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Presentacion

El Instituto de la Judicatura Federal es el 6rgano auxiliar del Con-
sejo de la Judicatura Federal en materia de investigacion, formacion,
capacitacion y actualizacion de los miembros del Poder Judicial de
la Federacion y de quienes aspiren a pertenecer a éste. Asimismo, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion, el Instituto cuenta con un area de investigacion,
la cual tiene como funcién primordial la realizacion de los estudios
necesarios para el desarrollo y mejoramiento de las funciones de este
poder del Estado mexicano.

A este Instituto le corresponde realizar los estudios que permitan
elaborar los mejores planes de estudio dirigidos a seleccionar a aque-
llas personas cuyas cualidades permitan la designacion de juzgadores
de excelencia, con la mayor conviccién de independencia, mediante la
formacion de juzgadores con perspectiva protectora de los derechos
humanos. Para ello, es necesario continuar impulsando la capacita-
cion continua y de alto nivel dirigida a la preparaciéon de cuadros de
profesionales capaces de aprobar los procedimientos de seleccion de
juzgadores que se prevén en la ley, y especialmente, que dicha instan-
cia colabore directa y prioritariamente en la actualizacion de magis-
trados, jueces, secretarios, actuarios e incluso de personal operativo;
que los prepare para optimizar el uso de las herramientas juridicas,
legales y convencionales para la mayor y mds amplia proteccion de
los derechos humanos!.

Con ese dnimo, el plan anual de actividades, correspondiente a
2017 del Instituto de la Judicatura Federal, establece como prioridad
el impulso al analisis y produccion de conocimientos. Asi, la Escuela
Judicial abre la brecha hacia la investigacion derivada de los propios
productos educativos que ofrece, motiva y pone a disposicion los me-
dios y la metodologia adecuada para que los futuros juzgadores sean
los creadores de su propio aprendizaje.

1 Plan de Desarrollo Institucional 2015-2018.
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La valoracién integral de los programas y actividades académicas,
la deteccion de necesidades especificas, la busqueda constante de la
mejora de su calidad, la introduccion de ejes transversales tematicos
y la generacion de conocimiento, es sin duda la clave para asegurar el
fortalecimiento de la carrera judicial. Ahi descansa la pretensién mas
alta de la Escuela Judicial, pues la implementacién exitosa de estas
acciones constituye el camino que garantizara la generacién del nuevo
perfil del juzgador?.

En ese marco, se presenta la coleccion denominada “Jueces y argu-
mentacion juridica”, cuya Linea A de investigacion se intitula “Mo-
delos judiciales: Hacia un modelo judicial en México”. Y aqui se ins-
cribe la obra de Juan Antonio Garcia Amado.

En Decidir y argumentar sobre derechos, el autor hace una apor-
tacion enriquecedora al debate sobre la ponderacion en el ambito del
derecho, partiendo —en sus palabras— de que los desacuerdos cuan-
do en teoria del derecho (en el sentido mas amplio de la expresion)
debatimos sobre ponderacion se deben, a fin de cuentas, a diferencias
fuertes en la concepcion del derecho que manejamos. Pero si los deba-
tes —anade— han de tener sentido y ser tutiles, aunque sea para cap-
tar bien esa fuente de discrepancias, debemos tratar de ponernos de
acuerdo en el concepto de ponderacion, en lo que ponderar significa,
en el tipo de operacion a la que con tal término aludimos.

Asi, en el presente volumen, Garcia Amado desarrolla diversos ele-
mentos teéricos (¢para qué sirve la teoria de la argumentacion juridi-
ca?; ¢qué es ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la pondera-
cién; sobre los derechos fundamentales y sus conflictos, y deontologia
judicial, ¢hay una ética especial para los jueces?), que a su vez, son
complementados por cinco ejercicios de andlisis jurisprudencial (en
primera instancia, el analisis critico de dos ejemplos de Alexy sobre
buenas ponderaciones, seguido, respectivamente, de los comentarios
a las Sentencias 7/2014; 29/2008, y 26/2011, del Tribunal Constitu-
cional espafiol, asi como de la Sentencia de la Sala Penal del Tribunal
Supremo espafiol 161/2015).

En torno a la interpretaciéon y la argumentacion juridica, depen-
diendo del abordaje tedrico correspondiente, pueden, por un lado,

2 Plan de Trabajo 2017.
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ser considerados como dos tipos de razonamiento juridico diferentes,
que persiguen propoésitos también diversos. Asi, la interpretacion bus-
ca la solucién juridica con base en la determinacién de las fronteras
del ambito material de validez de las normas, mismo que, en gran
medida, se encuentra preestablecido por el autor del texto constitu-
cional3. Al respecto, habra de recordarse que la definicion cldsica de la
interpretacion juridica destacaba que ella era “desentrafiamiento del
sentido de la ley”, por lo que el juez debia identificar un cierto y de-
terminado “sentido” siguiendo los métodos preestablecidos, prescrip-
tos por la misma ley. Recordandose que la interpretacién, en lo que
Rodolfo L. Vigo denomina “paradigma decimondénico”, no supone
“creacion” del derecho en tanto consistia en la mera repeticion de la
misma para el caso por medio de un silogismo subjuntivo, en el que la
premisa mayor era la solucion genérica prevista por la infalible volun-
tad y razon del legislador, y la premisa menor el caso concreto que se
subsumia en la hipdtesis factica legal®. Y la argumentacion es un tipo
de razonamiento que construye soluciones a partir de ponderaciones
de los contenidos de las reglas y principios normativos, que permite
considerar las circunstancias que rodean a los hechos concretos y a las
especificas consecuencias juridicas.

Por otro lado, se sostiene que no es posible separar la interpreta-
cion de la argumentacion al ser una el presupuesto de la otra y, a pesar
de poder diferenciarse claramente la actividad argumentativa de la
interpretativa, existe una intima relacion entre ellas en cuanto toda
interpretacion debe llevar aparejada siempre y en cualquier caso, una
argumentacion’.

En el plano constitucional mexicano, un ejemplo destacado se en-
cuentra en el articulo primero de la ley fundamental, al disponer que
las normas relativas a los derechos humanos se interpretarin de con-

Cfr. Rojas Amandi, Victor Manuel, Interpretacion y argumentacion del juez cons-
titucional, en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/40/pr/
pr8.pdf, p. 91.

Vigo, Rodolfo L., “Argumentacién Constitucional”, en Atienza, Manuel y Vigo,
Rodolfo L., Argumentacion constitucional. Teoria y prdctica, México, Porrua,
2011, p. 69.

Cfr. Meza Fonseca, Emma, “Argumentacion e interpretacion juridica”, Revista
del Instituto de la Judicatura Federal, no. 22, julio de 2006, p. 93.


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/40/pr/pr8.pdf
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/40/pr/pr8.pdf
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formidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién
mas amplia. En abono de lo anterior, he sostenido que los derechos
humanos deben ser considerados como el pardmetro de respeto a la
dignidad de la persona; y que el reconocimiento constitucional de
esos derechos encuentra justificacion en los principios de autonomia,
inviolabilidad y dignidad de todas las personas y tiene como finalidad
ultima posibilitar que desarrollen su propio plan de vida.

Como juez constitucional, y como intérprete del Derecho, sosten-
go que la Constitucion es la Norma Suprema que se alza como para-
digma fundamental al que deben someterse todas las otras normas,
y no puede sino estar como referente Unico e insuperable de toda
legitimidad y legalidad en el pais; y que a ella debe ajustarse y some-
terse toda otra norma que se genere dentro de su dmbito general de
aplicacion, pues de la Constitucion deriva todo el marco normativo,
incluso, desde luego, los tratados internacionales, incluyendo los de
derechos humanos, y por ello la Constitucion no puede en ningin
caso perder su preeminencia sobre cualquier otra norma.

Toda decision judicial debe estar basada, fundada y motivada en
una argumentacion correcta y bien sustentada. La interpretacion y la
argumentacion, reflejadas claramente en las sentencias de los jueces,
abonan no solo al cumplimiento del derecho humano a la tutela judi-
cial efectiva, sino, de manera positiva, a la cultura de la transparencia
y la rendicion de cuentas, lo que a su vez redunda en el fortalecimien-
to del Estado Democratico de Derecho.

Con esta publicacion, el Instituto de la Judicatura Federal, gra-
cias al invaluable apoyo de los distinguidos integrantes de su Consejo
Editorial, da un paso importante para consolidarse como la Escuela
Judicial lider a nivel nacional e internacional caracterizada por su alta
calidad académica, a través del desarrollo de programas de investiga-
cion de vanguardia.

Ministro Luis Maria Aguilar Morales
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal



Nota preliminar

Los temas explorados en este libro, el autor los imparti6 en el
seminario “La aplicacion judicial del derecho en el paradigma neo-
constitucionalista: mitos y realidades”, celebrado del 5 al 15 de junio
de 2017 en el Aula Campeche del Instituto de la Judicatura Federal.
Dicho seminario es parte de las actividades académicas previstas en
el programa de trabajo del Area de Investigacion del Instituto de la

Judicatura Federal 2016-2018.






Nota introductoria

El libro que el lector tiene entre sus manos es una de las contri-
buciones mas poderosas al debate actual sobre la ponderacion en el
ambito del Derecho. Diriase que la obra como tal es una critica des-
tructiva a la idea misma de la ponderacion, como método racional
capaz de dirimir los conflictos entre principios juridicos y a la idea
de racionalidad préctica detrds de ella, aunque esa critica, acida y
sarcastica por momentos, toca también a la concepcion iusfilosofica
que indisolublemente va unida a la ponderacién y cuyo nombre es
materia de controversia; el autor, por ejemplo, la denomina “iusmora-
lismo”, pero hay que aceptar que es mas conocida por el mote que le
dieron los iuspositivistas de la Escuela de Génova, el ahora celebérri-
mo “neoconstitucionalismo”. Uno podria decir sin equivocacion que
Garcia Amado es uno de los antineoconstitucionalistas mas radicales
del mundo latino de la filosofia del derecho. El estaria, de hecho, en el
polo opuesto, mucho mds cerca del iuspositivismo normativista sofis-
ticado a la Hart, defendiendo la separacion entre el derecho y la moral
en términos conceptuales, la tesis de las fuentes sociales del derecho y
la existencia de la discrecionalidad judicial; este dltimo es otro de los
temas recurrentes del presente libro. Para Garcia Amado la discrecion
del juez viene siendo una libertad irrenunciable en los modernos sis-
temas juridicos debido a la misma razén expuesta por el autor inglés
hace méds de medio siglo, esto es, la vaguedad o textura abierta que
afecta a las disposiciones juridicas. Este rasgo congénito del lenguaje
en el que estan expresados los enunciados normativos, haria inevita-
ble la libertad del juez para decidir en un sentido o en otro, en aque-
llos casos en los que el derecho se presentara como indeterminado;
semejante conviccion explicaria, ademas, el rechazo absoluto que el
autor de esta obra experimenta frente a las teorias formalistas inter-
pretativas del siglo XIX, sefialadamente la escuela exegética francesa
que pretende reconstruir la funcién jurisdiccional como un asunto
de mera aplicacién mecdnica de la ley, por un lado, y la mas reciente
version del formalismo interpretativo del siglo XX, por el otro, que en
voz de su principal promotor, Ronald Dworkin, sostiene la existencia
de una unica respuesta correcta.
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La critica de Garcia Amado a la ponderacion se dirige en contra
de la version mds extendida que se conoce de ella, la de Alexy, la cual,
segun se sabe, presupone que los valores de la moral son reducibles
a valores numéricos y pueden, por ende, ser tasados con ayuda de
una féormula matematica. Esta idea de fondo, basada en un concep-
to de racionalidad fuerte, es la principal causa por la que el autor
de la obra lanza su incisivo ataque sobre la ponderacion. Y es que
para é€l, ni son nimeros los valores de la moral, ni es posible llegar
a una unica respuesta correcta cuando se ponderan. En materia de
ponderacion no hay racionalidad que valga. No existe algo asi como
un “ponderémetro”. Cuando dos principios, valores o derechos se
sopesan, lo tnico que hay es subjetividad pura y dura del ponderador.
En esa subjetividad irreductible a que conduce la ponderacion yace
la clave para entender por qué es peligrosa para el régimen juridico;
porque socava la seguridad haciendo que los jueces decidan los casos
conforme a su concepcion personal de lo justo: ante un conflicto de
valores, diria Garcia Amado, el que debe prevalecer es el que elige el
juez conforme a su concepcion de la justicia. De alli a la arbitrariedad
hay sélo un paso.

Ahora bien, no es este el tnico motivo de critica a la ponderacion.
Ocurre que ella es consecuencia de que en el sistema juridico existan
normas que operen como principios (que son principios con forma
juridica, pero con origen en la moral). Y de acuerdo con el iusmoralis-
mo, contra el que Garcia Amado dirige sus baterias, los principios se-
rian omnipresentes en el derecho, estarian por doquier y controlarian
cualquier decision judicial, hasta la mds minima. Por eso, toda apli-
cacion del derecho tendria que pasar por el tamiz de los principios. Y
lo mas importante, siguiendo al autor, es que en un caso dado podria
suceder, no obstante haber una regla claramente aplicable, que el juez
se vea obligado a decidir conforme a los principios de su moral par-
ticular si aquella llevara a una conclusion contraria a la de estos; es
decir, que los principios podrian ordenar una decision contra legem,
contra la ley establecida, y si esto pasa en todos los casos judiciales, al
menos como posibilidad, entonces eso significa renunciar al derecho
mismo: “en sustitucion del derecho heterénomo [...] la moral perso-
nal del juez”. He aqui el peligro del que nos previene el autor.

Podriamos estar de acuerdo o no con los argumentos de Garcia
Amado; pero lo cierto es que esta obra constituye una de las expre-
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siones mds genuinas de su pensamiento, construido pacientemente a
lo largo de muchos afios. Yo destacaria al menos tres grandes cuali-
dades del libro: el primero, que arroja de lleno luz sobre los temas
tratados; en este sentido, sus pdginas amplian decididamente nuestro
conocimiento sobre todos ellos. El segundo mérito es que el autor no
se limita a describir el estado del arte en materia de argumentacion
juridica y de ponderacion, sino que asume una postura frente a ellas;
una postura critica, si, pero firme y valiente; por eso, no hay duda de
que el libro termina provocando a los lectores a debatir. Y last but
not least, los temas que se abordan, para su mejor tratamiento, han
sido ordenados por el autor en dos partes. La primera, de contenido
tedrico, sienta las bases para la discusion de los casos dispuestos en la
segunda, de cardcter eminentemente practico, donde con la ayuda de
sentencias resueltas por el Tribunal Supremo de Espaia y el Tribunal
Constitucional espafiol, se procura demostrar como la ponderacion
estd lejos de ser el método racional e infalible que ofrece una unica
respuesta correcta al dirimir las controversias entre principios, a la
manera en que desearian sus mas acérrimos defensores. Por todo esto,
la lectura del presente texto no solo es pertinente, se hace indispen-
sable.

RAMON ORTEGA GARCiA






I. ELEMENTOS TEORICOS






¢Para qué sirve la teoria de la argumentacion
juridica?”

1. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL MARCO
TEORICO EN EL QUE APARECEN LAS TEORIAS DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA

La teoria juridica moderna viene debatiendo sobre varios tipos de
relaciones normativas. Llamo relaciones normativas a aquellas en las
que importa alguna forma de calificacion normativa, de calificacién a
tenor de normas.

Sin propdsito de exhaustividad, podemos enumerar los siguientes
tipos de relaciones normativas que ocupan amplio espacio en los ana-
lisis de la teoria y filosofia del derecho:

i. Relaciones entre las normas de un sistema juridico.

ii. Relaciones entre las normas de un sistema juridico y las de otros
sistemas normativos no juridicos (especialmente, morales).

iii. Relaciones entre sistemas juridicos.

a. Entre sistemas juridicos anteriores y posteriores dentro de
un mismo espacio politico o nacional.
b. Entre sistemas juridicos nacionales.
Entre sistema juridico nacional y sistemas juridicos suprana-
cionales.
iv. Relaciones entre normas y conductas a las que esas normas se
refieren y pretenden regular.
v. Relaciones entre las normas y las decisiones que las aplican a
las conductas reguladas por esas normas.

El gran problema comun a todos esos ambitos es el que pode-
mos llamar “problema de la compatibilidad o incompatibilidad”, sea
entre normas en un sistema, sea entre sistemas normativos diversos

El siguiente texto se inserta en el Proyecto de Investigacion DER2013-47662-
C2-1-R, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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(juridicos, o juridicos y no juridicos), sea entre normas y conductas o
sea entre normas y decisiones de casos. Como de lo que aqui trato es
de introducir otro tema, el del papel y significado de las teorias de la
argumentacion juridica, solo haré unas pocas consideraciones frag-
mentarias, y no intentaré agotar la problematica tedrica y practica de
aquellas relaciones normativas.

Entre los enunciados “José es inteligente” y “José no es inteligen-
te” hay formalmente una contradiccion. Materialmente lo que puede
interesar es averiguar y demostrar cudl de los dos enunciados es falso
y cudl verdadero, en su caso. Si hablamos de normas y de enunciados
normativos, las cosas son mas complicadas aun, pues hay dos cuestio-
nes importantes que no son nada pacificas: la de si se aplica la l6gica
y qué tipo de logica a las normas y los (o determinados) enunciados
normativos y la de si cabe predicar verdad y falsedad de los (o de
ciertos) enunciados normativos.

