, en forma silo-
gistica o deductiva: la Administracién tiene la obliga-
cién de velar por la vida de los presos, incluso cuando
éstos, voluntariamente, la ponen en peligro; con su
huelga de hambre, los presos del GRAPO estan po-
niendo en peligro sus vidas; por lo tanto, la Adminis-
tracién tiene la obligacién de velar por la vida de estos
presos. Alguien podria decir que ésa no es atin la con-
clusién a que llega el tribunal, pero una objecién seme-
jante puede ser ficilmente contestada mediante otro
silogismo u otra deduccién: la obligacién de la Admi-
nistracién de velar por la vida de los presos implica
que, cuando su salud corra grave riesgo como conse-
cuencia de una huelga de hambre, debe alimentarles
por la fuerza; la huelga de hambre de los presos del
GRAPO les sitia, en efecto, en una situacién de riesgo
grave para su salud; por lo tanto, la Administracién
debe alimentarles por la fuerza.

En estos dos ultimos ejemplos —y dejadas al mar-
gen algunas cuestiones técnicas que no hacen aqui al
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caso— dirfamos que la situacién es la misma que en el
silogismo a propésito de Sécrates. Las proposiciones
son quizds mas complejas, las conclusiones segura-
mente mas interesantes (la mortalidad de Sécrates, al
parecer, ni siquiera le importé demasiado a él mismo,
quizas porque él fuera uno de los inventores de la teorfa
de la inmortalidad del alma; por el contrario, si se les
" debe o no alimentar por la fuerza a los presos del
GRAPO es una cuestién discutida y discutible), pero
respecto de los tres ejemplos podriamos decir lo
mismo: si uno acepta las premisas, entonces parece que
necesariamente debe aceptar también la conclusién.
Ahora bien, esto podriamos presentarlo también de
otra forma. Podriamos decir que lo que justifica que
afirmemos que Sécrates es mortal o que la Administra-
cién debe alimentar por la fuerza a los presos del
GRAPO son las premisas respectivas de estos razona-
mientos. Las premisas son razones que sirven de justifi-
cacién a la conclusién. Un argumento podriamos verlo
entonces, no simplemente como una cadena de proposi-
ciones, sino como una accién que efectuamos por me-
dio del lenguaje. El lenguaje, como sabemos, lo utiliza-
mos para desarrollar funciones o wusos distintos.
Mediante el lenguaje podemos informar, prescribir, ex-
presar emociones, preguntar, aburrir, insultar, alabar.. y
podemos también argumentar. El uso argumentativo del
lenguaje significa que aqui las emisiones lingiiisticas no
consiguen sus propésitos directamente, sino que es ne-
cesario producir razones adicionales. Para conseguir in-
sultar a alguien basta incluso con pronunciar una sola
palabra. Pero no se argumenta simplemente con decir
que Sécrates es mortal o que los presos del GRAPO de-
ben ser alimentados por la fuerza. Para argumentar se
necesita, ademas, producir razones en favor de lo que
decimos; mostrar qué razones son pertinentes y por qué;
rebatir otras razones que justificarian una conclusién
distinta; etc. En definitiva, argumentar es una actividad
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que puede llegar a ser muy compleja. Piénsese, por
ejemplo, a propésito del caso de los GRAPO, en la canti-
dad de razones en una u otra direccién que pueden en-
contrarse en las resoluciones de los diversos 6rganos ju-
risdiccionales, del ministerio fiscal, de los abogados, etc.
Tales razones, en parte se solapan y en parte no; algunas
nos parecen sumamente fuertes, otras equivocadas y
otras quizéds discutibles; unos argumentos son centrales
con respecto al problema discutido, otros periféricos y
otros, sencillamente, ornamentales; etc. Y algo parecido
cabe decir en relacién con el resultado que normal-
mente se persigue en las argumentaciones juridicas: jus-
tificar determinadas decisiones. ¢Cémo es entonces po-
sible que una tarea tan compleja como la de llegar a una
decisién en un caso particularmente dificil como el de
los GRAPO se resuelva simplemente con un silogismo, o
con un par de ellos? ¢Es eso todo lo que queremos decir
cuando hablamos de justificar o de argumentar en favor
de una decisién? ¢Es, en definitiva, el método de la 16-
gica —el método deductivo— el que debe seguir el ju-
rista tedrico o practico para la resolucién de los proble-
mas juridicos?

6.3. LOGICA FORMAL Y ARGUMENTACION

Me parece que la mayor parte de los juristas —y no
s6lo de los juristas espafioles— responderian negativa-
mente a esta dltima cuestién. Unos traerfan aqui pro-
bablemente a colacién la famosa frase del juez norte-
americano Holmes de que «la vida del Derecho no ha
sido 16gica, sino experiencia» (Holmes, 1881, p. 1), o la
critica, en general, de los realistas americanos

El realismo juridico es una direccién de pensa-
miento que se desarrolla en los Estados Unidos y en Ca-
nada en los afios veinte y treinta. Su precursor fue el juez
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estadounidense Oliver H. Holmes, uno de los juristas més
influyentes en la cultura juridica de este siglo. Los realis-
tas insistieron, sobre todo, en la necesidad de pasar del
«Derecho de los libros» al «Derecho en accién» y de ahi
que se les haya considerado como «escépticos frente a las
normas»: el Derecho —nos dicen esos autores— no con-
siste propiamente en normas, sino en el comportamiento
de los jueces (que en parte —pero s6lo en parte— esta
condicionado por normas).

a la teorfa del silogismo judicial. El juez —escribié uno
de estos autores, Jerome Frank (Frank, 1963)— no
parte de alguna regla o principio como su premisa ma-
yor, toma luego los hechos del caso como premisa me-
nor y llega a su resolucién mediante un puro proceso
de razonamiento. El juez —o los jurados— toman sus
decisiones de forma irracional —o, por lo menos, arra-
cional— y posteriormente las someten a un proceso de
racionalizacién. La decisién, por tanto, no se basa en
la 16gica, sino en los impulsos del juez que est4an deter-
minados por factores politicos, econémicos, sociales, y,
sobre todo, por su propia idiosincrasia. Otros recorda-
ran probablemente a Viehweg y, con €él, dirdn que el
método de la jurisprudencia no ha de ser —e histérica-
mente no ha sido— el axiomaético o deductivo de la 16-
gica, sino el estilo —mas bien que método— de la t6-
pica. Que la clave del razonamiento juridico no se
encuentra en el paso de las premisas a la conclusién,
sino en el establecimiento de las premisas. La tépica,
en definitiva —nos dice Viehweg siguiendo una famosa
distincién ciceroniana de origen estoico— no es un ars
iudicandi, sino un ars inveniendi.

Es decir, la tépica es una técnica para inventar pre-
misas, no para mostrar cuando est4 justificado pasar de
las premisas a la conclusién.

Este punto de vista critico en relacién con el papel
que juega la légica en el razonamiento juridico apunta
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a algo que es cierto —la insuficiencia de la l6gica para
dar cuenta de todos los aspectos de la argumentacién
juridica—, pero es esencialmente erréneo en la medida
en que pretende disociar y contraponer la légica —la
légica deductiva— y la argumentaciéon juridica. El
error consiste en no haber distinguido, por un lado, en-
tre explicar y justificar una decisién y, por otro lado,
dentro de la justificacién, entre lo que hoy se suele lla-
mar justificacién interna y justificacién externa
(Wroblewski, 1974, pp. 33-46).

Para aclarar el primer par de conceptos, puede
echarse mano de una distincién que procede de la filo-
sofia de la ciencia, entre el contexto de descubrimiento
y el contexto de justificacién de las teorias cientificas.
Asi, por un lado esté la actividad consistente en descu-
brir o enunciar una teorfa y que, segin opinién genera-
lizada, no es susceptible de un analisis de tipo légico;
lo tnico que cabe aqui es mostrar cémo se genera y de-
sarrolla el conocimiento cientifico, lo que constituye
una tarea que compete al soci6logo y al historiador de
la ciencia. Pero, por otro lado, estd el procedimiento
consistente en justificar o validar la teoria, esto es, en
confrontarla con los hechos a fin de mostrar su vali-
dez; esta ultima tarea requiere un analisis de tipo 16-
gico (aunque no sélo légico) y esté regida por las reglas
del método cientifico (que, por tanto, no son de aplica-
cién en el contexto de descubrimiento).

Pues bien, esta distincién se puede trasladar al
campo de la argumentacién, en general, y al de la ar-
gumentacién juridica, en particular. Asi, una cosa es el
procedimiento mediante el que se llega a establecer
una determinada premisa o conclusién, y otra cosa el
procedimiento consistente en justificar dicha premisa
o conclusién. Si pensamos en el argumento que con-
cluye afirmando que «a los presos del GRAPO se les
debe alimentar por la fuerza», la distincién la podemos
trazar entre los méviles psicolégicos, el contexto so-
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cial, las circunstancias ideolégicas, etc., que llevaron a
un determinado juez o tribunal a dictar esa resolucién,
y las razones que el 6rgano en cuestién ha dado para
mostrar que su decisién es correcta o aceptable, esto
es, que esta justificada. Decir que el juez tomé esa de-
cisién debido a sus fuertes creencias religiosas o a su
identificacién con la politica penitenciaria del Go-
bierno significa enunciar una razén explicativa; decir
que la decisién del juez se basé en una determinada in-
terpretacién del articulo 15 de la Constitucién significa
enunciar una razén justificativa. Los érganos jurisdic-
cionales o administrativos no tienen —al menos, por lo
general— que explicar sus decisiones, sino s6lo justifi-
carlas.

Y si se tiene en cuenta esta distincién, es muy facil
ver cudl es el error en que incurren los realistas ameri-
canos y, en general, quienes sostienen que el proceso
de toma de decisién de los érganos juridicos no se
efectia de hecho segtiin un modelo légico. El error con-
siste, precisamente, en haber confundido el contexto
de descubrimiento y el contexto de justificacién. Es
muy posible que, de hecho, las decisiones se tomen
precisamente como ellos sugieren, esto es, que el pro-
ceso mental del juez vaya de la conclusién a las premi-
sas y no al revés, e incluso cabe pensar que la decisién
(al menos, en algunos casos) es, sobre todo, fruto de
prejuicios; pero ello no anula la necesidad de justificar
la decisién, ni convierte tampoco esta tarea en algo im-
posible. En otro caso, habrfa que negar, también, que
se pueda dar el paso de las intuiciones a las teorias
cientificas, o que, por ejemplo, cientificos que ocultan
ciertos datos que se compadecen mal con sus teorias
estén, por ello, privdndolas de sentido.

La otra distincién, a la que antes me referia, tiene
lugar dentro del contexto de justificacién y consiste en
lo siguiente. Una vez que un juez o un tribunal ha lle-
gado a establecer, por un lado, la premisa normativa:
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por ejemplo, la obligacién de la Administracién de ve-
Jar por la vida de los presos implica que cuando la sa-
Jud de éstos corra graves riesgos como consecuencia
de una huelga de hambre, debe alimentarles por la
fuerza; y, por otro lado, la premisa factica: la huelga de
hambre de los presos del GRAPO les sitta, en efecto,
en una situacién de riesgo grave para su salud; la justi-
ficacién de la conclusién: a los presos del GRAPO se
les debe alimentar por la fuerza, es s6lo una cuestién
de l6gica. Justificar aqui significa que la inferencia en
cuestién, esto es, el paso de las premisas a la conclu-
sién, es 16gicamente —deductivamente— valido: quien
acepte las premisas debe aceptar también la conclu-
sién : o, dicho de otra manera, para quien acepte las
premisas, la conclusién en cuestién estd justificada.
A este tipo de justificacién, de la que obviamente no
puede carecer ninguna decisién juridica, se le suele lla-
mar justificacién interna.

Ahora bien, este tipo de justificacién sélo es sufi-
ciente cuando ni la norma, o normas aplicables, ni la
comprobacién de los hechos suscitan dudas razona-
bles. Dicho de otra manera, la légica deductiva re-
sulta necesaria y suficiente como mecanismo de justi-
ficacién para los casos juridicos faciles o rutinarios.
Pero, como ya hemos visto en otras ocasiones, en la
vida juridica no se dan Gnicamente este tipo de su-
puestos, sino que, con cierta frecuencia, surgen tam-
bién casos dificiles (que es de los que se ocupa espe-
cialmente la teoria de la argumentacién juridica),
esto es, supuestos en que el establecimiento de la pre-
misa normativa y/o de la premisa factica resulta una
cuestién problemética. En tales casos, es necesario
presentar argumentos adicionales —razones— en fa-
vor de las premisas, que probablemente no seran ya
argumentos puramente deductivos, aunque eso no
quiera decir tampoco que la deduccién no juegue
aqui ningin papel. A este tipo de justificacién que
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consiste en mostrar el cardcter mas o menos funda-
mentado de las premisas es a lo que se suele llamar
justificacion externa. En relacién con la sentencia
del Tribunal Constitucional sobre el caso de los
GRAPO, la consideracién del derecho a la vida como
un derecho no disponible, la caracterizacién de la si-
tuacién del preso como de sujecién especial con res-
pecto a la Administracién penitenciaria y la califica-
cién de la huelga de hambre como actividad que
persigue fines ilicitos son los argumentos que, de
acuerdo con la opinién del tribunal (o, méas exacta-
mente, de la mayoria de sus miembros), fundamentan
una determinada interpretacién de la Constitucién y
de la Ley Orgéanica General Penitenciaria que fun-
ciona como premisa normativa del esquema de justi-
ficacién interna. Esos argumentos constituyen béasi-
camente —y suponiendo que mi reconstruccién de la
argumentacién del Tribunal Constitucional sea co-
rrecta— la justificacién externa de su decisién. Por
supuesto, en los casos dificiles la tarea de argumentar
en favor de una decisién se centra precisamente en la
justificacién externa. La justificacién interna sigue
siendo necesaria, pero no es ya suficiente y pasa, por
asi decirlo, a un segundo plano de importancia.

6.4. COMO SE ARGUMENTA FRENTE A UN CASO DIFICIL

El proceso de argumentacién juridica frente a un
caso dificil podria quizés reconducirse al siguiente es-
quema.

En primer lugar, hay que identificar cudl es el pro-
blema a resolver, esto es, en qué sentido nos encontra-
mos frente a un caso dificil. En general, cabria decir
que existen cuatro tipos de problemas juridicos (Mac-
Cormick, 1978, cap. IV):
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1. Problemas de relevancia, cuando existen du-
das sobre cudl sea la norma aplicable al caso; por
ejemplo: ¢son aplicables, en relacién con el recurso de
amparo que resuelve el Tribunal Constitucional, diver-
sas normas internacionales que supuestamente habria
vulnerado el auto recurrido? [indicadas en el funda-
mento juridico 3].

2. Problemas de interpretacién, cuando existen
dudas sobre cémo ha de entenderse la norma o nor-
mas aplicables al caso; por ejemplo: ;cémo debe inter-
pretarse el articulo 15 de la Constitucién y, en particu-
lar, qué significa ahi «derecho a la vida»?

3. Problemas de prueba, cuando existen dudas
sobre si un determinado hecho ha tenido lugar; por
ejemplo: ¢fue realmente voluntaria la decisién de los
presos del GRAPO al declararse en huelga de ham-
bre?

4. Problemas de calificacion, cuando existen du-
das sobre si un determinado hecho que no se discute
cae o no bajo el campo de aplicacién de un determi-
nado concepto contenido en el supuesto de hecho de la
norma; por ejemplo: ¢puede calificarse la alimentacién
forzada de los presos del GRAPO como un caso de
«tortura» o «trato inhumano o degradante», segin el
sentido que tienen estos términos en el articulo 15 de
la Constitucién? [fundamento juridico 9].

En segundo lugar, una vez determinado, por ejem-
plo, que se trata de un problema de interpretacién, ha-
bria que ver si el mismo surge por una insuficiencia de
informacién (esto es, la norma aplicable al caso es una
norma particular que, en principio, no cubre el caso
sometido a discusién) o por un exceso de informacién
(la norma aplicable puede entenderse de varias mane-
ras que resultan incompatibles entre si).

En tercer lugar, hay que construir hipétesis de solu-
cién para el problema, esto es, hay que construir nue-
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vas premisas. Si se trata de un problema interpretativo
por insuficiencia de informacién, la nueva premisa
serd una interpretacién de la norma suficientemente
amplia como para abarcar el caso en cuestién. Si se
trata de un problema interpretativo por exceso de in-
formacién, habri que optar por una de entre las diver-
sas interpretaciones posibles de la norma en cuestién,
descartando todas las demas.

En cuarto lugar, hay que justificar las hipétesis for-
muladas, esto es, hay que presentar argumentos en fa-
vor de la interpretacién propuesta. Si se trataba de un
problema de insuficiencia de informacién, la argu-
mentacién podriamos llamarla —en sentido amplio—
analégica (incluyendo aqui tanto los argumentos a
pari o a simili como los argumentos a contrario y a
fortiori).

La argumentacién analégica —en el sentido amplio
en que aqui se emplea— es, pues, el género en el que se
incluyen los otros tres tipos de argumentos. Argumentar a
pari o a simili quiere decir extender a un caso, en princi-
pio no regulado, la solucién prevista para otro caso regu-
lado que sea semejante; viene, pues, a coincidir con la
analogia en sentido estricto. El argumento a contrario
es el que se utiliza cuando se rechaza el anterior. Por
ejemplo, existe una disposicién que prohibe fumar en las
aulas escolares y se plantea el problema de si la prohibi-
cién se extiende también a las salas de reunién. Argumen-
tando a simili se dirfa que si, puesto que lo que se ha que-
rido prohibir es fumar en locales cerrados por las
molestias que causa a los no fumadores; argumentando a
contrario se llegaria a la solucién opuesta: quien usara
este segundo argumento dirfa que una sala de reunién no
es un aula y, por tanto, a esa dependencia no se aplica lo
previsto para las aulas. En el argumento a fortiori, se en-
tiende que la solucién prevista para un determinado caso
debe extenderse con mayor razén a otro en principio no
previsto. Por ejemplo, si est4d prohibido fumar en las au-
las, entonces parece que, con mayor razén, ha de estarlo
también en los ascensores (que son lugares cerrados y an-
gostos, donde el humo causa todavia mas molestias).
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Si se trataba de un problema de exceso de informa-
cién, la argumentacién tendra lugar segtin el esquema
de la reductio ad absurdum: se trataria de mostrar,
por ejemplo, que determinadas interpretaciones no son
posibles porque llevarian a consecuencias —entendido
este tltimo término en un sentido muy amplio— ina-
ceptables.

En quinto y tltimo lugar, hay que pasar de la nueva
o nuevas premisas a la conclusién. Esto es, hay que jus-
tificar internamente —deductivamente—, la conclusién.

7. ¢Puede equivocarse el Tribunal Constitucional?

Ahora bien, segin lo que hemos visto hasta aqui, la
teoria de la argumentacién juridica (que he tratado de
presentar, naturalmente, en forma muy esquematica
[Atienza, 1991]) cumplirfa una funcién de reconstruc-
cién racional. Suministra un entramado conceptual,
un modelo que, convenientemente desarrollado, debe-
ria permitirnos analizar con una cierta profundidad
—y supuesto que el modelo se considere aceptable—
los procesos de argumentacién juridica —de justifica-
cién de las decisiones— que tienen lugar de hecho. Sin
embargo, parece también que una teorfa de la argu-
mentacién juridica no debe perseguir unicamente una
finalidad de tipo analitico o descriptivo, sino que debe
cumplir también —al menos, hasta cierto punto— una
funcién prescriptiva. No debe mostrar unicamente
cémo argumentan de hecho los juristas, sino, también,
c6mo deben argumentar. El problema no es sélo el de
aclarar qué es un argumento o en qué consiste la acti-
vidad de argumentar, sino, también, cudndo un argu-
mento (un argumento juridico) es correcto o es mas
correcto que otro.

Por lo pronto, si comparamos la argumentacién ju-
ridica con la argumentacién que tiene lugar, por ejem-
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plo, en la ciencia o en la filosofia, nos tropezamos
inmediatamente con una peculiaridad de la argumenta-
cién juridica que no siempre ha sido bien compren-
dida. Mientras que en la ciencia y en la filosofia —sobre
todo en la filosofia— las discusiones pueden proseguir
indefinidamente, esto es, el proceso de argumentacién
es un proceso abierto, en el sentido de que no hay nin-
guna autoridad que tenga la dltima palabra, en Dere-
cho la argumentacién esta, en diversos sentidos, limi-
tada y, en particular, existen instituciones —los 6érganos
de ultima instancia— que ponen punto y final a la dis-
cusién. El que las cosas sean asi se debe, naturalmente,
a que las instituciones juridicas —a diferencia de las
cientificas o filoséficas— no tienen como su funcién
central la de aumentar nuestro conocimiento del
mundo, sino la de resolver, mejor o peor, conflictos so-
ciales; no persiguen basicamente una finalidad cognos-
citiva, sino practica. Para lograr esto se establecen 6r-
ganos —por ejemplo, el Tribunal Constitucional en
nuestro pais— que toman decisiones que, efectiva-
mente, hemos de considerar como definitivas (al me-
nos, en relacién con un determinado caso). Pero que
una decisién sea, en este sentido, definitiva no quiere
decir que sea infalible; ni siquiera que sea correcta. La
sentencia del Tribunal Constitucional a propdésito de la
huelga de hambre de los GRAPO constituye, en mi opi-
nién, un buen ejemplo de decisién ultima o definitiva,
pero equivocada. ¢Y qué quiere decir esto?

No quiere decir, desde luego, que el tribunal haya
cometido un error de tipo légico, un error —podemos
ahora decir con més exactitud— en la justificacién in-
terna de su decisién. Si se aceptan las premisas de las
que parte el tribunal, entonces su decisién esta justifi-
cada. Lo que ocurre es que esas premisas no parecen
estar —o, al menos, asi me lo parece a mi— bien fun-
damentadas. Lo que falla en la sentencia, en definitiva,
es su justificacién externa y, mas exactamente, la fun-
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damentacién de la premisa normativa que establece la
obligacién de la Administracién de velar por la vida de
los presos, incluso cuando éstos, voluntariamente, la
ponen en peligro. Como se recordard, el tribunal justi-
ficaba esta interpretacién mediante tres argumentos: la
no disponibilidad del derecho a la vida; la calificacién
de la huelga de hambre como actividad que persigue
«objetivos no amparados por la ley», y la caracteriza-
cién de la situacién del preso como de sujecién espe-
cial con respecto a la Administracién penitenciaria.
Ninguno de los tres argumentos me parece, sin em-
bargo, que sea sélido.

Por lo que se refiere a la forma de entender el dere-
cho a la vida —y aunque ésta sea una cuestién de
enorme complejidad y que aqui sélo es posible rozar—,
lo menos que puede decirse es que cabe otra interpre-
tacién distinta a la que hace el Tribunal Constitucional
que, adema4s, comete, en mi opinién, un cierto error
conceptual que consiste en lo siguiente. El Tribunal
Constitucional tiene razén al pensar que el derecho a
la vida tiene un contenido de proteccién positiva y que,
en ese sentido, no puede asimilarse a un derecho de li-
bertad en el sentido cldsico de una libertad negativa.
En relacién con el derecho a la vida, el Estado no
puede limitarse —como vimos anteriormente— a no
poner en riesgo nuestras vidas (como ocurre, por ejem-
plo, con la libertad de expresién o con la libertad de
propiedad, donde el Estado asume tnicamente una po-
sicién de no intervencién y de garantia frente a intro-
misiones de terceros), sino que ademads tiene deberes
positivos, es decir, debe poner los medios para garan-
tizarnos la vida (hospitales, asistencia médica ade-
cuada, etc.). Pero eso no significa necesariamente que
el derecho a la vida no sea disponible en el sentido en
que no es disponible, por ejemplo, el derecho a la edu-
cacién. El derecho a la vida —como se ha dicho— es
un derecho de libre disposicién en el sentido de que se
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tiene derecho a vivir o a morir. Pero, naturalmente, de
la vida no se puede disponer como se dispone de la
propiedad, porque el derecho a la vida no puede confi-
gurarse como una libertad negativa. El propietario
puede transmitir a otro su derecho sobre un determi-
nado objeto, pero yo no puedo transmitir a otro mi de-
recho a vivir o a morir. En esto, el derecho a la vida se
asemeja al derecho de voto o al derecho a elegir una
determinada religién. En definitiva, el Tribunal Consti-
tucional estarfa olvidando que entre una libertad nega-
tiva y lo que suele llamarse un «derecho-deber»,

«Derecho-deber» quiere decir un derecho cuyo ejer-
cicio es obligatorio (como ocurre con el derecho a la edu-
cacién). Segin lo que antes hemos visto, resulta paradé-
jico que algo sea al mismo tiempo un derecho y un deber,
pues ello significarfa que un mismo sujeto ocupa el polo
positivo y el negativo de una misma relacién juridica. En
realidad, lo que ocurre aqui es que el derecho y el deber
se tienen en relacién con acciones distintas. Asi, en el an-
terior ejemplo, se tiene el derecho a que la Administra-
cién ponga los medios para que exista un puesto escolar
para cada nifio y se tiene la obligacién de acudir a (o de
enviar a los nifios a) la escuela.

existen categorias intermedias donde cabria muy razo-
nablemente incluir el derecho a la vida.

El segundo argumento del Tribunal, el de que con
la huelga de hambre los presos del GRAPO pretenden
perseguir fines no licitos, hace pensar que los magis-
trados del Tribunal Constitucional (o la mayoria de
ellos) tienen una concepcién de lo que significa poseer
un «derecho fundamental» que seria de temer si deci-
dieran ser coherentes con ella. Pues tener un derecho
fundamental —como también se ha dicho— parece
que tiene que significar que, al menos en principio,
ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo
puede prevalecer frente a él. El que el ejercicio de un
derecho implique un obstaculo para llevar a cabo una
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determinada politica gubernamental o que, incluso, si-
tie al Gobierno ante un auténtico dilema no puede ser,
por sf misma, una razén vélida para limitar dicho de-
recho. En otro caso, habria que limitar también, y por
las mismas razones, la libertad de expresién, de mani-
festacién, etc., cuando con ellas se persigan «fines ili-
citos».

En relacién con el tercer argumento, la interpreta-
cién que en él se hace de la relacién de sujecién espe-
cial parece verdaderamente insostenible. El internado
en centro penitenciario goza —o ha de gozar— de los
mismos derechos fundamentales que el ciudadano li-
bre, en la medida en que éstos sean compatibles con el
cumplimiento de la pena. Como argumenta en su voto
particular uno de los magistrados discrepantes: «La
obligacién de la Administracién penitenciaria de velar
por la vida y la salud de los internos no puede ser en-
tendida como justificativa del establecimiento de un li-
mite adicional a los derechos fundamentales del pe-
nado, el cual, en relacién a su vida y salud como
enfermo, goza de los mismos derechos y libertades que
cualquier otro ciudadano, y por ello ha de reconocér-
sele el mismo grado de voluntariedad en relacién con
la asistencia médica y sanitaria.»

La conclusién que cabe extraer de estos tres argu-
mentos —O contraargumentos— es que la respuesta
correcta al problema que plantea la huelga de hambre
de los GRAPO no es la contenida en la sentencia del
Tribunal Constitucional. En mi opinién, tampoco lo se-
ria la otra, la defendida por la juez de vigilancia de Ma-
drid y por los otros érganos jurisdiccionales a que
antes me he referido, segtin la cual s6lo podria alimen-
tarse a los presos una vez que éstos hubieran perdido
la consciencia. Sino la tercera, la que sostiene que ni
siquiera en este tltimo supuesto se les puede alimentar
por la fuerza.
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8. ¢Existe siempre una respuesta correcta?
Los limites de la racionalidad practica

Pero ahora, la situacién es ésta. Frente a un mismo
problema tenemos més de una respuesta que pretende
ser correcta. No cabe dudar de que los magistrados del
Tribunal Constitucional no sélo son juristas competen-
tes, sino que, ademas, han realizado un esfuerzo serio
y sincero para alcanzar lo que ellos estiman la mejor
solucién del caso. Y tampoco hay por qué dudar de
que quienes han defendido las otras soluciones estan
adornados también de las mismas virtudes. Pero en-
tonces, ¢cudl es la correcta o la mas correcta de las tres
posibles soluciones? ¢Y por qué?

Quizas la tnica forma de contestar a esta pregunta
sea recurriendo a una instancia que consideremos de
alguna forma superior a la de los jueces y tribunales en
cuestién. Por ejemplo, cabria apelar a la opinién pu-
blica o, quizas mejor, a la opinién de la comunidad ju-
ridica, como quiera que haya de entenderse ésta. Sin
embargo, en casos como el de los GRAPO —en gene-
ral, frente a los casos dificiles—, la comunidad juridica
esta profundamente dividida y, aunque no fuera asi,
nunca podriamos estar completamente seguros de que
la opinién mayoritaria, o incluso unanime, de quienes
integran la comunidad juridica se haya formado de
manera plenamente racional. En definitiva, al final te-
nemos que recurrir no a una instancia real, sino a una
instancia ideal, como el espectador imparcial de Adam
Smith al que apela MacCormick (MacCormick, 1984),
el juez Hércules de Dworkin (Dworkin, 1984), el audi-
torio universal de Perelman (Perelman, 1989) o la co-
munidad ideal de didlogo de Habermas (Alexy, 1989).
Eso quiere decir que la respuesta correcta serfa aquella
a la que llegaria un ser racional, o el conjunto de todos
los seres racionales, o los seres humanos si respetasen
las reglas del discurso racional.
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Si ahora siguiéramos cuestiondndonos sobre qué
cabe entender aqui por racionalidad, por racionali-
dad practica, nos encontrarfamos con respuestas que
difieren en diversos extremos entre si, aunque todas
ellas parecen apuntar a requisitos coincidentes en lo
esencial. Asf, muchos juristas estarfan de acuerdo en
aceptar que las exigencias que plantea la racionalidad
practica en la toma de decisiones juridicas podrian re-
ducirse al respeto de los siguientes principios (véase,
por ejemplo, MacCormick, 1982): el principio de uni-
versalidad o de justicia formal que establece que los
casos iguales han de tratarse de la misma manera; el
principio de consistencia, segin el cual las decisio-
nes han de basarse en premisas normativas y facticas
que no entren en contradiccién con normas valida-
mente establecidas o con la informacién factica dispo-
nible; y el principio de coherencia, segin el cual las
normas deben poder subsumirse bajo principios gene-
rales o valores que resulten aceptables, en el sentido
de que configuren una forma de vida satisfactoria (co-
herencia normativa), mientras que los hechos no
comprobados mediante prueba directa deben resultar
compatibles con los otros hechos aceptados como pro-
bados, y deben poder explicarse de acuerdo con los
principios y leyes que rigen en el mundo fenoménico
(coherencia narrativa).