Entre el enunciado juridico “prohibido X” y el enunciado juridico
“permitido X” hay una antinomia. Al margen de o adicionalmente
a que podamos describir la antinomia como contradiccién logica, al
jurista se le suscita el problema pragmatico de ver cudl de esas normas
prevalece dentro de un sistema juridico, pues dentro de un sistema
juridico no tiene sentido pragmadtico mantener que un mismo com-
portamiento estd simultdneamente prohibido y permitido. Asi que
diagnosticar que hay una contradiccion légica no nos lleva a ninguna
parte (salvo, obviamente, a detectar el problema pragmatico) y un
criterio de verdad como el que se aplica para enunciados empiricos
tampoco nos arregla nada. Por eso la nocion que en primer lugar en-
tra en juego es la de validez, u otra funcionalmente equivalente, pero
siempre adaptada a o propia de lo normativo.

Cuando hablamos de validez solemos referirnos' a que la norma en
cuestion haya sido creada por el érgano y con el procedimiento prede-
terminados en el mismo sistema juridico de que se trate. Mas también,
y mal que pese a los kelsenianos, hay que contar con la compatibili-
dad o incompatibilidad material de las normas, la compatibilidad o

1 Dejando aqui de lado la polémica con las tesis iusmoralistas que indican que la

compatibilidad con la justicia o alguna propiedad moral es también condicién de
validez de las normas o los sistemas juridicos.
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incompatibilidad de su contenido regulativo. No cabe o no tiene sen-
tido funcional o pragmatico mantener que si dos normas juridicas del
mismo sistema se contradicen son juridicamente invalidas ambas, no
es propiamente juridica ninguna. Eso acabaria vaciando de normas los
sistemas juridicos, dejandolos sin ninguna?. Asi que si queremos ligar
la nocion juridica de validez con el contenido de las normas (y no sola-
mente con su dimension organica y procedimental), hemos de atender a
algin tipo de relacion entre ellas que resuelva los problemas de incom-
patibilidad, pero que no sea una relacién logico-formal o de mera con-
tradiccion logica. Pues, repito, entre la norma que prohibe X y la que
permite X debemos saber cual prevalece y cual cede? o sale del sistema.
Aqui es donde para la solucion de la incompatibilidad entre normas del
sistema entran en juego dos criterios, el de jerarquia y el temporal, y ese
es el marco en el que opera el mecanismo de la derogacion. A lo que, en
sistemas juridicos bien complejos, se agrega el criterio de competencia,
en diversas versiones o con distintos alcances.

Pensemos ahora en la relacion entre las normas y las conductas
por ellas abarcadas, las conductas reales y efectivas que caen bajo el
supuesto de la norma.

Si tenemos el enunciado “Para todo X, si X es un bipedo implume,
entonces X es humano” y el enunciado “José es un bipedo implume”,
l6gica en mano, concluimos “José es humano”, enunciado conclusivo
que sera verdadero si los otros dos enunciados lo son. En el mundo de
las normas, y en particular en el del derecho, todo es mas complicado.
Asumamos que es valida sin objecion, plenamente juridica, la norma
que se enuncia asi: “Se castigara con multa de mil euros el circular en
autopista a mas de 120 kilémetros por hora”. Aceptado que sea verdad
el enunciado “José circulé por la autopista A a 130 kilémetros por
hora”, no podemos los juristas concluir “José sera castigado con multa
de mil euros”. Solo es sancionada una muy minima parte de las infrac-
ciones de normas juridicas. Sin exagerar, creo que cada dia que voy de
casa al trabajo me salto por lo menos un par de ellas y no pasa nada.

Pues en cuanto una se reformara o fuera derogada por otra, habria que entender
que no vale ninguna de las dos. El derecho, para subsistir, deberia ser radicalmen-
te inmodificable.

Cuando opera un criterio de competencia, por ejemplo de competencia territo-
rial del 6rgano emisor de la norma.
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Se podria replicar que lo que aquella norma en verdad significa
o quiere decir es esto: “Debera castigarse con multa de mil euros el
circular en autopista a mas de 120 kilémetros por hora”. Asi que si es
cierto que José circul6 por la autopista A a 130 kilémetros por hora,
concluiremos que José debe ser castigado con multa de mil euros.
La relacion entre aquel enunciado normativo general y el enunciado
factico podremos calificarla de una manera u otra segun la teoria a
la que nos acojamos en cuanto a la logica aplicable a las normas o
a las relaciones entre normas y hechos. Pero mas alld de esa intere-
sante disquisicion tedrica, si es posible afirmar con plena conviccion
que el enunciado conclusivo “José debe ser castigado con multa de
mil euros” es falso. ¢Por qué? En primer lugar (y solo en esa prime-
ra razén nos vamos a quedar aqui), porque en muchas ocasiones no
existe dentro del sistema juridico un deber de aplicar la sancion al
que infringi6é la norma. Puede ser porque el propio sistema fije una
condicion adicional para que lo que en si es clara infraccion pueda ser
sancionado, como es el caso cuando un delito solo puede ser persegui-
do a instancia de parte. O puede ser que esté reconocida la discrecio-
nalidad del 6rgano sancionador para decidir si pone en marcha o no
los mecanismos sancionadores. Esto, aunque debatido en la doctrina,
es lo que sucede con muchas sanciones administrativas. Parece ser
que las administraciones de los municipios por los que yo paso de
mi casa a la universidad no incumplen ninguna obligacién juridica
si no controlan la velocidad a la que circulo o si rebaso semaforos
en rojo, o si, incluso, constindoles mi infraccién, no echan a andar
el expediente sancionador®. Tenemos, pues, el problema de no saber
exactamente de qué tipo son o con qué categorias podemos calificar
las relaciones entre las normas y los comportamientos efectivos bajo
ellas subsumibles.

Un ultimo ejemplo de lo problematico de las relaciones normativas
que antes enumeré. La norma prohibia hacer X, Luis hizo X y se pone
en movimiento la maquinaria sancionadora. El caso tiene que decidir-
lo el juez J. Sucede, entre otras varias cosas posibles, que:

Y no lo hacen por motivos juridicamente reprochables, obviamente, como que
yo sea primo del alcalde o amigo de su sefiora.



Decidir y argumentar sobre derechos 27

e La afirmacién de que Luis hizo X puede tornarse discutible
porque no se sabe con certeza si Luis realmente hizo eso que
se le imputa y que encaja bajo X (problemas de prueba) o no
se sabe con certeza si lo que Luis hizo es un caso de X o no es
un caso de X, pues en la expresion “X” hay ambigtiedad o va-
guedad y lo que hizo Luis estd en la “zona de penumbra” de la
expresion “X” (problemas de interpretacion).

e Aun cuando Luis efectivamente haya hecho lo que se dice y eso
que hizo sea un caso de X, el juez puede equivocarse, puede es-
tar en el error respecto de lo uno o de lo otro. Es decir, ] puede
erroneamente no imputar el hecho a Luis o puede darle un sig-
nificado en algun sentido erréneo o inaceptable a la expresion
“X”.

e ] puede hacerlo todo mal, tanto la imputacién del hecho a Luis
como la interpretacion de “X”, condenar o absolver a Luis de
modo patentemente equivocado o absurdo vy, sin embargo, si su
decision hace cosa juzgada o cuando su decision se torne cosa
juzgada, lo que ha decidido J va a misa. Que vaya a misa la
decision quiere decir que juridicamente vale el fallo de la sen-
tencia y juridicamente obliga ese fallo por mucho que digamos
que J ha vulnerado la logica, el sentido comun, la ética judicial
o los mandamientos de la Ley de Dios”.

¢A donde trato de ir con esta ya larga introduccién? A que la lucha
principal de la teoria del derecho es la lucha contra la perplejidad. La
perplejidad de no saber cual es el patron tedrico o pauta de racio-
nalidad que debemos aplicar tanto para explicar como los sistemas
juridicos funcionan en esas relaciones normativas, como para justi-
ficar como deberian decidir sus operadores para que sus acciones y
decisiones juridicas fueran correctas y no parecieran puro resultado
del libre arbitrio o del capricho. Puede efectivamente ser vilida o fun-
cionar como valida una norma legal que dice lo opuesto a una norma
constitucional o una norma reglamentaria contraria a una legal o a
una constitucional, puede obligar por completo dentro del sistema ju-

A no ser que su conducta esté tipificada a su vez como sancionable (por ejemplo,
por prevaricacion) y que la sancién acarree la posibilidad juridica de anular la
sentencia.
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ridico una sentencia que se salta a la torera las normas juridicamente
validas que supuestamente (segin ese mismo sistema juridico) tiene
que seguir, etcétera.

La pregunta fundamental, asi pues, es la de si es el puro caos o
algin patréon muy escasamente racional o puramente empirico (in-
tereses, poderes facticos, complejos o taras psicoldgicas) es el que
determina el funcionamiento interno de los sistemas juridicos y las
relaciones entre sus normas®, o si, al margen de que los hechos sean
como sean y de que pase lo que buenamente pase aca o alla, existe
algun parametro de racionalidad que, por lo menos, haga posible que
con verdad digamos cuando el derecho y las decisiones que lo aplican
son objetivamente correctos o no, o racionales o no.

Si miramos la evolucién de la teoria juridica desde los inicios del
siglo XIX hasta ahora, podemos apreciar la pugna de varios modelos
principales de racionalidad de lo juridico.

a) El primero es el que podemos denominar, con expresion parado-
jica, modelo l6gico-sustantivo. Cabe sintetizar de la siguiente manera
sus caracteres:

La racionalidad o correccién dltima de lo juridico, de la materia
prima del derecho, deriva de la conexion de su contenido con algin
tipo de sustancia ontoldgica o de verdad prejuridica. Esta es la dimen-
sion fuertemente metafisica de este modelo. Ese elemento metafisico
que dicta al derecho los contenidos correctos y racionales de sus nor-
mas o que sirve de limites que las normas juridicas deben respetar
para que los sistemas juridicos no degeneren en pura arbitrariedad
o sustancial ajuridicidad, puede ser, segun la diversidad de doctrinas
aqui insertables:

e FEl derecho natural.

e La voluntad del legislador racional, en cuanto que ese legisla-
dor es encarnacion o representacion sustancial de alguna en-
tidad que por definicién no puede errar ni mandar lo injusto
o inconveniente: la nacion, la voluntad general, el espiritu del
pueblo, la esencia de la raza, etc. Sabido es que la figura del

O las relaciones entre sistemas juridicos. Pensemos en el caso de la relacién entre
derecho interno y derecho de la UE y tendremos ya para entretenernos un buen
rato.
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legislador racional hereda, en cuanto instancia de produccion
normativa, las propiedades que la teologia y el iusnaturalismo
teoldgico predicaban de Dios: omnisciencia y omnipotencia. A
partir de la Revolucion Francesa y del Codigo de Napoledn, el
legislador que encarna la voluntad general de la nacién va a
legislar siempre lo objetivamente correcto (omnisciencia) y por
su suprema voluntad se convierte en derecho cualquier cosa
que él mande (omnipotencia). En este apartado se acomoda el
peculiar positivismo juridico metafisico de la francesa Escuela
de la Exégesis.

* Los conceptos juridicos, como entidades ontoldgicas con con-
tenido necesario e intemporal y relaciones entre ellos presidi-
das por el esquema general-particular. En derecho cada “cosa”,
cada ente juridico, cada institucién es lo que es y no puede ser
de otro modo. Asi, el matrimonio es por definicion y con nece-
sidad ontolégica la unién de hombre y mujer, el testamento o
el contrato son lo que son y en sus definiciones se aprehende,
y son asi en cuanto especificaciones o desarrollos “logicos” del
negocio juridico. Cada contrato (compraventa, arrendamiento,
deposito), en cuanto contrato y con los caracteres definitorios
del contrato y, por extension, en cuanto negocio juridico, es lo
que es y se distingue de los otros contratos por una nota espe-
cificadora. Y en la cuspide esta el ente conceptual autonomia
de la voluntad, como concepto fuente del que todos los demds
sacan su perfil y al que todos los demds desarrollan para un
ambito especifico de relacion social. Esos eran los planteamien-
tos de la Jurisprudencia de Conceptos alemana, con su también
particularisimo positivismo metafisico.

Una vez puestas esas bases ontologicas de corte metafisico y que
aseguran la adecuada correspondencia de lo normativo con el orden
necesario del ser o la naturaleza de las cosas, es alguna forma de “16-
gica” lo que preside tanto la relacion de las normas dentro del siste-
ma juridico como la aplicacion de las normas a los casos empiricos.
Porque:

e La relacion jerarquica entre las normas es una relacion del tipo
de la que se da entre lo mas general y lo mas particular.
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e Las antinomias entre normas de igual jerarquia propiamente
no caben en el sistema y segun su interna racionalidad. Factica-
mente puede haberlas, pero son errores que se corrigen anali-
zando cual de las normas en litigio es irracional por no ser com-
patible con la correspondiente esencia ontoldgica o naturaleza
juridica de la institucién en cuestion.

® En cuanto a la decision del juez, sentado que los hechos juz-
gados ocurrieron y que se subsumen bajo una norma que es
valida (y lo es porque no es incompatible con el derecho na-
tural, con la racionalidad legislativa, con la moral verdadera
o con el contenido necesario del concepto que venga al caso
—matrimonio, compraventa, contrato, testamento, hipoteca),
el razonar del juez puede ser perfectamente objetivo y dar con
la Gnica solucion juridicamente correcta para el caso, en ese or-
denamiento juridico. Presupuesto que hay para cada caso una
unica solucion correcta, el método para que el juez la plasme
en su sentencia o bien es el de la simple ldgica silogistica o bien
es un método que simule una operacién empirica como la de la
medicion o el pesaje o ponderacion.

Creo que ya se puede captar por qué a este modelo lo he llamado
l6gico-sustantivo. Porque presupone unos parimetros externos, sus-
tantivos o materiales y plenamente objetivos de racionalidad y validez
de las normas y de su aplicacion (derecho natural, moral verdadera,
voluntad —racional por definicion— del legislador, “conceptos” con
su carga ontoldgica insoslayable), porque entre las normas y entre es-
tas y las decisiones presupone una determinacién que, en sentido muy
amplio, podemos llamar “logica”, y porque son o pretenden ser teo-
rias de la Unica respuesta correcta en derecho. No olvidemos que en la
iusfilosofia moderna las teorias de la unica respuesta correcta se han
manifestado de modo rotundo dos veces: en el positivismo metafisico
de la Escuela de la Exégesis y de la Jurisprudencia de Conceptos y en
Dworkin y los iusmoralistas y neoconstitucionalistas que hasta hoy
lo siguen. Las diferencias estan en la descripcion de la materia prima
0 mas basica de lo juridico” y en el método de conocimiento que se

Para la Escuela de la Exégesis, los enunciados provenientes de la voluntad in-
dudablemente racional del legislador; para la Jurisprudencia de Conceptos, los
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plantea para que el juez pueda calar en esa materia prima y dar con
la Gnica respuesta correcta, método que en el siglo XIX era el logico-
subsuntivo y que a partir de Dworkin y, muy especialmente, Alexy es
el de ponderacion.

b) En las antipodas del anterior estd el modelo irracionalista®. Se
puede explicar con mayor brevedad.

e El derecho es un instrumento social que no tiene ni una peculiar
sustancia que lo haga ontolégicamente diferente de cualquier
otro instrumento normativo’.

e El derecho no tiene ningtn tipo de “légica” interna o de ra-
cionalidad inmanente, toda justificacion del contenido de las
normas o del contenido de las decisiones que presuntamente las
aplican serd una justificacion ideolégica y, como tal, carente de
objetividad.

e Los contenidos de las normas juridicas son porosos, altamente
indeterminados y manipulables, y, ademas, lo que el derecho
aparentemente regula es mucho menos que lo que no queda
abarcado por las normas, pues, como, entre otros, decian los de
la Escuela de Derecho Libre en Alemania en el primer cuarto
del siglo XX, hay muchas mas lagunas que normas.

e Asi como no hay un contenido racional predeterminado en
el sistema juridico como solucién correcta para cada caso, y
menos como unica solucién correcta para cada caso, tampo-
co existe ni puede existir un método que sirva ni para llegar

contenidos ontoldgicamente necesarios de cada concepto juridico y, en conse-
cuencia, de cada institucién en que ese concepto se materializa dentro de algtin
ordenamiento; para el iusmoralismo postdworkiniano, los principios morales
que son simultaneamente principios juridicos.

No estd de mds recordar que cuando en clasificaciones como esta se dice “irra-
cionalismo” no se estd aludiendo a doctrinas o concepciones que hagan apologia
de la irracionalidad en la préctica juridica o que desconozcan los componentes
racionales que en la misma concurren, sino que la etiqueta indica el escepticis-
mo ante la concepciones idealistas o idealizadas del derecho y de su prictica y
la critica frente al poco realismo de dichas concepciones. En ese sentido, véase
Haba, Enrique P., “Una discusion: ¢quiénes son los ‘irracionalistas’” en “Teoria
del Derecho”, Doxa, 19, 1996, pp. 399-400.

Recuérdense, por ejemplo, las criticas feroces de Ross hasta al concepto norma-
tivista kelseniano de validez juridica, por metafisico.
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al conocimiento de tal solucion correcta ni para justificar con
objetividad la correccion o, al menos, la no incorreccién de una
decision judicial. Los diversos métodos o esquemas argumen-
tativos y de razonamiento que los jueces utilizan y que leemos
en sus sentencias no son por lo general sino disfraces o técnicas
de encubrimiento de los verdaderos méviles que determinan al
cien por cien las decisiones, que son méviles subjetivos, moviles
personales (simpatias, intereses, ideologias, temores, ambicio-
nes).

e Tanto el contenido de las normas como el de las decisiones de
los jueces podemos explicarlos con un método cientifico-em-
pirico y como producto de factores empiricamente operantes
(politicas, presiones, ideologias, creencias subjetivas, adoctrina-
mientos, maniobras estratégicas), pero no podemos en puridad
justificarlos normativamente, pues no hay pardmetros de ra-
z6n practica o de racionalidad juridica especifica que permitan
esa justificacion'?. Todas las justificaciones relacionadas con lo
juridico son asi, empiricamente explicables, y ninguna es pro-
piamente una justificacion en el sentido fuerte y propio de la
expresion, una justificacion que pueda pretenderse objetiva y
racional.

¢) El tercer modelo tedrico es el del positivismo normativista, al
estilo kelseniano. Ocupa en cierta manera un lugar intermedio entre
los dos polos anteriores. Veamos con brevedad por qué.

e Dentro de los sistemas juridicos hay relacion entre las normas,
conformandose una cadena de validez, pero esas relaciones no
son ni de deduccion logica ni de concrecion de lo general a lo
particular!!. Esas relaciones entre las normas, que son relacio-

“Este tipo de planteamientos escépticos frente a la posibilidad de un control ra-
cional de las decisiones judiciales suelen desembocar en un estudio de las causas
psicosociales que han provocado la decision jurisdiccional (¢de qué sirve el ana-
lisis racional de decisiones que dependen de como le sent6 al juez el desayuno?)
o de las posiciones ideoldgicas o politicas que se hallan tras los problemas poli-
ticos”. Gascon Abelldn, Marina, Garcia Figueroa, Alfonso, La argumentacion en
el Derecho. Algunas cuestiones fundamentales, Palestra, Lima, 2003.

Por eso, segin Kelsen, los sistemas juridicos son sistemas dindmicos, no sistemas
estaticos.

11
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nes de jerarquia y de apoderamiento de 6rganos normadores,
son determinantes de la validez o invalidez de las mismas. Las
concretas condiciones de validez de las normas de un sistema
juridico las pone ese mismo sistema juridico al regular pro-
cedimientos normativos y competencias normativas. Es muy
importante resaltar que, para el positivismo normativista, las
relaciones entre las normas del sistema juridico son formales en
cierto sentido (del modo que corresponde a los sistemas dind-
micos), pero no son logico-formales.

Normas juridicas (incluidos los fallos judiciales, en cuanto
normas individuales y concretas) cuyo contenido sea incom-
patible con el de otras normas superiores del mismo sistema
o que hayan surgido en contravencion de otras normas de tal
sistema que condicionen de alguna manera!? (procedimiento,
competencia) su validez, pueden y suelen llegar a ser normas
del sistema, que obligan (a efectos de ese sistema) como tales y
que surten todos sus efectos!.

No hay parametros objetivos externos de racionalidad ni de las
normas juridicas ni de las decisiones de los 6rganos aplicadores
de las mismas. Toda norma (también el fallo de la sentencia)
es el “sentido de un acto de voluntad” (Kelsen) y ese elemento
voluntaristico condiciona la racionalidad posible de lo juridico.
El tipo de racionalidad interna o de mecanica interna de lo juri-
dico es de corte operativo u operacional, por asi decir, no tiene
nada que ver con una racionalidad sustantiva. Por eso puede
ser juridico un sistema con total independencia de lo que opi-

12

Pensemos en el caso de una sentencia dictada por un juez en vulneracién de una
norma de reparto de competencia entre los jueces de un cierto lugar, sentencia
que deviene cosa juzgada; o en el caso de un reglamento que vulnera una reserva
de ley pero que jamds es recurrido y anulado por el érgano administrativo o
judicial al efecto competente.

Por dar un ejemplo mds, podria ser este el caso del reglamento patentemente
ilegal nunca recurrido o de la ley patentemente inconstitucional por su contenido
pero que no ha sido recurrida ante el correspondiente tribunal constitucional (en
un sistema de control concentrado de constitucionalidad) o que ha sido, pese a
todo, declarada constitucional por ese tribunal. Es bien sabido que esa especie de
paradoja interna de los sistemas juridicos llevo a Kelsen a la bastante peregrina
explicacién mediante su teoria de la cldusula alternativa ticita.
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nemos del contenido de sus normas o de como valoremos las
intenciones de los sujetos que las crean o las aplican. No hay
parametros de juridicidad o validez externos al sistema juridico
de que se trate, no existe nada (ni derecho natural ni justicia ob-
jetiva ni moral verdadera ni contenidos ontologicos necesarios
de los conceptos y las instituciones) externo al sistema “formal”
de las normas del sistema y que determine la validez o la racio-
nalidad juridica de esas normas. Por supuesto que cabe siempre
juzgar cualquier norma o sistema con criterios morales (justo/
injusto), politicos (legitimo/ilegitimo), empiricos (eficaz/inefi-
caz; aceptado/no aceptado socialmente), etc., pero esos juicios
son extrasistematicos, hechos desde fuera del sistema juridico y
no afectan a la validez de las normas (aunque puedan brindar
explicaciones sobre por qué las normas tienen de hecho tal o
cual contenido o se cumplen mas o menos, etcétera).

Si las relaciones intrasistematicas de las normas no son relacio-
nes logico formales, si pueden ser vilidas normas antindémicas
con otras, incluso con normas jerdrquicamente superiores, si las
normas no determinan por si y via razonamiento meramente
l6gico el contenido unico posible de otras normas, ni siquiera
de las de rango inferior, y si esta presente en toda decision nor-
mativa un componente de voluntad del que la norma es senti-
do, resultan dos consecuencias de la maxima relevancia: no hay
para cada caso una unica decisién (juridicamente) correcta y
el juez ejerce discrecionalidad. Sobre el grado y los limites, en
su caso, de la discrecionalidad judicial, el positivismo norma-
tivista puede oscilar, bien aproximandose al irracionalismo y
sosteniendo que esa discrecionalidad es absoluta y que no hay
propiamente diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad,
bien manteniendo que el tenor de las normas (en lo que esté
claro o dentro de los margenes que permita la indeterminacion)
pone limites a las decisiones de los jueces, pero dentro de un
espacio inevitable de decisiones posibles por no incompatibles
con la norma y su tenor.

La idea de discrecionalidad es definitoria del iuspositivismo nor-

mativista. Ni hay, al menos tendencial o hipotéticamente, una unica
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decisién correcta para cada caso, que los jueces al aplicar la ley'* de-
ban encontrar valiéndose de silogismos o ponderaciones, ni puede y
suele el juez hacer en cada caso lo que le da la gana, libérrimamente vy,
como méaximo, disimulando un poco sus motivos mediante engafiosos
argumentos en la motivacion de la sentencia. Hay discrecionalidad
porque no se puede en derecho decidir sin valorar, sin establecer va-
lorativamente preferencias y sin optar entre alternativas abiertas; por
ejemplo, a la hora de elegir una de entre las varias interpretaciones
que de la norma son razonablemente posibles. Y lo que de libre y per-
sonal tiene esa valoracion, por mucho que se quiera razonable y bien
motivada, es la esencia de la ineludible discrecionalidad. No hay nin-
gin método que al juez le permita librarse de ella y de la consiguiente
responsabilidad suya. Ni haciendo silogismos ni manejando imagina-
rias balanzas se libra el juez de que las valoraciones que determinan
en alguna medida la decision sean valoraciones, y no constataciones
objetivas, y de que sean valoraciones suyas y no de algun misterioso
duende o Hércules que duerme en los sétanos del sistema juridico.

2. ;:CUANDO, COMO Y POR QUE APARECEN LAS
TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA?

Ese era el marco teorico, y en ese marco algunos autores se sintie-
ron incomodos. Es bien curioso que unos cuantos de los mds relevan-
tes precursores de la teoria de la argumentacion juridica dedicaran su
juventud al estudio de la l6gica formal y se decepcionaran pronto. Es
el caso de Chaim Perelman!® y de Theodor Viehweg!®. Ambos conclu-
yeron enseguida que ni el sistema juridico es un sistema logico-axio-

O, incluso, el legislador al desarrollar mediante la ley la norma constitucional.
Sobre el positivismo logico cultivado inicialmente por Perelman y para una muy
peculiar y llamativa interpretaciéon de la influencia que en el paso a la “nueva
retérica” jugaron la cultura judia y el rechazo al dogmatismo del nazismo, véase
Frank, David A., “Argumentation Studies in the Wake of The New Rhetoric”,
Argumentation and Advocacy, 40, 2004, pp. 267-283 (especialmente, pp. 268-
269).

Téngase en cuenta que lo primero que publica Viehweg se titula “Die juristischen
Beispielsfille in Leibnizens Ars combinatoria”. Viehweg, Theodor, “Die juristis-
chen Beispielsfille in Leibnizens Ars combinatoria”, en G. Schischkoff, G., Bei-
trige zur Leibniz-Forschung, Gryphius, Reutlingen, 1947, pp. 88-95.
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matico ni la decisién judicial es simple silogismo!” sin espacio para la
discrecionalidad. Lo llamativo del asunto es que a esas conclusiones
llegan a partir de los afios cincuenta del siglo XX, cuando ni lo uno ni
lo otro era ya sostenido por nadie'$.

Esa es una de las mas peculiares caracteristicas de la teoria juridica,
el denodado empefio de sus cultivadores por luchar contra molinos de
viento o fantasmas del pasado. Desde mediados del siglo XX se insiste
en que ni la trabazon de las normas juridicas es puramente logica ni es
la clasica logica silogistica o la moderna logica formal la que determina
al cien por cien el resultado de las decisiones judiciales. Pero tal cosa
ya no la defendia nadie desde setenta y cinco o cincuenta afos antes,
desde los ataques, en Alemania, a la Jurisprudencia de Conceptos por
obra de Jhering en su segunda época, de la Escuela de Derecho Libre
y de Kelsen, y desde que, en Francia, Geny triturara los fundamentos
tedricos e ideologicos de la Escuela de la Exégesis. Es el mismo empefio
desenfocado de gran parte del iusmoralismo y el neoconstitucionalismo
de ahora, cuando imputan al positivismo normativista y a Kelsen tesis
que eran propias de aquel positivismo metafisico del siglo XIX y que el
mismo Kelsen (o Hart o Bobbio) desactivo con verdadera safa.

El caso es que aquellos jovenes investigadores, Perelman o Vie-
hweg!?, se topan con una teoria juridica que se acoge a enfoques que

17 Como bien resume Atienza, “Lo que caracteriza a los precursores, en los afios

cincuenta del siglo pasado, fue la tesis de que el razonamiento juridico no po-
dia verse como un tipo de razonamiento deductivo”. Con pleno acierto incluye
Atienza entre los precursores a Recaséns y a Toulmin. Atienza, Curso de argu-
mentacion juridica, Trotta, Madrid, 2013, pp. 30-31.

Como indica Cabra Apalategui, siguiendo a Stone, la visién puramente mecani-
cista o silogistica de la decision judicial a la que los precursores de la teoria de
la argumentacion juridica se oponen raramente habia sido defendida “como una
descripcién ajustada de lo que los jueces hacen cuando resuelven casos conforme
a derecho”. Ese tipo de formalista es mds bien “un personaje de la mitologia
juridica”. Cabra Apalategui, José Manuel, Sobre Derecho y argumentacion. Es-
tudios de teoria de la argumentacion juridica, Comares, Granada, 2015.

Para el andlisis de los precursores de la teoria de la argumentacién juridica,
siempre imprescindible el estudio de Manuel Atienza, Las razones del Derecho.
El capitulo segundo estd dedicado a Viehweg y la topica juridica y el capitulo
tercero a Perelman y la nueva retérica. Atienza, Manuel, Las razones del Dere-
cho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1991.
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les repugnan por igual. El iusnaturalismo, en todas sus variantes, es
dogmatico, el logicismo es engafioso, el irracionalismo es decepcio-
nante y aboca a toda teoria juridica o ético-juridica a la paralisis y
la resignacion, y el normativismo positivista, acorralado en los afios
sesenta por la critica de tanto iusnaturalista poco amigo de lectu-
ras y tanto antiguo nazi sibilino, es excesivamente austero, pues se
conforma con la radiografia analitica de los sistemas juridicos y los
conceptos operativos en derecho, pero no aporta pautas de correccion
material de las decisiones legislativas o judiciales ni se aviene a nin-
guna rehabilitacion de la razon prdctica. Ante tan oscuro panorama,
¢qué hacer?

La importancia de Viehweg y Perelman para la teoria juridica con-
tempordnea estd en que introducen lo que podriamos llamar un nue-
vo paradigma, un nuevo patrén de andlisis del derecho y un novedoso
modelo de racionalidad de lo juridico. Desencantados con la logica
formal, se ponen a buscar una “légica” propia de lo juridico, un pa-
tron de racionalidad tal vez a medio camino entre lo estrictamente
formal de la logica y lo “formal” del procedimentalismo normativista,
por un lado, y lo interesada o ideol6gicamente sustantivo o material
del iusnaturalismo y sus parientes tedricos iusmoralistas?’. Ese mode-
lo alternativo para lo juridico lo van a hallar ambos en el mundo cla-
sico de Grecia y Roma; Perelman en la antigua retérica y Viehweg en
la tépica. Pertrechados, asi, con el instrumental analitico y explicativo
que ya forjaran Aristételes o Cicerdn, lo revolucionario y peculiar de
su aportacion comun, de su nuevo paradigma, va a ser una vision del
derecho con estos caracteres:

i. Elderecho es praxis, y como praxis debe entenderse y analizar-
se. Ciertamente, hay unos materiales originarios o una materia
prima con los que esa practica opera, como enunciados norma-
tivos, esquemas de razonamiento, argumentos estandarizados

20 No olvidemos que aquellos muy influyentes autores alemanes que durante el na-

zismo habian sido agresivos antipositivistas y defensores del “sano sentimiento
popular” (gesundes Volksempfinden) como parametro de juridicidad, se volvie-
ron iusmoralistas acérrimos después de 1945 y pusieron las bases de lo que seria
la Jurisprudencia de Valores y de la tesis de que la Constitucion es “un orden ob-
jetivo de valores™. Solo con pensar en Theodor Maunz o Karl Larenz ya vienen
los escalofrios.
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(v.gr., los canones de interpretacién), maximas que sintetizan
viejos principios o pautas de “sentido comun juridico”, etc., pe-
ro no se trata de objetos que estén ahi afuera y que, analizados
por el investigador o el operador juridico, vayan a revelar los
contenidos predeterminados de lo juridico o la tnica solucién
correcta para un caso. Con esos materiales se razona intersub-
jetivamente, se argumenta, y en ese argumentar estd la clave
constitutiva de lo juridico.

ii. Esa praxis en que lo juridico consiste es una praxis argumen-
tativa. El derecho se constituye y opera a base de argumentar,
de dar razones?! que compiten en pro de soluciones en pugna.
Asi pues, las soluciones juridicas no se averiguan mediante una
investigacion que desentrafe esencias, sean esencias de normas,
de precedentes, de instituciones, de conceptos o de principios
de justicia, sino que las soluciones juridicas se construyen, se
establecen mediante una serie de operaciones de una actividad
colectiva e intersubjetiva que tiene su eje en el argumentar.

iii. Si en el derecho, asi contemplado como praxis argumentativa,

hay alguna racionalidad, esa ha de ser la propia y especifica del
argumentar, del dar razones y elegir entre razones. Para esto es

21

Como sintetiza Atienza, al describir el primero de los elementos que configu-
ran el concepto de argumentacion, argumentar “es un uso del lenguaje que se
caracteriza (frente a otros usos: descriptivo, prescriptivo, etc.) por la necesidad
de dar razones: se argumenta cuando se defiende o se combate una determina-
da tesis y se dan razones para ello”. Atienza, Manuel, Curso de argumentacion
juridica... cit., p. 109. La argumentacion juridica seria, pues, una variante de
la argumentacion en general. Un ejemplo mas de caracterizacion general de la
argumentacion: “La argumentacion es una actividad verbal, social y racional que
busca convencer a un critico razonable sobre la aceptabilidad de una opinion,
trayendo un conjunto de una o mds proposiciones para justificar esa opiniéon”:
Van Eemeren, Grootendorst, Frans H., Snoeck Henkemans, Rob, Argumenta-
tion. Analysis, Evaluation, “Presentation”, Lawrence Erlbaum, Mahwah, New
Jersey, Londres, 2002, p. xii. Mds en detalle: “La argumentacion es una actividad
de la razon de caricter verbal y social, que pretende aumentar (o disminuir)
para el oyente o lector la aceptabilidad de una opinién controvertida, trayendo
a colacién un conjunto de proposiciones que tratan de justificar (o refutar) di-
cha opinién ante un juez racional”. Van Eemeren, Frans H., Grootendorst, Rob,
Snoek Henkemans, Fundamentals of Argumentation Theory. A Handbook of
Historical Backgrounds and Contemporary Developments, Lawrence Erlbaum,
Mahwah, New Jersey, 1996, p. 5.
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para lo que Viehweg y Perelman sacan partido a las ensefianzas
cldsicas de la topica y la retorica. Se argumenta para conseguir
la adhesion del otro, para llevarlo a nuestro terreno y hacerlo
compartir las tesis que con nuestros argumentos o razones de-
fendemos. El abogado o el fiscal argumentan para conseguir la
adhesion del juez o el jurado, y el juez argumenta su sentencia
para lograr que las partes no la recurran, que el tribunal supe-
rior no la case, si hay recurso, y que la sociedad acepte que es
la mejor solucién y la mas conforme al derecho. Lo que hace
mds 0 menos correcta y racional una decision juridica es la per-
tinencia, cantidad y calidad de argumentos que la respaldan. En
funcién de eso, una decision juridica serd tanto mejor cuanto
mads aceptable resulte para los destinatarios o auditorio de la
misma.

Pero, a partir de ese punto, ya en Viehweg y Perelman el paradig-
ma de la teoria de la argumentacion juridica se bifurca. Por el camino
de Viehweg se acerca al irracionalismo, aunque sea matizada o sutil-
mente. Por el de Perelman nos topamos con el tipo de racionalismo??
tan caracteristico del derecho moderno y que lo religa con una con-
cepcidn fuerte de la razdn préctica y con el iusmoralismo, en la senda
hacia la recuperacion de la idea de tnica decision correcta.