Tales requisitos ponen sin duda limites a la hora de
tomar una decisién racional, pero esos limites parecen
ser todavia insuficientes, en el sentido de que su cum-
plimiento no determina necesariamente una unica res-
puesta.

La tesis de la vinica respuesta correcta ha sido de-
fendida por Dworkin —quizas el tedrico del Derecho con-
temporaneo mas influyente— a lo largo de toda su obra
(por ejemplo, en Dworkin, 1984 y 1985). Sin embargo, ésa
no es en absoluto una opinién unanime. Asi, por ejemplo,
MacCormick (y este punto de vista puede considerarse
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como el més extendido) considera que en el Derecho pue-
den darse casos en que hay mas de una respuesta co-
rrecta, puesto que hay conflictos entre valores que no
pueden resolverse racionalmente: por ejemplo, si el Dere-
cho no estableciera con claridad si en un determinado su-
puesto debe otorgarse mayor valor a la vida o a la autono-
mia del individuo, nos encontrariamos ante dos posibles
soluciones que habria que considerar correctas. Alexy
sostiene un punto de vista intermedio entre la postura de
Dworkin y la de MacCormick. Segun él, aunque no exista
una unica respuesta correcta para cada caso, la tesis de la
dnica respuesta correcta funciona como una idea regula-
tiva de la argumentacién juridica, lo que quiere decir que
el juez —y, en general, los operadores del Derecho— de-
ben presuponer que la respuesta que ellos defienden es la
unica correcta. En todo caso, en lo que todos estidn de
acuerdo es en afirmar que, en la mayoria de las ocasio-
nes, los casos juridicos tienen una unica respuesta co-
rrecta.

Bien pudiera ser que las tres soluciones que se han
propuesto para el problema de la huelga de hambre de
los GRAPO caigan dentro del campo delimitado por el
anterior concepto de racionalidad practica. Pero en-
tonces, ¢carecemos en realidad de criterios —de crite-
rios ultimos— para optar en favor de una de ellas?

La respuesta a esta cuestién, en mi opinién, consiste
en reconocer que la racionalidad —y aqui, en particular,
la racionalidad practica— tiene un caracter limitado.
Ese limite no es tan estrecho como suponen quienes
consideran que de racionalidad practica sélo puede ha-
blarse en un sentido instrumental, esto es, que la razén
s6lo puede, en el mejor de los casos, establecer o sugerir
qué medios son indicados para alcanzar determina-
dos fines, mientras que los fines —cuando se trata de fi-
nes ultimos, por tanto, que no puedan verse también
como medios para otros fines— caen ya més all4 de la
razén. Pero aun cuando se entienda la razén practica no
en ese sentido puramente instrumental, sino también en
un sentido ético; esto es, aun cuando se acepte que los
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fines dltimos también pueden ser objeto de deliberacién
y de discusién racional, hay que reconocer el caracter li-
mitado de la razén: la razén practica no puede preten-
der efectuar juicios absolutos sobre los fines ultimos,
sino sélo juicios que tienen una pretensién de validez
objetiva; los juicios morales son juicios tltimos, en el
sentido de que la racionalidad ética viene a operar
como un tribunal supremo o constitucional en relacién
con las otras instancias judiciales (las de la racionalidad
instrumental): pero ya sabemos que tampoco las deci-
siones de los primeros son infalibles. Por lo demas, ca-
bria decir que en la racionalidad ética (a diferencia de lo
que ocurre con la racionalidad instrumental) la dimen-
sién de critica o de negacién predomina sobre la cons-
tructiva; la razén practica se caracteriza sobre todo por
la capacidad para decir no a la persecucién de ciertos fi-
nes y a la utilizacién de ciertos medios (Muguerza,
1991, pp. 325y ss.).

Ahora bien, si esto es asf, si la razén no es capaz de
contestar —o, al menos, no en todos los casos o en
forma completa— a la cuestién de qué debemos hacer
—qué decisién, por ejemplo, es la que debe tomar un
juez frente a un caso dificil como el de los GRAPO—,
pareceria entonces que para la resolucién de esos pro-
blemas necesitamos contar con algo mas que con la ra-
zén. Y ese algo mas seguramente no pueda ser otra
cosa que las emociones, las pasiones. Los jueces, o
quienes deban tomar decisiones en casos dificiles
como el que hemos visto, no tendrian que estar ador-
nados dnicamente de lo que podemos llamar virtudes
de la racionalidad practica, sino que deberian poseer
también otras cualidades —]la lista la tomo de MacCor-
mick—, como buen juicio, perspicacia, prudencia, al-
tura de miras, sentido de la justicia, humanidad, com-
pasién o valentia. En definitiva, una teorfa de la razén
practica tendria que ser completada con una teoria de
las pasiones. No es, desde luego, cuestién de desarro-
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llar aqui una tal teoria, pero me parece oportuno ce-
rrar este capitulo con un par de observaciones al res-
pecto. '

La primera es que la anterior tesis puede parecer
trivial, pero de ella se derivan algunas consecuencias
practicas que quizéds no lo sean. Quiero decir que, si
nos tomamos en serio lo anterior, entonces habria que
ver también hasta qué punto, o de qué manera, han de
tenerse en cuenta las emociones —y qué emociones—
a la hora de organizar la carrera judicial, de elegir a
los miembros de la judicatura, etc. O bien la cuestién
de si cabe hablar, y en qué sentido, de educacién a
propésito de las emociones; si cualidades como las ya
indicadas de humanidad, compasién, valentia, sentido
de la justicia, etc., pueden de alguna forma ensefiarse,
entonces eso tendria que tener, por ejemplo, algin re-
flejo en la forma como se ensefia el Derecho en nues-
tras Facultades.

La segunda observacién es que la razén y la pasién
probablemente no se relacionen entre si como el agua
y el aceite: sin mezclarse. Es decir, que el mundo de las
emociones no es simplemente el mundo de lo irracio-
nal o de lo arracional. Las emociones, por el contrario,
parecen guardar algin tipo de relacién interna con la
razén. Por un lado, la razén no podria funcionar sin
pasioén, como bien puso de manifiesto Hume con su fa-
moso dictum de que «la razén es esclava de las pasio-
nes», esto es, la razén no se mueve por si misma, no es
un fin en si misma, sino un medio para la satisfaccién
—y ordenacién— de deseos y necesidades; la razén ne-
cesita de algiin interés externo a ella misma. Pero ade-
mas, por otro lado, todos parecemos aceptar que las
emociones también estan sometidas a algiin pardmetro
de racionalidad, y de ahi que califiquemos a unas de
razonables y a otras de irrazonables: no es razonable
que un juez sienta alegria cuando dicta una sentencia
condenatoria y es muy razonable que nos produzca sa-
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tisfaccién saber que hay jueces capaces de dictar reso-
luciones que vayan en contra de sus propios intereses
personales e igualmente lo es que sintamos respeto por
ellos. En definitiva, lo emocional pudiera ser no sélo
un elemento a afiadir a lo racional, sino un compo-
nente de la propia racionalidad: las pasiones —las bue-
nas pasiones— parecen ser la mejor guia para la razén.

Cuestiones

1. En el apartado 2.1.1 aparece repetidamente la pala-
bra «Derecho», pero en dos sentidos distintos: como Dere-
cho objetivo (conjunto de normas) y como Derecho subje-
tivo (facultad o capacidad). Vuelva a leer el apartado y
compruebe que distingue ambas acepciones.

2. ¢Cudl es su opinién sobre el Derecho natural?
¢Cree que existe un Derecho natural? ;Cuales serian sus
principios? ¢Y cémo se justificarian? ¢Es necesario ser cre-
yente para defender la existencia de un Derecho natural?
Después de la segunda guerra mundial, muchos autores
sostuvieron que el positivismo juridico (es decir, la concep-
cién juridica opuesta a la iusnaturalista) era de alguna
forma responsable de lo sucedido en la Alemania nazi. ¢Le
parece acertada esa opinién? ¢Le parece importante la dis-
tincién entre iuspositivismo metodolégico e ideoldgico?
¢Comparte usted alguna de estas dos wltimas posturas?
¢Por qué? Consulte Diaz, 1982; Nino, 1983.

3. En el capitulo se ha indicado que caben, al menos,
tres formas distintas de entender el derecho a la vida. Trate
de esquematizar en qué consisten esos tres modelos. ¢Cual
de los tres le parece mejor? ¢Por qué? ¢Cémo es posible
que el derecho a la vida no sea un derecho absoluto? ¢O es
un derecho absoluto?

4. Reflexione sobre la diferencia entre deberes nega-
ticos y deberes positivos. ¢Cabria decir que una persona
se comporta moralmente en la medida simplemente en
que «no causa dafio a otro», aunque no le cause tampoco
ningin bien? ¢Tiene eso algo que ver con el principio de
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solidaridad? Si tenemos también deberes (morales) posi-
tivos, ¢significa eso que debemos (que tenemos el deber
moral de) sacrificarnos por los demas? ¢Cuél seria el li-
mite entre un comportamiento moral y un comporta-
miento supererogatorio (que va maés alla de lo estricta-
mente exigible)? Ponga algiin ejemplo de comportamiento
supererogatorio. Véase Garzén Valdés, 1986.

5. En el apartado 3.1.2 hay un ejemplo de argumento
por reduccién al absurdo. Analicelo con cuidado y sefiale
cual es su estructura. ¢Es ésa una buena forma de argumen-
tar? ¢Por qué? ¢En qué se diferencia del argumento por ana-
logia (del que hay varios ejemplos en el apartado 6.4)?

6. ¢Cémo resolveria usted el caso discutido en el capi-
tulo? ¢Qué haria si tuviera que decidir un caso en que un
testigo de Jehova hubiese fallecido como consecuencia de
haberse negado a recibir una transfusién de sangre? ¢Con-
denaria al médico que hubiese respetado su voluntad y, por
tanto, no le hubiese practicado por la fuerza la transfu-
sién? ¢Y si se tratase de un caso de eutanasia? ¢Le parece
moralmente relevante la distincién entre eutanasia activa
(por ejemplo, poner una inyeccién letal) y pasiva (por
ejemplo, no administrar antibiéticos y dejar que el pa-
ciente muera)? En definitiva, ¢c6mo hay que entender el
derecho a la vida?

7. Alo largo de este capitulo se ha hablado mucho de
lo que significa tener un derecho. ;Qué le parece la opinién
al respecto de Dworkin recogida en el apartado 4? ¢Tiene
sentido otorgar un derecho para hacer algo que no estd
bien hacer? ¢Los derechos se otorgan o se tienen? ¢Por qué
deben tener limites los derechos? ¢O conoce algtin derecho
absoluto, sin limite alguno? Consulte de nuevo la bibliogra-
fia sugerida en la cuestién 5 del capitulo segundo (p. 61).

8. Al final del capitulo se ha hablado de racionalidad
instrumental y racionalidad ética. Trate de precisar esos
dos conceptos. ¢Cabe realmente ir mas alla de la racionali-
dad instrumental (adecuacién medios-fines), es decir, se
pueden justificar racionalmente los fines que no pueden
verse ya como medios para fines ulteriores? ¢Le convence
la idea de que existe una conexién interna entre las razones
y las emociones?
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9. En el apartado 6 se introdujeron algunos conceptos
basicos de la teoria de la argumentacién juridica. Asegi-
rese de que entiende bien lo que significan estos conceptos:
deduccién légica; premisas; conclusién; justificacién in-
terna; justificacién externa. ¢(Es muy distinto argumentar
juridicamente que hacerlo en la vida cotidiana? ¢Por qué?



CAPITULO QUINTO

UN DILEMA MORAL

1. El caso del insumiso

En los ultimos tiempos es cada vez mas frecuente
que ciertas decisiones de los jueces —las que afectan a
personas famosas o conciernen a problemas sociales
especialmente controvertidos— sean ampliamente dis-
cutidas en los medios de comunicacién. Pero quizis
ninguna lo haya sido tanto como la sentencia n.° 75 del
Juzgado n.° 4 de Madrid de 6 de marzo de 1992 que ab-
solvi6é a un joven objetor del delito de «insumisién»
que —como se sabe— lo comete quien se niega a reali-
zar la prestacién social sustitutoria del servicio militar.

Yo no abrigo ninguna duda de que ésta —la discu-
sién publica— es una practica saludable —especial-
mente, cuando se debe al segundo de los motivos sefa-
lados—, pero creo que lo serfa atin mucho ma4s si cada
cual hiciera lo posible para que la discusién al respecto
se aproximara a lo que filésofos como Habermas lla-
man «discurso racional» y que, no por nada, este
dltimo considera como «una forma peculiarmente im-
probable de comunicacién». Pondré un par de ejem-
plos de lo que me parece no es —o no contribuye a—
una discusién de ese tipo.

En un periédico canario (de fecha 25-III-1992), y
bajo el titulo de «Chabacaneria judicial o judicializada
chabacaneria», su autor, refiriéndose a la actitud del
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juez que —en la sentencia en cuestién— habria hecho
prevalecer la conciencia individual sobre las leyes del
Estado, escribfa —entre otras cosas— lo siguiente: «Si
por un imperativo de conciencia el juez de referencia
cree que cualquier hijo de vecino, graciosamente,
puede pasarse por la entrepierna las anteriores decla-
raciones constitucionales [se refiere a los articulos
30.1, 8, 9.1 y 1 CE], c6mo condenar a un tarado gené-
tico cuando declare en las paginas del diario donostia-
rra Egin que por un imperativo de conciencia se vio
obligado a soltar los frenos de un coche-bomba para
que por la rampa de entrada se deslizara y fuera a re-
ventar su carga de amonal en el patio de la casa-cuar-
tel de Vich...» Por el otro lado, esto es, por parte de
quienes vieron con buenos ojos la sentencia absoluto-
ria del juez, las secciones de «Cartas al director» en los
dias y semanas siguientes a hacerse publica la senten-
cia suministraron también algunos ejemplos de actitu-
des no muy reflexivas. Asi, tras conocerse el fallo de la
sentencia, el ministro de Justicia habia afirmado lo si-
guiente: «Si fuera aceptado que la conciencia est4 por
encima de la ley [...] la conciencia de los terroristas,
sus pretensiones o sus luchas reivindicativas podrian
quedar por encima de la ley» (El Pais, de 13-11I-1992).
Una lectora del mismo diario (en la seccién de «Cartas
al director» de 22-II1-1992) extraia de esas declaracio-
nes esta consecuencia: «[...] desde su cargo de ministro
de Justicia [...] se lanza tranquilamente a afirmar [...]
que el hecho de que un objetor de conciencia se niegue
a ocupar gratuitamente un puesto de trabajo (ademas,
en un pais con un 16,9 % de paro) es asimilable a que
los terroristas maten nifios.»

En el caso del periodista canario, ademas de recor-
darle que si los terroristas fuesen —como €l supone—
«tarados genéticos», entonces obviamente no cabria
condenarles ni juridica ni éticamente pues serian, en
sentido estricto, inimputables;
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Inimputable es todo aquel sujeto incapaz de com-
prender el significado antijuridico (o inmoral) de su acto
o bien de actuar conforme a esa comprensién; en el pri-
mer caso estarfa, por ejemplo, un nifio de corta edad, y en
el segundo podria estarlo un esquizofrénico. Los inimpu-
tables no pueden cometer delitos por ausencia del requi-
sito de culpabilidad.

habria que reprocharle el no haber leido con un mi-
nimo de cuidado (seguramente no muchos de quienes
opinaron en privado y en publico sobre ella lo hicie-
ron) la sentencia en cuestién; nadie que la hubiese
leido podria pensar que el texto de la misma autori-
zaba a atribuirle al juez semejante creencia y las con-
secuencias que el comentarista hace derivar de ahi.
Y por lo que se refiere a la ardorosa lectora que apro-
vecha la ocasién para pedir la dimisién del ministro,

En el mismo sentido se pronunciaron muchos otros
lectores, «escritores», comentaristas y hombres publicos.
Como ejemplo puede servir estas declaraciones del diri-
gente de IU, Julio Anguita (E! Pais, 13-1I1-1992) : «El mi-
nistro de Justicia ha perdido la dimensién del bien y del
mal [...] Atila no lo hubiera hecho peor.» O el Movimiento
de Objecién de Conciencia que anuncié que interpondria
una querella contra el ministro (es de suponer que por
haberles llamado «terroristas»).

se le podria sugerir, quizds, que volviera a leer de
nuevo las declaraciones del ministro y la suya propia
para estar bien segura de no haber cometido un tipo
de falacia que propongo llamar «la falacia de la analo-
gia». Si después de este ejercicio de reflexién porfiaran
—ella y los otros— en seguir pidiendo la dimisién del
ministro, quizas no le(s) falten razones... pero sin duda
han de tener una base distinta a esas declaraciones.
Permitaseme, en todo caso, efectuar ahora —antes de
proseguir, o de comenzar, con el analisis del caso del
insumiso— un breve excurso para explicar en qué con-
siste esta falacia (es decir, este mal argumento que a
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muchos les parece bueno) en la que, por cierto, no pa-
recen incurrir Gnicamente lectores precipitados o acti-
vistas fogosos.

Quizas algin lector recuerde que meses antes, en oc-
tubre de 1991, se produjo un cierto conflicto entre el Mi-
nisterio del Interior, entonces entregado en cuerpo y
alma —si es que los ministerios pueden tener «alma»— a
la defensa del proyecto de nueva ley de seguridad ciuda-
dana, y diversas organizaciones judiciales que entendian
que la ley en cuestién podia atentar contra las libertades
constitucionales. En el contexto de ese enfrentamiento,
el ministro hizo referencia a ciertas decisiones judiciales
que, en su opinién, traslucian una aplicacién de las leyes
penales tan «benevolente», que venian a constituirse en
un obsticulo para la eficacia policial (se trataba, pues,
de justificar la adopcién de medidas que facilitasen la la-
bor de la policia, garantizando asi el orden y la seguri-
dad ciudadanas). El conflicto dio lugar a una declara-
cién del Consejo General del Poder Judicial

El Consejo General del Poder Judicial es el 6rgano
de gobierno del poder judicial. Se compone de 20 vocales
elegidos por el Congreso de los Diputados y por el Senado
mas un presidente que lo es también del Tribunal Su-
premo. Tiene como funciones la inspeccién de juzgados y
tribunales, el nombramiento de jueces y magistrados, ta-
reas de formacién y perfeccionamiento, etc.

en la que, entre otras cosas, se decia: «Aducir unas pocas
decisiones judiciales como causa de una menor eficacia
en la represién de la delincuencia y como fundamento
de esa falta de respeto a los integrantes del poder judi-
cial, seria tan erréneo e injusto como vilipendiar a los
miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad y cul-
parles del incremento de la delincuencia a partir de unos
cuantos casos de presuntos delitos atribuidos a policias.»
Pues bien, un par de dias después de producidas estas
declaraciones, un Editorial del diario El Pafs (de 25-X-
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1991) afirmaba —tras aprobar en lineas generales la ac-
tuacién del Consejo a la que calificaba de «didactica»
que el Gobierno debfa asimilar— lo siguiente: «[...] existe
un punto erréneo en la did4ctica del CGPJ que conven-
dria rectificar cuanto antes y es el que compara determi-
nadas decisiones judiciales, sefialadas desde el poder po-
litico como obstaculos a la labor policial, con casos de
presuntos delitos atribuidos a la policfa. Equiparar los
dos supuestos implica que tales decisiones judiciales
pueden ser también delictivas, en cuyo caso no bastaria
con recriminarlas. Habria que querellarse por prevarica-
cién contra sus autores.»

Si bien se mira, el tipo de argumento que utiliza el
editorialista es el mismo que llevaba a nuestra lectora
a sostener que el ministro (en este caso, el de Justicia)
habia equiparado el comportamiento de los insumisos
con el de los terroristas. Y en ambos casos se comete la
misma falacia —lo que he llamado la «falacia de la
analogfa»— consistente en no distinguir entre «una re-
lacién de semejanza» y «una semejanza de relaciones».
Porque el Consejo no estaba identificando las decisio-
nes judiciales con los presuntos delitos policiales, sino
que lo que equiparaba era la relacién que se da entre
decisiones judiciales y falta de eficacia en la represién
del delito, por un lado, y la relacién entre presuntos
delitos policiales e incremento de la delincuencia, por
el otro. Y el ministro de Justicia, obviamente, no es-
taba comparando —y, menos aun, equiparando— los
insumisos a los terroristas, sino la relacién que se da
entre la conciencia de un insumiso y su absolucién,
por un lado, y la conciencia de un terrorista y su posi-
ble absolucién, por el otro. En ambos casos, lo que se
equipara no son los términos (decisiones judiciales y
delitos policiales; insumisién y terrorismo), sino las re-
laciones entre esos términos y otros términos (falta de
eficacia en la persecucién del delito; absolucién). Para
poner un ejemplo que quizds permita ver las cosas to-
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davia con mayor claridad: si alguien afirmara que «Co-
pito de nieve es al Zoo de Barcelona lo que Chu-Lin al
de Madrid», no por ello habria que entender que esta
pretendiendo identificar el Zoo de Barcelona con el de
Madrid o los gorilas con los osos panda.

Pero basta ya de excursos y veamos de una buena
vez qué es lo que se sostiene exactamente en la senten-
cia de marras.

2. Una sentencia controvertida

Como se indicé en el anterior capitulo, un caso ju-
ridico puede ser dificil de resolver por diversas razo-
nes. Basicamente, por alguna de estas cuatro: no existe
(o no esté claro que exista) una norma juridica valida
que se aplique al caso; la norma existe, pero su inter-
pretacion, en relacién con el caso, ofrece problemas;
no esta claro que se hayan producido los hechos que
configurarian el supuesto previsto en la norma; los he-
chos si que se han producido, pero su calificacién juri-
dica resulta controvertida.

Curiosamente, el caso que nos ocupa no pareceria
entrafiar en principio ninguna de estas dificultades. El
articulo 2, apartado 3 de la la Ley Organica 8/1984, de
26 de diciembre, modificada por la Ley Orgénica
14/1985, de 9 de diciembre, establece lo siguiente: «Al
que habiendo quedado exento del servicio militar,
como objetor de conciencia, rehise cumplir la presta-
cién social sustitutoria, se le impondran las penas de
prisién menor en sus grados medio o maximo y de in-
habilitacién absoluta durante el tiempo de la con-
dena.» I.A.G. fue reconocido objetor de conciencia, de-
clarado exento del servicio militar y ttil para realizar
una prestacién social sustitutoria. Sin embargo,
cuando se le insté para realizar esa prestacién (en un
hogar de la tercera edad), manifest6 su objecién a la
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prestacién social sustitutoria (su «insumisién») y omi-
ti6, en consecuencia, la prestacién. El juez no dice en
ninguna parte de su sentencia que la norma transcrita
no sea una norma valida del ordenamiento juridico es-
pafiol y declara expresamente como hechos probados
los que se acaba de indicar. Sin embargo, de ahi no de-
duce que deba condenar a I.A.G. a la pena prevista le-
galmente, sino que en el fallo de la sentencia le ab-
suelve del delito de incumplimiento de la prestacién
social sustitutoria. ¢Cémo es esto posible?

La justificacién ofrecida por el juez, esto es, las pre-
misas de su razonamiento que le llevan a tomar esa de-
cisién, expuestas de manera muy sintética, parecen ser
éstas:

A) La norma penal aplicable al caso —y antes
transcrita— configura un delito de los llamados «deli-
tos contra un deber». Con ello el juez quiere decir que
aqui no se esta protegiendo ningin «bien juridico»
—en el fundamento primero, apartados a) y b) se des-
carta que lo sean la defensa nacional en su dimensién
civil o la prestacién social en s misma considerada—,
sino que sélo se trata de «la infraccién de un deber
que se quiere imponer “per se”’» (fundamento pri-
mero, apdo. ¢).

B) El objetor incumpli6 su deber legal por impe-
rativo «de una conciencia auténtica, adquirida no en
virtud de ciertas conveniencias, sino con base en su
formacién religiosa y en una constante educacién de
sus potencias morales» (fundamento segundo, 2 b).

C) Esta actuacién es coherente con sus plantea-
mientos éticos, pues «el acusado no objeta el cumpli-
miento del servicio militar obligatorio [...] sino la exis-
tencia misma de dicho servicio [...]: en la medida que
el objetor acepte la prestacién social sustitutoria, es-
tar4 aceptando la existencia del servicio militar obliga-
torio» (fundamento segundo, 2 ¢).
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D) La accién que lleva a cabo el insumiso podria-
mos denominarla «supererogatoria», puesto que &l
hace mas de lo estrictamente debido desde el punto de
vista moral: «esta postura [...] demuestra la generosi-
dad de su planteamiento, pues el logro que con ella
pretende alcanzar el acusado no lo es para si (él ya est4
exonerado del deber de cumplir el servicio militar)
sino para otros». «Desde cualquier perspectiva que se
utilice se concluird que es mas incémodo el someti-
miento a juicio y el ingreso en un establecimiento pe-
nitenciario para cumplir una pena de dos afios, cuatro
meses y un dia —condena respecto de la que el acu-
sado manifesté su intencién de aceptarla sin interpo-
ner recurso— que la realizacién de una concreta activi-
dad social.» «No cabe atribuirle desidia a una persona
que, como el acusado, muestra su solidaridad me-
diante la realizacién constante, voluntaria y gratuita de
actividades sociales destinadas a ayudar a los demas»
(fundamento segundo, 2 d).

E) La accién del acusado se inscribe dentro de un
movimiento de desobediencia civil

La objecién de conciencia y la desobediencia civil
SOn supuestos en que se plantea una contradiccién entre
las obligaciones establecidas por el Derecho y por la mo-
ral. Entre ambos fenémenos suelen establecerse estas di-
ferencias: 1) la objecién de conciencia no persigue la
modificacién de una ley o de una determinada politica
(como la desobediencia civil), sino tan sélo el no cumpli-
miento de una obligacién por el objetor (por ejemplo, el
servicio militar); 2) la objecién es un acto individual,
mientras que la desobediencia civil sélo tiene sentido si
es practicada por un nimero mas o menos elevado de
personas; 3) como consecuencia de lo anterior, la obje-
cién de conciencia puede estar reconocida juridica-
mente, pero no asi la desobediencia civil: es posible re-
conocer a los individuos el derecho a no cumplir con
una determinada obligacién juridica (por ejemplo, el
servicio militar), pero lo que no podria haber es un dere-
cho de desobediencia civil de caracter general. Se dice
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tambien que la objecién de conciencia tiene carécter
moral, mientras que la desobediencia civil es de caréc-
ter politico, pero no es muy claro que esto sea asi, pues
las razones de la desobediencia civil pueden perfecta-
mente —de hecho, suelen— ser morales. Lo que hace di-
ficil distinguir ambos fenémenos es que suelen darse
conjuntamente, como ocurre en el caso que se analiza,
en el que un individuo, por un lado, se niega a cumplir
un deber juridico por razones de conciencia y, al mismo
tiempo, participa en un movimiento politico dirigido a
cambiar una determinada politica del Gobierno.

que pretende sus objetivos —la derogacién de una
ley— por medios no violentos: «el acusado asume, con
la excepcién dicha, el ordenamiento juridico, y no se
opone al Estado, pues se somete a la autoridad que lo
juzga y a la decisién que se adopte, cualquiera que
sea» (fundamento segundo, 2 f). Es decir, se trata de
una desobediencia limitada tanto en cuanto a sus obje-
tivos, como en cuanto a los medios a utilizar.

F) Todo lo anterior, en opinién del juez, plantea
un conflicto entre «conciencia o ley» («individuo o so-
ciedad», «persona o Estado») que debe resolverse en
favor de los primeros de estos términos, esto es «a fa-
vor de la conciencia, que es hacerlo a favor de la per-
sona y de su dignidad» (fundamento tercero). Esto lo
fundamenta el jueéz: 1) en la propia naturaleza de la
conciencia que impone al hombre «el compromiso de
actuar conforme a s{ mismo» (fundamento tercero, a);
2) en el caricter de derecho fundamental que, de
acuerdo al articulo 16 CE, tiene la libertad de concien-
cia (fundamento tercero, b); 3) en que, de acuerdo con
la Constitucién, la persona no es «un resultado juri-
dico, sino presupuesto y fundamento del orden politico
y juridico» (fundamento tercero c); 4) en que, de
acuerdo con el articulo 10.1 CE, la dignidad de la per-
sona es «fundamento del orden politico y de la paz so-
cial» (fundamento tercero d; 5) en que el libre desarro-
llo de la personalidad se protege también a través de
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los derechos fundamentales de los articulos 16, 19 y 20
CE (fundamento tercero e).

- G) En el caso en cuestién se da la circunstancia
-eximente del estado de necesidad

La realizacién de una accién tipica y antijuridica
significa la lesién o la puesta en peligro de un bien juri-
dico penalmente protegido. Sin embargo, ese ataque a un
bien jurfdico puede en ocasiones estar justificado cuando
existe un conflicto con otros bienes jurfdicos a los que el
ordenamiento juridico otorga un valor superior o, al me-
nos, equivalente. Eso es lo que ocurre en los casos de legi-
tima defensa (por ejemplo, quien mata a un agresor para
salvar su propia vida) y de estado de necesidad (por
ejemplo, quien causa dafios en la propiedad ajena para
salvar la vida de un tercero) que son, por ello, circunstan-
cias que eximen de responsabilidad criminal.

(art. 8, n.° 7 del Cédigo penal), pues: 1) al incumplir la
prestacién social sustitutoria «su propia dignidad se
encontraba en la situacién de riesgo inminente»; 2) el
incumplimiento era el dnico modo de evitar que su
dignidad quedara afectada; 3) la lesién causada —y el
juez sefiala expresamente que seria «una desmesura
pensar que la defensa nacional hubiera quedado mini-
mamente afectada» con su accién (fundamento cuarto,
¢)— es de entidad muy inferior a la evitada; 4) el con-
flicto de intereses analizado no es imputable al acu-
sado quien, por otra parte, no tenia, por razén de su
oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.

3. ¢Quién se equivoca?

La polémica desatada por la sentencia es, sin duda,
facil de explicar: se trata de una decisién con una
enorme trascendencia social [en la actualidad existen,
al parecer, unos tres mil insumisos] y que, al mismo
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tiempo, parece poner en cuestién determinados valores
del Estado de Derecho

No todo Estado es un Estado de Derecho, sino tinica-
mente el que cumple determinados requisitos: 1) imperio
de la ley, entendida ésta como expresién de la voluntad
popular; 2) divisién de poderes, con primacia del legisla-
tivo; 3) legalidad de la Administracién; 4) garantias de los
derechos y libertades fundamentales (véase Diaz, 1981).
Por otro lado, el Estado de Derecho ha evolucionado
desde su aparicién a comienzos del siglo pasado y se sue-
len distinguir dos formas del mismo: el Estado liberal de
Derecho y el Estado social de Derecho. En el primero, el
Estado cumple funciones béasicamente de garantia, lo que
significa que ha de intervenir lo menos posible en la mar-
cha de la sociedad. El Estado social, por el contrario,
tiene un caracter intervencionista y benefactor: trata de
guiar la_sociedad y no sélo de laisser faire.

(fundamentalmente, el de la vinculacién de los jueces
al ordenamiento juridico). Quizés esto explique tam-
bién que mientras los partidarios de la decisién no pa-
recen haber encontrado mejores argumentos en su
favor que ponderar la «valentia» del juez, su «sensibili-
dad social», etc., los comentaristas més «esclarecidos»
se situaron, en general, en contra de la decisién. Vea-
mos, sin embargo, hasta qué punto tenfan razén o no
los criticos, analizando separadamente cada uno de los
cuatro argumentos principales que se dirigieron contra
la decisién y que podrian llamarse, respectivamente,
asi: argumento de la universalidad, de las conse-
cuencias, de la coherencia y de la correccién de la
decisién.

3.1. EL ARGUMENTO DE LA UNIVERSALIDAD

El argumento de la universalidad es precisa-
mente el que esgrime el ministro de Justicia —y, con él,
muchos otros comentaristas de la sentencia— en las
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declaraciones antes recogidas. Su fuerza deriva de que
un requisito que parece ha de cumplirse en todo caso
para que una decisién judicial pueda considerarse jus-
tificada es que la regla general o principio en que se
base —su ratio decidendi— pueda universalizarse;
esto quiere decir que no puede tratarse de un criterio
ad hoc, valido sélo para esa ocasién, sino de un crite-
rio que estemos dispuestos a aplicar también en todos
los casos idénticos o sustancialmente semejantes a ése.
En otro caso, es obvio que se atentaria contra el princi-
pio de igualdad de trato.

Por eso tiene sentido —pero que «tenga sentido» no
quiere decir exactamente que «tenga razén»— la afir-
macién del ministro, quien subraya, precisamente, el
absurdo que en su opinién se produciria si se universa-
lizase el criterio utilizado por el juez (la conciencia
prima sobre la ley). Se explica también el malestar que
la sentencia provocé en muchas personas que, por lo
demas, consideraban injusta la ley que el juez habria
dejado de aplicar: «Lo que no me parece tan legitimo
es que el Estado, en forma de sentencia judicial, otor-
gue a alguien lo que en la misma forma negé a otros,
condendndoles a ser recluidos en un penal militar, y
mientras ese mismo Estado, en forma de autoridades,
tanto civiles como militares, en estos mismos momen-
tos esta obligando a miles de jévenes a cumplir un ser-
vicio militar con el que no estin de acuerdo...» (El
Pais, «Cartas al director», 30-III-1992). Y se com-
prende que no pocos hayan visto en la sentencia un
ejemplo de «la degradacién de lo juridico» que caracte-
rizarfa a la realidad social espafiola de los tltimos
afios: «No obstante —afirma Juan José L6épez Burniol
para fundamentar su discrepancia con la sentencia
(“El descrédito de la ley”, La Vanguardia, 31-III-
1992)—, lo que quisiera es destacar el efecto demole-
dor que para el ordenamiento juridico supone que un
juez exima de responsabilidad a quien se niega a cum-
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plir una ley valida. Porque, una vez que se comienza,
¢dénde se para? ¢Cabe —por ejemplo—, siguiendo el
razonamiento, dejar de pagar aquella parte proporcio-
nal de los impuestos correspondiente al porcentaje que
del presupuesto nacional est4 asignado a los gastos de
defensa? ¢O, podria un nacionalista distraer de su
cuota la parte de la misma que no regresara luego a su
comunidad en forma de gasto publico? ¢Por qué hay
que presumir maés auténtica y mejor formada la con-
ciencia de un insumiso que la de un nacionalista?» Sin
embargo, la versién mas radical del argumento de la
universalidad es la que presenta Fernando Savater (en
«Leyes y conciencias», El Pais, 29-111-1992): «Desde el
punto de vista juridico, la sentencia de Calvo Cabello
comete el pecado antikantiano de que su universaliza-
cién es contradictoria: vamos, que si Calvo Cabello
acierta, no se convierte en un juez mas justo, sino que
resulta innecesario como juez.»

El lector habr4 advertido a buen seguro el talento lite-
rario de Savater —y, de nuevo, el talento literario o de
otro tipo no es sefial inequivoca de tener razén—, quien
«se aprovecha» de los apellidos del juez para sugerir di-
vertidamente que lo paradéjico en este juez no esta sélo
en sus sentencias.

Ahora bien, el argumento de la universalidad no
estd, en mi opinién, bien utilizado en todos los ejem-
plos anteriores, por lo que sigue. El requisito de la uni-
versalidad debe valorarse, como se ha dicho, a partir
de la ratio decidendi de la sentencia. Los criticos par-
ten de que el juez basé su decisién en el criterio de que
«la conciencia prima sobre la ley» y de ahi deducen,
con toda razén, el absurdo a que llevaria universalizar
ese criterio. Sin embargo —y aun aceptando que la
fundamentacién de la sentencia no es en este punto
todo lo clara que debiera— me parece bastante mas
natural interpretar que la ratio decidendi del caso no lo
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constituye el anterior criterio, sino este otro: «Si al-
guien infringe un deber penal que se quiere imponer
“per se” (o sea, sin que la infraccién de un deber su-
ponga un ataque a un bien juridico), lo hace por impe-
rativo de una conciencia auténtica, su conducta es éti-
camente coherente, supererogatoria, no violenta y no
cuestiona el ordenamiento juridico mas que en ese
punto concreto, y se dan las circunstancias del estado
de necesidad, entonces, en tal caso la conciencia prima
sobre la ley, en el sentido de que a esa persona no se le
debe imponer una sancién penal.»

Y si tenemos esta pequeia gentileza con el juez, pa-
rece claro que las anteriores criticas desaparecen sin
demasiados problemas. En el caso de los terroristas, es
obvio que éstos no cumplen —cuando menos— ni con
el primer requisito, pues sus acciones suponen un ata-
que a un bien juridico basico, ni con el requisito de la
no violencia, por lo que la critica del ministro es
—como cabia intuir— infundada. El que otros jueces
hayan enviado a prisién a insumisos que estaban en la
misma situacién que el del caso en cuestién no es, na-
turalmente, un argumento que quepa esgrimir contra
la sentencia; por el contrario, universalizar la regla en
que el juez basé la decisién significaria, precisamente,
la absolucién de aquéllos. Y quienes cumplen con el
servicio militar —por conviccién, por comodidad o por
lo que se quiera— son, simplemente, una categoria de
personas que caen fuera del 4mbito de la regla, como
caerfan también fuera quienes pretendiesen alegar
fraudulentamente razones de conciencia para librarse
de esa obligacién: la universalizacién del criterio, en
cuanto tal, no plantea aquf ningin problema. La obje-
cién al pago de impuestos es un supuesto algo mas di-
ficil, pero seguramente porque reconocer algtin tipo de
objecién fiscal podria no estar injustificado; y, de todas
formas, el criterio que estamos examinando no parece
que ponga en cuestién la actual situacién en este
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punto, dado que el pago de impuestos no parece cons-
tituir un ejemplo de deber que se pretenda imponer
«per se», y que el impago sélo da lugar a una sancién
penal cuando la «cuota defraudada» supere los 5 millo-
nes de pesetas. Finalmente, la objecién de Savater no
resulta dificil de salvar: la inmensa mayoria de las con-
ductas sancionadas penalmente por nuestro ordena-
miento juridico no caen bajo el 4ambito de la anterior
regla, por lo que, lamentablemente, vamos a seguir ne-
cesitando al juez Calvo y a los otros jueces penales
aunque todos ellos decidieran seguir en este punto el
criterio del primero.

3.2. EL ARGUMENTO DE LAS CONSECUENCIAS

El argumento de las consecuencias tiene bas-
tante que ver con el anterior, pero no coincide del todo
con él. El argumento universalista planteaba esta pre-
gunta: ¢puede sostenerse sin contradiccién el caricter
universal del criterio aplicado por el juez en el caso? El
argumento de las consecuencias, sin embargo, se plan-
tea esta otra: ¢qué consecuencias —facticas o normati-
vas— produce esa decisién concreta y, sobre todo, qué
consecuencias produciria la aplicacién generalizada de
la regla utilizada por el juez? Si se quiere, el primer ar-
gumento se centra en el resultado de la decisién: la in-
troduccién de un nuevo criterio o regla juridica, mien-
tras que el segundo se dirige a las consecuencias de
ese resultado. Por ello, es posible sostener que la deci-
sién respeta el principio de universalidad, pero tiene
—o podria tener— tan malas consecuencias que no de-
bi6 tomarse. Tales consecuencias negativas parecen
consistir, basicamente, en lo siguiente:

1. Admitir que puede haber algiin supuesto en
que una ley valida pueda dejar de cumplirse por moti-
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vos de conciencia implica una grave amenaza para el
orden juridico y el orden social. En las declaraciones
del ministro de Justicia estaba también apuntado este
problema: «El incumplimiento de la ley —sostuvo
como justificacién de sus anteriores declaraciones—
tiene que tener algin tipo de sancién. Las leyes hay
que cumplirlas y los jueces [deben] aplicarlas. De lo
contrario, los ciudadanos se encontrarfan en una situa-
cién de desigualdad: unos pasarian parte de sus vidas
cumpliendo sus obligaciones con la sociedad y el ejér-
cito, mientras que a otros no les pasaria nada por ha-
cer caso omiso de esas mismas obligaciones» (La Van-
guardia, 27-111-1992). Vicente Plural («La insumisién»,
en El Correo de Andalucia, 22-111-1992) se muestra de
acuerdo con el ministro en su critica de la sentencia,
precisamente porque «la doctrina de la sentencia [...]
puede llevar a justificar las mayores barbaridades»: «si
las leyes democréticas y constitucionales de un verda-
dero Estado de Derecho pueden no acatarse por moti-
vos de conciencia, también, y por los mismos motivos,
podran dejar de acatarse las sentencias de los tribuna-
les [...] ¢Se imaginan a dénde puede llevarnos una es-
piral de incumplimientos y “desacatos”?». El director
del gabinete del ministro parece haber dado respuesta
a esta ultima pregunta. Después de considerar que «lo
verdaderamente relevante» en el caso es «la insumisién
del magistrado autor de la sentencia», no duda en afir-
mar que «admitida una inaplicacién de la ley, habra
que asumirlas todas», con lo que, al final, lo que desa-
parece es la propia idea del Derecho, al menos tal y
como ahora —en nuestra cultura— la entendemos:
«tras la sentencia del juez insumiso, cabe justificada-
mente preguntarse si en el futuro las leyes se cumpli-
ran o si, por el contrario, habrd mas jueces insumisos
que decidan no aplicarlas. En fin, porque la descon-
fianza en el fruto de su labor presidira las tareas de los
legisladores, que no sabran ya si las normas que elabo-
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ran servirdn para algo o serdn desoidas por jueces
insumisos a ellas». «De prosperar esta conducta
—anfiade— las leyes seran innecesarias, porque seran
los jueces quienes decidiran lo que se debe y lo que no
se debe hacer. Cierto que entonces lo decidiran ellos, y
no nosotros; pero eso es en realidad lo que ahora ha
hecho el juez insumiso, porque de su sentencia se de-
duce que es él y sélo él —y no el legislador que a todos
representa— el que decide lo que es digno y lo que no
lo es» (Joaquin Garcia Morillo, 1992).

2. Una segunda consecuencia negativa deriva de
la politizacién de la funcién judicial que, segin algu-
nos, se refleja en la sentencia. Asi, el mismo Vicente
Plural (en el articulo que se acaba de citar), afirmaba:
«Premeditadamente o no, se nos estd transmitiendo a
los ciudadanos la idea de que, segtin sea el color de la
asociacién a la que pertenece un juez, asi ha de ser el
contenido de sus resoluciones. Mal puede ir un Estado
de Derecho si el uso alternativo del mismo [esto es, del
Derecho]

El uso alternativo del Derecho fue una corriente de
izquierdas integrada por tedricos y practicos del Derecho
que se desarrollé en Italia en la década de los setenta y
que tuvo alguna repercusién también en Espaiia. El obje-
tivo fundamental consistia en proponer frente al uso tra-
dicional del Derecho —eminentemente conservador— un
uso progresista que fuera favorable a las clases trabajado-
ras. La tesis de la indeterminacién mas o menos radical
del Derecho (las normas juridicas constituyen un material
manipulable de acuerdo con postulados politicos; el len-
guaje normativo puede interpretarse siempre de muy
diversas maneras) constituye también el nicleo de un
movimiento norteamericano que ha adquirido gran predi-
camento desde finales de los setenta y que guarda estre-
chas afinidades con el anterior: los «Critical Legal
Studies».

y la ideologia del juzgador pueden llevar a resultados
totalmente contradictorios aplicando las mismas nor-
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mas juridicas.» Y Garcia Morillo lanzaba este aviso
para progresistas incautos que hayan saludado con al-
borozo la sentencia: «Sélo queda, por dltimo, advertir
a quienes creen ver en este mecanismo una fuente de
aplicacién de ideas progresistas un pequefio detalle: la
insumisién judicial puede serlo de un juez supuesta-
mente progresista o de otro reaccionario, porque ad-
mitida la una se abre la puerta a la otra, y el gobierno
judicial podra serlo en cualquier sentido [...] Estan
cambiando [quienes aplauden la sentencia] un valor
seguro, el de la ley como expresién de la voluntad ma-
yoritaria, por otro que histéricamente se ha demos-
trado de lo més inseguro: el de la sustitucién de la vo-
luntad mayoritaria por la de un solo hombre.»

3. La ultima consecuencia negativa derivada de la
sentencia es la erosién que la misma provoca en una
institucién esencial del Estado cual es el ejército. Asi,
refiriéndose a estas y otras sentencias «favorables» a
los insumisos producidas en estos tltimos meses, el se-
cretario de Estado para la administracién militar las
calificaba de «preocupantes», asegurando que «no van
a ser entendidas por los jévenes que estan cumpliendo
la mili» (El Pais, 11-1II-1992). Opinién esta ultima
compartida por el abogado defensor del insumiso,
quien, légicamente, no valoré esta consecuencia de la
decisién en forma precisamente negativa: «A mi enten-
der, el revuelo que la sentencia ha causado en el Go-
bierno y en sectores conservadores de nuestra sociedad
se ha producido porque existe un temor grande a que
los sujetos que acttian por responsabilidad y con con-
ciencia sean muchos ma4s, hasta el punto de poner en
cuestién el propio servicio militar y de obtener su de-
saparicién» (Rois Alonso, 1992).

En mi opinién, y a pesar de la contundencia con
que —como se ha visto— se expresan quienes sostie-
nen el argumento, la sentencia puede hacer frente a to-
das las anteriores criticas sin demasiados problemas.
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La debilidad del argumento radica en que las conse-
cuencias a que se apela o bien estdn exageradas hasta
un punto tal que resultan falsas o, cuando menos, muy
discutibles; o bien son asumibles, en el sentido de que
no sélo no son negativas, sino que cabe incluso atri-
buirles un valor positivo.

Por lo que se refiere a la primera de las consecuen-
cias, no cabe duda de que los criticos tendrfan razén si
efectivamente el criterio que se hace jugar en la senten-
cia implicara lo que ellos suponen. De hecho, en la teo-
ria del Derecho de las tltimas décadas se ha sostenido
con frecuencia que la existencia —y pervivencia— de
un Derecho sélo requiere de los destinatarios de las
normas una actitud, en general, de obediencia pasiva,
mientras que por parte de los jueces se exige un mayor
compromiso. Es decir, dada la especial posicién que
los jueces ocupan en el ordenamiento juridico, deben
adoptar también una actitud especial frente a sus nor-
mas. Y, en este sentido, resulta enteramente fundado
afirmar que la «insumisién» de los jueces es muchi-
simo maés grave para el ordenamiento juridico que la
del resto de los ciudadanos.

Pero lo que ocurre es que, en este caso, si es que se
puede hablar de «insumisién» por parte del juez, se
trata de una actitud que no tiene un carécter general,
sino que se circunscribe a un supuesto muy concreto.
El juez —como el verdadero insumiso— no cuestiona
el ordenamiento juridico espafiol en su conjunto, ni
tampoco un sector tan sensible del mismo como es el
ordenamiento penal, sino, en todo caso, una de sus
normas. Pero ademds —y esto me parece especial-
mente relevante— no apela para ello a criterios distin-
tos a los del propio ordenamiento juridico que él debe
aplicar: las referencias a la justificacién moral y poli-
tica de la desobediencia del insumiso que se encuen-
tran en la sentencia no juegan ningiin papel central en
la argumentacién del juez. Lo relevante de su funda-
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mentacién —y que sea acertada o no es otra cuestion—
son los argumentos dirigidos a mostrar la justificacién
juridica de la desobediencia, esto es —se puede leer en
el fundamento segundo, 2 g)— «si quienes, como el
acusado, desobedecen civilmente una ley —han vio-
lado, por tanto, una ley— pueden quedar eximidos de
responsabilidad penal». En definitiva, parece més bien
una exageracién sostener que la actitud del juez im-
plica una seria amenaza para el ordenamiento juridico.
El argumento de «las consecuencias en cascada» o de
«la pendiente resbaladiza» utilizado por los criticos me
parece infundado. Hay bastantes ejemplos de normas
juridicas validas que son «desobedecidas» —esto es,
sistematicamente inaplicadas por los jueces— y nadie
parece pensar que simplemente por ello se arriesgue la
eficacia general del Derecho. Por lo demis, el propio
Gobierno impulsa en ocasiones la no aplicacién de
normas juridicas validas, y ello ni siquiera tiene por
qué ser siempre un motivo de critica. Recuerdo ahora
un caso reciente en que el Fiscal General —y es de su-
poner que no en contra del criterio del Gobierno— or-
dené que no prosiguieran las actuaciones de una fisca-
lia —especialmente celosa del respeto de la legalidad
pero que, en realidad, no habfa hecho mas que aplicar
el Derecho vigente— dirigidas a investigar si en una
determinada clinica ginecolégica se habian realizado
abortos ilegales (es decir, delictivos).

Con respecto a la segunda de las consecuencias in-
dicadas, las consideraciones a hacer aqui son del todo
semejantes a las anteriores. Es decir, la «politizacién»
de la administracién de justicia pone efectivamente en
riesgo el normal y deseable funcionamiento de la reali-
zacién del Derecho, pero sélo si se sobrepasan deter-
minados niveles de tolerabilidad. Porque frente a los
casos dificiles, la actitud del juez no puede ser siempre
moral y politicamente neutral: la decisién del juez en
este caso supone, en efecto, la adopcién de una actitud
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ideolégicamente comprometida, pero otro tanto cabria
decir, en mi opinién, de los jueces que aplicando «es-
trictamente» la norma antes transcrita imponen a los
insumisos la pena de 2 afios, 4 meses y 1 dia de prisién
menor, o la de los que «se las arreglan» de diversas ma-
neras para restringir drasticamente la anterior pena,
pero evitando al mismo tiempo la absolucién. Se po-
dria decir que estos ultimos no estarian haciendo mas
que «aplicar» la ideologia asumida por el legislador
—o0, al menos, no la estarian contradiciendo frontal-
mente—, pero a ello cabria replicar todavia que el juez
que dict6 la sentencia de absolucién lo hizo amparan-
dose en la ideologia contenida en la Constitucién. En
definitiva, la sentencia en cuestién no es, desde luego,
un ejemplo de aplicacion pura y simple del Derecho,
pero tampoco me parece que constituya un caso radi-
cal —y rechazable— de activismo judicial. Por lo me-
nos en el aAmbito de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pueden encontrarse ejemplos de deci-
siones que no traslucen un menor grado de libertad en
la interpretacién del Derecho. Y por mucho que la po-
sicién del Tribunal Constitucional sea, légicamente,
distinta a la del resto de los érganos jurisdiccionales,
esa diferencia no es aqui relevante: si el Tribunal Cons-
titucional falla, por ejemplo, un recurso de amparo
reconociendo a una determinada persona un cierto de-
recho y lo hace a partir de una determinada interpreta-
cién del ordenamiento juridico, est4 claro que lo que
estd indicando con ello es que ésa es la interpretacién
que debieron hacer los érganos que, antes que él, tu-
vieron que pronunciarse sobre el caso en cuestién.

Como ejemplo de lo que quiero decir, creo que puede
servir una sentencia de la Sala segunda del Tribunal
Constitucional (204/1988) que —bien es cierto que sélo
por mayoria— reconocié el amparo a la viuda de un fun-
cionario civil a la que se habia denegado el derecho a per-
cibir la pensién extraordinaria concedida por la ley de 11
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de julio de 1941 «a las viudas de funcionarios civiles
muertos en determinadas circunstancias como conse-
cuencia de su adhesién al Alzamiento Militar de julio de
1936». La recurrente estimaba discriminatorio «que los
mismos beneficios no se extiendan, desde la entrada en
vigor de la Constitucién, a las viudas de los funcionarios
civiles que se encontrasen en las mismas circunstancias
cuando la muerte del esposo hubiese sido provocada por
su adhesién al Gobierno republicano». Para llegar a su re-
solucién, el Tribunal Constitucional tuvo, en primer lu-
gar, que aplicar una norma (la contenida en la referida
ley de 1941) que, obviamente, no podia seguir en vigor
después de la cldusula derogatoria de la Constitucién; en
segundo lugar, tuvo que prescindir de la normativa apli-
cable al caso: la Ley 5/1979; y, finalmente, tuvo que inter-
pretar la primera norma —la ley de 1941— de manera tal
que dificilmente se podria seguir hablando ya de «inter-
pretacién», pues el tribunal declaré aplicable al caso uno
de los apartados del articulo 3 de la ley en cuestién que se
referia a los funcionarios civiles «que combatieron y se al-
zaron por el Movimiento y fueron detenidos y ejecuta-
dos». Un lector ingenuo podria hacerse la pregunta de por
qué hizo eso el Tribunal Constitucional. Y la respuesta
me parece que es bastante simple: porque asi evitaba un
resultado manifiestamente injusto, asumiendo por ello un
coste no demasiado alto.

Finalmente, es cierto que si el criterio utilizado en
la sentencia fuera asumido por la generalidad —o por
una parte importante— de los jueces, ello produciria
un gran impacto en el ejército. Pero la consecuencia
de ello no parece que fuera a ser la de poner en riesgo
la defensa nacional, sino la de acabar con un cierto
modelo de ejército y, en particular, con el servicio mi-
litar obligatorio, lo que no tiene por qué verse como
una mala consecuencia. Sélo lo seria si efectiva-
mente, como piensan algunos, «un ejército total-
mente profesionalizado» es «inviable» (Albi, 1992,
p. 3). Pero esta ultima opinién parece, cuando menos,
discutible. Personalmente, considero completamente
razonable el planteamiento que hace Vicens Fisas
(1992, p. 8), quien sostiene que «la forma de organi-
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zar una nueva politica de defensa europea coherente
con los discursos sobre desarme [...] forzosamente
pasaria por disponer exclusivamente de tres tipos de
fuerzas: pequeiios ejércitos profesionales defensivos y
no provocativos, fuerzas de paz a disposicién de la
ONU vy fuerzas de solidaridad para actuar rapida-
mente ante desastres naturales». Y si esta tltima opi-
nién es acertada —y, desde luego, al menos mucha
gente en nuestro pais piensa asi— la sentencia co-
mentada podria considerarse como una notable con-
tribucién en esta direccién.

3.3. EL ARGUMENTO DE LA COHERENCIA

El argumento de la coherencia se conecta estre-
chamente con los dos anteriores —con el argumento
de la universalidad y de las consecuencias, entendidas
estas ultimas como consecuencias normativas— pero
tiene, en cierto modo, un alcance mayor: una sentencia
puede ser universalizable, producir consecuencias nor-
mativas y facticas aceptables y, sin embargo, resultar
incoherente, en el sentido de que no encaja bien en el
conjunto del ordenamiento juridico: rompe la «lé6gica»
establecida en los principios del sistema.

La decisién tomada por el juez en el caso de los
insumisos —han dicho practicamente todos cuantos
han criticado la sentencia—, al dejar de aplicar una
norma validamente establecida, se opone a los princi-
pios quizads mds basicos del Estado de Derecho: el
principio de legalidad y de divisiéon de poderes.
Por otro lado, en la fundamentacién de la sentencia
—como hemos visto anteriormente en el apartado 2—
el juez sostuvo que la disyuntiva «conciencia o ley»
debia resolverse en favor de la primera, lo que suena
inevitablemente a paradoja: un sistema juridico
—como ha escrito, por ejemplo Joseph Raz (1991,
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cap. 5), se caracteriza porque es comprehensivo (pre-
tende autoridad para regular cualquier tipo de con-
ducta), pretende ser supremo (pretende autoridad para
prohibir, permitir o imponer condiciones sobre el es-
tablecimiento y funcionamiento de todas las organi-
zaciones normativas a las que pertenecen los miem-
bros de la comunidad) y es abierto (contiene normas
cuyo propésito es dar fuerza vinculante dentro del
sistema a normas que no pertenecen a él). Sin em-
bargo, la paradoja desaparece si se interpreta la deci-
sién del juez en el sentido antes sugerido: lo que
quiso decir el juez no fue exactamente que la concien-
cia prevalece sobre la ley (es decir, que las razones ju-
ridicas no son en este caso razones tltimas y que, por
tanto, pueden ser desplazadas por razones de otro
tipo), sino que, dadas las circunstancias del caso,
existen razones juridicas de suficiente peso (razones
basicamente constitucionales) para que quien viola
una determinada ley por motivos de conciencia sea
eximido de responsabilidad penal. Si se acepta esta
premisa del razonamiento del juez, entonces su deci-
sién serfa coherente, pues la misma no parece entrar
en contradiccién con los principios de nuestro orde-
namiento juridico ¢Pero es esto asi?

Para poder afrontar este problema con mas clari-
dad, creo que conviene partir de dos presupuestos. El
primero es que el juicio de coherencia tiene un carac-
ter relativo y graduable, en el siguiente sentido: una
decisién es coherente —como se ha dicho— en rela-
cién con los principios del sistema juridico de referen-
cia; pero ocurre que a veces, en los casos dificiles, los
diversos principios juridicos pugnan entre si, lo que
significa que una decisién puede ser coherente en re-
lacién con algunos principios e incoherente en rela-
cién con otros; de lo que se trata entonces es de que la
decisi6én sea lo més coherente posible, esto es, que sea
compatible con el mayor nimero de principios o con
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los mas bésicos de entre ellos. El segundo presupuesto
es que la critica de que una determinada decisién —o
su fundamentacién— es incoherente tiene que presu-
poner que existe una decisién —o una fundamenta-
cién— alternativa que satisfaga mejor los requisitos
de coherencia. Y parece obvio que, en opinién de los
criticos, esa decisién tendria que ser la de condenar al
insumiso a la pena (minima) de 2 afios, 4 meses y 1
dia, sobre la base de que su conducta cae claramente
bajo el supuesto de hecho de la norma aplicable al
caso que establece, precisamente, esa consecuencia ju-
ridica.

Ahora bien, aunque parece razonable aceptar que
esta ultima decisién es mas coherente que la otra en
relacién con el principio de legalidad y, por consi-
guiente, con el de primacia del poder legislativo sobre
el judicial, las cosas podrian verse de otra manera si se
consideraran otros valores o principios del ordena-
miento juridico. Si la decisién del juez que absuelve al
insumiso resulta incoherente por no haber aplicado
una norma valida, la otra decisién lo seria también en
cuanto que se basa en una norma valida, pero incohe-
rente. Es cierto que esa norma fue declarada valida,
esto es, conforme a los principios constitucionales, por
el Tribunal Constitucional (sentencias 160 y 161 de
1987), pero me parece que hay bastantes razones para
pensar que la fundamentacién (de la mayoria, no de la
totalidad) del tribunal no brill6 entonces por su cohe-
rencia.