Para Viehweg?? el derecho es argumentacion y ese argumentar
constitutivo de lo juridico es, en lo esencial, un argumentar con t6-
picos o lugares comunes. Esos topoi son argumentos estandarizados
y consolidados en la practica gremial y social y que, por si y con su
mera mencion en el discurso, suscitan un eco favorable en el audi-
torio, parten de cierto consenso presupuesto. En un debate sobre la
interpretaciéon debida de una norma para un caso, un interlocutor
puede decir que a favor de tal o cual interpretacion esta el que la
norma queda estéticamente mds bonita asi interpretada o el que ese
significado es el que mejor cuadra con las intenciones del legislador

22 En la tradicién del racionalismo cldsico se encontraria también Alexy, segtin

la critica de Hilgendorf, Eric, Argumentation in der Jurisprudenz, Duncker &
Humblot, Berlin, 1991, p. 216.

23 Viehweg, Topik und Jurisprudenz, Beck, Miinchen, 1954. Hay traduccién caste-
llana de L. Diez-Picazo Ponce de Ledn, Topica y jurisprudencia, Taurus, Madrid,

1963.
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al crear esa norma. En el primer caso esta empleando un argumento
estético y en el segundo un argumento voluntaristico o de interpreta-
cién semdantico-subjetiva. La diferencia radica en que el primero no es
usual ni se considera, entre los juristas de hoy, admisible en la pric-
tica del derecho y como justificacién de decisiones, mientras que el
segundo si es un topico con solera, un argumento que resuena como
admisible y valioso.

Segun Viehweg, los topicos juridicos son variadisimos (la letra
misma de la ley, los cinones de interpretacion, los principios juridicos,
la ratio decidendi de los precedentes, los refranes o apotegmas juri-
dicos, los valores juridicos, etc.). De ese deposito de argumentos que
en la praxis hallamos como ya perfilados y listos para usar, cada uno
toma en cada ocasion los que mads le convienen. Asi, si nos fijamos en
los valores juridicos, cada cual apelara a la justicia, la equidad para
el caso o a la seguridad juridica en funcion de lo que en esa oportu-
nidad le venga mejor. Igualmente, cada uno hara uso de un principio
constitucional o del principio constitucional contrario (v.gr., libertad
vs. igualdad, libertad de expresion vs. derecho al honor, derecho a la
intimidad vs. seguridad) en razon de su conveniencia para el caso. Y
sefala Viehweg que en esa contienda argumentativa, en ese combate
por la victoria en el pleito, que es un combate en el que las armas son
argumentos estandarizados o topicos, vencera normalmente el mas
habil; es decir, el que maneje un mayor arsenal de tales argumentos y
sepa emplearlos con mayor habilidad, sea para respaldar su posicion,
sea para desactivar los topicos con que la otra parte defiende la suya.

Creo que no es desacertado situar matizadamente a Viehweg y su
topica juridica® en el campo del irracionalismo juridico. Alli donde
otros irracionalistas, como base de su escepticismo sobre la raciona-
lidad de las decisiones juridicas, colocan el papel determinante de las
ideologias o intereses personales o la radical subjetividad de cualquier
concepcion del bien, Viehweg viene a mantener que se trata de un jue-
go entre argumentantes, con unas reglas de fair play bastante tenues
y en el que ganard el jugador mds habilidoso. Nada en las reglas del
juego o en su transcurrir asegura que ese que vence sea el que susten-

2% Para un estudio de conjunto, véase Garcia Amado, Juan A., Teorias de la tépica

juridica, Civitas, Madrid, 1988.
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taba la tesis objetivamente mas racional, mds justa o mas acorde con
algtn tipo de contenido necesario o esencia de lo juridico. Lo juridico
no es nada mas que el juego y el juego se juega de aquel modo.

La doctrina perelmaniana, en cambio, tiene doble faz, como bien
se ve ya desde la obra seminal que Perelman escribié con Lucia Ol-
brechts-Tyteca, Tratado de la argumentacion. La nueva retérica®. Por
un lado, Perelman recupera el estilo de los viejos tratados de retorica,
como prontuario para el eficaz argumentar, para el retor que quiera
dominar los argumentos con los que mover a cualquier auditorio a
sus tesis. Pero, por otro, desarrolla un modelo de argumentacion ra-
cional que se anticipa en muchas partes a lo que dirdn muchos de los
que en el campo filos6fico se ubican en la llamada “rehabilitacion de
la razén préctica” y que inspirard a Robert Alexy cuando, a fines de
los afios setenta, publique su obra central, la Teoria de la argumenta-
cion juridica®®.

Segun Perelman, el que argumenta siempre busca la adhesion del
auditorio, pero esto puede hacerse para persuadir o para convencer;
o sea, con lo que el orador propone uno puede estar de acuerdo, si
lo esta, porque ha sido persuadido o porque ha sido convencido. La
persuasion es una adhesion que en todo o en parte estd movida por
factores emotivos habilmente manejados por el orador. La conviccion
es una adhesion que se apoya nada mads que en la ponderacién o va-
loracion objetiva e imparcial de las razones dadas por el orador. Asi
pues, es principalmente la actitud argumentativa del orador lo que
pone las condiciones del juego y determina que la racionalidad del
resultado final quepa o no. Y esto lo explica Perelman diferenciando
entre el argumentar para un auditorio particular o para el auditorio
universal.

Argumento para el auditorio particular si tomo en cuenta las ca-
racteristicas especificas de la persona o grupo de personas a las que

25 Perelman, Chaim, Olbrechts-Tyteca, Lucia, Traité de I'argumentation. La nouve-

lle rhétorique, Editions de 1'Université de Bruxelles, Bruselas, 1958. Hay traduc-
cion castellana de la 5° edicion en francés, de 1989, Tratado de la argumentacion.
La nueva retorica, trad. de Julia Sevilla Mufioz, Gredos, Madrid, 1989.

Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, Suhrkam, Frankfort,
1978. Hay traduccion castellana de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Teoria de la
argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989.
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me dirijo, a fin de adaptar a ellas mi discurso y poder tocarles mejor
la fibra sensible adecuada. Asi, si la finalidad de mi discurso es conse-
guir que el jurado de este pleito absuelva a mi cliente, no argumentaré
igual, ni en el fondo ni en la forma, segtin que ese jurado esté formado
mayormente por personas religiosas o no, por hombres o mujeres,
por jévenes o viejos, por conservadores o progresistas, por nacidos
en un lugar o en otro. Adaptindome y manipulando con sutileza me-
diante mis argumentos, intento que coincidan conmigo y me apoyen,
sin importar que no sea la razoén sino la seduccion lo que los mueva.
Por el contrario, argumento para el auditorio universal si tanto en
la forma de mi discurso como en las razones que en él manejo hago
completa abstraccion de la indole peculiar de las concretas personas
a las que me dirijo, pues nada mas que busco la adhesiéon que puedan
brindarme sujetos perfectamente racionales que valoren y decidan de
modo plenamente imparcial. Por tanto, me da igual que el jurado
esté formado por catdlicos o ateos o que el juez sea hombre o mujer
0 que simpatice con este o aquel partido politico. Para quien habla al
auditorio universal los interlocutores, en tanto que humanos y dota-
dos de razon, son perfectamente fungibles, intercambiables, en tanto
que interlocutores posibles. Es mas, el ideal de interlocutor de la ar-
gumentacion racional estd formado por personas sin carne ni hueso,
por seres que nada mds que sean racionales y que carezcan de todo
condicionamiento personal o social que pueda dafiar la imparciali-
dad con la que sopesan las razones que en el discurso se les brindan.
Por ejemplo, ese juez ante el que se argumenta racionalmente y como
si fuera el representante perfecto de la humanidad imparcialmente
razonadora, en puridad no deberia tener ni biografia ni ideologia ni
vivencias personales que puedan lastrar la objetividad y radical inde-
pendencia de su juicio.

Es enorme lo que la intuicién perelmaniana estd anticipando asi,
nada menos que buena parte del constructivismo ético posterior y de
teorias ulteriores, mas elaboradas, pero con ese mismo nucleo, como
la habermasiana situacion ideal de habla y la rawlsiana posicion ori-
ginaria bajo el velo de ignorancia. Tanto para Perelman como para
esa posterior orientacion constructivista de la razon practica, lo que
sea en materia moral, politica o juridica la solucién objetivamente
buena o verdadera no esta predeterminado en ninguna ontologia
ideal o en ningin mundo del ser o naturaleza de las cosas, sino que
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deberd ser establecido en cada ocasion; no averiguado, sino puesto.
¢Cémo? Mediante un proceso de intercambio intersubjetivo de ra-
zones, de argumentos que ideal o hipotéticamente resulte apropiado
para desembocar en un consenso final que sea el acuerdo al que llega-
rian cualesquiera sujetos racionales razonando bajo condiciones que
aseguraran su perfecta imparcialidad. Racional es lo que sea apto pa-
ra ser acordado de resultas de una argumentacion racional. Argumen-
tacion racional es la que respeta determinadas reglas constitutivas que
son una especie de derecho procesal del discurso racional. El mérito
indudable de Alexy en su Teoria de la argumentacion juridica, estuvo
en sistematizar y sintetizar esas reglas a partir de lo que de comun
habia en las obras de los precursores de la teoria de la argumentacion
juridica, como Viehweg y Perelman, y en filésofos morales y politicos
embarcados en la pelea contra el irracionalismo y en la llamada “re-
habilitacion de la razén practica”, con un papel prioritario, en Alexy,
para Jurgen Habermas y su ética discursiva?’.

3. DILEMAS, APORIAS Y DIVERGENCIAS EN LA TEORIA
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Hemos llegado al lugar de los desacuerdos. Lo que podemos lla-
mar el nicleo duro de la teoria de la argumentacion juridica es muy
importante para la teoria del derecho, pero no es absolutamente pecu-
liar de lo juridico, como bien lo sefialara Alexy con su “tesis del caso
especial”. De Perelman a Alexy, la teoria de la argumentacion juridica
se inserta dentro de los planteamientos generales del constructivismo
ético?®, y las criticas a la una y al otro, l6gicamente, se solaparan.

27 Esa gran influencia de la filosofia habermasiana en Alexy y su teoria de la ar-

gumentacion estd muy bien expuesta y resaltada, en la literatura reciente, por
Elorza Saravia, en el capitulo “La version juridica de la ética discursiva” de su
libro Elorza Saravia, Juan Daniel, Valores y normas. Argumentacion juridica y
moral critica a propdsito de Robert Alexy, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 32
y ss.

El constructivismo ético es definido asi por Claudia Bagnoli: “Constructivism in
ethics is the view that insofar as there are normative truths, for example, truths
about what we ought to do, they are in some sense determined by an idealized
process of rational deliberation, choice, or agreement. As a ‘first-order moral
account’—an account of which moral principles are correct—constructivism is

28
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Con los planteamientos de Perelman y los enriquecidos de Alexy,
al igual que con los esquemas de Habermas, entre tantos, la cues-
tion queda como sigue. En la vida real argumentamos de continuo
para superar divergencias tedricas y prdcticas, ponernos de acuerdo
y coordinar acciones. El derecho no es ajeno a esa funcién del argu-
mentar, pues, al fin y al cabo, el derecho viene a ser una lid discursiva
mediante la que la violencia como forma de solucién de conflictos se
sublima y, en parte, se reemplaza. Resulta hoy bien evidente que esa
es la funcion general de la argumentacion en la vida social y que esa
es también la ligazén esencial entre argumentacion y derecho. Parece
que aquella intuicién inicial de Viehweg y Perelman fue bien certera.

En derecho se argumenta y se llega a soluciones y acuerdos (o bien
acuerdos sobre el contenido de las soluciones, o bien a acuerdos sobre
que las soluciones institucionales, por ser legitimas —hay un acuerdo
previo por detrds, un acuerdo sobre el debido modo de funcionar de
las instituciones— deben respetarse aunque no se esté conforme con
su contenido), ciertamente, pero en un marco muy poco ideal, en un

the view that the moral principles we ought to accept or follow are the ones that
agents would agree to or endorse were they to engage in a hypothetical or idea-
lized process of rational deliberation. As a ‘metaethical account’—an account of
whether there are any normative truths and, if so, what they are like—construc-
tivism holds that there are normative truths. These truths are not fixed by facts
that are independent of the practical standpoint, however characterized; rather,
they are constituted by what agents would agree to under some specified con-
ditions of choice”. Bagnoli, Claudia, “Constructivism in Metaethics”, The Stan-
ford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2012 Edition), disponible en: http:/
plato.stanford.edu/archives/spr2012/entries/constructivism-metaethics/.

Segin David Enoch, “Constructivism is a metaphysical thesis about the rela-
tions of truth-making or correctness-priority between substantive results and
the procedures leading to them. Constructivism about a relevant discourse is the
claim that there are no substantive correctness criteria that apply to (or in) that
discourse, and that the only relevant correctness criteria are procedural in the
way specified above. Thus, according to metaethical constructivism, there are
no actions we ought to perform or to avoid performing independently of some
(actual or hypothetical) procedure — say, that of reaching consensus in an open
discussion about principles of conduct; rather, these procedures determine the
moral status of actions. Metaethical constructivists all agree on the denial of
moral correctness criteria that are independent of the relevant procedure; they
differ in their characterization of the relevant procedure”. Enoch, David, “Can
There Be a Global, Interesting, Coherent Constructivism about Practical Rea-
son?”, Philosophical Explorations, 2009,12, p. 323.
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contexto de intereses, dependencias ficticas, ideologias (también en el
sentido de ideologia como falsa conciencia), creencias inconciliables,
etc. O, expresado de otra forma, tanto en la vida social en general co-
mo en particular en la practica juridica, se argumenta, si, pero o bien
no se sabe a ciencia cierta cuando se argumenta para el auditorio par-
ticular y cudndo para el auditorio universal, o bien cabria sospechar
que predomina la argumentacién persuasiva sobre la argumentacion
convincente.

Las filosofias constructivistas de la razon practica y las teorias de
la argumentacién a la manera de Alexy no pueden negar que hay de
todo y en proporcion dudosa, pero mantienen que si existe un crite-
rio, un parametro, una base para medir cudndo los resultados de una
argumentacion son irracionales porque fue irracional el argumentar,
y cuando son racionales. Racional, sabemos, es aquel resultado que
cualquier sujeto aprobaria si las razones en pugna para el caso las so-
pesara no siendo él quien es y no estando donde esta, en la vida real,
condicionado por sus creencias, ideologias, vivencias y preferencias
personales, sino si fuera un ser capaz de razonar con absoluta impar-
cialidad, no sensible ni a la manipulacion ni ante las emociones que
deforman la objetividad del juicio particular.

¢Existe ese sujeto racional sin tacha, ese miembro del perelmania-
no auditorio universal o de la habermasiana situacion ideal de habla?
Existe, desde luego, como constructo tedrico, como tipo ideal dentro
de la teoria. Ese es, por ejemplo, el juez Hércules de Dworkin. Es
quien sabria dar con lo justo y objetivamente verdadero de entre los
argumentos enfrentados en cada debate moral o juridico. Es como el
ser humano puro anterior al pecado original. Ese “auditor” universal
o ese juez Hércules, por puros, por “inhumanos” mds humanos que
nadie, por incontaminados de vida e intereses elementales, sabrian
siempre donde esta la verdad, la soluciéon mas justa y acorde con las
normas mds verdaderas. Mas aun, no es que ellos sean capaces de dar
con la solucién justa a ellos preestablecida en algin orden del Sein
o del Sollen, no es que esa solucion propiamente preexista y ellos la
averiglen; es al revés, la solucion justa para cada caso existe porque
ellos podrian establecerla, porque ellos podrian constituirla al hallar-
la entre los argumentos o los principios en cada ocasiéon y para caso
enfrentados. Intelectualismo y voluntarismo vuelven a darse la mano
como en la teologia y el iusnaturalismo medievales y, una vez mas,
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raz6n y voluntad se acomodan en el jurista ideal hipotético ahora,
como hace siglos se conciliaban en Dios, en un Dios que, de propina,
era uno y trino.

Y, como antafio, al subdito particular solo le queda la fe y confiar
en que por boca de la Iglesia hable el Espiritu Santo. Quiero decir, mas
alla de bromas y de paralelismos histéricos, que postular seres e inte-
ligencias trascendentes de lo material y lo prosaico siempre es posible
y muchas veces le resulta a la teoria genuinamente util, pero que el
problema esta en ver como se relacionan los tipos ideales y los sujetos
reales. Por seguir con la comparacién dworkiniana, y tomandola en lo
que valga, lo que decidiria Hércules es por definicion lo objetivamente
correcto y lo tnico objetivamente correcto, pero lo que decidiria Hér-
cules nada mds que él lo sabria, porque Hércules no existe y porque
asumido estd hasta por Dworkin que los jueces de carne y hueso, por
no ser “hercileos”, nunca pueden saber lo que Hércules sabria. Solo
tienen que esforzarse para poder creer que deciden como decidiria
Hércules y cuanto mads lo crean, mas se parecerdn a él; se trata nada
mas que de que no sean escépticos y de que no se desanimen en su
busqueda insaciable de lo justo; que presupongan lo justo para que
lo justo exista, puesto que el argumento dworkiniano es que lo justo
existe porque los jueces lo presuponen al buscarlo.