Por un lado, en la argumentacién del Tribunal
Constitucional jugé un papel importante la tesis —en
mi opinién, francamente incoherente [Atienza,
1989]—, de que el derecho de objecién de concien-
cia es un derecho auténomo, pero no fundamental;
de esta manera, el tribunal operaba una minusvalora-
cién del derecho sumamente discutible (y discutida
por la doctrina). Por otro lado, la existencia de un de-
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lito —la negacién a cumplir con la prestacién social
sustitutoria— que sélo puede ser cometido por varo-
nes, y ademas por varones jévenes —como el de la ne-
gacién a cumplir el servicio militar—, mueve a la sos-
pecha de que probablemente se esté vulnerando aqui
el principio de igualdad de trato: parece por lo menos
discutible que la exclusién de las mujeres de la obli-
gatoriedad del servicio militar —y, en consecuencia,
de la prestacién social sustitutoria— sea conforme al
articulo 14 de la Constitucién (Landrove, 1992, p. 15).
Ademss, la pena prevista de prisién menor en su
grado medio o méaximo (de 2 afios, 4 meses y 1 diaa 6
afios) atenta manifiestamente contra el principio de
proporcionalidad, tal y como lo sostuvo ya el magis-
trado De la Vega en su voto particular a la sentencia
160 del Tribunal Constitucional antes indicada. Y
ello, no sélo porque a los objetores se les impusieran
penas considerablemente més duras que a los que
simplemente se negaban a cumplir el servicio militar
obligatorio (incoherencia que el legislador ha «re-
suelto» a su manera endureciendo las penas para es-
tos tltimos casos),

Ello, en virtud de la Ley Orgénica 13/1991 de 20 de di-
ciembre del servicio militar, que modifica el Cédigo
penal.

sino porque esa pena es superior, por ejemplo, a la
que el Cédigo penal establece para el delito de lesio-
nes (art. 420), de estupro (art. 434) o de infanticidio
(art. 410). Y, en fin, la regulacién en su conjunto de la
objecién de conciencia constituye un lamentable
ejemplo de que, en un Estado de Derecho, las leyes no
sélo son expresién de la voluntad general, sino tam-
bién, en algunos casos, de la voluntad arbitraria de
quienes nos representan. «La Ley de Objecién de
Conciencia —ha escrito, por ejemplo, Claudio Movilla
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(“Una sentencia polémica”, en El Correo Espariol. El
Pueblo Vasco, 27-111-1992)—

Esta opinién me parece especialmente relevante, por
tratarse de un juez que ocupa un lugar importante en la
organizacién jurisdiccional espafiola —es el presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria— y que ha
mostrado —en el articulo que se cita— su discrepancia
con la sentencia.

es una norma que de ningitin modo sirve para cumplir
las finalidades a que aparentemente responde.» «La
actual configuracién de la prestacién social sustituto-
ria —opina otro autor (Camara, 1992, p. 6)— no res-
ponde tanto a la obtencién de una rentabilidad social
con la cobertura de acciones de solidaridad que de
otro modo no se cumplirfan, cuanto a satisfacer obje-
tivos estatales perfeccionistas, esto es, la consecucién
gratuita de ideales de excelencia consistentes en obte-
ner a toda costa satisfaccién y obediencia (y si no es
asi, el castigo) de quienes cuestionan, aunque sea ra-
zonadamente y con atendible fundamento, las obliga-
ciones generales mal concebidas y peor articuladas e
instrumentadas.»

En definitiva, me parece que no pocos juristas teé-
ricos y practicos (y con independencia de que estén
de acuerdo o no con la sentencia que absuelve al in-
sumiso) consideran que la norma aplicable al caso es
profundamente incoherente con los principios de
nuestro sistema juridico. ¢Y puede ser coherente una
decisién que se basa en una norma que claramente
no lo es?

3.4. EL ARGUMENTO DE LA CORRECCION

Finalmente, queda por examinar el que he lla-
mado «argumento de la correccién» y que, en rela-
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cién con la sentencia, puede hacerse jugar de dos ma-
neras distintas.

Por un lado, cabe sostener que el juez ha aplicado
incorrectamente el criterio por él mismo establecido.
Asi, se ha dicho que la conducta del insumiso —al pa-
recer, de cualquier insumiso— no sélo no es generosa,
sino que demuestra una «profunda insolidaridad»: «ni
quiere colaborar en la defensa comun, ni quiere traba-
jar gratuitamente en beneficio del resto de la comuni-
dad [...] Es una postura que mal se puede amparar en
auténticos escripulos de conciencia, ya que para ellos
se ha establecido y regulado la figura de la objecién.
Parece, pues, que su base es el egoismo» (Albi, 1992,
p. 3). Que la obligacién que debia cumplir el insumiso
del caso no afectaba en absoluto ni a su dignidad ni a
su conciencia, pues no se sabe «en qué puede dafiar
la conciencia de nadie, por muy antimilitarista que esa
conciencia sea, prestar servicios en un asilo de ancia-
nos» (Garcia Morillo, 1992, p. 5). Y que en este caso no
cabia aplicar la eximente de estado de necesidad
pues, por un lado, esta figura tiene un caracter excep-
cional, de manera que no puede entenderse con la am-
plitud con que se hace en la sentencia, y, por otro lado,
el juez, al sostener que el cumplimiento del deber es un
bien de rango inferior al imperativo de conciencia,
hace una ponderacién indebida, en cuanto que con
ello se aparta del criterio establecido por la propia
constitucién (al establecer la institucién de la presta-
cién social sustitutoria), por el legislador ordinario (al
dictar la Ley de Objecién de Conciencia) y por el Tribu-
nal Constitucional (al declarar constitucional esta tdl-
tima ley) (Claudio Movilla, op. cit.). Ahora bien, las dos
primeras objeciones me parecen claramente infunda-
das, pues presuponen que nadie puede tener razones
de conciencia para objetar, no el cumplimiento del ser-
vicio militar obligatorio, sino la existencia misma de
dicho servicio. La tercera objecién, por el contrario,
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enuncia un argumento de mucho méis peso y que
apunta a una cuestién que me parece esencial en todo
este asunto. Pero, precisamente por ello, conviene tra-
tarla dentro de la segunda versién del argumento de la
correccién.

Quienes usan de esta segunda forma el argumento
de la correccién no entran en la cuestién de si el juez
ha aplicado mal el criterio general formulado en la
sentencia. Sostienen que ese criterio es incorrecto. Y
su incorreccién deriva de que por mucho que el mismo
sea universalizable, produzca consecuencias acepta-
bles y sea coherente (al menos en el sentido de que los
criterios alternativos no provocan un menor grado de
oposicién con principios basicos del ordenamiento), lo
que no puede ocurrir es que un juez fundamente una
decisién en un criterio que sea contrario a alguna
norma legal cuya constitucionalidad haya sido decla-
rada por el Tribunal Constitucional. Los jueces gozan
de libertad para interpretar las normas juridicas, pero
dentro de ciertos limites, que en este caso han sido
traspasados. Aunque las propias concepciones mora-
les, politicas o juridicas del juez (él puede pensar per-
fectamente que el Tribunal Constitucional se equivocé
juridicamente cuando juzgé constitucional la ley) le di-
gan otra cosa, no puede seguir aqui su propio criterio,
sino que debe aceptar el de las autoridades

La nocién de autoridad es sin duda necesaria para
poder hablar de Derecho o de sistema juridico. Cuando
un juez dice que él debe fundamentar sus resoluciones
en las leyes emanadas del parlamento o en la doctrina
del Tribunal Constitucional, lo que hace es reconocer au-
toridad a esas instituciones. Eso quiere decir que, para
los jueces, lo establecido por las Cortes o por las instan-
cias judiciales superiores suponen razones no sélo para
actuar en un cierto sentido (el indicado en esas disposi-
ciones), sino también para excluir como guia de su con-
ducta judicial su propia estimacién de las razones apli-
cables al caso; esto es, el juez no puede entrar en
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consideraciones acerca de lo que él estimaria como lo co-
rrecto de acuerdo con su idea de la justicia, su interpre-
tacién del Derecho, etc., sino que debe seguir lo que le
dicta la autoridad para ese caso que funciona, pues,
como una razén excluyente. La existencia de autoridades
juridicas —y la especial fuerza que en el Derecho tienen
los argumentos de autoridad— cumplen un papel de
gran importancia ligado al valor de la seguridad juri-
dica; si no fuera por la existencia de autoridades, resulta-
ria imposible —o, al menos, considerablemente mas difi-
cil— prever el comportamiento de los 6rganos juridicos y
de los propios particulares.

No obstante, la aplicacién del Derecho no se reduce
simplemente a seguir los criterios establecidos por las au-
toridades. Por un lado, porque en ocasiones puede no ser
claro qué sea lo establecido por la autoridad (puede haber
problemas de interpretacién o de relevancia). Por otro
lado, porque no todas las normas juridicas funcionan
como razones excluyentes (Atienza/Ruiz Manero, 1991).
En concreto, funcionan como razones excluyentes las nor-
mas a las que hemos denominado reglas, pero no asi los
principios. Las reglas se caracterizan por ordenar un
curso de accién determinado cuando se dan unas condi-
ciones de aplicacién también determinadas; por ejem-
plo, la norma que establece que, por un mismo trabajo, la
mujer debe recibir el mismo salario que el hombre. Pero
el Derecho no sélo contiene normas de este tipo, sino
tambiéh principios que, a su vez, pueden ser de dos cla-
ses. Los principios en sentido estricto que establecen
que «A es un valor», sin indicar cuéles son las condiciones
en las que el valor A prevalece frente a otros valores con-
currentes asimismo reconocidos por el Derecho; por
ejemplo, el principio de igualdad ante la ley y de no dis-
criminacién por razén de sexo. Y las directrices o nor-
mas programéticas que establecen que «B es un fin a al-
canzar» sin indicar una jerarquia entre el fin B y otros
fines asimismo declarados por el Derecho; por ejemplo, la
deseabilidad de que todos los espafioles tengan una vi-
vienda digna. Las normas de estos tltimos tipos no pue-
den, a diferencia de las reglas, operar como razones exclu-
yentes: suministran a los érganos de aplicacién razones
para tomar una determinada decisién, pero que deben
ponderarse en relacién con otras razones (provenientes
de otros principios y fuentes del ordenamiento juridico).
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a las que se encuentra sometido. O, dicho todavia de
otra forma: el juez no puede guiarse aqui por razones
sustantivas, sino por razones formales. Lo correcto
en este caso hubiese sido aplicar el apartado 3 del ar-
ticulo 2 de la ley tantas veces citada, y condenar al in-
sumiso a una pena minima de 2 afios, 4 meses y 1 dia
de prisién menor, porque ése era, para el caso en cues-
tién, el sentido de la disposicién establecida por el po-
der legislativo y convalidada por el Tribunal Constitu-
cional.

Ahora bien, llegados a este punto, lo que cabe pre-
guntarse es si las cosas tienen.que ser necesariamente
asi, esto es, si los jueces no pueden, en algin caso,
ir mas all4 de lo que podria llamarse «racionalidad
formal» en la fundamentacién de sus decisiones. Este
tipo de racionalidad podria definirse como sigue
(Atienza, 1989a): una decisién juridica estd racional-
mente justificada si y sélo si: 1) respeta los principios
de consistencia (en el sentido de que no comete errores
de tipo l6gico), de universalidad y de coherencia; 2) no
elude la utilizacién como premisa de alguna fuente del
Derecho de caracter vinculante; 3) no desconoce la
existencia de hechos probados en la forma debida, y 4)
no utiliza como elementos decisivos de la fundamenta-
cién criterios éticos, politicos, etc., no previstos especi-
ficamente (aunque pudieran estarlo genéricamente)
por el ordenamiento juridico.

Mi opinién es que hay ocasiones en que los jueces
pueden (y deben) adoptar decisiones que van m4s alla
de los limites fijados en esos requisitos. O, para ser
mas exactos, a diferencia de los limites establecidos en
los tres dltimos requisitos, los del primero son infran-
queables, pero lo que ocurre es que, con frecuencia,
surgen casos para los cuales hay mas de una posible
decisién que respeta esos limites. Ahora bien, una deci-
sién que cae fuera de la racionalidad formal no es por
ello una decisién arbitraria. Entre la racionalidad for-
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mal y la arbitrariedad —la irracionalidad— hay un
terreno intermedio que a veces se llama «razonabili-
dad» y que propongo definir como sigue: una decisién
juridica es razonable si y sélo si: 1) se toma en situa-
ciones en que no se podria, o no seria aceptable, adop-
tar una decisién que respete los criterios de la raciona-
lidad formal; 2) logra un equilibrio 6ptimo entre las
distintas exigencias que se plantean en la decisién, y 3)
obtiene un méximo de consenso. Veamos si la decisién
del juez cumpli6 o no con estos tres tltimos requisitos.

El primero de ellos enuncia el caricter subsidiario
o excepcional que ha de tener la utilizacién de crite-
rios de razonabilidad. En el caso que nos ocupa, el
abandono de la racionalidad formal (la vulneracién
del requisito 2), producido por haber dejado de apli-
car una norma valida del sistema sélo estaria justifi-
cado si, en efecto, no era posible hacer justicia de
acuerdo con el Derecho. Obviamente, no es posible en-
trar aqui a discutir en detalle qué significa afirmar
que una norma o una decisién juridica es injusta. Pero
lo que si cabe es efectuar un breve repaso de lo que
otros jueces, en casos semejantes, hicieron... para lle-
gar a la conclusién de que el juez que absolvié al insu-
miso no tenia ante si ninguna otra decisién alternativa
que le permitiera hacer justicia sin vulnerar los requi-
sitos de la racionalidad formal. Pues, en efecto, las
otras decisiones posibles parecen ser éstas: a) aplicar
estrictamente la ley y, en consecuencia, condenar al
insumiso a una pena minima de 2 afios, 4 meses y 1
dia; b) aplicar la ley —por tanto, condenar en los ante-
riores términos— y elevar una peticién de indulto al
Gobierno (cuando se ha hecho, la peticién no ha sido
atendida); c¢) aplicar la ley, pero rebajar drasticamente
la pena —a menos de 1 afio— para que el objetor no
tenga que ingresar en prisién (pero de esta forma no
se aplica correctamente —de acuerdo con la racionali-
dad formal— la ley y es mds que dudoso que se haga



176 TRAS LA JUSTICIA

justicia); d) absolver al insumiso utilizando una fun-
damentacién diferente a la de la sentencia comentada
(el tnico caso que conozco —en que se absolvia al in-
sumiso por falta de lesién del bien juridico prote-
gido— utiliza una fundamentacién que, en el fondo,
no difiere mucho de aquélla y que, desde luego, va
mas alla de la racionalidad formal). '

Me estoy refiriendo a un auto de archivo (de 20-XI-
1991) y a otro resolviendo el recurso de reforma inter-
puesto contra el anterior (de 8-I-1992) en los que el titu-
lar del Juzgado n.° 38 de Madrid, Ramén Séez, justificé
la absolucién en la «ausencia de tipicidad», esto es, en
que la accién del insumiso «no lesioné el bien juridico
protegido» que, en su opinién, no puede ser otro que «la
defensa de Espafia en su modalidad de defensa civil». Po-
dria decirse que la diferencia entre esta fundamentacién
y la que exhibe la sentencia del juez José Luis Calvo es
que la primera establece un criterio que puede conside-
rarse mas simple y menos ideolégico que el de la se-
gunda: la accién del insumiso no es delictiva simple-
mente si con ella no se atenta contra la defensa de
Espaiia en su modalidad de defensa civil. Pero este crite-
rio —en principio preferible a aquél— me parece que po-
dria llevar a condenar a insumisos que se hubiesen ne-
gado a realizar alguna prestacién que si tuviese que ver
con la defensa de Espafia en su modalidad de defensa ci-
vil (pues ésta probablemente no sea una clase vacia); en
este aspecto, puede considerarse menos radical que aquél
y de universalizacién problemaitica: la misma conducta
—negarse a realizar la prestacién social sustitutoria— se-
ria en unos casos delictiva y en otros no, segin el tipo de
prestacién exigida por la Administracién. En todo caso,
el auto ha sido revocado por otro de la seccién sexta de
la Audiencia Provincial de Madrid (de 14-1I-1992), bési-
camente por las siguientes razones que ya he tenido oca-
sién de criticar: 1) «colisiona con la doctrina establecida
en este tema por el Tribunal Constitucional»; 2) «el cum-
plimiento de la Ley no puede quedar sujeto a las opinio-
nes-o creencias, por muy respetables que éstas sean, de
los ciudadanos», y 3) «si la negativa a efectuar la presta-
cién social sustitutoria, por razén de objecién de con-
ciencia, no lleva aparejada su incriminacién penal, ello
afectaria al principio de igualdad respecto a los demas
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ciudadanos que se encuentran cumpliendo su servicio
militar».

El segundo de los requisitos plantea, en mi opi-
nién, el auténtico nudo gordiano del caso. En la teo-
ria del Derecho se suele distinguir —como hemos
visto repetidamente— entre casos faciles y casos di-
ficiles. Un caso es facil cuando, aplicando los crite-
rios de lo que he llamado «racionalidad formal», el
resultado es una decisién no controvertida. Un caso,
por el contrario, es dificil cuando, al menos en princi-
pio, puede recibir mis de una respuesta correcta: el
caso plantea la necesidad de armonizar entre si valo-
res o principios que estan en conflicto, y se presentan
diversas soluciones capaces de lograr un equilibrio,
en cuanto que no sacrifican ninguna exigencia que
forme parte del contenido esencial de los principios o
valores ultimos del ordenamiento. Ahora bien, esa
clasificacién usual debe, en mi opinién, ser enrique-
cida afiadiéndole un nuevo miembro: el de los casos
tragicos. Un caso es tragico, precisamente, cuando
en relacién con el mismo no cabe tomar una decisién
que no vulnere algin principio o valor fundamental
del sistema. Y esto es precisamente lo que ocurre en
el caso del insumiso (y por lo que no encajaba en los
supuestos de casos dificiles sefialados): que los jueces
—o, al menos, algunos jueces— no se enfrentan aqui
con un simple problema de eleccién entre diversas so-
luciones alternativas, sino con un verdadero dilema: o
sacrifican el principio de legalidad y de subordina-
cién del poder judicial al legislativo, o sacrifican el
principio de libertad de conciencia, de proporcionali-
dad de las penas, de exclusiva proteccién penal de
bienes juridicos, etc. Todavia mas simple: o hacen
justicia, o aplican la ley.

Pero esto es también justamente lo que parecen no
ver muchos criticos de la sentencia que reconocen que
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la ley que debia aplicar el juez era una ley «impresen-
table», «injusta», etc., pero no parecen querer ver cuéi-
les son las consecuencias de aplicar «correctamente»
una norma injusta ¢O es que estarian dispuestos a sos-
tener que los jueces —también los de un Estado de De-
recho— tienen la obligacién (¢quiz4s moral?) de dictar
resoluciones que consideran gravemente injustas? ;O
se trata de que, llegado el caso —como éste de los insu-
misos— al juez que pretende ser decente no le queda
otra alternativa que dimitir? ¢Se imaginan quiénes
acabarfan siendo los jueces no dimisionarios? ¢O qui-
zés se estd pretendiendo decir que el juez debe limi-
tarse a aplicar las leyes sin meterse en honduras éticas
o de otro tipo? ¢Es ése el mejor modelo de juez para
una sociedad que, después de todo, no puede arreglér-
selas sin jueces?

En mi opinién —y con esto paso a referirme al ter-
cero de los requisitos de «decisién juridica razona-
ble»—, el juez no podia, en el caso en cuestién, dictar
una resolucién que satisfaciera todas las exigencias
que el Derecho —ampliamente entendido— le plan-
teaba, y opt6, de manera muy razonable, por el mal
menor: evité cometer una injusticia grave —castigar
con una pena considerable una accién no sélo no re-
probable moralmente, sino supererogatoria— y lo
hizo afectando en la menor medida posible al ordena-
miento juridico. He dicho que el tercer requisito con-
sistia en que la decisién (en cierto modo para «com-
pensar» su déficit de racionalidad formal) tenia que
ser acreedora a un méximo de consenso. Se me dira
que la resolucién del juez no ha suscitado precisa-
mente un gran acuerdo, en especial dentro de la co-
munidad juridica (su revocacién por parte de la
Audiencia provincial era del todo previsible).

El Ministerio Fiscal interpuso recurso de apelacién
contra la sentencia. La seccién segunda de la Audiencia
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Provincial de Madrid (en sentencia n.° 491 de 6 de octu-
bre de 1992) revocé la sentencia del juzgado y condené a
I. A. G. a la pena de cuatro meses de arresto mayor al
considerar que en la comisién del delito habia concurrido
la circunstancia atenuante analégica de estado de nece-
sidad; esto es, en opinién del tribunal no se daban todos
los requisitos del estado de necesidad (lo que implicaria
apreciar una circunstancia eximente de responsabilidad),
pero si los suficientes elementos (el tribunal entendié que’
se habfa producido un conflicto de intereses que ocasion6
una mengua en la libertad del sujeto agente) como para
considerar de aplicacién el apartado 10 del articulo 9 del
Cédigo penal que establece que atenua la responsabilidad
criminal «cualquier otra circunstancia de andloga signifi-
cacién que las anteriores» (y el estado de necesidad in-
completo es una circunstancia atenuante). Es fécil ver
que esta solucién transmite la sensacién de que se ha
aplicado el Derecho y, al mismo tiempo, no tiene practi-
camente consecuencias negativas para el condenado,
pues una pena inferior a un afio (si no se da alguna cir-
cunstancia especifica como la de ser reincidente) no im-
plica el ingreso en prisién.

Unos dias antes (en sentencia n.° 485 de 1 de octubre
de 1992), la seccién 16 de la misma Audiencia Provincial
de Madrid habia revocado una sentencia de un juez de
instruccién que, en un caso semejante, habia apreciado
también una atenuante analégica muy cualificada (en
este caso, la de haber obrado «por causas o estimulos tan
poderosos que hayan producido arrebato, obcecacién...»)
y condenado a un insumiso a la pena de cuatro meses de
arresto mayor. La Audiencia Provincial impuso en este
caso la pena de dos afios, cuatro meses y un dia de pri-
sién menor.

Pero a ello cabe responder que a lo que aqui se
apela no es a un consenso de tipo factico, sino de
tipo racional. Y, en mi opinién, todo lo dicho hasta
aqui lleva a considerar que, dadas las circunstancias,
la decisién adoptada por el juez seria también la que
adoptarian los participantes en un discurso que se
guiara por reglas de discusién racional y en el que no
se tratara de establecer normas juridicas, sino de apli-
carlas; si se tratara de lo primero, no cabe duda de
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que el acuerdo se produciria en el sentido de modifi-
car una normativa que sitia a los jueces ante un ver-
dadero dilema moral.

Cuestiones

1. Vuelva a leer con cuidado el ejemplo de «falacia de
la analogia» sefialado al comienzo del capitulo. Trate de
precisar lo que se entiende por falacia. ¢Es simplemente un
mal argumento? Ponga ejemplos de falacias.

2. ¢Considera que el Derecho penal deberia prescindir
de la prisién? ¢En qué casos? ¢Cudles cree que podrian ser
las alternativas a la prisién? ¢Qué funciones cumplen las
penas? ¢Esta justificado el castigo? Véase Roxin, 1989.

3. ¢Qué opina sobre la desobediencia civil? ¢En qué
casos le parece que esta justificada? ¢Deben sancionarse
los actos de desobediencia civil? ¢Y los supuestos de obje-
cién de conciencia? Desde el punto de vista moral, ¢debe
prevalecer la conciencia sobre la ley? ¢Debemos obedecer
siempre al Derecho? ¢Y si se trata del Derecho de un Es-
tado democratico? Constltese Calvo, 1992; Fernandez,
1987; Malem, 1988; Muguerza, 1989.

4. ¢Qué actitud hacia las normas juridicas deben adop-
tar los jueces en un Estado de Derecho? ¢Deben limitarse a
aplicar estrictamente las leyes o pueden también ir mas all4
de la letra de la ley? ¢Hasta dénde llega la libertad del intér-
prete? ¢O no hay limites para la interpretacién? ¢Es mejor el
gobierno de los jueces o el gobierno de las leyes? ¢Por qué?
¢Podriamos prescindir de los jueces? ¢Y del Derecho?

5. ¢Qué decisién habria adoptado —de ser juez— en
el caso del insumiso? ¢Cémo la habria argumentado? ;Cree
que deberia cambiarse la regulacién del delito de insumi-
si6n? ¢En qué sentido? ¢Qué debe hacer un juez cuando
tiene que aplicar normas que él considera injustas? Véase
Lucas, 1992.

6. Respecto al problema planteado por los insumisos,
las decisiones adoptadas por diversos jueces y Audiencias
provinciales difieren considerablemente entre si. ¢;Le pa-
rece que eso es un serio inconveniente o, por el contrario,
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lo juzga de manera positiva, ya que eso revela el pluralismo
existente sobre la problemética en cuestiéon? Una de las
funciones del Tribunal Supremo (pero no todos los casos
llegan hasta el Supremo; por ejemplo, en el delito de insu-
misién la dltima instancia son las Audiencias provinciales)
es unificar la doctrina jurisprudencial. ;Le parece que ésa
es una funcién positiva? ¢Por qué?

7. ' ¢Considera que el consenso puede ser un criterio
para juzgar sobre la correccién de una decisién? ¢El con-
senso de quién: de la gente en general o de los expertos en
Derecho? ¢Qué diferencia existe entre el consenso factico y
el consenso racional? ¢Qué condiciones tendrian que darse
para que una discusién fuera realmente racional?

8. Trate de precisar c6mo se usa en el texto la expre-
sién coherencia. ¢Es lo mismo coherencia que consistencia
légica? ¢Por qué es importante la coherencia en el Dere-
cho? ¢O no lo es?



CAPITULO SEXTO

NACIONALES Y EXTRANJEROS.
LAS (SIN)RAZONES
DE UNA DISCRIMINACION

1. Xenofobia, racismo y emigraciéon en Europa

Durante el verano y el otofio de 1992, los periédicos
publicaron un buen nimero de noticias encabezadas
por titulares como los siguientes: «Mil neonazis alema-
nes queman un centro de refugiados.» «A los gritos de
jAlemania para los alemanes! y jFuera esos cerdos que
piden asilo!, cientos de filonazis recorrieron las calles
de la capital sajona [Dresde].» «Durante este afio se
han producido [en Alemania] m4s de mil ataques con-
tra extranjeros.» «Diez mil alemanes protestan contra
la violencia xenéfoba ante un campo de concentracién
nazi.» «Algunos de los manifestantes portaban pancar-
tas con esta inscripcién: jExtranjeros, por favor, no nos
dejéis solos con estos alemanes!» «Hallados en aguas
de Tarifa los cadédveres de tres inmigrantes que habian
sido echados de una patera.» «Detenidas 62 personas
que habian desembarcado ilegalmente en las costas de
Cadiz.» «La imparable caravana del sur: 195 magrebies
en una sola patera.» «Los cad4veres de emigrantes ma-
grebies y centroafricanos ahogados en las aguas del
estrecho de Gibraltar se amontonan al pie del muro
europeo.» Etc., etc.



NACIONALES Y EXTRANJEROS 183

Para poder entender cabalmente esas noticias (el
rechazo violento de los extranjeros por parte de un sec-
tor de la poblacién alemana —y, por cierto, Alemania
no es el dnico pafs donde la xenofobia parece haber
prendido en los tltimos tiempos: algo parecido ha ocu-
rrido también en Francia y, con diversas intensidades y
caracteristicas, en otras partes de Europa—; el riesgo
para sus vidas que estdn dispuestos a asumir quienes
desean emigrar a Europa desde el continente africano;
las reacciones que los hechos anteriores provocan en la
opinién publica de los propios paises europeos) se ne-
cesita, como ocurre siempre, poseer otra serie de infor-
maciones que vienen a configurar algo asi como la ex-
plicacién de tales aconteceres.

Una parte de esa informacién relevante para com-
prender la accién social es inequivocamente juridica:
Alemania posee la legislacién mas generosa de entre
los pafses europeos en materia de refugio y asilo y su
Constitucién —la llamada Ley Fundamental de Bonn,
establecida poco después de terminada la guerra, en
1949— establece en su articulo 16.2: «Ningtin alemén
podr4 ser entregado al extranjero. Los perseguidos po-
liticos gozaran del derecho de asilo.» Ello ha hecho
que el nimero de demandantes de asilo —y no sélo
por razones politicas o ideoldgicas, sino simplemente
econdémicas— crezca sin cesar. Al parecer, en los nueve
primeros meses de 1992 habfan entrado en Alemania
unos 400.000 peticionarios de asilo a los que las admi-
nistraciones locales deben alojar y sostener en tanto se
resuelven sus expedientes. Y en Espafia, la legislacién
en materia de extranjerfa —en particular, en relacién
con la entrada al pais de trabajadores extranjeros no
comunitarios— es cada vez maés restrictiva: la Ley or-
ganica 7/1985, de 1 de julio sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia establece en su articulo
11.1 que «los extranjeros podran entrar en el territorio
espafiol, siempre que se hallen provistos de la docu-



184 TRAS LA JUSTICIA

mentacién requerida y de medios econémicos suficien-
tes»; en el reglamento de ejecucién de la ley (de 26 de
mayo de 1986) se especifica, también en su articulo
11.1, que «los funcionarios encargados de efectuar los
controles de entrada podran exigir a los extranjeros
que acrediten la posesién de recursos econdémicos o
medios de vida suficientes para su sostenimiento du-
rante el periodo de permanencia en Espafa»; y, final-
mente, la Orden del Ministerio del Interior de 22 de fe-
brero de 1989 establece cual es la cuantia minima de
recursos que deben acreditar «los nacionales de paises
estadisticarmente mas sensibles a la emigracién ilegal
en Espafa»: «a) Para su sostenimiento, durante su es-
tancia en Espafia, la cantidad de 5.000 pesetas —o su
equivalente legal en moneda extranjera— multiplicada
por el nimero de dias que pretendan permanecer en
Espafia y por el nimero de personas de familia o alle-
gados que viajen juntos; la cantidad a acreditar debera
alcanzar, en todo caso, un minimo de 50.000 pesetas
con independencia del tipo de estancia previsto. b)
Para regresar al pais de procedencia o para trasladarse
en transito a terceros paises, el billete o billetes nomi-
nativos, intransferibles y cerrados, en el medio de
transporte que pretendan utilizar.»

La otra informacién relevante es de caracter econé-
mico, politico, cultural, etc. Asi, la unificacién ale-
mana, unida a la crisis econémica mundial, ha llevado
a una situacién de dificultades econémicas y, en gene-
ral, de falta de perspectivas a un sector considerable de
la poblacién de la nueva Alemania; es significativo, en
este sentido, el hecho de que las reacciones xenéfobas
son mucho maés virulentas en los territorios que forma-
ron parte de la antigua Republica Democratica Ale-
mana. Ademads de estos factores, es probable que la re-
ciente historia de Alemania y quizds también las
peculiaridades de la psicologia social de ese pueblo
ayuden a entender lo que ahora esta pasando alli con
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los extranjeros. Y, por lo que se refiere a Espaiia, hay
por lo menos un par de datos que ayudan decisiva-
mente a entender el trato que se esté dispensando a los
inmigrantes magrebies, latinoamericanos y, en general,
del tercer mundo. El primero es que en los tdltimos
afios —mas o menos, en las dos ultimas décadas— Es-
pafia ha pasado, de ser un pais de emigracién, a con-
vertirse en un pais de inmigracién: los extranjeros no
vienen aqui ya unicamente como turistas, sino tam-
bién —y cada vez méas— como trabajadores; ello, por
otro lado, esta teniendo lugar en un contexto de rece-
sién del mercado laboral y de crisis econémica genera-
lizada, pero que afecta con mucha mayor intensidad al
tercer mundo. El otro acontecimiento decisivo ha sido
nuestro ingreso en la Comunidad Europea, que ha con-
vertido a Espafia en la frontera con el sur, vale decir,
con el subdesarrollo, con la pobreza; nuestros socios
comunitarios nos exigen cada vez con mayor fuerza
que ejerzamos una funcién de cancerberos de la «casa
europea.

La conjuncién de factores juridicos y sociales a que
me he referido suministra, pues, una (primera) expli-
cacién de los hechos recordados al comienzo del capi-
tulo. Pero esa explicacién podria proseguirse todavia
més all4. Por ejemplo, cabria preguntarse qué tipo de
conexién guardan entre si los factores juridicos y so-
ciales mencionados: por un lado, la regulacién juridica
vigente en materia de extranjeria en Alemania y en Es-
pafia parece operar como auténtica causa de la apari-
cién de problemas sociales como la xenofobia o la emi-
gracién ilegal; por otro lado, esas mismas regulaciones
juridicas han estado sin duda determinadas por pro-
blemas sociales que se pretendian de esa forma resol-
ver o, al menos, paliar; y eso explica que, cuando no se
logra este objetivo, se empiece a plantear la convenien-
cia de modificar tales regulaciones, como ocurre en
Alemania a propésito del articulo de la Constitucién
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antes recordado. En definitiva, el Derecho es uno de
los componentes més importantes de cualquier sis-
tema social e interacciona de multiples formas con los
otros elementos o subsistemas sociales: el politico, el
econémico, el cultural, etc. La explicacién de fenéme-
nos sociales como los anteriores es, pues, una tarea
compleja y en donde los factores juridicos aparecen al
mismo tiempo como causa y efecto en relacién con los
otros condicionamientos sociales.

Ahora bien, el caracter un tanto ubicuo del Derecho
(pues no hay practicamente ningtin sector de la accién
social en el que lo juridico no incida de una u otra
forma) permite entender también que cumpla funcio-
nes sociales muy variadas: controlar las conductas
desviadas, redistribuir recursos, legitimar el poder, ase-
gurar el orden, resolver conflictos, supervisar el buen
funcionamiento de los otros subsistemas sociales, etc.
Esa pluralidad de funciones se realiza, por otro lado,
en dos instancias o momentos distintos de la vida del
Derecho: el de la produccién de normas juridicas y el
de la aplicacién o utilizacién de esas normas para la
resolucién de casos. Desde cada una de esas dos ins-
tancias (que —simplificando— podriamos decir son,
respectivamente, la del legislador y la del juez), el De-
recho se ve, inevitablemente, de manera distinta: para
los legisladores, el problema a resolver es el de cuédndo,
de qué manera, con qué contenidos, etc., deben esta-
blecerse nuevas normas juridicas o suprimirse —dero-
garse— )

La existencia de una legislatura se conecta, pues, con
el caracter dindmico que tienen los sistemas juridicos de-
sarrollados. A diferencia de la moral social o de los orde-
namientos juridicos meramente consuetudinarios, los
sistemas juridicos de carécter dindmico contienen proce-
dimientos —normas— para modificar el propio sistema,
esto es, para introducir nuevas normas y para dejar sin
efecto normas hasta entonces vigentes. A esta ultima ope-
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racién se la llama derogacién y puede llevarse a cabo de
forma expresa o tacita. Una derogacién tacita tiene lu-
gar, por ejemplo, cuando se dicta una nueva normativa
que resulta incompatible con la anterior (pues las leyes
posteriores en el tiempo prevalecen sobre las anteriores
en virtud del principio de lex posterior). La derogacién ex-
presa, a su vez, puede ser especifica o genérica: la espe-
cifica tiene lugar mediante clausulas que contienen fér-
mulas como la siguiente: «Queda derogado el articulo X
de la ley Y»; las derogaciones (expresas) genéricas suelen
plasmarse en clausulas del siguiente tenor: «Quedan dero-
gadas cuantas disposiciones se opongan a lo dispuesto en
la presente ley.»

normas hasta entonces vigentes; para los jueces, el
problema consiste en cémo utilizar las anteriores nor-
mas —el Derecho vigente— para dictar resoluciones a
la vista de determinados hechos que han tenido lugar
y que configuran un caso —un problema— concreto y
determinado. De alguna forma, podria decirse que la
perspectiva del legislador es la del arquitecto que di-
sefia los planos para conformar de una determinada
manera la realidad social; mientras que la del juez —y,
en general, la perspectiva de los 6rganos aplicadores
del Derecho— es la de quien tiene que ejecutar el pro-
yecto e ir resolviendo, de acuerdo con las instruccio-
nes ahi contenidas, los diversos problemas que plan-
tea su puesta en practica. En los anteriores capitulos
del libro hemos venido contemplando el Derecho
esencialmente desde la perspectiva del juez. Ahora ha
llegado el momento de asumir el otro punto de vista,
el del legislador.

2. Legisladores y jueces. ¢Qué son las fuentes
del Derecho?

Pero antes de abordar propiamente el problema de
la legislacién, conviene hacer algunas indicaciones pre-
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vias y, quizas también, recordar algo ya indicado ante-
riormente.

En el capitulo primero se habia dicho que la dife-

~rencia entre el papel de juez y de legislador no tiene

siempre perfiles completamente nitidos, pues los jue-
ces —o algunos jueces y en ciertas ocasiones— reali-
zan también una funcién que es la que parece caracte-
rizar a los legisladores: la de establecer normas
generales y abstractas que vinculan en el futuro a los
otros é6rganos judiciales y, hasta cierto punto, también
a ellos mismos. Esto es incuestionablemente cierto,
pero —como también se advertia entonces— no debe
llevarnos a pensar que entre una y otra funcién no hay
diferencias relevantes. Por un lado, los jueces estable-
cen esas normas con ocasién de la resolucién de casos
concretos, mientras que los legisladores operan, por
asi decirlo, en abstracto. Por otro lado, el legislador
puede, en principio, modificar en cualquier momento
sus disposiciones, lo que no ocurre con los jueces.
Y, finalmente —cabria afiadir—, los legisladores estdn
situados, en el sistema juridico, en un lugar de mayor
jerarquia que los jueces, puesto que estos dltimos sélo
pueden dictar normas juridicas dentro de los limites
establecidos por los primeros; esto, sin embargo, es en
general cierto, pero tiene excepciones: el legislador
—el legislador ordinario, no el constituyente— puede
estar vinculado por normas que él no puede modificar
—Ila Constitucién— y, en ocasiones —como, por ejem-
plo, en nuestro pais—, también por las interpretacio-
nes que de la misma lleva a cabo el Tribunal Consti-
tucional.

Dicho de otra manera, tanto las leyes como la ju-
risprudencia (el conjunto de las rationes decidendi

La ratio decidendi de una sentencia es la regla gene-
ral o el principio que sirve de fundamento al fallo. Lo que
vincula como precedente es precisamente lo establecido
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ahi, y no las consideraciones efectuadas obiter dicta, es
decir, de manera circunstancial y que, por tanto, pueden
dejarse de lado en casos posteriores. Por lo demas, no
siempre resulta claro fijar cual fue la ratio decidendi y
cuél los obiter dicta de una resolucién.

de las resoluciones judiciales) constituyen razones
que —seguin hemos visto en los capitulos anteriores—
los 6rganos de aplicacién utilizan para justificar sus
decisiones sobre los casos que han de resolver; y a
esas razones —que no son otra cosa que normas— se
las suele llamar fuentes del Derecho. La ley y la ju-
risprudencia son, adema4s, fuentes del Derecho de ori-
gen deliberado y cuya fuerza vinculante varia de un
sistema de Derecho a otro y segtin cudl sea la posi-
cién jerarquica que ocupe el érgano que la ha produ-
cido. Asi, por ejemplo, en nuestro ordenamiento ju-
ridico la ley sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia a que antes me referi, ocupa un lugar
inferior al de la Constitucién y al de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, pero es jerarquicamente
superior al decreto que aprobé el reglamento de eje-
cucién de la misma, y este ultimo, a su vez, se halla
por encima de la orden ministerial sobre los medios
econémicos que han de acreditar los extranjeros para
entrar en Espafia. Esa ordenacién jerdrquica implica
que si existiera oposicién entre el contenido de las di-
versas fuentes, dicho conflicto debe resolverse en fa-
vor de la de mayor rango.

Como se indicé anteriormente, las dos caracteristicas
basicas que permiten definir un conjunto de normas
como un sistema es la plenitud (ausencia de lagunas) y
la consistencia o coherencia légica (ausencia de contra-
dicciones). El criterio seguramente mas importante para
resolver las antinomias, las contradicciones normativas,
es el de jerarquia o de lex superior que establece que
la norma de grado superior prevalece sobre la inferior.
Pero ademés, los ordenamientos juridicos contienen
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—en forma expresa o implicita— otros dos criterios de re-
solucién de contradicciones: el de temporalidad o de lex
posterior, segun el cual la norma posterior en el tiempo
prevalece sobre la anterior; y el de especialidad o de lex
especialis que hace que la norma de contenido mas espe-
cifico prevalezca sobre la mas genérica.

Por lo demas, en la practica de la aplicacién del De-
recho —y el Derecho de extranjeria es un ejemplo en
que la aplicacién corre a cargo basicamente de auto-
ridades administrativas, no judiciales— lo que se
«aplica» es justamente la disposicién de menor rango
que, naturalmente, es la que ofrece también un mayor
grado de concrecién.

La ley y la jurisprudencia no son, sin embargo, las
tnicas fuentes del Derecho. En nuestro sistema juri-
dico, cuando no hay ley aplicable se debe recurrir —de
acuerdo con el articulo 1.3 del Cédigo civil— a la cos-
tumbre, es decir, a normas juridicas cuyo origen no es
deliberado, sino que se van formando como conse-
cuencia de la existencia de usos sociales a los que se
atribuye caréacter juridicamente vinculante. La costum-
bre juridica es, pues, algo mas que un simple uso. Por
ejemplo, la practica de un comercio de admitir que un
cliente devuelva un objeto previamente comprado aun-
que no tenga defecto alguno y no venga obligado a ello
por ninguna clidusula contractual (ni por la ley) es, en
principio, un simple uso: si un dia dejara de practi-
carlo con algin comprador, lo mas que podria hacer
este ultimo es darse de baja como cliente. Pero es tam-
bién posible que ese uso hubiese arraigado de tal ma-
nera que la gente considerase que tiene derecho a de-
volver los objetos comprados (o cierto tipo de objetos)
durante un determinado periodo de tiempo; si el co-
merciante no quisiera admitir la devolucién, entonces
se podria proceder juridicamente contra él, puesto que
hay una costumbre, una norma consuetudinaria, que
ampara tal pretensién.
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En nuestro Derecho (con la excepcién del sistema de
fuentes de la compilacién navarra), la costumbre no
puede ir nunca en contra de la ley. Eso quiere decir que
la costumbre sélo puede operar en defecto de ley aplica-
ble (praeter legem), o para desarrollar o precisar lo ya esta-
blecido por una ley (secundum legem). Hay, sin embargo,
ejemplos de costumbres contra legem que seria dificil no
considerar que forman parte del Derecho vigente. Por
ejemplo, de acuerdo con lo establecido legalmente, las
sentencias deben hacerse publicas mediante «lectura en
audiencia publica» (articulo 336-7.° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil). Pero en la practica no se lleva a cabo tal
lectura, pues ello supondria una enorme rémora para el
funcionamiento de la administracién de justicia. Ahora
bien, a nadie se le ocurriria impugnar una sentencia por
la falta de este requisito.

Igualmente, cabe atribuir caracter de fuente del De-
recho a las opiniones de los teéricos del Derecho —a la
doctrina juridica—,

La doctrina juridica o dogmatica juridica es, pues,
distinta a la llamada doctrina legal, la fijada por el Tribu-
nal Supremo y que vendria a consistir en el conjunto de
las rationes decidendi de sus resoluciones.

aunque en nuestro sistema juridico —a diferencia, por
ejemplo, de lo que ocurrié en la época clasica del Dere-
cho romano— no sea una fuente de caricter vincu-
lante: no es infrecuente que la razén por la que un juez
o un tribunal toma una determinada decisién venga
dada por la opinién de la mayoria de la doctrina juri-
dica o la de algin jurista a quien se reconoce autori-
dad; pero un juez puede también prescindir de esas
opiniones, a diferencia de lo que ocurre con la ley y la
costumbre (respetando siempre, naturalmente, la je-
rarquia de fuentes: pero una cosa es que una fuente de
Derecho sea o no vinculante, y otra distinta es el lugar
que ocupa en relacién con las demas). En el caso de la
jurisprudencia, la situacién en nuestro Derecho —a
diferencia de lo que ocurre en los sistemas de common
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law— es menos clara: la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo tiene, en la
practica, caracter vinculante

En el caso de la del Tribunal Constitucional también
en teoria, pues el (discutido) articulo 5.1 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial impone la obligacién de interpre-
tar las leyes y reglamentos de acuerdo con los criterios
establecidos en las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional.

y dificilmente un juez tomaria una decisién que con-
traviniera los criterios normativos ahi establecidos
—recuérdese el peso que ello tiene en el caso del insu-
miso del capitulo anterior—; en cuanto al resto de los
tribunales, la situacién varia pero, en general, los érga-
nos inferiores procuran evitar que sus decisiones pue-
dan ser recurridas con éxito ante los superiores, de
manera que los criterios establecidos por estos tltimos
gozan de una considerable fuerza.

3. El proceso de la legislacién

De la misma manera que los érganos que aplican el
Derecho no son exclusivamente los jueces, quienes lo
establecen legislativamente —es decir, como conse-
cuencia de una accién deliberada y encaminada a al-
canzar ciertos objetivos sociales— no son simplemente
los legisladores, si por tal se entiende los érganos a
quienes se atribuye formalmente el poder legislativo
(los parlamentos, las asambleas legislativas, etc.).
Como antes se ha indicado, el Derecho de extranjeria
en nuestro pafs lo aplican bésicamente funcionarios
del Ministerio del Interior y este Ministerio —y no las
Cortes— es quien ha dictado la orden mencionada an-
teriormente —y otra serie de instrucciones, notas, etc.,
de rango inferior— que, en muchos aspectos, constitu-



NACIONALES Y EXTRANJEROS 193

yen el Derecho que realmente se aplica en la practica.
Sin embargo —al menos en un Estado de Derecho—
los jueces son quienes, en dltima instancia, controlan
la aplicacién del Derecho que efectdan los otros érga-
nos estatales; y las normas emanadas de los érganos
que no detentan «poder legislativo» estdn subordina-
das a las leyes en sentido estricto, es decir, a las dispo-
siciones que si proceden de ese poder. El que las cosas
sean asi no constituye, naturalmente, ningin defecto,
sino que, en buena medida, forma parte de la divisién
del trabajo que impone la existencia de sociedades —y,
en consecuencia, de sistemas juridicos— cada vez mas
complejos.

La elaboracién legislativa del Derecho se lleva a
cabo de acuerdo con procedimientos que varian segin
el sistema juridico de que se trate y segtin cual sea el
rango de las normas legales. Dicho procedimiento es,
naturalmente, més complejo cuando se trata de leyes
en sentido estricto, esto es, de disposiciones emanadas
del poder legislativo con rango de ley. Veamos breve-
mente cuales fueron los diversos momentos de ese iter
legislativo en relacién con la Ley de extranjeria.

El inicio del proceso puede fijarse en la redaccién
de un anteproyecto en noviembre de 1984 por parte
del Ministerio del Interior. Ya anteriormente, en no-
viembre de 1981, el Gobierno de UCD habia remitido
al Congreso de los Diputados un proyecto

Un anteproyecto se convierte en proyecto una vez
que es aprobado por el Consejo de Ministros.

de ley organica de derechos y libertades fundamenta-
les de los extranjeros en Espaifia que no llegé a cuajar
por la crisis politica que sobrevino poco después,
pero que mostraba la existencia de un problema so-
cial que exigia una intervencién legislativa. Aparte de
los factores antes indicados (la conversién de Espaia
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en un pafs de inmigracién y el proceso de integracién
en Europa culminado a mediados de la década), la
normativa vigente en la materia era considerable-
mente dispersa, en ocasiones contradictoria o algo
peor (asi, por ejemplo, el permiso de residencia era
un requisito indispensable para que los extranjeros
pudiesen formalizar un contrato de trabajo, pero, de
acuerdo con otra de las normas vigentes entonces, el
contrato de trabajo era, a su vez, condicién necesaria
para obtener el permiso de residencia) y en muchos
casos inconstitucional, pues consistia en buena me-
dida en disposiciones emanadas con anterioridad a la
promulgacién de la Constitucién y que —como cabe
pensar— no se distinguian por el respeto a los dere-
chos humanos y a las libertades publicas de los ex-
tranjeros. Por otro lado, la propia Constitucién, en su
articulo 13.1, establecia la obligacién de un desarrollo
legislativo de la misma en la materia, al sefialar que
«los extranjeros gozaran en Espaila de las libertades
publicas que garantiza el presente Titulo en los térmi-
nos que establezcan los tratados y la ley».

Ese anteproyecto fue la base del proyecto redactado
por el Ministerio del Interior juntamente con el de
Asuntos Exteriores, Justicia, y Trabajo y Seguridad So-
cial que, aprobado por el Gobierno en Consejo de Mi-
nistros de 12 de diciembre de 1984, fue remitido a las
Cortes para su tramitacién parlamentaria. En el Dere-
cho espafiol, la iniciativa legislativa (segiin sefiala el
articulo 87 de la Constitucién) corresponde al Go-
bierno, al Congreso y al Senado, a las Comunidades
Auténomas o al pueblo mediante la iniciativa popular
(lo que exige no menos de 500.000 firmas acreditadas),
pero quien la ejerce, en la mayoria de las ocasiones, es
el Gobierno.

Una vez en las Cortes, el proyecto pasé por una se-
rie de vicisitudes —hasta convertirse en ley—, las més
importantes de las cuales fueron éstas. Tras su en-
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trada, el 22 de enero de 1985, en el Congreso de los Di-
putados, se abrié un plazo para la presentacién de en-
miendas que finalizé el 18 de febrero. Al dia siguiente,
en el debate de totalidad de la ley, el Grupo Popular
presenté una enmienda a la totalidad del proyecto, que
resulté desestimada por un amplio margen de votos.
El 13 de marzo, la ponencia encargada de estudiar el
proyecto de ley y las (numerosas) enmiendas presenta-
das al mismo trasladé su informe a la comisién cons-
titucional del Congreso. La comisién lo debatié en la
sesién del 10 de abril y emitié un dictamen con el
nuevo texto del proyecto (que diferia muy poco del re-
mitido por el Gobierno) y con las enmiendas y votos
particulares que se mantenian para el pleno. Ese
pleno tuvo lugar el 23 de abril, sin que se aceptara nin-
guna modificacién con respecto al texto del dictamen
de la comisién, y al dia siguiente se produjo la vota-
cién final de totalidad del proyecto, que fue aprobado
con 274 votos a favor, 3 en contra y 3 abstenciones. El
texto aprobado por el pleno del Congreso fue remitido
al Senado, en donde tuvo entrada el 10 de mayo. A
partir de entonces, se abrié un plazo de enmiendas
que terminé el dia 16 (en total se presentaron 61 en-
miendas). La ponencia nombrada al efecto terminé su
informe a la Comisién de Constitucién el dia 23 de
mayo, para que ésta emitiese el correspondiente dicta-
men (el dia 24), al que se formularon una serie de vo-
tos particulares para ser defendidos en el pleno del Se-
nado. Dicha sesién plenaria tuvo lugar el dia 27 y en la
misma se aprobé sin variacién alguna el dictamen de
la Comisién. El texto aprobado por el Senado (que
sélo diferfa en cuestiones de detalle con respecto al
proyecto recibido) fue remitido de nuevo, precedido
de un mensaje motivado, al Congreso el dia 4 de junio.
Finalmente, el pleno del Congreso de los Diputados del
11 de junio aprobé el texto definitivo de la ley, que re-
cogfa integramente las enmiendas introducidas en el
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Senado. La Ley organica 7/1985, de 1 de julio sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia fue
sancionada y promulgada por el rey el 1 de julio y se
publicé en el Boletin Oficial del Estado el 3 de julio.
Su entrada en vigor tuvo lugar, de acuerdo con el ar-
ticulo 2.1 del Cédigo civil, 20 dias después de su publi-
cacién.

En nuestro pais, la potestad de legislar la tiene las Cor-
tes (y los parlamentos de las Comunidades Auténomas en
el 4mbito de cada territorio). Sin embargo, para que una
ley aprobada por el parlamento llegue a entrar en vigor
(comience a existir como norma juridica que, por tanto,
obliga a sus destinatarios), debe haber sido antes sancio-
nada, promulgada y publicada. La Constitucién (en su
articulo 62) atribuye al Rey la funcién de sancionar y pro-
mulgar las leyes. La idea de que las leyes deben ser sancio-
nadas (y aqui es obvio que por «sancién» no se entiende
las consecuencias negativas o positivas que llevan apareja-
das las normas, sino el acto consistente en refrendar una
norma) por el rey para que puedan entrar en vigor obe-
dece a una tradicién en la que el monarca era colegislador
con el Parlamento; en un Estado de Derecho —como el es-
paifiol en la actualidad—, la sancién no tiene ya mas que
un valor simbélico, esto es, es un puro requisito formal
(de manera que, por ejemplo, el rey no podria negarse a
sancionar una ley). Otro tanto ocurre con la promulga-
cién, esto es, con la proclamacién formal de la ley como
tal ley y el mandato de que debe ser observada, que tam-
bién corresponde al rey (y, en el marco de cada comuni-
dad aut6noma, a su presidente, que actiia en nombre del
rey). En cierto modo, sancién y promulgacién vienen a
confundirse en nuestro Derecho. En un mismo acto, el rey
sanciona, promulga las leyes y ordena su inmediata publi-
cacién. La publicacién en cuanto tal, el acto consistente en
hacer ptblico el contenido de la ley, corresponde al ejecu-
tivo y se realiza por medio del Boletin Oficial del Estado
(o, en su caso, de los boletines de las comunidades auténo-
mas). La regla general en nuestro Derecho (art. 2.1 del Cé-
digo civil) es que las leyes (entendida esta expresién en su
sentido amplio que incluye, por tanto, las disposiciones de
caracter general de la Administracién) entran en vigor a
los 20 dias de su completa publicacién, si en las mismas
no se dispone otra cosa.
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4. Razén practica y legislacion

A lo largo de su (relativamente breve) tramitacién
parlamentaria (en la que por algo se sigui6 el «procedi-
miento de urgencia»), el texto de lo que luego serfa la
Ley de extranjeria fue —como se ha visto— objeto de
no pocos debates en sesiones de comision y de pleno, y
—es de suponer— objeto también de més de una nego-
ciacién entre representantes de los diversos grupos par-
lamentarios. Ademas, el texto habfa sido ya discutido
en una fase previa que podrfamos llamar prelegislativa,
en el transcurso de su elaboracién ministerial (sobre
todo, en el Ministerio del Interior). Y sigui6 siendo ob-
jeto de discusiones después de su entrada en vigor —en
su fase postlegislativa—, en particular por parte de los
dogmaticos del Derecho, de los cultivadores del Dere-
cho internacional privado.

El Derecho internacional privado regula las relacio-
nes de Derecho privado en que aparece un elemento de ex-
tranjerfa: por ejemplo, un matrimonio en que los cényuges
no tienen la misma nacionalidad; una herencia en que el
causante deja bienes en pafs extranjero; la compra de un
bien en pais extranjero que al ser consumido en el propio
causa una serie de dafios, etc. El Derecho de extranjeria
es, en rigor, una parte del Derecho interno (del Derecho
administrativo), pero, por razones comprensibles, de su
estudio se ocupan fundamentalmente internacionalistas.
El Derecho internacional privado se contrapone al Dere-
cho internacional publico que regula las relaciones entre
los Estados y las organizaciones supraestatales.

La distincién entre Derecho piiblico y Derecho pri-
vado es una de las mas basicas y mas discutidas en la doc-
trina juridica. En principio, el Derecho privado es el que re-
gula las relaciones entre particulares y estd integrado por el
Derecho civil y el Derecho mercantil. El Derecho publico,
por el contrario, regula las relaciones en las que interviene el
Estado, como ocurre con el Derecho administrativo, el Dere-
cho constitucional o el Derecho penal. Pero el problema es
que no es nada fécil precisar en qué consiste esa distincion.
Fundamentalmente, se han ensayado dos criterios de solu-
cién, lo que ha dado lugar a otras tantas teorias. De acuerdo
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con la primera —la teoria de los intereses—, la distincién
entre interés privado / interés ptblico permitiria a su vez dis-
tinguir entre las normas de Derecho privado —dirigidas a
proteger intereses de los particulares— y las de Derecho pu-
blico. Pero el problema es que no parece haber ninguna ins-
titucién juridica ajena por completo a algtin interés publico
(por ejemplo, en el Derecho de contratos también opera
—como limite a la autonomia de la voluntad— la idea de or-
den ptblico); y, por otro lado, en cualquier institucién de ca-
racter publico (por ejemplo, la administracién tributaria)
entran en juego intereses privados que (hasta cierto punto)
deben protegerse. La segunda teorfa —la teoria de los suje-
tos— viene a sostener que el Derecho privado regula relacio-
nes en las que ambas partes son personas privadas, mientras
que, en el Derecho publico, al menos una de las partes es
una persona publica. Sin embargo, la Administracién pu-
blica puede actuar en ocasiones como un simple particular
(por ejemplo, cuando efectda cierto tipo de contratos). Po-
dria decirse entonces que son relaciones de Derecho piblico
aquellas en que una de las partes est4 investida de poder pu-
blico, de imperium, mientras que en el otro polo de la rela-
cién estan los ciudadanos. Pero a ello cabria objetar que hay
normas que se consideran de Derecho publico, pero que no
se refieren a una relacién con los ciudadanos (por ejemplo,
las que regulan el funcionamiento del parlamento); o bien
normas que regulan relaciones entre entidades administrati-
vas que se sitian en un mismo nivel de jerarquia y en donde
no parece darse la relacién de subordinacién que presupone
este criterio.

El problema de la distincién entre Derecho publico y
Derecho privado (que tiene importancia practica, pues en
la tradicién romano-germénica —a diferencia de lo que
ocurre en el common law [Puig Brutau, 1980, p- 35]— son
tribunales distintos los que conocen de unas u otras cues-
tiones) puede aclararse conceptualmente una vez que se
acepta que ambas nociones —si se pretenden usar con al-
guna precisibn— no permiten clasificar las normas juridi-
cas en forma exhaustiva. Como dice Ross (1963), la rela-
cién que guardan entre si es parecida a la que puede
establecerse entre los canarios y los elefantes en relacién
con los animales. Asf, cabria decir —ésta es la propuesta de
Ross— que el Derecho privado es aquella parte del Derecho
cuya observancia puede quedar asegurada mediante proce-
dimientos civiles entre particulares; que el Derecho publico
es el que rige la organizacién y ejercicio de la autoridad pu-
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blica; y que hay sectores del Derecho que no pueden in-
cluirse claramente bajo una de estas dos categorias.

Desde el punto de vista argumentativo, cada una
de esas fases —prelegislativa, legislativa y postlegisla-
tiva— tiene caracteristicas propias, puesto que el pa-
pel que asumen los participantes en la discusién es di-
ferente, al igual que lo son los presupuestos de que se
parte en cada caso, los objetivos a lograr, los destina-
tarios de la argumentacién, etc. De todas formas, el
proceso de produccién de las leyes —la legislacién—
puede contemplarse de una manera relativamente uni-
taria si se considera que el mismo consiste en una se-
rie de interacciones que tienen lugar entre los edicto-
res, los destinatarios, el sistema juridico, los fines y
los valores, y que dan lugar a diversas nociones o nive-
les de racionalidad, desde los que pueden evaluarse
las leyes (Atienza, 1989a).

Desde una perspectiva muy abstracta, puede de-
cirse que los edictores son los autores de las normas;
los destinatarios, aquéllos a quienes éstas se dirigen;
el sistema juridico, el conjunto del que forma parte la
nueva ley; los fines, los objetivos o metas (entendidos
en el sentido mas amplio) que se persiguen al estable-
cer las leyes, y los valores, las ideas que sirven para
justificar dichos fines. Los diversos niveles o ideas de
racionalidad a que antes aludia serfan éstos: una ra-
cionalidad lingiiistica, en cuanto que el emisor (el
edictor) debe ser capaz de transmitir con fluidez un
mensaje (la ley) al receptor (el destinatario); una racio-
nalidad juridico-formal, pues la nueva ley debe inser-
tarse armoniosamente en un determinado sistema juri-
dico; una racionalidad pragmatica, pues la conducta
de los destinatarios tendria que adecuarse a lo pres-
crito en la ley; una racionalidad teleolégica, pues la
ley tendria que alcanzar los fines sociales perseguidos,
y una racionalidad ética, pues las conductas prescri-
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tas y los fines de las leyes presuponen valores que ten-
drian que ser susceptibles de justificacién ética. El
cuadro de la pagina 200 puede ayudar, quizds, a ha-
cerse una idea de conjunto mas clara de todo ello.

Ahora bien, si esto es asf, entonces habria que pen-
sar también que los argumentos utilizados en las diver-
sas fases de discusién de una ley tendrian que ser, pre-
cisamente, de alguno de (o de alguna combinacién de)
los siguientes tipos: lingiifsticos, juridico-formales,
pragmaticos, teleolégicos y éticos. Veamos algunos
ejemplos de esos argumentos volviendo de nuevo a la
Ley de extranjeria.

4.1. RACIONALIDAD LINGUISTICA

La racionalidad lingiiistica —como hemos visto—
implica que la legislacién se ve como un proceso de co-
municacién, y la ley como una serie de enunciados
—el mensaje o el contenido de la comunicacién— que
deben ser suficientemente claros, de manera que no
contengan términos o frases ambiguas (que puedan
interpretarse de mas de una forma) o conceptos intole-
rablemente vagos (esto es, que generen una incerti-
dumbre excesiva en cuanto a la determinacién de su
campo de aplicacién).