Similarmente, los constructivistas y los tedricos de la argumenta-
cién juridica en la onda de Alexy nos hacen ver que correcto como
contenido de las normas o de las sentencias es aquello en que todos
los imparciales perfectos acabarian estando de acuerdo después de
debatir sin trampa ni cartén y de argumentar sin rastro de manipu-
lacion. Ya tenemos el patron: el juez, por ejemplo, tiene que decidir
como esos decidirian. Solo que el juez no es de esos porque esos, de
tan angélicos, son como Hércules, ideales jueces contrafacticos?’. Pero
si la pauta de racionalidad es asi, “constructiva” y contrafactica, y si

29 Para una critica radical y contundente del constructivismo alexyano y sus idea-

lizaciones y contra una teoria de la argumentacion que deje de lado el andlisis
de la argumentacién real de los juristas y lo reemplace por discursos ideales,
Cfr. Haba, “Teorizacién constructivista como ‘forma de vida’ (Sobre ‘reglas y
formas’ del discurso juridico en los tribunales inexistentes)”, Doxa, 21-1, 1998,
pp- 147-170. Sobre ese problematico cardcter contrafactico del razonamiento
constructivista, véase ibid., 153 y ss.
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yo, sujeto real y empirico o juez normal y corriente, debo aplicar esa
pauta, tengo que obrar como ellos obrarian, por ser perfectamente
imparciales y racionales del todo; aunque yo por definicion soy el
que soy, poco ideal y empapado de vida: de limitada imparcialidad,
por mucho que me esfuerce por ser honesto y hacer horadamente mi
trabajo. En otras palabras, usted, juez, debe decidir no como a usted
le parezca mejor, pues sus condiciones no son exactamente las que
alientan la imparcialidad perfecta, sino como le pareceria mejor a al-
guien que no fuera usted propiamente, sino usted privado de todo lo
que pueda nublar la distancia y objetividad de su juicio: su biografia,
sus experiencias, sus creencias, sus ideologias, sus intereses y hasta sus
complejos, obsesiones y manias.

¢Como puedo saber qué decidiria yo si en lugar de ser yo fuera
Hércules o uno de esos miembros del auditorio universal o de los que
se encuentran bajo el velo de ignorancia en la situacion originaria de
que nos habla Rawls? Si no puedo saberlo, no hay nada que hacer, es
baldio todo este artefacto tedrico. Si si puedo saberlo, resulta que yo
puedo ser yo y no ser yo al mismo tiempo, puedo razonar y preferir
como yo preferiria si no prefiriera como de hecho e inevitablemente
prefiero. Yo soy yo con mi circunstancia, soy uno con ella, pero cuan-
do quiero ser yo con imparcialidad, me desprendo intelectualmente de
mis circunstancias y le pregunto a mi sombra la respuesta correcta o
lo que da la ponderacion de unos principios.

¢Qué pasa a la hora de la verdad? Que cada uno que razona segtn
el método constructivista de razon practica sale de si mismo dubita-
tivo, pero vuelve a si mismo feliz y contento. Yo, que debo valorar y
decidir si interpreto la ley de esta manera y, en consecuencia, condeno,
o de la otra, y por tanto absuelvo, examino los argumentos que he
escuchado y compongo mi juicio; seguidamente, pienso como puedo
yo fundamentar ese juicio mio, sea con los argumentos asimilados
de los otros, sea con argumentos de mi propia cosecha. He formado
mi conviccién personal, ya sé qué me parece a mi razonable decidir.
Naturalmente, yo soy yo y mis circunstancias; soy y me considero
honrado y procuro no incurrir en ningun motivo de deshonestidad
palmaria. Después me interrogo acerca de qué acordariamos en el
auditorio universal o en un didlogo en el que todos los interlocutores
respetaran con maximo escrupulo las reglas alexyanas de la argumen-
tacion racional, para ver si coincide con lo mio lo que acordaria cual-



48 Juan Antonio Garcia Amado

quier sujeto perfectamente imparcial y colocado en la situacion ideal
para decidir con completa objetividad. Y coincide. Asi que ya me he
convencido de que lo por mi aprobado es lo mismo que propondria
cualquier persona a la que ninguna circunstancia vital y personal le
empafara el juicio. O como si digo que estoy bien seguro de que Hér-
cules pensaria como yo, pues yo he pensado lo que Hércules pensaria.
Mano de santo. Y Hércules nunca me va a desmentir. O como cuando
en un caso bien complicado ponderamos siguiendo los tres pasos de
Alexy (tests de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto). Nunca se pondera para perder y solo se pondera cuando no
hay una forma mas comoda de conseguir la victoria. Y, para colmo, lo
curioso es que cuando, ante un caso igual, dos dworkinianos buscan
a Hércules o dos alexyanos se van al auditorio universal o sacan la
balanza, raramente les sale el mismo resultado, a no ser cuando ese
resultado es tan claro que hasta el mas descreido positivista lo habria
encontrado a pelo y sin aparatos ni personajes de ficcién. Hércules y
compaiiia juegan a los dados con sus acélitos.

4. A FIN DE CUENTAS, :PARA QUE SIRVE LA TEORIA
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA?

Me he ido a la exposicion y critica de la teoria iusmoralista de la
argumentacion juridica. No es marginal, es la central y dominante,
pues, al fin y al cabo, iusmoralista es Alexy y iusmoralistas son los
mas de los que elevan la teoria de la argumentacién a nuevo patrén
de racionalidad vy justicia de lo juridico. Ahora el derecho ya no es
natural, lo natural es la forma de encontrar el verdadero derecho,
que es derecho de normas no inmorales. Esa “naturalidad” esta en
la argumentacion, que es fuente de conocimientos verdaderos en las
cuestiones de razon practica, porque se enraiza en que el ser humano
argumenta, en que la esencia constitutiva de la sociedad es comuni-
cativa y en que la comunicacion conformadora de lo humano y lo so-
cial es posible porque al lenguaje le son inmanentes unas condiciones
pragmatico-trascendentales de posibilidad que, destiladas en reglas y
como pautas de evaluacién normativa de nuestros asertos practico-
morales, dan como resultado las reglas de la argumentacion racional.
Pero ni todas las teorias de la argumentacion juridica tienen esa vena
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metafisica y conservadora ni ha sido en vano o initil ese cambio de
paradigma que lleg6 a partir de este tipo de doctrinas sobre el derecho
y su racionalidad.

Porque lo primero que debemos subrayar es que no existe una
teoria de la argumentacion juridica, sino varias orientaciones bien
distintas que pueden acogerse a esa etiqueta y que tienen en comun
nada mas que una buena parte de aquellos planteamientos que apare-
cieron casi simultineamente en autores como Viehweg y Perelman, en
la teoria juridica: que en el derecho o en los campos todos de la razén
practica se trata de justificar la accion o la praxis mediante otro tipo
de praxis que consiste en argumentar y que en la practica argumenta-
tiva alguna regla de uso o alguna “légica” ha de funcionar y funciona.
Pero, a partir de ese tronco comun, las teorias sobre la argumentacion
juridica siguen caminos diversos.

(i) Hay una teoria de la argumentacion de tipo empirico y descrip-
tivo. Trata de sistematizar los argumentos, sean comunes, sean
técnico-juridicos, y de poner de relieve cudles son sus estruc-
turas internas o partes, sus funciones y sus condiciones de uso
mas eficaz. Esos analisis pueden hacerse en abstracto y jugando
con ejemplos ficticios o de la vida ordinaria, o hacerse al hilo de
andlisis de sentencias y con la utilidad adicional de mostrarnos
c6mo usan los jueces unos argumentos u otros y donde estan,
en su caso, los puntos débiles de sus razonamientos. También
cabe bajo esta 6ptica construir tratados o manuales de practica
argumentativa, con un fin utilitario o instrumental, para ense-
far a los juristas a dominar ciertas técnicas que les permitiran
mejorar su éxito y persuadir mas eficazmente a sus auditorios.

Como bien se ve, una teoria de la argumentacion asi entendida es
compatible con y hasta complementaria de una teoria del derecho de
corte irracionalista o del estilo del realismo juridico’, teoria del dere-
cho que malamente admitira una teoria de la argumentacion de otro
tipo, pero que ve esta como util para mejorar la eficacia pragmatica

30O con el movimiento Critical Legal Studies, heredero del realismo juridico nor-

teamericano del primer tercio del siglo XX. Sobre esa posible sintonia entre teo-
ria de la argumentacion y Critical Legal Studies, véase por ejemplo: Herbeck,
Dale A., “Critical Legal Studies and Argumentation Theory”, Argumentation, 9,
1998, pp. 727-728.
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de los juristas o para que puedan cumplir mejor con aquella maxima
que dice que buen jurista es el capaz de realizar profecias fiables sobre
decisiones futuras de los tribunales.

(ii) Las teorias de la argumentacién de caracter normativo son las
que no solo se proponen describir como son los argumentos
y las argumentaciones que empiricamente acontecen, sino que
quieren también proponer pautas del correcto argumentar,
entendiendo aqui por correcto argumentar no el argumentar
puramente instrumental para un fin o interés personal del argu-
mentante, sino el argumentar que presupone un cierto patron
de correccion objetiva de los resultados. Por explicarlo con un
ejemplo bien sencillo: un planteamiento puramente instrumen-
tal de la argumentacion puede incorporar instrucciones sobre
la mas conveniente manera de mentir o de manipular informa-
cién con el fin de ganar la contienda; un enfoque normativo
normalmente descartara ciertos argumentos o modos de argu-
mentar, como los manipuladores y enganosos, porque ponen en
peligro o impiden la correccion objetiva del resultado. En otras
palabras todavia: si gano un pleito porque consegui engariar al
juez, podré decir, tal vez un poco impropiamente, que el juez
me ha dado la razon, pero no que tengo la razén y que asi lo ha
reconocido el juez objetivamente. Mientras que una concepcion
instrumental de la argumentacion esta ligada dnicamente a la
idea de vencer, una concepcién normativa se vincula a la idea
de convencer, de vencer convenciendo y de que esa conviccion
retna unos requisitos al menos minimos de racionalidad y de
aceptabilidad intersubjetiva.

Las teorias normativas de la argumentacion juridica pueden ser de
dos clases, que voy a llamar teorias normativas débiles y teorias nor-
mativas fuertes. Teoria normativa débil de la argumentacion juridica
es la que presupone que hay unas reglas de racionalidad de las argu-
mentaciones, pero que tales reglas no sirven para hallar la solucion
correcta de los casos en debate, sino para descartar, por irracionales
o deficientemente racionales, algunas argumentaciones. O sea, esta
teoria normativa ofrece pautas de descarte de soluciones incorrectas,
no de fundamentacién definitiva o dirimente de las (tinicas) correctas.
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Asi ocurre y con ese presupuesto se argumenta en la vida ordina-
ria. Un amigo y yo nos ponemos a considerar si esta tarde vamos al
cine 0 nos quedamos en casa viendo el fatbol. Yo le he propuesto ir
al cine y él no esta nada seguro de que esa sea una buena opcién. En-
tonces yo paso a darle razones a favor de mi propuesta y le digo cosas
tales como que esta bien que vayamos al cine porque tal dia como hoy
naci6 Napole6n, o porque algunos de mi barrio ingieren un exceso de
hidratos de carbono, o porque a mi me da la gana que vayamos y no
hay mas que hablar. Mi amigo o cualquiera dirdn o que eso no son
razones o que esas razones no vienen al caso. Yo le puedo argumentar
también que vayamos porque hoy ponen una pelicula muy buena,
ante lo que él me pregunta que cudl es esa pelicula y yo le digo que
no sé. Entonces opinara cualquiera que mi argumento iba bien en-
caminado para poder resultar admisible, pero que le faltaron pasos,
quedd incompleto vy, asi, no sirve. Me parece que en cualquiera de esos
supuestos habrd acuerdo en que yo he estado violando ciertas reglas
del correcto argumentar y que si mi amigo “pica”, toma en serio mis
deficientes razones y acaba acordando conmigo, no podremos ni €l ni
yo sostener que fue nuestro acuerdo para la acciéon el producto de una
decision bien fundamentada, bien basada en aceptables argumentos.
Lo que no significa que si los argumentos son pertinentes, solidos y
exhaustivos y llegamos al acuerdo después de sopesarlos con calma,
hayamos mi amigo y yo arribado a la unica respuesta correcta o la
tnica racionalmente posible, sea la de ir al cine o sea la de quedarnos
a ver el fatbol.

En el derecho es mas o menos igual, con el matiz de que en derecho
abundan los argumentos técnicos y los topicos gremiales, al modo en
que Viehweg los describié en su dia. Un juez puede argumentar en
su sentencia que tal interpretacion es preferible, frente a otras inter-
pretaciones inicialmente posibles, porque asi se lo declaré durante la
noche el arcangel San Gabriel, o porque es la que mejor casa con la
Ley de Dios. Pensaria cualquiera que esos argumentos no son admi-
sibles por descarnadamente subjetivos. O puede ese juez alegar que
ese significado es el que para esa norma queria el legislador, su autor.
Entonces nada objetaremos en principio, salvo que a ese admisible y
usual argumento voluntaristico le falta un elemento, el que permita
responder a la pregunta de por qué sabe el juez que era eso y no otro
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lo querido por el legislador. A ese argumento voluntaristico le falta,
para ser completo, un argumento histérico bien traido.

Un fallo judicial (o decision juridica de cualquier tipo que pueda
y deba estar expresamente motivada) serd tanto mas sélido cuanto
mds, mejores y mas completos sean los argumentos con que esté res-
paldado. Tendra la doble virtud de ser, en la practica, mas dificilmente
combatible, y, en la teoria, mas razonable o racional. Lo que la teoria
normativa débil de la argumentacion juridica sefiala es que una deci-
sion estd tanto peor o menos razonablemente fundamentada cuantas
mas son las falacias 1dgicas o materiales o los defectos constructivos
que hay en sus argumentos. Cada argumento de una decision viene a
ser como una columna que la sostiene. Si con nuestro analisis derri-
bamos todas las columnas, habremos mostrado que la decision no se
sostenia, no se sostenia de un modo razonable. Ahora bien, si el caso
es el contrario, si damos con una decision anclada en muchos y muy
aceptables y s6lidos argumentos, no estara demostrado por ello que
sea la unica posible decision correcta, al menos si el caso era dificil y
lo era porque en principio no resultaban razonablemente descartables
varias soluciones entre las que hubo que optar.

Una teoria de la argumentacion juridica normativa débil es, creo,
plenamente compatible con enfoques iuspositivistas en teoria del de-
recho o con planteamientos no objetivistas y no cognitivistas en tema
de razon practica en general. No es que se dé una correspondencia
necesaria y exclusiva, ya que también un iusmoralismo moderado
puede ver bien util este tipo de teoria de la argumentacion juridica y
no comulgar con la normativamente fuerte que paso a exponer.

(iii) Una teoria de la argumentacion juridica normativa fuerte se-
ria aquella que asume estos dos elementos: a) una doctrina
de la unica respuesta correcta para cada caso, Unica respues-
ta correcta que existiria siempre o casi siempre3!; b) que la

31 Por ejemplo, Alexy admite que de cuando en cuando puede haber casos de empa-

te y que entonces es la discrecionalidad del juez la que dirime entre las alternati-
vas igual de correctas o racionales o entre los principios con idéntico peso. Para
una muy mesurada exposicion de la tension que en Alexy existe entre propension
a la tnica respuesta correcta y discrecionalidad en la ponderacion, véase Bernal
Pulido, Carlos, “Estructura y limites de la ponderaciéon”, Doxa, 26, 2003, pp.
225-238.
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aplicacion de las reglas de la argumentacion racional permite
descubrir esa respuesta correcta tnica. Aqui la teoria de la ar-
gumentacion va de la mano de una fe grande en la razon prac-
tica y en la existencia de verdad plena también en los juicios
normativos o valorativos, y de la conviccion de que el método
apropiado para desentrafiar cudl es en cada caso la solucion
correcta es un método del argumentar respetuosamente con
determinadas reglas. A diferencia de lo que hemos visto para
la teoria normativa débil, la funciéon de las normas de la ar-
gumentacion correcta no es principalmente (aunque también)
descartar alternativas por incorrectas, sino fundar la verdad
objetiva subyacente a la eleccion necesaria de una de ellas. Esa
opcion objetivamente correcta y unica es la que escogeria el
auditorio universal o cualquier comunidad de hablantes per-
fectamente racionales en sus comunicaciones y completamente
imparciales al juzgar. De la relacion con las llamadas éticas
constructivas ya dije algo anteriormente.