Ambigiiedad y vaguedad son conceptos distintos: la
ambigiiedad se predica de las palabras y la vaguedad de
los conceptos designados por ellas. Asf, una expresion es
ambigua si puede usarse en diversos sentidos; por ejem-
plo, «Derecho» es una palabra ambigua, porque puede
significar «conjunto de normas», «facultad de hacer una
determinada accién», etc. Un concepto (por ejemplo, el
concepto de Derecho objetivo, el Derecho como conjunto
de normas) es vago cuando no estdn bien determinadas
las notas que lo caracterizan (por ejemplo: ¢es la coaccién
un requisito necesario para poder hablar de Derecho?) o
bien no puede establecerse con precisién cudl es el campo
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de aplicacién del concepto (¢es Derecho el Derecho inter-
nacional [publico], la reglamentacién de las sociedades
primitivas o el Derecho canénico?).

Por otro lado, la estructura de la ley, es decir, la di-
visién de la misma en titulos, secciones, capitulos y
articulos contribuye también a hacer mas accesible su
contenido. Asi, por ejemplo, la Ley de extranjeria
consta de 36 articulos distribuidos en un titulo preli-
minar (de «disposiciones generales» en las que se de-
fine el concepto de extranjero, se determina el 4&mbito
de aplicacién de la ley, etc.) y siete titulos mas: el pri-
mero, sobre derechos y libertades de los extranjeros; el
segundo, sobre el régimen de entrada (capitulo pri-
mero) y sobre las situaciones en que los extranjeros
pueden estar en nuestro pais (capitulo segundo); el ter-
cero, sobre trabajo y establecimiento, con las condicio-
nes para obtener el permiso de trabajo; el cuarto, sobre
salidas del territorio espafiol —salidas voluntarias o ex-
pulsiones—; el quinto, sobre regimenes especiales
—apatridas, extranjeros no documentados, iberoameri-
canos y asimilados o estudiantes extranjeros—; el
sexto, sobre infracciones y sanciones, incluida la expul-
sién de Espafia; y el séptimo, sobre garantias y régi-
men juridico. El texto articulado va precedido de un
preambulo y tras él figuran dos disposiciones adi-
cionales, tres transitorias, dos finales y una deroga-
toria.

En las leyes pueden distinguirse tres partes: el pream-
bulo o exposicién de motivos, que contiene las finalida-
des que persigue la ley y su justificacién; la parte disposi-
tiva, esto es, el conjunto de articulos que expresan las
normas —los medios— con que se pretende alcanzar esos
objetivos; y la parte final, en la que pueden distinguirse
diversos tipos de disposiciones: adicionales (que contie-
nen regimenes juridicos especiales, preceptos residuales,
etcétera), transitorias (reglas de Derecho transitorio), fi-
nales (clausulas de entrada en vigor, habilitaciones para
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dictar reglamentos, etc.) y derogatorias (clausulas de de-
rogacién del Derecho vigente). En relacién con la Ley de
extranjerfa, un ejemplo de disposicién adicional es la que
autoriza al Gobierno para actualizar la cuantia de las mul-
tas; de disposicién transitoria, la que concede un plazo de
tres meses para regularizar su situacién a los extranjeros
que se encuentren en Espafia insuficientemente documen-
tados en la fecha de entrada en vigor de la ley; de disposi-
cién final, la que establece la obligacién del Gobierno de
dictar el reglamento de ejecucién de la ley; y de disposi-
cién derogatoria, la que deja sin vigor una serie de leyes
especificas aplicables hasta el comienzo de la vigencia de
la Ley de extranjeria; es interesante reparar en que las dis-
posiciones derogatorias suelen concluir con una cléusula
genérica —y, en realidad, superflua, habida cuenta de la
vigencia del principio de lex posterior— que declara dero-
gadas «cuantas disposiciones de igual o inferior rango se
opongan a lo dispuesto en la presente ley». Todas las leyes
constan necesariamente de una parte dispositiva (aunque
contenga un solo articulo) que puede estar dividida en
secciones, capitulos, titulos y libros. Pero tanto el pream-
bulo como la parte final (o algtin tipo de disposicién de la
parte final) pueden faltar (véase Gretel, 1989).

No pocas de las enmiendas presentadas por los gru-
pos de la oposicién al proyecto de Ley de extranjeria se
basaban fundamentalmente en argumentos de tipo lin-
giifstico. Asi, en el pleno del Congreso de los Diputados
en que se discutié el dictamen de la Comisi6n, el repre-
sentante del Grupo Popular defendié, entre muchas
otras, una enmienda al articulo 18 (situado dentro del
titulo tercero), que es el que se refiere a las circunstan-
cias que se apreciardn para la concesién y renovacién
del permiso de trabajo; concretamente, el apartado 1, le-
tra c), establece que se ha de atender al «régimen de re-
ciprocidad en el pais de origen del extranjero». El dipu-
tado en cuestién entendfa que esa expresién («pais de
origen») debia ser aclarada «porque este pais de origen
puede ser equivoco», y que debia ser sustituida por
«trato de reciprocidad en el pais cuya nacionalidad os-
tente el extranjero», ya que «el dato importante a la hora
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de la reciprocidad no es la nacionalidad de origen, sino
la nacionalidad que actualmente se ostente». Se trataba,
por tanto, de evitar la utilizacién de un término, «pais
de origen», que podia resultar ambiguo cuando el ex-
tranjero hubiese tenido més de una nacionalidad y, por
tanto, su «nacionalidad de origen» no coincidiese con su
«nacionalidad actual». Esa enmienda no fue ni siquiera
tomada en consideracién, en el turno de réplica, por el
representante del Grupo Socialista; fue de nuevo plan-
teada en el Senado, pero tampoco alli corri6 mejor
suerte, a pesar de que cualquiera podria decir que signi-
ficaba una mejora en la redaccién del texto de la Ley.

La utilizacién de términos ambiguos, de todas for-
mas, suele encerrar menos peligros que la inclusién en
las leyes de conceptos excesivamente vagos (un cierto
grado de vaguedad es muchas veces inevitable). Asi, el
articulo 26.1, al indicar las causas por las que los ex-
tranjeros podrdn ser expulsados de Espafia, recoge
—en la actual letra c)— el siguiente supuesto: «estar
implicados en actividades contrarias al orden publico
o a la seguridad interior o exterior del Estado o reali-
zar cualquier tipo de actividades contrarias a los inte-
reses espafioles o que puedan perjudicar las relaciones
de Espafia con otros paises». Un diputado del Grupo
Mixto del Congreso —la misma enmienda volvié a for-
mularse también, y también infructuosamente, en el
Senado— propuso retirar «los términos que aluden a
los intereses espafioles y a las relaciones de Espana
con otros paises, por su excesiva ambigiiedad [el tér-
mino exacto seria “vaguedad”], para evitar que la segu-
ridad y estancia de los extranjeros estén sometidas a
los avatares de la politica exterior de los sucesivos Go-
biernos». El diputado socialista encargado de replicar
a la enmienda no fue, sin embargo, de la misma opi-
ni6n: «Dice que ello es genérico. Yo creo que no es ge-
nérico y que el concepto de intereses espafioles o de re-
laciones de Espafia con otros paises es un concepto
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preciso, aunque amplio, y que tiene suficiente magni-
tud y calidad como para que ningin Gobierno pudiera
utilizarlo frivolamente contra ningin extranjero. En-
tendemos, por tanto, que es un bien colectivo de gran
importancia que debe ser protegido. Dicho de otro
modo, nunca debe tolerarse que cualquier extranjero
pueda atentar contra algo tan claro como los intereses
espafioles o las relaciones de Espafia con otros paises.»

Las ultimas frases no constituyen, desde luego, un
modelo de buen argumento, sino mas bien un ejemplo
de peticién de principio (el diputado presupone lo
que trata de probar y no da ninguna razén de por qué
son precisos esos conceptos), pero hay que reconocer
también que los problemas de vaguedad son, en gene-
ral, mas dificiles de resolver que los de ambigiiedad.
En cualquier caso, la indeterminacién lingiistica
puede reducirse a un minimo si se utilizan técnicas
adecuadas y no se desea generar imprecisién (lo que
no siempre ocurre). Para mostrar c6mo se pueden de-
tectar y evitar muchas de las imprecisiones de un texto
Jegislativo, podemos partir del mismo articulo 26.1
que, en su letra d), recoge la siguiente causa de expul-
sién: «Los extranjeros podran ser expulsados de Es-
pafia por resolucién del Director de la Seguridad del
Estado cuando incurran en alguno de los supuestos si-
guientes.[...] d) Haber sido condenados, dentro o fuera
de Espaiia, por una conducta dolosa que constituya en
nuestro pais delito sancionado con pena privativa de li-
bertad superior a un afio, salvo que sus antecedentes
penales hubieran sido cancelados.»

Este articulo —o este fragmento de articulo—
puede ser interpretado de més de una manera: es,
pues, ambiguo. Para ver en qué consiste la ambigiie-
dad, conviene tener en cuenta que las normas tienen
una estructura condicional: si se da A (supuesto de
hecho de la norma), entonces debe (o no debe, o
puede) suceder B (consecuencia juridica).
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En la terminologia de Von Wright (1970), el supuesto
de hecho serian las condiciones -de aplicacién de
la norma; la consecuencia juridica, el contenido de la
norma; y lo que une el supuesto de hecho a la consecuen-
cia, el operador deéntico (obligatorio, prohibido y per-
mitido). Esos tres elementos constituyen el niicleo nor-
mativo. En forma anéloga, Alchourrén y Bulygin (1974)
entienden las normas como correlaciones entre casos y
soluciones. Los casos se definen a partir de una serie de
propiedades relevantes (<haber sido condenado en Es-
pafia a pena superior a un afio»; «haberlo sido por con-
ducta dolosa», etcétera). Y las soluciones estan integradas
por el contenido normativo («ser expulsado de Es-
pafia...») y el caracter normativo («permitido»).

En nuestro caso, la consecuencia juridica esta
clara, pero no asi el supuesto de hecho, pues en el Cé6-
digo penal esparfiol], la pena de prisién menor va de 6
meses y 1 dia a 6 afios; por lo tanto, alguien puede ser
condenado a esa pena y serlo tanto por un periodo in-
ferior como superior a un afio. Si vemos las cosas mas
de cerca, las propiedades que hay que tomar en
cuenta a efectos de determinar el supuesto de hecho
de la norma serfan, ademas de la de tratarse de un ex-
tranjero, éstas:

a) haber sido condenado en Espafia a pena supe-
rior a un afno;

a’) haber sido condenado en Espafia a pena infe-
rior a un afio;

b) haber sido condenado fuera de Espafia a pena
superior a un ano;

b’) haber sido condenado fuera de Espafia a pena
inferior a un afio;

¢) haber sido condenado por una conducta do-
losa;

d) que constituya en Espafia delito sancionado
con pena superior a un afio (es decir, con pena de pri-
sién menor o superior);
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e) que sus antecedentes penales estén cancelados
(N, —en el grafico que figura a continuacién— signi-
fica: que sus antecedentes penales no estén cancelados).

Y la consecuencia juridica la constituye una con-
ducta —o el resultado de una conducta—:

f) ser expulsado de Espafia por resolucién del Di-
rector de la Seguridad del Estado,
que est4 permitida

Permitido no es lo mismo que facultativo. Una ac-
cién (por ejemplo, hacer testamento) es facultativa por-
que esta permitido hacerla y esta permitido también no
hacerla (omitir hacer testamento). Pero es posible que
una accién esté permitida pero no asi la omisién corres-
pondiente que podria no estar permitida (en cuyo caso
decimos que la accién en cuestién es obligatoria: por
ejemplo, auxiliar al que esté en peligro inminente y grave
de perder la vida) o bien poseer un estatus deéntico no
bien definido (por ejemplo, en el plano moral, enviar
ayuda a los paises del tercer mundo).

por el articulo en cuestién (P; significa entonces: «po-
der ser expulsado de Espafia por resolucién del direc-
tor de la Seguridad del Estado»).

Si utilizamos ahora, para representar esta norma,
un simple diagrama de flechas (en el que lo que figura
a la izquierda de la punta de la flecha es el supuesto de
hecho, y lo que figura a la derecha la consecuencia ju-
ridica), es facil ver que el texto del articulo podria in-
terpretarse, por lo menos, de estas tres formas:

1)

c—d—N;— P

b:
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a
c—d—N,—P;
b
bl
a
{ }c—d_N._-)Pf
b

Segin la primera interpretacién, la expulsién podra
producirse si el delito cometido est4 castigado en Es-
pafia con pena de prisién menor o superior, y con inde-
pendencia de si la condena real en Espafia o en el ex-
tranjero ha sido superior o inferior al afio. Segiin la
segunda interpretacion, la expulsién podra producirse
en todos los casos anteriores, salvo en el supuesto de
que el extranjero haya sido condenado en Espafia a
pena inferior a un afo. Y de acuerdo con la tercera, se
eliminarfa un nuevo supuesto: que el extranjero haya
sido condenado fuera de Espafia a pena inferior a
un afo.

2)

3)

En realidad, cabria todavia légicamente una cuarta
interpretacién, pero que seria poco razonable admitir:
que la expulsién se pudiera producir si ha sido conde-
nado en el extranjero a pena inferior a un afio, pero no si
la condena hubiera tenido lugar en Espaiia.

Ahora bien, si lo que se desea expresar es precisa-
mente esta ultima idea, entonces podria usarse segura-
mente con ventaja (y prescindo del resto de las causas
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de expulsién que se fijan en las otras letras del apar-
tado del articulo) una redaccién como la siguiente:

«SIt

1. Un extranjero ha sido condenado en Espafia o
fuera de Espafia a pena superior a un afno, y

2. por una conducta dolosa, y

3. que constituye en Espafia delito sancionado al
menos con pena de prisién menor, y

4. sus antecedentes penales no han sido cance-
lados

ENTONCES:

5. Podra ser expulsado de Espaiia por resolucién
del director de la Seguridad del Estado.»

Esta forma de redaccién —de redaccién normali-
zada [Allen, 1980]— puede parecer muy poco elegante,
pero ayuda a eliminar muchas imprecisiones y facilita
la comprensién de los textos legales al mostrar de una
forma explicita la estructura interna de las normas.

4.2. RACIONALIDAD JURfDICO-FORMAL

Otro de los tipos de argumentos que se pueden en-
contrar en la discusién parlamentaria de la Ley de ex-
tranjeria se conecta con el nivel de racionalidad que
habia llamado juridico-formal. Desde esta perspec-
tiva, legislar racionalmente significa hacerlo respe-
tando los criterios de forma y de contenido estableci-
dos por el propio ordenamiento juridico y procurando
que la nueva ley se integre arménicamente en el
mismo. Esa exigencia de sistematicidad, por otro lado,
puede contemplarse tanto desde un punto de vista in-
terno (esto es, considerando tinicamente la ley en cues-
tién o el campo concreto que regula), como externo
(considerando también el resto de las reglas y princi-
pios del ordenamiento juridico y, en particular, las de
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jerarquia superior, las normas constitucionales). En la
medida en que una ley sea sistematica (no deje vacios
de regulacién —o lagunas—, ni genere tampoco con-
tradicciones —antinomias—) se puede decir también
que produce seguridad: cada cual puede prever —en
términos normativos— las consecuencias de su con-
ducta o las de la ajena. La seguridad juridica es, ob-
viamente, uno de los valores fundamentales del Dere-
cho —aunque no el tnico—, y en él descansan muchos
de los argumentos utilizados tanto en la aplicacién
como en la produccién de normas juridicas.

En la enmienda a la totalidad presentada por el
Grupo Popular, el argumento decisivo fue precisamente
el de la seguridad juridica. En su intervencién ante el
pleno del Congreso, el representante de ese grupo se
mostré de acuerdo con los objetivos que perseguia el
proyecto de ley y, en particular, con el de procurar un
méximo de seguridad juridica a que hacfa referencia
la exposicién de motivos —luego rebautizada como
«predmbulo»— de la ley. Sin embargo, en su opinién —y
es una opinién mantenida después por el grupo en la
discusién en comisién y en el pleno—, de aprobarse asf
la ley, se generarfan innumerables lagunas, dado que el
texto de la misma hacfa constantes remisiones —y en
aspectos fundamentales— a su desarrollo reglamenta-
rio: «¢Qué preceptos de la ley pueden llevar la seguridad
juridica al 4nimo de los extranjeros que obtengan un
permiso de residencia y trabajo a la hora de su renova-
cién —porque los requisitos de la renovacién seran de-
clarados reglamentariamente—, o a un estudiante ex-
tranjero cuya residencia le puede ser denegada al no
renovérsele el permiso, cuando necesita la seguridad de
un plazo de varios afios para poder acabar sus estudios?
La seguridad juridica exige que todo esto quede perfec-
tamente regulado en la ley y no se remita a un regla-
mento posterior.» «Es por esto precisamente —afiadia—
y no por otras razones por lo que solicitamos se de-
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vuelva al Gobierno [el proyecto] para que se regulen en
la ley, y no en ulterior reglamento, aspectos como los ci-
tados, que limitan derechos, libertades y deberes funda-
mentales de los extranjeros en Espafia.»

Alguien podria pensar que esa preocupacién por-
que los limites se contuvieran en el texto de la ley no se
extendia a los limites en si mismos considerados.
Como ya sabemos, el proyecto no fue devuelto al Go-
bierno, sino que al cabo de unos meses —y con modifi-
caciones insignificantes— fue aprobado como ley por
una amplisima mayoria de votos, que incluia los de los
representantes del Grupo Popular.. Cuando, sin em-
bargo, habia motivos para pensar que la ley generaba
inseguridad juridica en un sentido bastante més grave,
esto es, en cuanto que contradecia determinados pre-
ceptos constitucionales.

El argumento de que la ley —o el proyecto de ley—
era inconstitucional en varios de sus extremos fue utili-
zado enfatica, pero inttilmente, por algunos represen-
tantes del Grupo Mixto en el Congreso y en el Senado.
El que maés se distingui6 en la critica de la ley por ese
motivo fue, probablemente, el entonces diputado co-
munista Fernando Pérez Royo. Aqui me voy a limitar
tnicamente (y por las razones que luego se veran) a re-
coger sus argumentos —vertidos en el pleno del Con-
greso de 23 de abril— en favor de la inconstitucionali-
dad de los articulos 7, 8 y 34 de la ley.

El articulo 7 del proyecto —y luego de la ley— reco-
nocfa a los extranjeros que se hallaran legalmente en te-
rritorio espaiiol el derecho de reunién y de manifes-
tacién pero, en su inciso segundo, lo limitaba en el
sentido de que establecia la obligacién de «solicitar del
érgano competente su autorizacién, el cual podrad
prohibirlas si resultaran lesivas para la seguridad o los
intereses nacionales, el orden publico, la salud o la mo-
ral publicas o los derechos y libertades de los espafio-
les». En su intervencién, el diputado al que me he refe-
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rido argumenté que el requisito de la autorizacién pre-
via contravenia el articulo 21.1 de la Constitucién «que
reconoce a todos, es decir, a todas las personas, espafio-
las y extranjeras, el derecho de reunién pacifica y sin
armas, eximiendo de autorizacién previa el ejercicio de
este derecho, y estableciendo, sé6lo para el caso de reu-
niones en lugares de transito publico y manifestacién,
la obligacién de dar comunicacién previa a la auto-
ridad».

Articulo 21.1 de la Constitucién espafiola: «Se reco-
noce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejerci-
cio de este derecho no necesitard autorizacién previa.»

A ello anadia que el articulo 3.1 de la Ley orgénica
(9/1983, de 15 de julio) reguladora del derecho de reu-
nién «exonera de la necesidad de autorizacién a todo
tipo de reunién, sin hacer referencia alguna a aquellas

. que sean promovidas o en las que participen extranje-
ros»; y sefialaba también que la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional «advierte que la modulacién del
ejercicio de un derecho por razones de nacionalidad no
puede vaciar de contenido y sentido la titularidad del
mismo». Por otro lado, en relacién con las causas de
posible prohibicién, proponia suprimir «la referencia a
los derechos y libertades de los espafioles por razones
de obviedad, ya que el ejercicio de todo derecho est4 li-
mitado por el respeto a los derechos de los demas, sean
éstos espafioles o extranjeros».

La argumentacién en relacién con el articulo 8 del
proyecto era muy parecida. En el apartado primero se
reconocia el derecho de asociacién pero, a continua-
cién, en el apartado segundo, se establecia que «el Con-
sejo de Ministros, a propuesta del ministro del Interior,
previo informe del de Asuntos Exteriores, podra acor-
dar la suspensién de las actividades de las asociaciones
promovidas e integradas mayoritariamente por extran-
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jeros, por un plazo no superior a seis meses, cuando
atenten gravemente contra la seguridad o los intereses
nacionales, el orden publico, la salud o la moral publica
o los derechos y libertades de los espafioles». Eso, en
opinién del diputado Pérez Royo, iba en contra del n.® 4
del articulo 22 de la Constitucién,

Articulo 22.4 de la Constitucién espafiola: «Las aso-
ciaciones sélo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucién judicial motivada.»

puesto que se deja «a la discrecionalidad de la Adminis-
tracién el acuerdo de suspensién, que debe correspon-
der a la autoridad judicial, ya que a estos efectos el
texto constitucional equipara disolucién y suspensién».

Finalmente, el articulo 34, después de establecer que
«las resoluciones administrativas adoptadas en relacién
con los extranjeros seran recurribles con arreglo a lo dis-
puesto en las leyes», afiadia en su inciso segundo: «En
ningin caso podré acordarse la suspension de las resolu-
ciones administrativas adoptadas de conformidad con lo
establecido en la presente Ley.» A propésito de este ar-
ticulo, lo que se proponia en la enmienda era suprimir
este segundo inciso, porque «a cualquier decisién judicial
que verse sobre esta materia se le debe reconocer la vir-
tualidad suficiente como para suspender anteriores reso-
luciones administrativas». La argumentacién de Pérez
Royo no es aqui demasiado explicita, seguramente por-
que las intervenciones en los debates parlamentarios
—como se sabe— estan temporalmente limitadas y el di-
putado en cuestién acababa de oir por parte del presi-
dente de la sesién el ruego de «vaya terminando». De to-
das formas, otro de los diputados del Grupo Mixto, Juan
Maria Bandrés, habia defendido también la supresién de
ese parrafo, con estas razones: «Nos parece muy duro
que la norma establezca la imposibilidad de poder sus-
penderse, por la propia autoridad que la ha impuesto o
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por una autoridad superior jerdrquicamente, ya sea ad-
ministrativa o judicial, esta resolucién administrativa.
Nos parece muy duro, e incluso lesivo para las propias
facultades que tiene quien toma la resolucién, quien es
su superior en la escala administrativa o quien es su su-
perior jurisdiccionalmente en la via judicial. Creemos
que en la mayorfa de los casos la tinica garantia del re-
curso es la suspensién de la resolucién administrativa. Si
no es posible suspenderla, como dice la ley, a juicio del
propio érgano judicial que entiende del recurso, se puede
afirmar que, en muchos casos, el recurso es absoluta-
mente inoperante y no tiene sentido.» También el Grupo
Popular habia propuesto —en la correspondiente en-
mienda presentada tanto en el Congreso como en el Se-
nado— una modificacién de ese inciso, que deberia que-
dar asi redactado: «Sélo podra acordarse la suspensién
de las resoluciones administrativas adoptadas de confor-
midad con lo dispuesto en esta ley cuando puedan origi-
nar perjuicios de dificil o imposible reparacién al extran-
jero residente.» Con ello se trataba de suavizar la dureza
de la medida para casos en que «pueden existir proble-
mas de indole humana trascendente», por ejemplo, en
supuestos de expulsién de extranjeros; y se trataba tam-
bién de acomodarse a la legislacién y a la jurisprudencia
vigente en la materia que —en opinién de ese grupo—
admitfa la posibilidad de suspensién de las resoluciones
administrativas aunque con un «criterio restrictivo».

La razén de que me haya referido tinicamente a es-
tos tres articulos del proyecto (en la discusién parla-
mentaria se adujo también la posible inconstitucionali-
dad de otros que limitaban el derecho de huelga o el
derecho de sindicacién de los extranjeros o que infrin-
gian el principio non bis in idem,

El principio non bis in idem prohibe que a un indivi-
duo pueda sancionérsele dos veces por una misma con-
ducta.
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pues al extranjero que cometiera un delito no sélo se le
castigaria con la correspondiente sancién penal, sino
también con la expulsién del territorio nacional fijada
por uno de los articulos de la ley) es la siguiente. Des-
pués de que se aprobara la ley —sin que se aceptase
ninguna de las enmiendas indicadas—, el Defensor del
Pueblo presentd, el 3 de octubre de 1985, un recurso
de inconstitucionalidad contra los tres articulos antes
mencionados, y también contra el articulo 26.2. Lo que
alegaba en relacién con los articulos 7 y 8 eran, sustan-
cialmente, los mismos argumentos —expuestos in ex-
tenso— que se acaban de reproducir. A propésito del
articulo 34, el Defensor del Pueblo sefialaba que su in-
ciso segundo vulneraba el articulo 53 de la Constitu-
cién, es decir, el derecho a la tutela de los derechos y li-
bertades constitucionales. Y en relacién con el articulo
26.2, la argumentacién era la siguiente: ese articulo co-
mienza sefialando que, cuando incurran en determi-
nadas causas de expulsién (hallarse ilegalmente en
territorio espafiol, estar implicado en actividades
contrarias al orden publico o a la seguridad del Estado
o carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendici-
dad o desarrollar actividades ilegales), «se podré pro-
ceder a la detencién del extranjero con caracter pre-
ventivo o cautelar mientras se sustancia el expediente».
Después, en su inciso segundo, afiade: «La autoridad
gubernativa que acuerde tal detencién se dirigird al
Juez de Instruccién del lugar en que hubiese sido dete-
nido el extranjero, en el plazo de setenta y dos horas,
interesando el internamiento a su disposicién en cen-
tros de detencién o en locales que no tengan cardcter
penitenciario. [...] El internamiento no podrd prolon-
garse por mas tiempo del imprescindible para la prac-
tica de la expulsién, sin que pueda exceder de cuarenta
dias (la cursiva es mia).» El Defensor del Pueblo enten-
dia basicamente que con ello se vulneraba el articulo
25.3 de la Constitucién que prohibe a la Administra-
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cién civil imponer sanciones que impliquen privacién
de libertad.

La sentencia del pleno del Tribunal Constitucional
(de 7 de julio de 1987) declaré inconstitucionales el ar-
ticulo 7 (el inciso «y solicitar del 6rgano competente su
autorizacién»), el articulo 8.2 y el articulo 34.2 (el in-
ciso «en ningun caso podra acordarse la suspensién de
las resoluciones administrativas adoptadas de confor-
midad con lo establecido en la presente Ley»). En rela-
cién con el articulo 26.2, parrafo segundo, estimé que
no era inconstitucional siempre y cuando se entendiese
con el alcance y sentido que indica el fundamento juri-
dico primero de la sentencia y que, basicamente, con-
siste en que el término «interesar» «ha de ser enten-
dido como equivalente a demandar o solicitar del juez
la autorizacién para que pueda permanecer detenido el
extranjero mas alla del plazo de setenta y dos horas»;
ello quiere decir que «la disponibilidad sobre la pér-
dida de libertad es judicial, sin perjuicio del caracter
administrativo de la decisién de expulsién»; ademas, el
tribunal precis6 que el internamiento del extranjero
debia regirse por el principio de excepcionalidad, que
la decisién judicial en relacién con la medida de inter-
namiento ha de ser «adoptada mediante resolucién ju-
dicial motivada» y que «el internamiento ha de ser en
centros o locales “que no tengan carécter penitencia-
rio”, garantia adicional que trata de evitar que el ex-
tranjero sea sometido al tratamiento propio de los cen-
tros penitenciarios».

Aunque tres magistrados del tribunal formularon
un voto particular en el que discrepaban de la opinién
expresada en la sentencia en relacién con los articulos
7 y 8.2 (que ellos consideraban plenamente constitu-
cionales), la mayoria de la doctrina juridica se ha mos-
trado de acuerdo con la decisién del Tribunal Constitu-
cional e incluso no pocos autores han indicado que el
recurso del Defensor del Pueblo era méas bien modesto,
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pues existian «otros aspectos de la ley de notoria in-
constitucionalidad» (Ferndndez Rozas, p. 41). Pero en-
tonces, la pregunta que podria formularse es la si-
guiente: ¢Cémo es posible que las Cortes —en donde
no faltan precisamente parlamentarios que sean juris-
tas de profesién— hayan aprobado casi por unanimi-
dad normas que tanto los tribunales como la doctrina
juridica —de manera ampliamente mayoritaria— han
considerado luego —y, en algunos casos, durante la
tramitacién de la ley— inconstitucionales? ¢Cémo
puede ser que a argumentos iguales o sustancialmente
semejantes se les otorgue un valor muy diferente segin
que sean emitidos en el Parlamento o en otras instan-
cias juridicas? :

Una respuesta a estos interrogantes (o parte de la
respuesta a los mismos) es que la argumentacién juri-
dica tiene caracteristicas distintas en cada uno de los
tres contextos principales en los que se produce: el le-
gislativo, el judicial y el de la dogmatica juridica; mas
adelante trataré de esta cuestién con algin detalle.
Pero ademds, pudiera también ser el caso de que la
discusién parlamentaria de las leyes presente aspectos
que la alejen de lo que podria considerarse una discu-
sion plenamente racional. Algunos de esos defectos
son seguramente inevitables: el tiempo con que se
cuenta en la discusién es —debe ser— limitado, al
igual que lo es también la informacién disponible; no
cabe tampoco —por definfcién de lo que es un parla-
mento, esto es, una camara de representacién— que en
las discusiones puedan participar todos los interesa-
dos; quienes participan en la misma —los parlamenta-
rios— no se guian siempre por intereses universaliza-
bles, sino que se mueven muchas veces por intereses
partidistas; e incluso cuando persiguen sinceramente
lo que consideran intereses universalizables —el bien
comin— no cabe descartar que se produzcan discre-
pancias de opinién, pues ellos tienen ideologias y con-
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cepciones de la vida contrapuestas. Pero otros defectos
podrian quizds ser corregidos, porque no son una ca-
racteristica general de todos los debates parlamenta-
rios, sino de los que se producen en determinados par-
lamentos y en determinadas situaciones. Algunas de
esas medidas podrian consistir en suprimir o en remo-
delar instituciones —como el Senado— que no parecen
jugar méas papel que el de retrasar la entrada en vigor
de una ley; o bien en modificar el propio Derecho par-
lamentario. Por ejemplo, podria pensarse en dar més
protagonismo al debate en el pleno que al que se desa-
rrolla en las comisiones (en el que no participan todos
los parlamentarios; en particular, los que representan a
grupos minoritarios). O en acabar con la préctica de la
disciplina de voto (que lleva a que se vote no segiin las
razones oidas, sino segin quién sea —a qué partido
politico pertenezca— quien las emita) lo que, a su vez,
implicaria cambios en el Derecho electoral (por ejem-
plo, terminar con las listas cerradas, hacer pequeiias
circunscripciones que eligieran un solo miembro para
el Parlamento, etc.).