Robert Alexy es un genuino exponente de una teoria normativa

32 ademas, en congruencia con su antipositivismo
b bl

32

“Correctas y, por extension, validas son exactamente aquellas normas que en un
discurso ideal serfan consideradas correctas por cualquiera”. Alexy, “Legal Cer-
tainty and Correctness”, Ratio Iuris, 28, 2015, pp. 442. El discurso ideal seria
aquel en que se cumplieran al completo las reglas de la argumentacion racional
(idem). Las tesis que se acordaran en ese discurso ideal serian tanto plenamente
racionales como moralmente vélidas sin tacha (idem). Por supuesto, el discurso
moral es, tal como Alexy reconoce, “una idea regulativa” (ibid., 443). Lo explica
bien Elorza Saravia: “Dado que la conjuncidn de las condiciones enunciadas por
Alexy solo es posible dentro del plano de lo ideal, en el plano de lo real no existe
ningtn procedimiento que permita —con una seguridad intersubjetivamente ne-
cesaria— llegar en todos los casos a una tnica respuesta correcta. Sin embargo,
el hecho de que no se conozca un procedimiento que garantice que siempre po-
damos alcanzar tal resultado no nos obliga, segtin €1, a renunciar a la idea de que
la Gnica respuesta correcta si existe. De hecho, el autor nos invita a presuponerla
como una ‘idea regulativa’ a la que hay que aspirar, independientemente de su
efectiva existencia para el caso particular. De esta suerte, los participantes en la
argumentacion juridica, y especialmente el juez, deben procurar que su respuesta
sea la Unica correcta, si es que ella existe; o, en todo caso, elevar la pretension de
que efectivamente lo es”. Elorza Saravia, Juan Daniel, Valores y normas. Argu-
mentacion juridica y moral critica a propdsito de Robert Alexy, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, p. 74.
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su profundo iusmoralismo, posiblemente enraizado en creencias de
otro tipo. En su libro Teoria de la argumentacion juridica ya era
asi, al menos para los casos en que las soluciones juridico-positivas
pudieran chocar con las exigencias importantes de la moral o la
justicia. Es posible conocer lo justo y también hay buenas razones,
razones morales en el fondo, para que sobre lo justo prevalezca lo
juridico (lo que dice la ley, lo que marcan los precedentes), pero si
la discrepancia entre lo juridico y lo justo es grande, debe prevale-
cer la justicia. Y lo mas importante: las razones de esa prevalencia
y las que avalan la verdad de la justicia en ese caso nos las dard y
demostrard la argumentacion racional. El “segundo” Alexy, el de la
Teoria de los derechos fundamentales, va todavia un paso mas lejos,
pues introduce la ponderacion y sus fases como modo de conocer
la solucion correcta de los casos en que haya conflictos de derechos
o de derechos y principios constitucionales de otro tipo, sean prin-
cipios expresos o sean implicitos. Seguin Alexy, se supone que hay
una solucién correcta para cada caso, a no ser que la ponderacion
demuestre que las dos alternativas (los dos derechos o principios
en liza) pesan igual, ocasién en que tendra que decidir el juez dis-
crecionalmente. Pero el elemento demostrativo y objetivistico ya ha
quedado sentado incluso en esa oportunidad, pues el juez no ha de-
cidido discrecionalmente que las dos alternativas pesan lo mismo,
sino que ha constatado, al ponderarlas, que pesan igual, y por eso y
excepcionalmente tendrd que aplicar su discrecionalidad: porque la
balanza no le ha indicado el peso superior de una alternativa, sino
que le ha indicado que ninguna pesa mas. Es una discrecionalidad
sometida al aparato, al instrumento de pesar, al ponderémetro ima-
ginario.

Con esa version normativa fuerte de la teoria de la argumentacion
juridica solamente puede comulgar y suele comulgar el iusmoralismo
mads intenso y mas marcadamente antipositivista. Eso no quiere decir
que todos los iusmoralismos simpaticen con esta teoria de la argu-
mentacion juridica, pues algunos ven con desconfianza todo iusmora-
lismo de aire procedimental y constructivista, toda teoria moral que
no sea una teoria material de lo justo.
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5.A MODO DE SINTESIS Y CONCLUSION

Empecé recordando que el debate iusfilosofico transcurre entre
tres concepciones principales de lo juridico: la realista o irracionalis-
ta, con su enorme carga de escepticismo y su oposicion a todo modelo
normativo de racionalidad practica, y mas si se pretende aplicarlo a la
practica juridica; el positivismo normativista, doctrina muy austera y
que, en cuanto teoria del derecho, solo pretende ser teoria del derecho
positivo y que, sean sus cultivadores mas escépticos o menos en lo
referido a la razon practica, no quiere que en el analisis se confunda
el derecho con otras cosas ni que, so pretexto de analisis, se quieran
hacer pasar interesadamente por juridicas las cosas que no lo son; y
el iusmoralismo, que, en todas sus variantes, mantiene que hay nor-
mas morales que son necesariamente y por si parte del sistema juri-
dico, aunque los legisladores y los operadores juridicos las nieguen o
las contradigan, y que el derecho y las decisiones que como juridicas
acontezcan solo serdn correctas, racionales y verdaderas cuando afir-
men esa moral que condiciona la validez de lo juridico por ser ctspide
de la piramide de normas, o al menos cuando no la contradigan.

Asi como hay esas tres orientaciones bdsicas, con sus multiples
subvariantes, existen tres modos de ver y entender la argumentacion
juridica y su teoria. Y cada uno de esos modos es afin a o al menos
compatible con una de aquellas concepciones de lo juridico. Al realis-
mo juridico le va bien una versién empirista y descriptiva de la teoria
de la argumentacion, el positivismo normativista puede enriquecer
sus patrones de metodologia de la decision juridica incorporando ele-
mentos de una teoria normativa débil, y el iusmoralismo (o por lo
menos la parte de él mas alejada del viejo iusnaturalismo y mas del
tipo del llamado neoconstitucionalismo) encuentra en la teoria de la
argumentacion juridica normativa fuerte el método ideal para negar
la discrecionalidad judicial que tanto afirman los positivistas y para
poder decir que hay para cada caso una solucién correcta tnica (o
casi), que es, ademads, la solucién justa.

A mi modo de ver, con esta ultima clase de teoria de la argumen-
tacion ha renacido con gran fuerza aquel viejo ideal decimononico, la
ilusién de que el sistema juridico es completo, coherente y claro y de
que hay un método que, a partir de esa materia prima que en el fondo,
en su cimiento o subsuelo axioldgico, es perfecta, puede llevarnos a
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conocer la solucién predeterminada para cada caso. Una vez mas, el
juez no propiamente decide, sino que aplica, ni es responsable de las
decisiones, pues antes se las daba la 16gica y ahora se las dictan o bien
el auditorio universal que resuene en su cabeza, o bien la ponderacion
que hace en su balanza de papel. En el siglo XIX estaban convencidos
los franceses de la escuela exegética de que la solucion salia con poco
esfuerzo de la superficie misma del Codigo, de los simples enunciados
que alumbré el legislador omnisciente y omnipotente; ahora estan
dworkinianos, alexyanos y neoconstitucionalistas varios persuadidos
de que, con algo mds de esfuerzo, si, la solucién correcta de cada caso
mana del fondo moral del sistema juridico, una vez que alli ha sido
depositada por un poder constituyente sensible a las verdades eternas
de nuestro tiempo (valga la paradoja) y puesto que al fin hemos dado
con la balanza y hasta con la férmula del peso para que volvamos los
juristas a parecernos a los fisicos. El viejo suefo, renacido, de una ver-
dadera ciencia del derecho, pero no cultivada por puristas kelsenia-
nos, sino realizada por los jueces mismos. Donde los franceses tenian
el Codigo de Napoledn, estos de ahora sacan sus constituciones, pero
la ensofacion es la misma, idéntica la utopia. Hasta que lleguen, mds
pronto que tarde, los Jhering, Geny, Kantorowicz, Fuchs, Pound, Kel-
sen, Olivecrona o Ross y nos avengamos de nuevo a tocar la fria y su-
cia realidad del derecho y a pedir que los jueces asuman sus decisiones
en lugar de parapetarse tras muy profesorales quimeras conceptuales
y metodoldgicas.

Asi que mi tesis sobre para qué sirve la teorfa de la argumentacion
juridica es un tanto escéptica, pero no negativa en exceso. Creo que
sirven, y mucho, las dos concepciones primeras, la empirico-descrip-
tiva y la normativa débil. Y creo que la otra, la normativa fuerte, vale
lo que valgan los iusmoralismos que la acogen o que de ella se sirven.
Pero, sea como sea, hasta en eso ha habido un progreso. Yo, modes-
tamente, prefiero que me digan que el resultado inapelable sali6 de la
balanza a que me quieran convencer de que lo dicté Dios por via de
ley natural reflectante de la ley eterna, pues de la balanza puedo bur-
larme o con los ponderadores puedo bromear un rato sin que se me
tilde de blasfemo. O si; al paso que vamos, quién sabe.



¢Qué es ponderar? Sobre implicaciones y
riesgos de la ponderacion®

I. Creo que los desacuerdos cuando en teoria del derecho (en el sen-
tido mds amplio de la expresion) debatimos sobre ponderacion se de-
ben, a fin de cuentas, a diferencias fuertes en la concepcion del derecho
que manejamos. Pero si los debates han de tener sentido y ser Ttiles,
aunque sea para captar bien esa fuente de las discrepancias, debemos
tratar de ponernos de acuerdo en el concepto de ponderacion!, en lo
que ponderar significa, en el tipo de operacién a la que con tal termino
aludimos. Lo que en este momento me propongo es antes que nada
conseguir claridad conceptual. La segunda finalidad, subordinada a esa
anterior, es la de poner de relieve el fondo del desacuerdo, en lo que
tiene que ver con la idea del derecho que unos y otros asumimos.

II. La expresion “ponderacion” tiene una fuerte carga metaforica.
Ponderar o bien es sopesar o bien es pesar. Tomo por ejemplo un lapiz
y me pregunto cual es su peso. Si tengo algin aparato para pesar y lo
utilizo, puedo saber cudl es el peso del lapiz, con tanta mas exactitud
cuanto mds preciso sea ese aparato para medir pesos. Puede ser que
me interese saber el peso del lapiz y que no tenga con qué pesarlo. En
tal caso, lo sopeso en mi mano y, con base en mi personal experiencia
y en mi sensibilidad a esos efectos, le asigno un peso aproximado.
Diré, por ejemplo, que el ldpiz pesa 50 gramos. Es posible que haya
acertado, pero es mas probable que me haya equivocado, sea en poco
o en bastante. En cualquier caso, mi juicio “este lapiz pesa 50 gramos”
puede acreditarse como verdadero o como falso. El ldpiz pesa objeti-
vamente lo que pesa, no lo que yo diga que pesa, y si quiero salir de
dudas y comprobar si estoy o no en lo cierto con aquel juicio mio,
solo tengo que echar mano de una balanza suficientemente precisa.

El siguiente texto se inserta en el Proyecto de Investigacion DER2013-47662-
C2-1-R, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

Daré aqui por conocida la teoria estindar sobre la ponderacion, tal como para-
digmaticamente es expuesta por Robert Alexy. Por tanto, reduciré al minimo las
citas y las emplearé solamente para remitir a alguna lectura complementaria de
lo que en el texto se expone.
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También es posible que de lo que se trate sea de un juicio compa-
rativo sobre el peso de dos objetos. Por ejemplo, este 1dpiz y este bo-
ligrafo. Si tengo balanza, elimino la duda de manera facil y rdpida. Si
no la tengo, sopesaré uno y otro (por ejemplo, poniendo uno en cada
mano) y formularé mi juicio: “este lapiz pesa mds que este boligrafo”.
Serd objetivamente verdadero o falso dicho juicio y de la duda podré
salir del mismo modo, yendo a donde haya con qué pesar con preci-
sion suficiente. Si no hay balanza que podamos emplear antes de que
tengamos que decidir, caben algunos procedimientos auxiliares, como
el de pedir que sopesen los dos objetos las personas que tengamos
cerca. Si sopesan diez personas y las diez coinciden en que es mayor el
peso del lapiz, es harto probable que sea verdad; pero no es seguro ni
he empleado un procedimiento plenamente objetivo, aun cuando sea
mads objetivo que el que sopese yo solamente.

III. Cuando pesamos normas del tipo que sea, o valores o princi-
pios o cualesquiera entidades normativas, no operamos en el campo
de los objetos fisicos que tengan un peso objetivo y medible, al modo
como lo tienen el lapiz o el boligrafo. Por eso en este dmbito norma-
tivo las expresiones peso, pesar, ponderacion, ponderar y similares
tienen un alto contenido metaférico. Eso, por si, no es una gran ob-
jecion, ya que nuestro lenguaje normativo esta plagado de imagenes
o metaforas de fuerte contenido naturalistico. Con suma frecuencia
decimos cosas tales como que una norma esta por encima de otra, que
una norma vence a otra, que una norma derrota a otra, que una nor-
ma se impone a otra, etc., etc.; 0 que una norma pesa mas que otra en
general o en un caso concreto. El problema no estd en que usemos un
lenguaje metaforico y de imdgenes, sino en que nos creamos que las
metaforas son literales, por asi decir, o que las imagenes que por apro-
ximaciéon o por comodidad expresiva utilizamos son descripciones
fidedignas de la realidad. Cuando en un alarde poético decimos que
nuestra amada tiene perlas en la boca, normalmente no serd porque
se haya metido en la boca un pufiado de perlas, sino que queremos
representar con cierto fin lirico o estético el color, el tamafio o el brillo
de sus dientes. Es un lenguaje poético que tiene su uso y su razén de
ser, pero raramente lo encontraremos en el odont6logo al hacer su
trabajo y bien nos extrafiaria que el dentista nos dijera que nos va a
hacer un empaste en la tercera perla.
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Lo que en el ambito de los objetos materiales es, por ejemplo, pe-
sar o medir o establecer la dureza, en el campo normativo es valo-
rar. Valoramos cosas tales como si es mds importante (la norma que
manda) ayudar al préjimo o (la norma que manda) llegar puntual a
las citas. O si, en un caso concreto, debo cumplir con la norma que
me dicta ser puntual o con la que me manda detenerme para ayudar
a un ciego a cruzar la calle. Valoramos continuamente y con las mas
diversas referencias o baremos. Yo valoro si prefiero que el partido de
fatbol de mafnana lo gane el Sporting de Gijon o el Real Madrid, o si
prefiero que mi empresa me permita tomar vacaciones en junio o en
agosto. Valoro si es justa o no la norma que manda una cosa o la que
permite otra.

Si consideramos que valorar y ponderar son términos sinénimos y
que, en lo referido a juicios sobre acciones y normas, lo uno y lo otro
viene a ser lo mismo, no se entendera apenas por qué discutimos sobre
la ponderacion en estos campos. Si la expresion “valoro que es mejor
ayudar a un ciego a cruzar la calle que llegar puntual a una cita” es
perfectamente intercambiable por la expresion “pondero que es mejor
ayudar a un ciego a cruzar la calle que llegar puntual a una cita”, los
problemas de la ponderacién y de la valoracion, de los juicios de pon-
deracion y los juicios de valor, son los mismos y habra que tratarlos
en comun y no como distintos y hasta contrapuestos. En caso de que
consideremos que la ponderacion es un tipo de valoracion y que, por
tanto, comparte la naturaleza esencial y los caracteres estructurales
de la valoracion, deberemos analizar como y en qué se justifica esa
especialidad dentro de lo genérico de la valoracion.

Cuando yo peso un lapiz o cuando peso para ver si son mas los
gramos del lapiz o del boligrafo, no estoy valorando en el sentido de
que no estoy haciendo un juicio normativo o juicio de valor; estoy
pesando. Cuando afirmo que es mejor ayudar a un ciego a cruzar
la calle que llegar con puntualidad a una cita, no estoy pesando, no
estoy formulando un enunciado con base empirica cierta, estoy valo-
rando normativamente.

IV. Si pesamos algo que efectivamente tiene peso y si dicho pesaje
se hace con el instrumental adecuado, no hay mucho que argumen-
tar. Si alguien nos pide que justifiquemos que el peso de ese objeto es
de doscientos veinte gramos, nos bastard apuntar hacia la balanza o
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aparato de pesaje de que se trate e indicarle asi a nuestro interlocutor
que lo compruebe él mismo. Podemos dar explicaciones de eventos,
fenomenos y estados de cosas naturales, pero no tiene mucho sentido
que los justifiquemos. En cambio, si usted tiene dos novios o novias, A
y B, y decide casarse con A, alguien (su madre o su padre, sus amigos)
puede pedirle razones de su eleccion, de su preferencia. Usted podrd
alegar que sopes6 o ponderd los pros y contras de cada uno y que
pesaron mas las razones favorables a A, vistas y puestas en la balanza
todas las circunstancias positivas y negativas de A y de B. Pero solo
con eso dificilmente va a convencer a su interlocutor de que su elec-
cién fue adecuada o razonable, pues decir asi que ponderd, sin mas,
es, para su interlocutor, como si usted afirma que lanzé una moneda
al aire y salié cruz. Eso puede funcionar, en parte, como una expli-
cacion de la eleccién, pero no como una justificacion de la misma.
Si usted considera a su interlocutor legitimado para pedirle razones,
decir que ponderd no es razon. Tendra que argumentar cabalmente, a
fin de, como minimo, desterrar la posible sospecha de que su eleccion
fue arbitraria, puramente aleatoria, no libre o absurda. Sus argumen-
tos habran de ser admisibles para la comunidad de argumentantes de
que se trate, pertinentes y suficientes. Y, con todo y con eso, usted no
habra demostrado que de modo enteramente objetivo e indiscutible A
es preferible a B, sino que unicamente habra justificado su preferencia
como preferencia razonable, sin excluir por ello de raiz la razonabi-
lidad de la preferencia contraria de otro que también eligiera entre A
y B.

Podemos formular la regla siguiente: cuanto mds pesamos, me-
nos tenemos que argumentar; y donde mds hemos de argumentar es
porque menos objetivo es el pesaje. Ahi se halla una de las grandes
tensiones de la actual teoria de la ponderacion aplicada en el campo
juridico: si en verdad principios y valores juridicos pesaran, poco ha-
bria que argumentar; y si mucho hay que argumentar es porque quien
dice que pondera en realidad no pesa, sino que valora personalmente
con mayor o menor razonabilidad. Lo que no es honesto, en términos
de racionalidad argumentativa, es que el ponderador se sefiale a si
mismo como quien indica una balanza objetiva y en perfecto funcio-
namiento; o que pretenda que sus razones son mas que razones suyas,
que son datos objetivos y demostrativos.
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V. De continuo hacemos un tipo de juicios que podemos llamar de
encaje, y que dan lugar a enunciados del tipo “x es un Y”. Si sabemos
0 asumimos que todos los objetos o seres que retnen las propiedades
a, b y ¢ pertenecen al conjunto de los ], cada vez que encontramos
uno que tiene esas tres propiedades decimos que es un J. Y también
incorporamos excepciones, como cuando asumimos que no pertenece
a la categoria de los J el ser que tiene la propiedad d, aunque tenga
cualesquiera otras. Entonces, de un x que tenga las propiedades a, b,
¢ y d diremos que no es un J. Todo esto, en verdad, son obviedades,
casi perogrulladas, pero veremos que conviene aqui explicitarlas e ir
paso a paso.

También en el campo general de lo normativo realizamos, todo el
rato, juicios de encaje, sea respecto de acciones, de estados de cosas o
de sujetos. Si en el sistema normativo de referencia asumimos que el
homicidio es una accién consistente en matar a otro de modo inten-
cional o imprudente, calificaremos como homicidio la acciéon por la
que A mato a B intencional o imprudentemente. Olvidémonos en este
momento de las disquisiciones de los penalistas sobre la ubicacion de
las eximentes y del problema de si estaran en la antijuridicidad, en la
culpabilidad o dénde, y admitamos sin mas que se acepta que no es
homicidio la muerte intencional de otro hecha en legitima defensa. Si
en la accion que analizamos, la acciéon por la que A matd a B, con-
curre legitima defensa, habremos hecho un juicio de encaje negativo
porque ademads de las propiedades del homicidio, concurre una pro-
piedad adicional que lo excluye.

En la teoria juridica més tradicional, a esos que he llamado juicios
de encaje se les llama subsunciones o juicios de subsuncion. Subsun-
ciones o juicios de encaje de ese tipo, positivos o negativos, los hace-
mos sin parar en todo el ambito de lo normativo, no solo en el del de-
recho. Cuando, con pretension de validez para nuestro juicio, decimos
que una accién es indecente o que un sujeto es indecente, es porque
en esa accion o ese sujeto concurren las propiedades que asumimos y
nos sirven para calificar una accién o un sujeto como indecentes. El
asunto no tiene mds misterio. Por supuesto, puede haber problemas
en cuanto al grado de precision de esas propiedades definitorias o
pueden resultar discutibles las propiedades a tal efecto supuestas o
asignadas. O puede suceder que sistemas normativos diferentes em-
pleen propiedades diferentes a esos fines. Asi, dos sistemas morales
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pueden caracterizar la indecencia con propiedades divergentes, igual
que dos sistemas juridicos pueden tipificar diferentemente un mismo
delito. Pero ese es otro tema que por el momento no nos importa.

VI. Frecuentemente tenemos que realizar valoraciones complejas,
con un tipo especial de complejidad. Aqui las voy a llamar, sin mas,
valoraciones normativamente complejas. Valoraciones complejas son
necesarias cuando en una situacion concurren dos normas entre si
no contradictorias, pero que en la concreta situacién no pueden ser
simultineamente cumplidas. Supongamos que en el conjunto de mis
personales normas de conducta hay una que me manda ayudar a los
ciegos a cruzar la calle y hay otra que me manda ser lo mas puntual
posible en mis citas. Un dia voy muy apresurado hacia una cita a la
que ya casi llego tarde y veo un ciego que va a cruzar la calle. Para
decidir lo que hago en ese caso concreto, seguramente valoraré cosas
tales como si el cruzar esa calle es mas o menos peligroso porque
hay mucho o poco trafico, si hay otras personas cerca que puedan
igualmente ayudar al ciego, cuanto de importante es mi cita o con
qué retraso voy ya, etc. Y en funcion de esas circunstancias valoraré
lo que debo hacer y decidiré. Si queremos decir que ponderé todas
esas circunstancias del caso para ver cual norma en el caso debia pre-
valecer, no hay inconveniente. Ponderar sera lo mismo que valorar,
o lo mismo que valorar en una de tales situaciones normativamente
complejas.

VII. El derecho, mediante sus normas, sienta para mi pautas de
conducta. Pero el derecho es eminentemente heterénomo y sus pautas
me obligan aunque no sean “personales”, en el sentido de por mi ele-
gidas o asumidas como propias. Eso significa que, para el sistema juri-
dico como tal, yo estoy (no moralmente, sino juridicamente) obligado
por sus normas con independencia de la compatibilidad de las mismas
con otras normas de mi sistema personal de normas de conducta.

Pongamos la siguiente situacion. Yo estoy absolutamente conven-
cido, y creo que con verdad, de que X es un malvado asesino que ya
ha matado a un buen pufiado de personas inocentes y de que seguira
matando a bastantes mds. También sé o estoy convencido de que, por
las razones que sea, no servird de nada que yo denuncie a X. Asi que,
con arreglo a mi sistema moral, considero que me esta permitido ma-
tar a X o que, incluso, debo matar a X en cuanto se me presente una
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buena oportunidad. Como algo he estudiado de derecho penal, sé que
no concurre eximente o atenuante penal para mi accion, ya que no
voy a conseguir matarlo justo en el momento en que él fuera a ejecu-
tar a una de sus victimas, de modo que pudiera mi accién acogerse a
la eximente de legitima defensa de tercero. El posible conflicto moral
que en mi conciencia pudiera darse con base en la norma moral que
me prohibe matar y en la norma moral que me impele a matar para
salvar la vida de inocentes ya lo he resuelto al decidir matar, eso ya lo
he ponderado o valorado.

Soy consciente, si, de que ese imperativo moral resultante entra en
conflicto con una norma juridica, la que me calificara como homicida
y justificard que se me imponga la pena correspondiente si soy juzga-
do y se prueba mi delito. Y podré también valorar si esa amenaza de
sancion penal me frena o no, mas esa ya es una valoracion de otro
tipo, es una valoracion prudencial o instrumental, pragmatica. Si por
temor a la sancion juridica decido no matar a X, no diré que ha pesa-
do en mi decision una razon moral para no matar a X. La razén moral
ya habia pesado para matarlo. Yo, en esa tesitura mia, habré decidido
no actuar moralmente (moralmente segtin mi parecer, mi valoracion)
a fin de no ser juridicamente castigado. Aunque las normas juridicas
vayan avaladas por razones morales, al sujeto las razones morales no
se las dan las normas juridicas, sino las normas morales.

VIII. Supongamos que una norma del sistema juridico dice que to-
dos los que tengan rentas anuales superiores a veinte mil euros deben
tributar el diez ciento como impuesto sobre la renta. Yo he tenido,
imaginemos, treinta mil euros y, segin esa norma, debo pagar tres mil
como impuesto. Derecho (positivo) en mano, yo debo tributar tres mil
euros. Pero yo considero que hay toda una serie de circunstancias, ya
sean referidas a mi y a mi situacion particular o al Estado, que hacen
inmoral que yo deba pagar y pague esa cantidad como impuesto.

Una primera pregunta quiero plantear en este momento: ¢merece
la pena que explicite cudles pueden ser esas circunstancias mias o del
Estado? Si se trata de ver cuanto de razonable hay en mi juicio moral
sobre la aplicacién a mi de esa norma tributaria, puede ser interesan-
te. Si se trata de ver qué relevancia juridica pueden o deben tener esas
razones mias, que son razones de caracter moral, el asunto se vuelve
mas dudoso. ¢Puede o debe un juez tomar en consideracion esas ra-
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zones que en ninguna norma juridica encajan como excepciones para
mi obligacion tributaria? ;Puede un juez acoger esas razones morales
como razones juridicas védlidas, de manera que quepa que alguna de
ellas obre como excepcion justificada para mi obligacion de pagar el
impuesto?

Por de pronto, decir que si tiene sus riesgos. Para verlo, nada mas
que hay que darle la vuelta al ejemplo. Hagamoslo. Imaginese que
mis rentas anuales son de doscientos mil euros y que hay una norma
en ese sistema juridico que exime del impuesto las rentas obtenidas
criando y vendiendo cerdos, tal vez porque se quiere fomentar en el
pais la ganaderia porcina. Los que han ingresado veinte mil euros
criando conejos o trabajando como ingenieros o como electricistas
deben pagar el diez por ciento. Yo, que he tenido rentas de doscientos
mil con la explotacién de mi granja de cerdos, ni un euro habré de
tributar por ese lado. Hacienda me reclama mi diez por ciento, del
que la ley me exonera, pero alega Hacienda no solo el agravio com-
parativo para tantos contribuyentes, sino circunstancias tales como
que no hago ninguna inversion socialmente productiva con mis rentas
ni las dedico siquiera a consumo, sino que guardo todo mi dinero en
una caja de seguridad de un banco y soy un miserable que tengo ham-
brientos a mis hijos. Acordado que haya algo o mucho de inmoral en
la norma juridica que me exonera y en mi propia conducta personal,
¢deberia el juez en cuyas manos acabara el caso ponderar y decidir
contra legem? Se dird que no se lo permite el principio de legalidad
tributaria, pero, a fin de cuentas, ¢qué es ese principio, sino un princi-
pio mds, o una regla, si se quiere, pero tan ponderable como cualquier
otra regla o cualquier otro principio, como cualquier otra norma del
sistema juridico, y una vez que hemos decidido que lo que importa
no es la subsuncion de los hechos bajo el supuesto de la norma, sino
la ponderacion que atienda a razones morales como razones juridica-
mente validas?

Si todas las normas juridicas son derrotables y todas las excep-
ciones a las normas juridicas no necesitan estar tasadas en normas
juridico-positivas, y si las normas de las que salen esas derrotas de las
normas juridicas son normas morales, la aplicacion de toda norma
juridica esta sometida a una reserva de compatibilidad con la moral
o con las normas de algin sistema moral. No sabremos de qué moral,
pues en un Estado constitucional y democratico de Derecho conviven
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con igual legitimidad sistemas morales bien diversos y heterogéneos.
Y, segundo problema, si pueden ser excepcionadas por esa via las nor-
mas que perjudican al ciudadano, por ejemplo fijaindole obligaciones
onerosas, también podra serlo la que al ciudadano favorece, por ejem-
plo, brindandole derechos y garantias, como sucede con el principio
de legalidad, las garantias contra la validez de la prueba ilicitamente
obtenida?, la presuncién de inocencia, etcétera.

IX. Pero todavia no hemos llegado al meollo del debate sobre la
ponderacion en derecho. En mi sistema moral yo puedo considerar
que hay buenas razones morales para que los ciudadanos paguemos
impuestos y para que yo los pague. Pero puedo encontrarme ante una
de aquellas que denominé valoraciones normativamente complejas,
pues también hay en mi sistema una norma que me dice que debo
atender adecuadamente el cuidado de mis hijos en cosas tales como la
educacion y la salud, y entiendo que no cumplo esta tltima obligacion
moral mia si destino al impuesto sobre la renta la cantidad que se me
reclama. Valoro o pondero en funcion de las circunstancias del caso
y concluyo que no debo pagar el impuesto. No soy un simple evasor,
pues me considero moralmente justificado; o soy, en cierta manera, un
evasor por razones morales, por razones de mi sistema moral.

Mi caso acaba ante un juez. ¢Debe el juez atender a la calidad
de mis razones morales, en mi concreta situacion, para calibrar si
juridicamente debo o no debo pagar? Si contestamos que si, conver-
timos el razonamiento judicial en un razonamiento cuya esencia es
la de ser un razonamiento normativamente complejo, tal como antes
caractericé esta nocion de razonamientos normativamente comple-
jos. Es decir, la decision del juez es de la misma naturaleza, moral,
que mi decision, que fue una decision moral. Igual que yo valoré en
conjunto o ponderé normas y consiguientes razones morales y con-
clui con una decisiéon que fue una decisiéon moral, el juez también
valora o pondera asi, entre normas y razones morales, pero con dos
matices diferenciales.

Véase el caso que da pie al debate sobre ponderacion entre Manuel Atienza y
yo. Atienza, Manuel, y Garcia Amado, Juan A., Un debate sobre ponderacion,
Palestra-Temis, Lima-Bogotd, 2012. Hay una nueva edicién de esta obra bajo el
titulo Ponderacién, Cevallos Editora Juridica, Quito, 2016.
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Primer matiz diferenciador, el juez no valora como directamente
implicado, sino con la distancia o la imparcialidad de un tercero. Se-
gundo, el juez parte, como pauta o referencia, de la norma juridica
que me obliga a pagar el impuesto, pero viendo en ella una norma
que, ademds o por encima de juridica, es una norma con una dimen-
sion moral que puede concurrir o competir con otras normas morales,
aunque no sean normas positivamente juridificadas. Cuando la nor-
ma juridica se pondera frente a la norma moral y las razones estric-
tamente o formalmente juridicas se ponderan con razones puramente
morales, es porque esos dos sistemas normativos, moral y juridico,
se han unificado bajo una naturaleza comun, que es una naturale-
za primariamente moral. Las razones juridicas son razones morales
por la misma razén que las razones morales son razones juridicas. El
derecho y la moral, como pautas del juicio normativo, no rigen inde-
pendientemente, sino concurrentemente, y los conflictos entre normas
morales y normas juridicas se resuelven mediante una valoracion que
es moral, o que es la razén expresiva de la naturaleza en tultima ins-
tancia comun, como razon practica.

Y, conforme a las teorias iusmoralistas y ponderadoras de que es-
tamos hablando, el juez, que debe estar sometido al derecho, tal como
dicen nuestras propias constituciones, lo esta en cuanto la norma de
derecho no lleve en el caso a una decision inmoral®. Por eso, para
los defensores del principialismo antipositivista y de la ponderacion,
el razonamiento del juez es un razonamiento de naturaleza moral,
aunque como razonamiento moral de un tercero, no del sujeto direc-
tamente implicado, y como razonamiento en el que el derecho aporta
razones morales para la decision, razones morales comparables con y
ponderables con las razones que proporciona la moral.

De esa manera se produce una curiosa asimetria. Velamos antes
que, para mi, para el individuo como tal, las razones provenientes de
las normas juridicas que juridicamente lo obligan no tienen por qué
contar como razones morales, como razones a considerar en el ba-

Aqui podemos remitir a la idea de pretension de correccidon que Alexy predica
de las normas y sistemas juridicos y de las decisiones judiciales. Para una critica
a esa chocante y muy metafisica construccion de Alexy, véase mi trabajo “Sobre
la idea de pretensién de correccion en Robert Alexy. Consideraciones criticas”,
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 7, 2014, pp. 6-40.
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lance o ponderacion que lleva a su decision moral. Pero para el juez,
seglin ese principialismo antipositivista, si brinda el derecho razones
morales que se balancean contra las demas razones morales. El ciuda-
dano que toma su decision moral la puede tomar con independencia
de que el resultado de esa decision sea antijuridico. Aunque lo que
decidi6 moralmente sea contrario a derecho y aunque sea por ello
juridicamente sancionado, ese ciudadano puede seguir considerando
que su decision es plenamente moral.

Pero la tremenda paradoja surge por este otro lado: aunque para
el ciudadano su accidn, resultante de su decision, sea perfectamente
moral y aunque, ademads, con arreglo a la ley sea perfectamente juridi-
ca, el juez podrd calificarla como antijuridica e imponerle a ese ciuda-
dano la correspondiente consecuencia en derecho. Es lo que veiamos
que le podia suceder al criador de cerdos de nuestro ejemplo de antes.
Cuando la clave de la decision judicial la da la ponderacion y esa
ponderacion se hace en clave moral, nadie esta a salvo.

X. La teoria de la ponderacion, tal como se expresa en autores co-
mo Alexy y tantos otros, esta indisolublemente unida a la concepcion
del derecho que niega la separacion entre derecho y moral, porque
entiende que la naturaleza esencial o ultima del derecho es moral, que
el razonamiento juridico es un caso especial del razonamiento practi-
co general y que siempre pueden y deben las razones para la decision
resultantes de la norma juridico-positiva cotejarse o ponderase con
las razones morales en general. Caiga quien caiga. Unas veces servi-
ra ese expediente para ampliar algtin derecho del ciudadano o para
exonerarlo de alguna obligacién frente al Estado, pero en otras opor-
tunidades el resultado podra ser el inverso, el de que al ciudadano se
le inaplique alguna garantia legal o constitucionalmente establecida
o el de que al ciudadano se le imponga, frente al Estado, alguna obli-
gacion no juridico-positivamente sentada. Un dia, del ponderar con
razones morales saldrd que bien esta que yo no pague el impuesto al
que legalmente se me obligaba, ya que en mi caso es una injusticia ese
pago y asi resulta al pesar mi obligacion tributaria contra mi dere-
cho a educar a mis hijos o a darles la mejor atencién sanitaria; pero
otro dia me encontraré con que la suma de los pesos del principio
de solidaridad, del principio de Estado social y del principio de justa
distribucion de la riqueza vence al principio de legalidad en materia
impositiva y resulta que debo yo tributar en mayor medida de la que
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la ley me reclama o por conceptos que la ley no me reclama. Ejemplos
de este estilo hay ya a cientos en la actual jurisprudencia de los paises
y tribunales mas dados a la ponderacion y el ordefio de principios en
detrimento de eso que se dice fria legalidad o estéril formalismo.

XI. En la teoria juridica y constitucional actualmente dominante,
el principialismo y la ponderacion van de la mano con la insistencia
en que son las propias constituciones las que imponen esa deriva del
razonamiento juridico como razonamiento moral. Ya no es que haya
fuertes razones morales para justificar los contenidos de las normas
constitucionales. Eso es dificilmente discutible, igual que dificil sera
poner en duda que hay fuertes razones morales detrds o por deba-
jo de las normas del Codigo Civil o del Codigo Penal. Esas razones
morales de fondo, que siempre en mayor o menor medida estdn pre-
sentes debido a que las normas juridicas ni caen del cielo ni las hace
un legislador sin convicciones morales o ajeno a las de su medio, han
sido normalmente vistas como base importante para la atribucion de
sentido a los enunciados juridicos y como guia relevante para su inter-
pretacion, en primer lugar como interpretacion teleologica.