4.3, RACIONALIDAD PRAGMATICA

El tercer nivel de racionalidad a que me habia refe-
rido es el de la racionalidad pragmatica. De lo que
aqui se trata es de que la conducta de los destinatarios
—autoridades y particulares— se adecue a lo prescrito
en las leyes; esto es, que las leyes no sean sélo enuncia-
dos lingiifsticos o directivas —normas— formalmente
validas, sino también Derecho en accién, Derecho efi-
caz. Ahora bien, una ley —o parte de una ley— puede
resultar ineficaz por factores de tipo subjetivo u obje-
tivo: en el primer supuesto, los destinatarios no estan
suficientemente motivados para cumplir las leyes (la
ley —cabria decir— no ha establecido sanciones —ne-
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gativas y positivas— adecuadas, no ha sido suficiente-
mente conocida, etc.); en el segundo, la ley no se puede
cumplir por falta de medios objetivos (por ejemplo,
por falta de cobertura financiera o administrativa).
Pondré ahora algunos ejemplos de argumentos utiliza-
dos durante la tramitacién parlamentaria de la Ley de
extranjeria o con posterioridad a su entrada en vigor y
que se refieren a alguno de estos dos aspectos 0 a am-
bos conjuntamente.

Uno de los argumentos mas utilizados por el Grupo
Popular a lo largo de toda la tramitacién parlamenta-
ria fue el sefialar que la ley era oportuna, pero incom-
pleta hasta que no se dictara el correspondiente regla-
mento de ejecucién de la misma. Y ese caracter
incompleto (a que nos hemos referido en el apartado
anterior) tendria también consecuencias en cuanto a
su eficacia: «Lo que también es cierto —sostenia el di-
putado Montesdeoca Sanchez en la sesién del pleno de
23 de abril— es que cuando esta ley entre en vigor [...]
no seri eficaz, al menos ése es nuestro temor, porque
al ser dificil su interpretacién, va a ser de dificil aplica-
cién tanto para la Administracién que la va a aplicar,
como para los extranjeros a los cuales va a ser apli-
cada. Y al ser dificil su interpretacién, habra que remi-
tirse a normas reglamentarias ya existentes, profusas,
amplias y contradictorias, por lo cual hemos insistido
en la necesidad de suprimir toda referencia a regla-
mentos indeterminados y hacer una referencia al regla-
mento de ejecucién de esta ley, y en la necesidad de
que en la disposicién final primera se exija al Gobierno
un plazo, que hemos indicado de tres meses, para que
dicte el reglamento de ejecucién de esta ley.» Como
cualquiera puede adivinar, la enmienda no fue acep-
tada. La disposicién final no fij6 ningin plazo al Go-
bierno (el cual dicté ese reglamento antes de que trans-
curriera un afio, el 26 de mayo de 1986), sino que
establecia lo siguiente: «El Gobierno dictaré el Regla-
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mento de ejecucién de la presente ley, rigiendo entre
tanto, con caracter reglamentario, las disposiciones so-
bre la materia que no sean contrarias a lo dispuesto en
esta ley »

Por otro lado, la disposicién transitoria segunda de
la ley establecia la posibilidad de que los extranjeros
que se encontraran en Espafa insuficientemente docu-
mentados en la fecha de entrada en vigor de la misma
pudiesen regularizar su situacién «siempre que los ex-
tranjeros o los empleadores, en su caso, asi lo soliciten,
presentando la documentacién necesaria, dentro del
plazo de tres meses, a contar desde la indicada fecha».
Ese plazo de tres meses —en el proyecto era inicial-
mente de dos—, iba a suponer, en opinién de los repre-
sentantes de diversos grupos parlamentarios, que la
norma resultara poco eficaz, pues no iba a ser posible
que muchos extranjeros pudiesen regularizar su situa-
cién con esa premura de tiempo. El Grupo Popular,
por ejemplo, propuso que el plazo, de tres meses, se
contara a partir de la entrada en vigor del reglamento
de ejecucién. En el debate en comisién, el represen-
tante del grupo justificaba de esta forma la enmienda:
«Si a los extranjeros que se encuentren insuficiente-
mente documentados, segin la disposicién transitoria
que viene en el proyecto de ley, se les conceden tres
meses para regularizar su situacion y esos tres meses
son contados a partir de la entrada en vigor de esta ley,
no sabemos cuéles son los requisitos, qué documentos
necesitan [...] porque como hemos estado viendo [...]
constantemente las normas se estan remitiendo a futu-
ras normas reglamentarias [...] se va a encontrar [el ex-
tranjero] con las lagunas que existen en la actualidad.»
«Al acudir a la Administracién para ordenar sus situa-
ciones —continuaba el mismo parlamentario, pero
ahora en el debate en el pleno del Congreso— ésta po-
siblemente se encontrard con las lagunas correspon-
dientes, con la confusién normativa, con tal variedad y
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dispersién de normas y de reglamentos que va a ser di-
ficil unificar criterios para saber qué requisitos, qué
documentos se necesitan exactamente para que un ex-
tranjero pueda legalizar su situacién.» Otros grupos
parlamentarios propusieron ampliar el plazo a un afio
(el Grupo Mixto, tanto en el Congreso como en el Se-
nado) o a seis meses (el grupo parlamentario Catalufia
al Senado). En este ultimo caso, se argumentaba ast:
«No puede desconocerse la realidad social que consti-
tuye el entorno de un gran ndmero de extranjeros en
situacién irregular y que no contribuye a que éstos se
hallen informados con exactitud de sus derechos y po-
sibilidades. Sélo una importante movilizacién de los
medios de informacién a los que tienen acceso aqué-
llos a los que va destinada la norma permitird que ésta
cumpla su funcién. Ahora bien, es insuficiente el plazo
para la informacién y méas escaso ain para la obten-
cién de la documentacién que permitiria regularizar
las situaciones, de tal forma que de mantenerse la re-
daccién primitiva, tan sélo podrian regularizar su si-
tuacién aquellos que no la tienen regularizada porque
no quieren.» Y lo que ocurrié después fue que, en
efecto, por estas —y quizas por otras— razones, la ley
no resulté en este punto muy eficaz. Esa posibilidad
—que, en realidad, implicaba una obligacién— de re-
gularizar su situacién fue aprovechada por un niimero
relativamente bajo de inmigrantes, y el Gobierno tuvo
que abrir —ya en el afio 1991— un nuevo periodo de
regularizacién en un intento —tampoco ahora del todo
exitoso— de acabar con la existencia de inmigrantes
ilegales.

También perseguia la finalidad de incrementrar la
eficacia de la ley una de las enmiendas presentadas por
Pérez Royo (y luego por el Grupo Mixto del Senado) en
el sentido de proponer la inclusién de un nuevo articulo
que crease una Comisién de Extranjeria compuesta por
representantes de los departamentos ministeriales inte-
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resados y con el objetivo de coordinar la accién admi-
nistrativa al respecto. El representante del Grupo So-
cialista rechazé la propuesta por considerar (su argu-
mento también apelaba a la eficacia) que es «indtil,
tanto desde el punto de vista econémico como adminis-
trativo, crear constantemente 6rganos que en unas oca-
siones pueden ayudar, pero en otras pueden ser una su-
perestructura poco util a la sociedad». Recientemente,
ya en 1992, se ha anunciado la creacién de una Comi-
si6én Interministerial de Extranjerfa y Refugiados.

Finalmente, un aspecto de la Ley de extranjeria que
ha planteado un considerable problema en cuanto a su
aplicacién ha sido la referencia que hace el articulo
26.2 —como antes se ha visto— a la posible detencién
de extranjeros, con vistas a su expulsi6én, en centros o
locales «que no tengan caricter penitenciario». Y el
problema es que, como no existen estos centros, la po-
licia ha utilizado en ocasiones los calabozos de las co-
misarfas, practica que ha sido considerada ilegal por
algunas resoluciones judiciales. En general, se puede
decir que la Ley de extranjerfa ha resultado considera-
blemente problemética en cuanto a su aplicacion, pues
la misma se ha confiado a la Administracién —bésica-
mente, a funcionarios del Ministerio del Interior—, cu-
yas actuaciones no siempre parecen conformarse a la
ley. «Los contenciosos en materia de extranjeria —ha
escrito uno de los mayores especialistas en el tema—
con posterioridad a la ley de 1985 no sélo no han de-
crecido, sino que son sensiblemente superiores a los
existentes en la etapa anterior, de supuesto vacio legal.
Ciertamente, los criterios sentados por la ley prevale-
cen a la larga, pero para ello es necesario acudir pre-
viamente a un procedimiento costoso y dilatado del
que desisten, por desconocimiento o falta de medios,
muchos particulares afectados» (Fernéandez Rozas, pé-
gina 23).
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4.4, RACIONALIDAD TELEOLOGICA

Al cuarto nivel de racionalidad lo habiamos llamado
racionalidad teleolégica. Contempladas desde esta
perspectiva, las leyes no son otra cosa que instrumentos
para alcanzar determinados objetivos sociales. Ahora
bien, uno de los problemas que pueden surgir aqui es
que no siempre es facil saber qué contenidos normati-
vos son los mas idéneos para alcanzar esos fines, o in-
cluso si esos medios son en absoluto idéneos; por eso, la
eficacia de una ley no es lo mismo que su eficiencia so-
cial: es posible que los destinatarios —particulares y
autoridades— cumplan puntualmente con lo estable-
cido pero que, sin embargo, no se alcancen los objetivos
previstos. El otro tipo de problema es que esos objeti-
vos sociales pueden, por diversas razones, no ser claros.

Si volvemos ahora a la Ley de extranjeria y quere-
mos saber cuéles son los objetivos que la misma perse-
guia, el recurso mas obvio es acudir a su predmbulo.
Una lectura del mismo permite atribuir a la ley, al me-
nos, las siguientes finalidades: 1) cumplir el mandato
constitucional del articulo 13.1 CE, segtn el cual los
extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publi-
cas que garantiza el Titulo I de la Constitucién «en los
términos que establezcan los tratados y la ley»; 2) po-
ner orden, esto es, sistematizar un campo normativo
—el del Derecho de extranjeria— enormemente hetero-
géneo y disperso; 3) reconocer a los extranjeros «la ma-
xima cota de derechos y libertades», para cuyo ejerci-
cio se establecen «las mayores garantias juridicas»; 4)
terminar con la situacién de ilegalidad en que muchos
extranjeros se hallan en Espafia, estableciendo un
«adecuado tratamiento de la inmigracién»; 5) «favore-
cer la integracién de los extranjeros en la sociedad es-
pafiola»; 6) asegurar «un tratamiento preferencial en
favor de los iberoamericanos, portugueses, filipinos,
andorranos, ecuatoguineanos, sefardies y de los origi-
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narios de la ciudad de Gibraltar, por darse en ellos los
supuestos de identidad o afinidad cultural, que les ha-
cen acreedores a esta consideracién».

En realidad, todos los argumentos y contraargu-
mentos que hasta ahora se han traido a colacién en re-
lacién con diversos aspectos de la Ley de extranjeria
podrian interpretarse también como argumentos teleo-
légicos: todas las enmiendas propuestas, asi como
cada uno de los textos de los articulos que al final pre-
valecieron, tendrian como justificacién su contribu-
cién a realizar alguna (o algunas) de las finalidades
antes indicadas. Esto es asi porque la racionalidad le-
gislativa —como, en general, la razén practica— tiene
un car4cter estructurado: cada nivel de racionalidad es
jerdrquicamente superior al anterior, y los conflictos
entre niveles de racionalidad deben resolverse dando la
prioridad a los superiores; por eso, puede decirse que
todos los argumentos destinados a que las normas re-
sulten mas claras y comprensibles, més sistematicas y
que sean en la mayor medida posible eficaces tienen
fuerza si con ello se pueden cumplir mejor los objeti-
vos sociales perseguidos.

Por el momento dejo de lado la cuestién de que algu-
nos de los objetivos sefialados en el preambulo de la ley
no son propiamente objetivos sociales, o al menos no son
objetivos tltimos, sino fines que se convierten a su vez en
medios con respecto a otros fines superiores (tal es, por
ejemplo, el caso indicado en el punto 2: sistematizar un
sector del Derecho).

Por ejemplo, si el articulo 26.2 debia estar redac-
tado de manera no ambigua era porque de esa forma
se puede asegurar una mayor sistematicidad de la ley;
si determinado inciso del articulo 7 o el articulo 8.2 de-
bian desaparecer, lo era en aras de lograr «la maxima
cota de derechos y libertades» para los extranjeros (o,
al menos, una cota compatible con la Constitucién); si
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el plazo de la disposicién transitoria segunda debia
alargarse, era porque asf se facilitaba regularizar juri-
dicamente la situacién de los inmigrantes; etc.

Ahora bien, esta concepcién estructurada dela ra-
cionalidad no suministra todavia criterios suficientes
para evaluar la fuerza respectiva de cada argumento.
La razén —o una de las razones— para ello es que se
puede estar de acuerdo en cuales son las finalidades de
la ley —como, al menos aparentemente, ocurrié en la
discusién a propésito de la Ley de extranjeria— pero,
sin embargo, discrepar en cuanto a cémo deben jerar-
quizarse esos fines. Un ejemplo de ello es la discusién
a propésito de si los recursos contra resoluciones ad-
ministrativas deben tener o no caricter suspensivo (el
inciso segundo del articulo 34 de la ley, declarado in-
constitucional luego por el Tribunal Constitucional).
Las enmiendas del Grupo Popular y de los diputados
del Grupo Mixto —Pérez Royo y Bandrés— daban
prioridad —cabria decir— a la finalidad de tutelar los
derechos y libertades de los extranjeros, mientras que
el Grupo Socialista atendié sobre todo al objetivo de
terminar con las situaciones de ilegalidad y facilitar, en
consecuencia, la expulsién de los extranjeros. «Los tres
enmendantes —sostuvo el representante de este tltimo
grupo en el debate en el pleno del Congreso— [...] de-
sean que se suprima o, en todo caso, se matice la posi-
bilidad de que el recurso no sea suspensivo [...] Es éste
un punto realmente delicado, pero mi grupo esti en la
idea de que hay suficientes garantias [...] y que, ha-
biéndose ofrecido todas esas garantias con caricter
previo, una vez llega la resolucién de expulsién, no
debe darse ocasién a lo que podria constituir un fraude
habitual de ley, alargando indefinidamente los plazos
de -presencia del extranjero no deseado por la autori-
dad en nuestro pafs [...] Para evitar lo que podriamos
llamar fraude o abuso constante de recursos, nosotros
estamos por no aceptar estas enmiendas.» «El Grupo
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Popular —afiadfa— matiza y dice que debia ser sélo en
casos de perjuicios de dificil o imposible reparacién.
Creemos que es un afan de detalle elogiable, pero debo
decir a los ponentes del Grupo Popular que consideren
cémo en esta materia todo extranjero expulsado seria
siempre un sujeto que podria alegar facilmente dificil o
imposible reparacién. Es una materia realmente grave
en la que una persona es desplazada contra su volun-
tad fuera de las fronteras del Estado y siempre habria
una alegacién, por lo cual el detalle seria practica-
mente inutil.»

Hasta aqui hemos considerado los argumentos re-
lacionados con la adecuacién del contenido de las
normas a los objetivos propuestos y con la jerarquiza-
cién de esos objetivos. Ahora debemos considerar el
otro tipo de problema a que se hizo referencia al co-
mienzo del apartado, a saber, que esos objetivos so-
ciales podrian no ser claros. Las finalidades de la ley
antes descritas son las que, de manera manifiesta,
aparecen en el preambulo y en la discusién parlamen-
taria. Sin embargo, las leyes —las normas juridicas—
suelen, con cierta frecuencia, cumplir no sélo funcio-
nes manifiestas, sino también funciones latentes:
los efectos sociales que producen no son a veces de-
clarados por sus autores —por los legisladores— bien
porque éstos no son conscientes de los mismos, o
bien porque no desean hacerlos explicitos. Muchos de
quienes han estudiado con detenimiento la Ley de ex-
tranjerfa (Fernandez Rozas, 1992; Lépez Garrido,
1990; Lucas, 1992a) han llegado a la misma conclu-
sién de que la verdadera finalidad de la misma —el
objetivo al que acaban por subordinarse todos los
otros— es el de impedir la inmigracién ilegal; no ase-
gurar los derechos y libertades de los extranjeros,
sino controlar policialmente su entrada y permanen-
cia en Espafia. Eso no significa, claro esta, que se
trate de una ley contra los extranjeros, sino contra los
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extranjeros pobres; no contra los turistas o los ciuda-
danos de otros paises de la comunidad europea que
deseen establecerse aqui (y a quienes, en realidad, no
se les aplica la ley en cuestién, sino otras normas mu-
cho mas favorables; basicamente, el Real Decreto
1099/1986, de 26 de mayo), sino contra los magrebies,
los latinoamericanos y deméas extranjeros de pafses
del tercer mundo que desean inmigrar a Espafia o a
Europa. De ser asi las cosas, los tragicos sucesos con
que abriamos el capitulo tendrian bastante que ver
con la existencia de esta ley y de otras leyes de extran-
jeria establecidas —democraticamente— en diversos
paises europeos en los dltimos afios.

Mostrar cuales son las verdaderas funciones de las
leyes (las consecuencias sociales que realmente produ-
cen) y distinguirlas de los objetivos declarados o de los
previstos (pero no declarados) por sus autores es, por
supuesto, de una gran importancia, pero normalmente
es una tarea que envuelve dificultades muy considera-
bles. Por un lado, es facil equivocarse a la hora de atri-
buir «intenciones» a grupos de personas —los legisla-
dores— que, ademads, poseen ideologias distintas y
elaboran un texto que, muchas veces, es fruto de una
transaccién, esto es, no es querido realmente por na-
die. Por otro lado, no siempre puede saberse —antes
de su entrada en vigor— cudles van a ser los efectos so-
ciales que, de hecho, producira la nueva ley. En todo
caso, esa tarea no puede llevarse a cabo simplemente
acudiendo a los trabajos preparatorios de las leyes
—en particular a su discusién parlamentaria— y mu-
cho menos quedandose en la exposicién de motivos; es
necesario echar mano también del conocimiento social
disponible sobre la materia que, muchas veces, es ine-
vitablemente impreciso y fragmentario. Pero eso, por
cierto, no quiere decir que las exposiciones de motivos,
esto es, la justificacién expresa del contenido de la ley,
sea inutil. Por el contrario, en muchas ocasiones cons-
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tituye un valioso instrumento para la interpretacién de
las normas —como también lo es conocer cuél ha sido
el proceso de su elaboracién— y suministra ademés un
criterio importante para su evaluacién critica.

Asi, si volvemos de nuevo a las finalidades expresa-
das en el preambulo de la ley, el balance que cabria ha-
cer de la misma seria, poco més o menos, el siguiente.
El primero de los objetivos puede considerarse cum-
plido, pues la propia existencia de la Ley de extranjeria
significa ya haber satisfecho el mandato constitucio-
nal. El segundo hace surgir mayores dudas: la Ley de
extranjeria ha contribuido obviamente a poner algo de
orden en este intrincado territorio que, con todo, sigue
presentando no pocas zonas de jungla; la normativa
aplicable sigue estando compuesta de centenares de
disposiciones de desarrollo de la ley —en general, cir-
culares e instrucciones internas del Ministerio del Inte-
rior—, muchas veces de caracter reservado y de acceso
restringido (Fernandez Rozas, 1992, p. 39). Respecto
del tercero de los objetivos, la sentencia del Tribunal
Constitucional antes recordada es prueba suficiente de
que se podia haber ido més all4 en el reconocimiento
de derechos y libertades. Tampoco parece que se haya
acabado con las situaciones de ilegalidad de los extran-
jeros —como ya antes se indic6— aunque, desde luego,
se ha dificultado considerablemente el ser inmigrante
no documentado en Espaifia. No cabria decir tampoco
que se ha favorecido la integracién de los extranjeros,
por lo menos, no sin excepciones; una de ellas —espe-
cialmente dramatica— la constituyen los extranjeros
en prisién —doblemente condenados: por haber come-
tido un delito y por ser extranjeros (Sanchez Yllera,
1990)— a los que se niega toda posibilidad de reinser-
cién social (haber sido condenado —como hemos
visto— es causa de expulsién). Y el trato preferencial a
latinoamericanos y ecuatoguineanos de que habla el
‘predmbulo es casi un escarnio, pues estas personas go-
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zaban en nuestro pafs de un régimen legal privilegiado
que la entrada en vigor de la nueva ley ha suprimido
casi del todo.

4.5. RACIONALIDAD ETICA

El ultimo de los niveles desde el que puede eva-
luarse la racionalidad de una ley es el que propor-
ciona la ética. Aqui se trataria de ver si los contenidos
normativos v los fines de las leyes pueden o no justifi-
carse éticamente. Por supuesto, el Derecho de las so-
ciedades democraticas —y, en particular, las constitu-
ciones— incorporan muchas de las ideas morales
vigentes socialmente. En ese sentido, los argumentos
de que anteriormente nos hemos ocupado en relacién
con la Ley de extranjerfa y que apelaban a la Constitu-
cién serian también argumentos éticos, al igual que los
que defendian un determinado contenido de la ley por-
que de esa forma se podia realizar mejor un objetivo
social reconocido como valioso. Pero la moral no es
s6lo un fenémeno social, sino también de la conciencia
individual. Las cuestiones de moral no se juzgan sim-
plemente viendo si un determinado comportamiento,
norma o institucién concuerda o no con la moral (o las
morales) vigente(s) socialmente. Ademds de ello, esta
también el juicio que cada individuo puede emitir
desde su propia concepcién de la moral y que coinci-
dira o no (y, con cierta frecuencia, coincidira sélo en
parte) con la moral social. Por eso, aunque la Consti-
tucién recoja los estdndares morales socialmente vi-
gentes, ella no proporciona necesariamente las razo-
nes tltimas de la argumentacién, tanto si se trata de
argumentaciones en el proceso de aplicacion de las
normas juridicas, como en el de su produccion. Las ra-
zones tltimas, para cada individuo, no pueden ser
otras que las que le dicta su propia conciencia moral.
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Por supuesto, tltimas aqui no quiere decir definitivas
ni infalibles (puesto que pueden ser cambiadas y es po-
sible que estén equivocadas), pero significa que un in-
dividuo no puede —justificadamente— dar primacia a
las razones no morales frente a las morales.

Y la Ley de extranjerfa plantea, por cierto, no pocos
problemas de tipo moral que van mas all4 de la adecua-
cién de sus contenidos a la Constitucién. Dicho de otra
manera, no puede excluirse la posibilidad de que la
Constitucién —no sélo la Constitucién espafiola, claro
esti— contenga normas que no pueden justificarse
desde la perspectiva de una moral critica o esclarecida.

La regla basica que nuestra Constitucién establece
en materia de extranjeria viene expresada en el ar-
ticulo 13. En su apartado primero, como hemos visto,
sefiala que los extranjeros gozaran en Espafia de las li-
bertades puiblicas que garantiza el Titulo I («De los de-
rechos y deberes fundamentales») en los términos que
establezcan los tratados y la ley; y el segundo establece,
aparentemente a modo de excepcién, que «solamente
los espafioles seran titulares de los derechos reconoci-
dos en el articulo 23 [derechos de participacién poli-
tica], salvo lo que, atendiendo a criterios de recipro-
cidad, pueda establecerse por tratado o ley para el de-
recho de sufragio activo en las elecciones municipa-
les». Lo que no quedaba claro con este articulo era si la
Constitucién —con la salvedad indicada— consagraba,
en materia de derechos y libertades publicas, el princi-
pio de igualdad entre extranjeros y espafioles. Esa
duda fue, en parte, resuelta por una importante senten-
cia del Tribunal Constitucional, dictada el 23 de no-
viembre de 1984, es decir, pocos dias antes de la apro-
bacién por el Consejo de Ministros del proyecto de Ley
de extranjerfa.

En los fundamentos juridicos de esa sentencia, el
Tribunal Constitucional comenzé su argumentacién
sosteniendo que no existe un principio constitucional
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que proclame la igualdad de los extranjeros y espafio-
les (el articulo 14 dice que «los espafioles son iguales
ante la ley...»), pero ello no significa tampoco que sea,
sin mas, constitucionalmente admisible la desigualdad
de trato entre extranjeros y espafioles. «Los derechos y
libertades reconocidos a los extranjeros —indicaba el
tribunal en su fundamento tercero— siguen siendo de-
rechos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro
de su especifica regulacién— de la proteccién constitu-
cional, pero son todos ellos sin excepcién en cuanto a
su contenido, derechos de configuracién legal.» El pro-
blema, entonces, radica en fijar hasta qué punto el
ejercicio y la titularidad de esos derechos puede modu-
larse legislativamente tomando en consideracién la na-
cionalidad o ciudadania del titular. La respuesta que
da el tribunal es que ello depende del tipo de derecho
afectado y, al respecto, realiza una clasificacién de los
derechos en tres categorias. En primer lugar, «existen
derechos que corresponden por igual a esparfioles y ex-
tranjeros y cuya regulacién ha de ser igual para am-
bos»; aqui se incluirian «aquellos derechos que perte-
necen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano
[...] que son imprescindibles para la garantia de la dig-
nidad humana, que, conforme al articulo 10.1 de nues-
tra Constitucién, constituye fundamento del orden po-
litico espaiiol»;

Articulo 10.1 de la Constitucién espafiola: «La digni-
dad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
alaley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social.»

a titulo de ejemplo, se ponian «el derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad
ideolégica, etc.». En segundo lugar, «existen derechos
que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros
(los reconocidos en el art. 23 de la Constitucién segin
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dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contienen)».
Y, finalmente, «existen otros que perteneceran o no a
los extranjeros segtn lo dispongan los tratados y las le-
yes, siendo entonces admisible la diferencia de trato
con los espaiioles en cuanto a su ejercicio»; un ejemplo
de ello seria el derecho al trabajo.

Si antes he dicho que el fallo del Tribunal Constitu-
cional contribuyé sélo en parte a resolver el problema,
es por estas dos razones. En primer lugar, porque el
criterio establecido no brilla precisamente por su cla-
ridad. No es facil, por ejemplo, entender qué quiere
decir que los derechos de los extranjeros son «dere-
chos constitucionales de configuracién legal». ¢Acaso
no son también de configuracién legal los derechos de
los espafioles? Y tampoco es facil saber, a partir de las
indicaciones anteriores, qué derechos de los del Titulo
I (o, mejor dicho, qué partes o aspectos de los mis-
mos) caen en cada una de las tres categorias que el tri-
bunal trazaba. Esta falta de claridad explica probable-
mente que esa decisién del alto tribunal pudiera
esgrimirse en el transcurso de la discusién parlamen-
taria de la Ley de extranjerfa como argumento para
justificar posturas encontradas: el diputado Pérez
Royo —como antes se ha recogido— para defender la
inconstitucionalidad de diversos articulos del proyecto
que pasaron a ser ley, y el representante del grupo so-
cialista, para todo lo contrario. Asi, a propésito de la
enmienda al articulo 7 que, como el lector recordars,
pretendfa suprimir el requisito de autorizacién previa
para la realizacién de reuniones publicas, afirmaba
este dltimo: «No podemos estar de acuerdo con esta
pretensién por cuanto es claro que estamos regulando
un derecho de los que se refieren a la tercera categoria
de las antes enunciadas [alusién a la sentencia del Tri-
bunal Constitucional], y que las razones del trato desi-
gual que el proyecto de ley indica no son otras que las
de la soberania territorial del Estado, de la salva-



NACIONALES Y EXTRANJEROS 233

guarda de esos intereses frente a terceros y de situa-
ciones, en definitiva, que pueden resultar alteradas
por la actividad de ciudadanos extranjeros en el terri-
torio nacional.» Se podra decir que, de todas formas,
la sentencia posterior del Tribunal Constitucional, la
de 1987, que también nos es conocida, daba la razén
al primero de los diputados. Pero esa sentencia tuvo
un voto particular formulado por tres magistrados,
uno de los cuales —Rubio Llorente— habia sido, pre-
cisamente, el ponente de la de 1984. De acuerdo con
esta opinién discrepante de parte del tribunal, el legis-
lador espaiiol, al regular las libertades publicas de los
extranjeros (entre las que se incluye la de reunién con-
cernida por el art. 7 de la ley), no esta limitado por
«los enunciados constitucionales que consagran las li-
bertades publicas de los espafioles, sino [por] [...] los
tratados internacionales»; y ni el articulo 7 ni el 8.2
vulneraban en absoluto —se concluia— lo establecido
en dichos tratados.

Pero ademas de no ser claro, el criterio del Tribunal
Constitucional es probablemente autocontradictorio.
Por un lado, en ese voto particular —al igual que antes
en la sentencia de 1984— se dice que las libertades pu-
blicas de los extranjeros «no tienen otro contenido que
aquel que establezcan los tratados y la ley». Y a ren-
glén seguido, como ejemplo de lo que esto significa, se
aclara que el legislador puede «configurarlas del modo
que juzgue mas adecuado, excluyendo de su disfrute a
conjuntos determinados genéricamente», como ocurre
en el articulo 7 de la ley —en uno de los extremos no
impugnados ni declarado inconstitucional—,

Articulo 7 de la Ley de extranjeria: «Los extranjeros
podran ejercitar el derecho de reunién, de conformidad
con lo dispuesto en las normas que lo regulan, siempre
que se hallen legalmente en territorio espaiiol. Para poder
promover la celebracién de reuniones publicas en local
cerrado o en lugares de transito publico, asi como mani-
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festaciones, los extranjeros deberan tener la condicién le-
gal de residentes [...].»

en donde se niega a los extranjeros no residentes la li-
bertad de manifestarse o de celebrar reuniones publi-
cas en lugar cerrado. Ahora bien, en su argumento, los
redactores del voto particular parecen estar recono-
ciendo que lo que no podria hacerse es, por ejemplo,
excluir del disfrute de las libertades a extranjeros no
determinados genéricamente (los «no residentes»),
sino en forma individual o particular (por ejemplo,
«los magrebies», «los que hayan interpuesto recurso
frente a la Administracién espaifiola al amparo de la
presente ley», etc.). Pero ello significa que se esta acep-
tando un limite (el de no discriminacién por motivos
individuales o no genéricos —mejor, que no puedan ser
universalizables—) y que ese limite es independiente
de lo que pudieran establecer los tratados y las leyes;
mas claro, la razén de esa limitacién no puede ser otra
que la siguiente: de no respetarse, se atentaria contra
el principio de igualdad establecido en el articulo 14,
que prohibe ese tipo de discriminacién.

De todas formas, el caracter autocontradictorio del
fallo no radica fundamentalmente en esto (ademas, po-
dria quizas decirse que, més que autocontradiccién, lo
que hay es una diferente interpretacién —por parte de
diversos sectores del tribunal— de un mismo criterio),
sino en algo considerablemente mas grave. La justifi-
cacién que se daba para sostener que existen derechos
que corresponden por igual a espafioles y extranjeros
es el principio de la dignidad humana que, como tam-
bién se decia, constituye —de acuerdo con la propia
Constitucién— el fundamento del orden politico espa-
fiol. Ahora bien, el principio de la dignidad humana
—si no se lo quiere entender en forma puramente ret6-
rica— plantea como exigencia fundamental la de tra-
tar a las personas de acuerdo con sus acciones volunta-
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rias y no segun otras propiedades o circunstancias que
escapan de su control.

Asi es como lo formula Carlos Nino en su obra Etica y
derechos humanos (1989). De acuerdo con Nino, la justifi-
cacién de los derechos humanos debe hacerse a partir de
estos tres principios: el principio de inviolabilidad de la
persona humana que prohibe que se puedan imponer car-
gas o sacrificios a ciertos individuos sin contar con su
consentimiento efectivo y sobre la base de que redundan
en beneficio de la mayoria de la poblacién; el principio
de autonomia de la persona humana, que prescribe al
Estado permanecer neutral respecto de los planes de vida
e ideales de excelencia humana y limitarse a facilitar la
persecucién de dichos planes e impedir la interferencia
mutua en el curso de la misma; y el principio de digni-
dad de la persona humana, segtin el cual debemos juzgar
y tratar a las personas de acuerdo con sus acciones volun-
tarias y no segin otras propiedades y circunstancias
COmo su raza, su sexo, sus creencias, etc.

Y una de esas circunstancias es, obviamente, el he-
cho de ser extranjero. En consecuencia, se atenta con-
tra la dignidad humana desde el momento en que el
criterio para distribuir los bienes basicos en una socie-
dad —la atribucién de derechos fundamentales— se
hace depender de circunstancias que no tienen que ver
con las acciones voluntarias de los individuos, como
puedan ser su origen social, su sexo o su nacionalidad.
Y no parece tampoco que pueda ponerse en duda que
esos bienes basicos alcanzan también a cosas tales
como las libertades politicas o el derecho al trabajo;
esto es, los derechos humanos no se circunscriben a
los derechos que el Tribunal Constitucional inclufa en
la primera de las categorias por él trazadas.

Lo anterior no significa exactamente que el Tribu-
nal Constitucional haya interpretado mal la Constitu-
cién, es decir, que haya extraido de la misma algo que
no estaba ni en su texto ni en su espiritu. Significa més
bien reconocer que la Constitucién, en este punto, fija,
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como principio que debe inspirar a la legislacién, un
criterio que carece de justificacién moral y que, ade-
mas, entra en contradiccién con otros principios cons-
titucionales. El principio de que se puede discriminar
a las personas en lo concerniente al goce y disfrute de
los bienes bésicos por razén de su nacionalidad (y, li-
gado a ello, el principio de reciprocidad: condicionar el
derecho al sufragio, a crear y dirigir centros docentes
—articulo 9 de la ley—, a obtener permiso de trabajo,
etcétera, de los extranjeros al hecho de que la legisla-
ci6én del pais del que el extranjero es nacional conceda
también esos derechos al espafiol) es, pura y simple-
mente, inmoral. Algo que ninguna concepcién raciona-
lista de la ética puede justificar, porque entrafia —en
cuanto a su razén de ser— un atentado contra la digni-
dad humana semejante al que supondria la esclavitud
o la discriminacién sexual: el esclavo, la mujer y el ex-
tranjero han sido, quizas, las tres grandes categorias de
seres discriminados por la «civilizacién occidental». Se
me podra decir que la conciencia moral de las gentes
—nuestras «intuiciones morales»— propenden a no ver
asi las cosas, pero eso no es ninguin argumento en con-
tra de lo anterior. Si acaso, lo tinico que vendria a pro-
bar es que también las conciencias necesitan ser trans-
formadas.

Como contribucién a esa necesaria labor de trans-
formacién (o de intensificacién) de las conciencias,
quizas no esté de mas recordar aqui las diferentes con-
cepciones —expresadas ademds en una época de crisis
generalizada en Europa— que, sobre el hecho de la ex-
tranjeria, tuvieron dos de los mayores teéricos del De-
recho y del Estado del siglo. Uno de ellos es Hans Kel-
sen, considerado por muchos como el jurista mas
importante de nuestra época, creador de la teoria pura
del Derecho, inspirador de la Constitucién austriaca de
1920 que estableci6 por primera vez la institucién
de un tribunal constitucional, y que tuvo que exiliarse
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de Alemania en la época del nazismo. Ya en 1929 habia
escrito un trabajo defendiendo la tesis de que la distin-
cién nacional/extranjero no es necesaria al concepto de
Estado. Y esa idea aparece incorporada también en
una de sus obras capitales, la Teoria general del Derecho
y del Estado: «No es requisito indispensable del orden
juridico nacional distinguir, entre los individuos suje-
tos a él, aquellos que son nacionales de los que no lo
son: en una autocracia nadie tiene derechos politicos;
en una democracia radical la tendencia es la de ensan-
char cuanto sea posible el circulo de quienes poseen
derechos politicos (1958, pp. 285-286).» Esta es segura-
mente la razén que llevé a Kelsen —que fue también
uno de los mayores y mas agudos criticos del Derecho
y del Estado soviético— a elogiar la primera Constitu-
cién soviética, en cuanto que, al equiparar en derechos
politicos a nacionales y extranjeros residentes en el te-
rritorio por razén de trabajo, llevaba a cabo «un acto
de importancia histérico-universal y un fuerte paso ha-
cia la realizacién del concepto —absolutamente demo-
cratico— de humanidad (Kelsen, 1982, p. 328)».

El otro autor a que me referia es Carl Schmitt, se-
guramente el mas agudo teérico del nazismo, y cuyas
criticas al liberalismo politico, por cierto, no han de-
jado de encandilar a muchos pensadores de izquierda
empefiados igualmente en una critica radical de esa
ideologia. La dialéctica entre amigo y enemigo es,
para Carl Schmitt y en contraposicién frontal al pen-
samiento politico liberal, el rasgo definitorio de la po-
litica. El extranjero, el otro, es —para él— el enemigo
real, el enemigo publico al que esta justificado comba-
tir: «La distincién del amigo y el enemigo define la in-
tensidad extrema de una unién o de una separacién.
Puede subsistir en la teoria y en la practica sin que se
den al mismo tiempo las demas distinciones morales,
estéticas, econémicas, etc. El enemigo politico no es
preciso que sea moralmente malo o estéticamente feo;
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Nno es necesario que aparezca como concurrente eco-
némico y aun puede que fuera ventajoso y productivo
hacer tratos con él. Pero sigue siendo otro, un extran-
jero. La posibilidad de que existan relaciones especifi-
camente politicas se debe a que no sélo hay amigos —
los de igual manera de ser y los aliados—, sino
enemigos. El enemigo es, en un sentido singularmente
intenso, existencialmente, otro distinto, un extranjero
con el cual caben, en caso extremo, conflictos existen-
ciales (Schmitt, 1941, p. 112).»

5. Hacia una concepcién unitaria y racionalista
del Derecho

Anteriormente se ha sugerido que la argumentacién
juridica tiene caracteristicas distintas segin se desa-
rrolle en el ambito de la aplicacién o en el de la pro-
duccién del Derecho. Ahora, una vez que a lo largo del
libro se ha tenido oportunidad de exponer y de anali-
zar varios ejemplos de argumentaciones en uno y otro
contexto, es el momento de precisar algo en qué con-
sisten esas diferencias y c6mo se relacionan ambos ti-
pos de argumentacién con la que desarrolla la dogma-
tica juridica.

El punto de partida para entender esas diferencias
quizas pudiera consistir, un tanto paradéjicamente, en
darse cuenta de lo que ambos tipos de argumentacién
tienen en comun. Y lo que tienen en comun es que la
legislacién y la jurisdiccién, la produccién y la apli-
cacién del Derecho, son momentos distintos de un
mismo proceso que —si se quiere preservar su uni-
dad— ha de estar regido por una misma nocién de ra-
cionalidad. La prueba de que la racionalidad juridica
—y, por tanto, la argumentacién juridica— tiene un ca-
racter basicamente unitario es que tendria pleno sen-
tido trasladar el analisis de la racionalidad legislativa
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que se ha desarrollado en los anteriores apartados al
contexto de la aplicacién del Derecho.

Asi, por ejemplo, una sentencia judicial también es,
por regla general, un texto del que cabe exigir preci-
sién y claridad; las técnicas para redactar correcta-
mente una ley no difieren en mucho de las que habria
que utilizar si se tratara de redactar contratos, senten-
cias, etc. Una exigencia fundamental de la interpreta-
cién juridica —en cuanto operacién previa a la de la
aplicacién— es la preservacion del caricter sistemético
del ordenamiento juridico y, de hecho, no parece que
exista un gran trecho entre las técnicas a utilizar para
llenar las lagunas o resolver las contradicciones, una
vez que éstas se presentan, y las que habria que em-
plear para evitar que surjan. Las sentencias judiciales o
las resoluciones administrativas no pueden confun-
dirse con los actos de ejecucién de las mismas, por lo
que la eficacia también es aqui un objetivo a perseguir,
y a veces extraordinariamente dificil de lograr; por
ejemplo, cuando es la propia Administracién —como
ocurre en el Derecho espafiol— la encargada de ejecu-
tar las sentencias contencioso-administrativas: en el
momento de redactar estas lineas, la Administracién
autonémica valenciana no habia ejecutado atn la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad que analizamos con detenimiento en el capitulo
tercero y que obligaba a modificar los criterios a utili-
zar para adjudicar las plazas docentes en litigio. La efi-
ciencia —el logro de ciertos objetivos sociales— no
puede, obviamente, ser un objetivo ajeno a la aplica-
cién del Derecho: en varias ocasiones hemos visto la
importancia que tienen los argumentos consecuencia-
listas en la resolucién de casos dificiles; ahora cabe
afiadir que hay incluso una influyente direccién del
pensamiento juridico contemporineo —el analisis
econémico del Derecho— que entiende que la maxi-
mizacién de la riqueza es la clave para comprender y
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evaluar la actuacién de los jueces (especialmente de los
del common law). Finalmente, en la aplicacién del De-
recho surgen con frecuencia —como hemos visto en
capitulos anteriores— problemas de ética que no po-
drian resolverse apelando exclusivamente a criterios
como la aplicacién correcta del Derecho vigente, la
obediencia al legislador o la eficiencia econémica; el
juez necesita también disponer —y dispone— de al-
guna concepcién de la ética, aunque se trate de la mas
cruda de las éticas del legalismo o de la més ingenua
de las éticas del activismo.

La ética del legalismo consistiria en considerar
como justo todo aquello que prescriba el Derecho posi-
tivo, sin entrar en ningin tipo de evaluacién: lo ético —lo
justo— se confunde asi con lo juridico. Por el contrario,
la ética del activismo es la que caracteriza al juez que
toma sus decisiones considerando dnicamente sus pro-
pias concepciones éticas o politicas y prescindiendo, por
tanto, de la existencia de normas autoritativas. Lo dificil,
naturalmente, consiste en elaborar —y seguir— criterios
de actuacién que reconozcan el hecho de la autoridad sin
eliminar por ello los dictados de la conciencia ética per-
sonal.

Pero no se trata sélo de que en ambos contextos en-
tren en juego unos mismos criterios de racionalidad,
sino de que ellos estan estructurados u organizados de
una misma forma. Asi, por ejemplo, la racionalidad
ética opera en ambos casos como el tltimo nivel de ra-
cionalidad al que han de subordinarse los otros. Estos
criterios —lingiiistico, juridico-formal, pragmatico y
teleol6gico— presuponen una nocién de racionalidad
instrumental: indican qué medios son técnicamente
adecuados para conseguir ciertos fines. La racionali-
dad ética, por el contrario, sefiala qué fin es valioso
perseguir y qué medios pueden o no pueden utilizarse
(y el «pueden» tiene aqui un sentido normativo, no fac-
tico) en la persecucién de objetivos sociales.
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El que se trata de una misma nocién de racionali-
dad y estructurada en la misma forma se advierte tam-
bién a propésito de la interpretacién del Derecho
que, si se quiere, viene a ser el eslabén que une la pro-
duccién y la aplicacién de las normas juridicas. Tradi-
cionalmente se han distinguido diversas técnicas a uti-
lizar para aclarar el sentido de los enunciados juridicos
cuando pueden surgir dudas al respecto. Vimos, por
ejemplo, cémo en el titulo preliminar del Cédigo civil
espafiol (que establece criterios de aplicacién general
para el ordenamiento juridico espafiol y no sélo para el
de dambito civil) se sefiala, en el articulo 4.1 que «las
normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquéllas»; y en el apar-
tado 2 se aflade que «la equidad habra de ponderarse
en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones
de los tribunales s6lo podran descansar de manera ex-
clusiva en ella cuando la ley expresamente lo permitan.
Ahora bien, si se contempla este articulo desde el
prisma de las diversas nociones de racionalidad que
venimos considerando, no es dificil llegar a la conclu-
sién de que, en el fondo, se trata de cinco tipos (o mo-
mentos) de la interpretacién ligados respectivamente
con cada uno de nuestros cinco niveles de racionali-
dad: tendriamos asi la interpretacién textual o lingiifs-
tica, la sistematica, la pragmatica, la teleolégica y la
ética o valorativa. E igualmente se advierte que esas
formas o técnicas de interpretacién estan conectadas
entre si de manera que cada una de ellas presupone,
por un lado, la anterior, y se subordina a la posterior,
de acuerdo con la nocién estructurada de la racionali-
dad de que hemos hablado.

Finalmente, la racionalidad legislativa —o, al me-
nos, cierto grado de racionalidad legislativa— es un
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presupuesto necesario para poder hablar de racionali-
dad ‘en la aplicacién del Derecho. Eso es lo que ex-
plica que cuando no se da esta circunstancia, esto es,
cuando las normas a aplicar son de dudosa justifica-
cién —como ocurria con los casos de insumisién que
analizamos por extenso en el anterior capitulo— apa-
recen lo que hemos llamado «casos tragicos»: el Dere-
cho —la aplicacién del Derecho— deja de ser un medio
adecuado para alcanzar la justicia.

Lo anterior quiere decir entonces que la diferencia
entre la argumentacién en el proceso de la produccién
y de la aplicacién del Derecho tiene que descansar en
una diversa forma de entender o de modular esa misma
nocién de racionalidad. El analisis efectuado en los
apartados anteriores (concretamente, la consideracién
de los diversos elementos que entran en juego en la le-
gislacién —y en la jurisdiccién—: los productores y los
destinatarios del Derecho, el sistema juridico, los fines
y los valores) quiz4s pueda ayudarnos también aquf.

Desde el punto de vista de los participantes en la ar-
gumentacién —de los autores y de los destinatarios de
los argumentos— existen al menos un par de diferen-
cias que merece la pena sefialar. La primera es que la
aplicacién del Derecho esta confiada en general —aun-
que no haya sido asi histéricamente, e incluso hoy en
dia sigan existiende excepciones importantes— a érga-
nos integrados por profesionales del Derecho; eso no
ocurre —o, por lo menos, ocurre en mucha menor me-
dida— con la produccién de las normas. Asf se explica
que la argumentacién judicial tenga un cardcter mas
técnico, mas especializado, que la de tipo legislativo y
que esta dltima discurra por cauces mas espontaneos
(a lo que ayuda su caracter predominantemente oral
—Ila discusién ante los tribunales y en el tribunal tam-
bién es, en parte, oral pero, en general, no es registrada
ni publicada—) que la primera. La segunda diferencia
consiste en que los 6rganos jurisdiccionales asumen
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institucionalmente un rol de imparcialidad (por algo a
la justicia se la representa con los ojos vendados),
mientras que quienes forman parte de las camaras le-
gislativas representan intereses de sectores mas o me-
nos amplios de la sociedad; en ese sentido, cabria decir
que la argumentacion legislativa se parece mas a la ar-
gumentacién de los abogados que a la de los jueces.
Desde el punto de vista del sistema juridico, la dife-
rencia mas importante podria expresarse asi: en la ar-
gumentacién legislativa, el Derecho vigente opera bési-
camente como un limite que no debe ser transgredido;
asi, una ley no debe contener normas que s€ opongan a
la Constitucién. Sin embargo, en la argumentacion que
desarrolla un juez, el sistema juridico es algo més que
un limite: no se trata s6lo de que la decisién judicial no
puede desconocer el Derecho vigente, sino de que éste
__las normas aplicables— constituye la premisa mayor
de su razonamiento. Por el contrario, para el legislador
la premisa mayor estd conformada por los objetivos
sociales que se pretendan alcanzar con la ley. El es-
quema basico de la argumentacion judicial —como ya
antes hemos visto— serfa éste: «Si es A, entonces debe
ser B; A ha tenido lugar; por tanto, debe ser B.» Mien-
tras que el de la argumentacion legislativa podria ex-
presarse asi: «Se desea alcanzar el objetivo A; B es un
medio (normativo) adecuado para alcanzar A; por
tanto, debe ser B.» También en esto, la argumentacion
del abogado estd mas cerca de la del legislador que de
la del juez; el problema que debe resolver el abogado
—y en cuyo contexto cobra sentido su argumenta-
cién— es el de cémo obtener un cierto resultado (por
ejemplo, una sentencia favorable para su cliente) utili-
sando medios adecuados (el conocimiento que tiene
del Derecho positivo, de las circunstancias facticas del
caso, de las caracteristicas profesionales del juez, etc.).
Lo anterior permite también entender cuéles son
las diferencias que existen desde el punto de vista de
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los fines: La actividad judicial tiene, fundamental-
mente, finalidades intrasistematicas, en el sentido de
que el juez aspira esencialmente a la realizacién del
Derecho vigente. Por el contrario, la argumentacién le-
gislativa es, por asi decirlo, extrasistematica: pretende
lograr ciertos resultados en el mundo social, modifi-
cando el sistema juridico. Eso explica que los argu-
mentos a utilizar, segiin se trate de uno u otro con-
texto, difieran entre si aunque se esté discutiendo sobre
lo mismo. Por ejemplo, esta diferencia puede verse
cuando se compara, a propésito de un mismo pro-
blema normativo —el que planteaba el articulo 34.2 de
la Ley de extranjeria— la argumentacién parlamenta-
ria con la desarrollada luego por el Tribunal Constitu-
cional (o por el Defensor del Pueblo). El lector recor-
dard que los representantes de los diversos grupos
parlamentarios alegaron —segtn pretendieran que los
recursos pudieran o no tener caracter suspensivo de
las resoluciones administrativas impugnadas— la evi-
tacién de perjuicios de dificil o imposible reparacién,
la dureza que implicaba la medida o la necesidad de
facilitar la expulsién de extranjeros del territorio na-
cional. En la argumentacién del Tribunal Constitucio-
nal, sin embargo, esos factores no jugaron ningun pa-
pel: los tnicos argumentos relevantes fueron los
concernientes a la constitucionalidad o no del articulo
en cuestién, esto es, si entraba o no en contradiccién
con otras normas de ordenamiento.

Finalmente, desde el punto de vista de los valores o
de los criterios de correccién de la argumentacién, ca-
bria decir que los argumentos legislativos son correc-
tos en la medida en que ofrezcan buenas razones (esto
es, razones que deberian convencer —aunque de hecho
no convenzan— a los otros participantes en la discu-
sién o a la opinién publica) en favor de introducir un
contenido normativo que se dirija objetivamente a lo-
grar un fin social valioso. En cuanto a la argumenta-
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cién judicial, su criterio ultimo de correccién es que
las razones ofrecidas deben poder mostrar que la deci-
si6én tomada es —dadas todas las circunstancias del
caso— la que permite en una mayor medida hacer jus-
ticia por medio del Derecho ya establecido.

En forma sintética, podria quizas decirse que la ar-
gumentacién jurisdiccional descansa sobre todo en la
racionalidad juridico-formal, mientras que la argumen-
tacion legislativa se basa en la racionalidad teleolégica.
En realidad, si la existencia de una legislatura significa
histéricamente un «progreso» en el desarrollo del Dere-
cho, es porque en sociedades con un cierto nivel de
complejidad, lo que se ha llamado la racionalidad teleo-
l6gica no podria lograrse con mecanismos puramente
jurisdiccionales. Ese es, precisamente, el sentido que
tiene la mordaz frase de Bentham, dirigida a los jueces
ingleses de su tiempo, a quienes acusaba de elaborar el
common law «como un hombre elabora reglas para su
perro» (le va diciendo en cada caso qué es lo que tiene,
o no tiene, que hacer). Y de ahi también su tesis de que
el principio de utilidad —lograr la méxima felicidad
para el mayor nimero— es lo que debe presidir la legis-
lacién, mientras que el principio que debe guiar la la-
bor de los jueces es el de la certeza juridica; esto es, la
legislacién se orienta de acuerdo con una concepcién
teleolégica de la racionalidad, mientras que la jurisdic-
cién se basa en la racionalidad formal. La misma idea,
en cierto modo, estd presente en Max Weber cuando
considera que la racionalidad formal es propia de los
juristas y de los operadores juridicos, mientras que el
legislador o quien crea el Derecho se orienta general-
mente hacia lo que él llama una racionalidad respecto a
los fines (es decir, una racionalidad teleolégica).

Una vez aceptado que la diferencia entre estos dos
contextos argumentativos (el legislativo y el jurisdic-
cional) no puede trazarse de una forma muy radical
(sino que es més bien una cuestién de perspectiva y de
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énfasis), podemos pasar ahora al dltimo de los proble-
mas a tratar: ¢cémo se relacionan ambos tipos de ar-
gumentacién juridica con la que lleva a cabo la dog-
matica juridica?

Antes de (o para) contestar a esta cuestién, con-
viene caracterizar muy brevemente a esta rama del co-
nocimiento que a veces se denomina también Jurispru-
dencia, doctrina juridica o ciencia del Derecho. La
existencia de un conocimiento especializado del Dere-
cho se remonta por lo menos a la época clasica o pre-
clasica del Derecho romano (al siglo 1a.C.) y se vincula
con la aparicién del jurista profesional, que es una fi-
gura que no habian conocido los otros pueblos de la
Antigiiedad (en Grecia, por ejemplo, no existieron pro-
fesionales —técnicos— del Derecho). Sin embargo, lo
que hoy se entiende por dogmatica o doctrina juridica
es una forma de elaboracién y an4lisis del Derecho que
surgié en Europa desde comienzos del siglo X1X, una
vez que se consumo el proceso de positivizacion del
Derecho y éste fue concebido como un orden de la
conducta humana diferente en cada sociedad e hist6ri-
camente mudable. Cada uno de los Derechos positivos
(y cada una de las ramas que lo componen: el Derecho
penal, el civil, el constitucional, el administrativo, etc.)
plantean una serie de problemas cognoscitivos y prac-
ticos a los que las diferentes dogmaticas (penal, civil,
constitucional, administrativa, etc.) pretenden hacer
frente. Por eso, las dos funciones caracteristicas de la
dogmaitica juridica son: 1) suministrar criterios para
facilitar y orientar la aplicacién y produccién del Dere-
cho; 2) presentar de una manera ordenada y sistema-
tica cada uno de los sectores del ordenamiento juri-
dico. El hecho de que quienes elaboran la dogmaética
(por lo menos, en la tradicién del Derecho continental;
no asi, o no tanto, en el common law) sean los profeso-
res de Derecho (el estudio del Derecho en nuestras Fa-
cultades se circunscribe de manera casi exclusiva al es-
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tudio de la dogmatica) explica quizas la tendencia a so-
brevalorar la segunda de estas funciones. Pero, en rea-
lidad, la transmisién de conocimientos y la descripcién
ordenada de un cierto sector del ordenamiento juri-
dico son funciones subordinadas a la primera o, si se
quiere decirlo de otra manera, constituyen el punto de
partida o una meta intermedia en la elaboracién dog-
matica, pero no su punto de llegada, su objetivo final.
Vistas as{ las cosas, la actividad del dogmaético del
Derecho —que no consiste en otra cosa que en produ-
cir argumentos— parece estar muy cerca de la del
legislador o del juez. Y, en efecto, a lo largo de los dis-
tintos capitulos de este libro hemos examinado (o re-
currido a) argumentos dogmaticos con cierta frecuen-
cia. Si el lector no es muy consciente de ello, eso se
debe seguramente a la gran proximidad que existe en-
tre la argumentacién dogmatica y la que se desarrolla
en la practica del Derecho. La diferencia fundamental
es que la primera est4 libre de determinadas «limita-
ciones» que caracterizan la actividad legislativa y la ju-
risdiccional: a diferencia del legislador, el dogmatico
puede asumir una actitud no comprometida politica-
mente y posee ademds un conocimiento especializado
en el campo de Derecho en que se legisla; a diferencia
del juez, él no tiene que tomar una decisién frente a un
caso determinado, en un tiempo limitado y con medios
también limitados. Este mayor distanciamiento en re-
lacién con el Derecho positivo que caracteriza la labor
de la dogmatica hace que ésta pueda jugar —y que
haya jugado con frecuencia— un papel muy impor-
tante en el proceso de racionalizacién del Derecho.
Todo ello no debe llevar, sin embargo, a pensar que
la actividad del dogmatico es una actividad estricta-
mente técnica, en el sentido de neutral, no comprome-
tida valorativamente, etc. Como hemos visto en cada
uno de los seis capitulos de este libro, la resolucién de
casos juridicos y el establecimiento de normas juridi-
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cas para resolver problemas sociales no puede hacerse
sin plantearse —y sin resolver: mejor o peor— cuestio-
nes morales, a veces considerablemente complejas.
Algo que distingue a la actividad del jurista —teérico o
practico— con respecto a los otros técnicos sociales es,
precisamente, el lugar destacado que los juicios de va-
lor ocupan en la elaboracién y el anélisis del Derecho,
lo que no tiene por qué resultar extrafio. Como ocurre
con los legisladores, con los jueces y con el resto de los
operadores juridicos, el horizonte del jurista teérico no
se cierra con el Derecho positivo. El Derecho vigente
no es mas —ni menos— que la senda que el jurista ha
de recorrer tras la justicia.

Cuestiones

1. Muchas veces se dice que una de las causas princi-
pales de la crisis del Derecho es la enorme profusién de nor-
mas juridicas. Piense, por ejemplo, en la gran cantidad de
normas nuevas que se dictan a diario. ¢Pero es esto —la cre-
ciente juridificacién de la sociedad— algo negativo o no?
¢Serfa bueno que el Derecho estuviera integrado por un nu-
mero relativamente pequefio de normas? ¢Seria posible? De
algunos ejemplos de normas juridicas que debieran desapa-
recer. ¢Es cierto que el Derecho est4 en crisis?

2. Trate de precisar la diferencia existente entre la mo-
ral social y la moral critica. ¢(Qué principios o reglas de la
moral social chocan con su moral personal? ¢Hay una tnica
moral social? ¢Qué significa ser tolerante? ¢Es lo mismo tole-
rancia que relativismo moral? Véase Garzén Valdés, 1992.

3. ¢Le parece bien que se reconozca el asilo por razo-
nes politicas, pero no por razones econémicas? ¢(Cudl es la
razén de ello? Precise lo que debe entenderse, en su opinién,
por solidaridad internacional. ¢(Tenemos la obligacién de ser
solidarios? ¢Con quién? ¢Tenemos obligaciones morales
més fuertes con los connacionales que con los extranjeros?
¢Por qué? ¢Qué piensa del nacionalismo? Consiltese La-
porta, 1990.
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4. Haga un esquema que contenga el iter legislativo de
una ley en nuestro pafs. ;Qué momentos le parecen los mas
importantes? ¢Le parece bien que existan leyes que sean
pactadas fuera del Parlamento? ¢Conoce algtin ejemplo de
ello? Revise los conceptos de decreto-ley, decreto-legislativo,
ley orgdnica y reglamento. ¢(En qué se diferencia un decreto-
legislativo de una ley de bases? Ponga algin ejemplo re-
ciente de ley orgénica.

5. Tome el texto de alguna ley y léala con atencién para
ver si esta redactada con la mayor claridad y precisién posi-
ble. ¢Estan bien puestos todos los signos de puntuacién?
¢Hay algtin articulo excesivamente largo? ¢Tienen titulo los
articulos? ¢Deberfa alterarse el orden de los mismos? ¢Hay
algtin ejemplo de expresién ambigua o vaga?

6. Analice con algin detenimiento la normativa que re-
gula el régimen interno de su lugar de trabajo. ¢El grado de
cumplimiento de esas normas es alto o bajo? ¢A qué se debe
que algunas normas no se cumplan? ¢Seria mejor que se
cumplieran? ¢Qué podria hacerse para ello? ¢Es bueno edu-
car a la gente en el cumplimiento estricto del Derecho?

7. ¢No le parece sospechoso que la ciencia del Derecho 4
reciba el nombre de «dogmatica»? ¢Puede una dogmatica del
Derecho ser critica? ¢En qué sentido? ¢Existen realmente
dogmas en la ciencia? ¢Qué diferencias existen, en su opi-
nién, entre la actividad del cientifico o dogmaético del Dere-
cho y la de cientificos sociales como los sociélogos, los psicé-
logos o los historiadores? ¢Encuentra justificado que existan
tantos juristas que ocupen puestos rectores en nuestra socie-
dad? Véase Calsamiglia, 1986.

8. ¢Cree realmente que la actividad de los juristas se
orienta a alcanzar la justicia por medio del Derecho? ¢Piensa
que esto es asi o que deberia ser asi? ¢(Entiende por justicia
una nocién relativa o una idea objetiva?
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