No es eso. Lo que sostiene el actual constitucionalismo antipositi-
vista, a menudo denominado neoconstitucionalismo, son tres cosas.
Una, que, en su esencia o nucleo sustantivo, la Constitucion es un
orden objetivo de valores* o un catdlogo de objetivos morales, de

La caracterizacion de la Constitucion como “orden objetivo de valores” aparecio
en 1958 en el comentario de Giinter Diirig al pardgrafo 1 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn y fue inmediatamente reproducida por el Tribunal Constitucional
Alemdn en la sentencia del caso Liith. Véase la “Sonderdruck” que la editorial
Beck ha realizado del comentario de Diirig a los articulos 1y 2 de la Ley Funda-
mental de Bonn en el tratado Maunz-Diirig (Glinter Dirig, Kommentierung der
Artikel 1 und 2 Grundgesetz, Miinchen, Beck, s.a. —2003—). Dice Uwe Wesel
que Diirig es el “inventor del ‘sistema de valores’ (Wertsystem) de los derechos
fundamentales, nocion de la que en adelante se sirvi6 el Tribunal Constitucional,
a partir del caso Luth (Cfr. U. Wesel, Der Gang nach Karlsrube. Das Bundesver-
fassungsgericht in der Geschichte der Bundesrepublik, Karl Blessing, Miinchen,
2004, p. 131). En la doctrina en castellano se encuentra una excelente exposicién
a este respecto en el libro de Luis M. Cruz de Landazuri, La Constitucion como
orden de valores, Comares, Granada, 2005. Véase también mi articulo “Sobre el
neoconstitucionalismo y sus precursores”, en Garcia Amado, Juan A., El Dere-
cho vy sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogotd, 2010, especialmente pp. 144 y ss.
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modo que hasta las reglas constitucionales mds elementales o precisas
(pensemos en la norma constitucional que fija la mayoria de edad o
la capitalidad del Estado) han de verse como enteramente subordina-
das a y condicionadas por esos objetivos morales supremos, y hasta
derrotables por ellos.

La segunda, que ese catalogo de supremos objetivos morales en
que la Constitucion en su esencia consiste proviene o es reflejo de la
moral objetivamente verdadera, no de la historica o coyuntural moral
de esa sociedad o del poder constituyente o de la clase econémica o
politicamente dominante, etc. Es mds, este nuevo constitucionalismo
ha conseguido liberar a los sistemas juridicos de toda sospecha de
clasismo o de ser herramientas de las clases dominantes para asegurar
su poder economico y politico. Al contrario, si las constituciones son
esencialmente morales y expresion de la moral objetivamente correc-
ta, el derecho consuma el viejo suefio racionalista y se libra de las ga-
rras de Marx y los suyos. Los anhelos que el movimiento codificador
puso en los codigos civiles, que se querian suma expresion de la razén
juridica y que fueron ridiculizados y desenmascarados por Marx, en-
tre otros, son las ensofiaciones del constitucionalismo actual, que ve
en las constituciones de hoy la expresion de una razon indeleble, pero
que ya no se quiere mera razon juridica, sino sublime razén moral.
A quién se le va a ocurrir hacer la revolucion contra unos sistemas
juridico-politicos y econémicos que tienen en su cuspide nada me-
nos que la moral objetivamente verdadera y que, como guardianes de
esas esencias moral-constitucionales, disfrutan de unos tribunales que
manejan el certero instrumento de la ponderacidn, sin el riesgo insito
en la malhadada y felizmente superada discrecionalidad a la que los
positivistas del siglo XX, tan descreidos, se resignaban.

La tercera tesis o asuncion del nuevo constitucionalismo es la de
la armonia. Esos valores constitucionales, que son valores morales y
que por igual inspiran los principios y las reglas presentes en la Cons-
titucion, estan en el fondo en armonia, no en dialéctica tension o en
una contradiccion que nos aboque a la decision politica por obra de
las mayorias democraticas. Toda antitesis entre tan variopintos va-
lores y principios constitucionales es solamente superficial, pues, en
su fondo, el sistema se articula con plena coherencia y del cimiento
moral congruente nace para cada caso y cada conflicto de derechos,
obligaciones o principios una decisién correcta que es decision correc-
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ta unica y que nos libra de la dichosa discrecionalidad de los jueces.
Esa decision correcta unica, de raigambre moral, a simple vista no
se capta y el legislador suele desconocerla, pero ni se le escaparia el
dworkiniano juez Hércules ni deja de aparecérsele al alexyano tribu-
nal que pondera como Dios manda. La decision correcta, porque la
suponemos, la hay; porque la hay, la hallaria siempre un juez plena-
mente sabio; y porque los jueces de carne y hueso tan perfectamente
sabios no son, tienen que ayudarse de un buen método que haga su
decision tan objetiva como una medicion o un pesaje: la ponderacion.
Mano de santo.

XII. Para los principialistas al estilo de Alexy, un sistema juridico
se compone de reglas, que son mandatos taxativos que o se cumplen
o no se cumplen, y principios, que son mandatos de optimizacion que
ordenan que algo se haga (o no se haga) en la mayor medida posible,
teniendo en cuenta que la medida de lo posible viene marcada en cada
tiempo y ocasién por las posibilidades facticas y por la colision con
otras normas del sistema. Las colisiones con principios se resuelven
ponderando a la luz tanto del peso abstracto de las normas, como
de su peso en razon de las circunstancias peculiares de cada caso.
Importa mucho también destacar que lo mismo se pondera principios
contra principios que principios contra reglas. Lo que quiere decir que
cualquier principio o cualquier regla puede en algtn caso perder en la
ponderacién ante un principio opuesto, que en esa oportunidad haya
tenido mas peso. No hay, pues, norma que no pueda ser derrotada por
otra norma alguna vez. Si a esto afiadimos que los principios constitu-
cionales tanto pueden ser expresos como implicitos y que la cualidad
tultima de los principios es moral, la conclusion es aplastante: siempre
habra una norma moral que, traducida a principio constitucional a
efectos de que sea con todas las de la ley derecho, puede derrotar a
cualquier otra norma, constitucional o infraconstitucional, en algin
caso.

¢Ciertamente el derecho funciona asi? Funciona asi si se quiere que
asi funcione. Cuando asi se plantea, el razonamiento juridico pierde
casi toda su especificidad y tiene la estructura y caracteres del razona-
miento moral ordinario. Si acaso, queda solamente el detalle diferen-
ciador de que las normas legisladas, que generalmente van a ser vistas
como reglas y no como principios, tienen una preferencia prima facie
frente a los puros principios, sean expresos o implicitos. Esa preferen-
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cia prima facie significa que se les supone inicialmente mas peso, y asi
se explica que las mds de las veces deban ser aplicadas y no derrotadas
en el caso; pero eso no impide que en ciertas ocasiones pueda asignar-
se mayor peso al principio en su contra concurrente y, de esa manera,
la decision contra legem es presentada como decision perfectamente
acorde con el ius y con la Constitucion misma.

Asi vista con su esencia moral, la norma suprema de la Constitu-
cion vendria a prescribir que no haya decisiones de casos que sean in-
justas, o marcadamente injustas. Lo que, a su vez, es tanto como man-
tener que las decisiones juridicas y constitucionales de casos serfan las
mismas aunque la Constitucion no tuviera mas que una sola norma
que dijera “Ninguna decision judicial de un caso debe ser inmoral,
injusta”. Pues si lo que caracteriza a las normas constitucionales es el
ser transcripcion de los preceptos de la moral objetivamente correcta,
va de suyo que ni siquiera hace falta el articulado de la Constituciéon
para que podamos suponer existentes las normas fundamentales que
deben regir la solucion de los casos. Serian sencillamente las normas
de la moral objetivamente correcta. La Constitucion no lo es por ser
decision del poder constituyente, sino por ser decision del poder cons-
tituyente que recoge los mandamientos de la moral objetivamente ver-
dadera. Pero, ya que se niega la separacion conceptual entre derecho
y moral y puesto que, en consecuencia, la moral verdadera es parte
constitutiva de cualquier autentico derecho, las supremas normas del
sistema juridico son tales por ser supremas normas morales, no por
ser normas de la Constitucion; y la Constitucion merece su respeto
no por razones de jerarquia formal ni de legitimidad de la decision
constituyente, sino porque su contenido es el que debe ser para que
la Constitucion sea juridica. En otras palabras, un sistema juridico
que formal o positivamente no tuviera Constitucion tendria material-
mente la misma Constitucion, compuesta por las supremas normas
morales objetivas y verdaderas. Lo mismo que el iusnaturalismo de
toda la vida pretendia, con la tnica diferencia importante de que lo
que el iusnaturalismo llamaba derecho natural ahora se llama Cons-
titucion, y que las que eran denominadas normas de derecho natural
ahora se denominan principios constitucionales. Habran cambiado
mas de cuatro contenidos y se ha modificado la terminologia, pero
estructuralmente hay identidad entre aquel iusnaturalismo de antes y
este constitucionalismo antipositivista de ahora.
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XIII. Esa transformacion altera mucho la operatividad y la fun-
cion del derecho. Y si los sistemas juridicos no se han disuelto aun
en casuismo e incerteza es porque el principialismo y la ponderacion
siguen siendo marginales en la practica judicial, aunque hayan ad-
quirido tanto dominio en la teoria juridica y constitucional. Veamos
por qué las cosas ni de hecho son ni pueden en verdad ser como los
principialistas ponderadores nos cuentan.

Yo me doy la norma de que no debo fumar, asumo que no debo
fumar, ese pasa a ser un precepto personal que guia mi conducta. Pero
un dia debo hacer un trabajo muy dificil e importante para los demas
y estoy nervioso, por lo que, con base en mi experiencia, considero
que un par de cigarrillos durante esa jornada me tranquilizarian mu-
cho. No debo fumar, debo cumplir bien mi importante mision y creo
que para eso me ayudaria fumar un poco. Asi que valoro o pondero
si hay riesgo de que recaiga en el vicio del tabaco, si puede afectar
escasamente o en mucho a mi salud que fume hoy, si a alguien decep-
ciono o no por echarme un cigarrillo, si habra o no nifos presentes,
si en verdad me ayudara mucho o poco fumar hoy, etc., etc. Y deci-
do fumar. Como han pesado mds las razones para fumar que para
abstenerme, no considero que esté actuando indebidamente, sino que
me parece que hay una excepcion justificada para mi norma de no
fumar. Asi razono con mis normas morales. En la practica juridica ni
funcionan asi las cosas ni puede funcionar asi, sino es al precio de que
lo comun de las normas juridicas quede al albur de lo incierto de las
valoraciones morales de cada cual y del juez.

Pongamos que existe una norma juridica que prohibe fumar en los
bares y locales publicos de esparcimiento. Yo fumé aquellos dos ciga-
rrillos en un bar cercano al hospital, pues la tarea que me esperaba y
me ponia tan tenso era una dificilisima operacién quirirgica, ya que
soy cirujano. Se me sanciona por infringir la norma juridica en cues-
tion (acéptese que en ese sistema juridico las sanciones se aplicaran al
fumador, no al responsable del local) y recurro mi sancién y termina
el caso en los tribunales.

¢Debe el juez pararse a sopesar los derechos y principios constitu-
cionales que se pueden invocar a mi favor, como el derecho genérico
de libertad o el de libre desarrollo de la personalidad, y, por otro lado,
el principio que justifica la norma prohibitiva, que seria seguramente
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el de proteccion de la salud, y debe también ponderar las circuns-
tancias concurrentes, como que estaba nervioso por la operacion tan
complicada que debia realizar, que solo fueron dos cigarrillos, que
uno lo apagué a la mitad, que la operacién de después sali6 bien y eso
beneficio la salud de mi paciente, que apenas habia otras personas en
el bar cuando en él fumé, etc.? Si decimos que si, el juez esta llevando
a cabo un razonamiento estructuralmente igual al que yo hice cuando
valoré la concurrencia de normas mias de conducta que me impelian
a comportamientos distintos (una a no fumar y otra a fumar). Pero ni
es asi como el juez debe decidir ni es asi como los jueces suelen decidir,
por fortuna. El juez tiene que aplicar la norma y si no hay en el siste-
ma otra norma que prevea expresamente una excepcion para mi caso,
debe sancionarme. Si no lo hace asi, no aplica el derecho y no cumple
con la tarea que constitucionalmente tiene encomendada, por mucho
que desde el punto de vista moral o de razonamiento practico general
podamos ver su razonar y su decision como intachables.

XIV. Se dira que la ponderacion juridica tiene de especial aquellos
tres pasos que Alexy le prescribe, los llamados test de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto. El problema esta en lo
sumamente incierta o aleatoria que resulta la aplicacion de esos con-
troles. Vedmoslo mientras seguimos jugando con el mismo ejemplo.

Si ponderamos, ya no se trata de ver si cumpli o incumpli la nor-
ma que prohibe fumar en los bares, sino si esta o no estd juridica y
constitucionalmente justificada mi accién de fumar en ese caso. Por-
que, ya lo sabemos, la ponderacion sirve para que pueda revertirse la
consecuencia de la norma que viene al caso, como es en esta ocasion
la norma que prohibe fumar y prevé sancion para la infraccion de esa
prohibicion. La norma que dice “Prohibido fumar bajo sanciéon S”
pasa a ser considerada asi: “Prohibido fumar, bajo sancion S, a no ser
que en el caso concurran razones de mds peso que las que dan sentido
a esa prohibicion, avaladas por principios constitucionales (expresos
o implicitos)”. Toda prohibicién de hacer o de no hacer y todo permi-
so quedan sometidos a una clausula de reserva: esta prohibido hacer
X a no ser para el caso en que, por tales o cuales razones reconduci-
bles a principios constitucionales que tienen raigambre moral, resulte
injusta esa prohibicion o resulte injusto ese permiso.
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Apliquemos el test de idoneidad, que nos dice que para que sea
constitucionalmente legitima mi accion de fumar (y, por tanto, no
sancionable pese a que vulnera la prohibicién bien clara contenida
en la regla) debe desprenderse algun beneficio para algin principio
constitucional (expreso o implicito). ¢Hubo tal beneficio? Ciertamen-
te mi libertad se expandid, como sucede cada vez que alguien si hace
lo juridicamente prohibido. Solo por eso, ya podria considerarse que
toda vulneraciéon de una norma prohibitiva supera el test de idonei-
dad. Pero, ademas, resulta que aquella cirugia que realicé y para la
que queria tranquilizarme o concentrarme fumando un rato, salio
muy bien y consegui salvar la vida al paciente. ¢ Contamos eso como
ganancia de un derecho, el del paciente, ligada a mi infracciéon? No
se sabe, ya que es imposible conocer si en verdad me tranquiliz6 o no
el cigarrillo y si habria resultado bien o no la operacion si no hubiera
fumado. Por ese lado, serd la pura opinién o preferencia personal del
juez la que determine si mi acciéon formalmente infractora supera o
no el test de idoneidad.

Vamos con el test de necesidad. La pauta consiste en que no sera
constitucionalmente legitima mi accién si el mismo efecto positivo
para mi derecho o para los principios que me amparan hubiera po-
dido lograrlo con una accién alternativa que dafiara menos el prin-
cipio opuesto. Es facil pensar que, puesto a fumar para aplacar mi
inquietud, podria haber fumado en la calle, donde ninguna norma
vulneraba ni el derecho de nadie. Pero ¢y si llovia o eran heladas las
temperaturas y podia resfriarme, con lo que se alteraria también el
equilibrio y la concentracién que para operar necesitaba? ¢Y si era
insegura la calle y corria riesgo de que me asaltaran? (Y si en la calle
me exponia a que alguien me importunara con su conversacion o,
peor, me recordara el gran desafio que en el quir6fano me aguardaba?
¢Deberia el juez considerar cada uno de esos factores y otros mas de
los que puede depender que la satisfaccion de mi derecho fuera la
que es, pero a un precio menor para otros principios? ¢Cudnta debe
ser la seguridad del juez sobre la alternativa posible para mi accién y
cudnta la imaginaciéon que le ponga para configurar tal alternativa?
Incertidumbres grandes para una operacion que se pretende objetiva
y bastante segura, demasiadas variantes para lo que habria de ser una
mera comprobacion.
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Y el test de proporcionalidad en sentido estricto. El dafio para el
principio danado, que quedamos en que es el que protege la salud de
los que estan cerca del que fuma, sumado al principio de deferencia
con el legislador legitimo que prohibié fumar en los bares, tiene que
ser compensado con un beneficio igual o mayor para el principio que
con mi accion resultd expandido, que puede ser tal vez el que basa mi
derecho a la libertad o al libre desarrollo de mi personalidad, o quién
sabe si también el derecho a la salud del paciente que se beneficiard
si lo opero menos nervioso y habiéndome relajado un poquillo con
mis cigarrillos. ¢Cémo se pesan los principios que estan en un platillo
de la balanza o del otro y con qué certeza se establece que es mucha,
regular o poca la afectacion negativa de los unos o positiva de los
otros? Con ninguna certeza. Y asi ocurrird siempre que el caso sea
un poco dificil e intrincado, discutible desde el punto de vista de las
preferencias morales que pueden concurrir.

XV. No hay caso judicial que no pueda recomponerse como de
conflicto entre principios o, las mas de las veces, como de conflicto
entre derechos. Si eso es asi, y lo es, resultard que las normas que son
principios y las que, como normas de principio protegen derechos,
mads que para resolver conflictos sirven para provocarlos a un nuevo
nivel o en una nueva escala. La norma penal que castiga el homicidio
sienta que el que mate debe ser penado, si no concurre una de las
excepciones tasadas, una eximente. Pero resulta que quien mato rea-
liz6 su libertad al matar y, sobre todo, la pena con que se le amenaza
limita un bien tan basico y un derecho tan fundamentalisimo como la
libertad misma. Hay por ahi unas buenas razones para no castigarlo,
contra lo que la norma estipula. Pero por el otro lado estan el derecho
a la vida que a la victima se le vulnerd, mas los derechos a la vida y
a la seguridad de los ciudadanos en general, victimas potenciales del
mismo homicida que ya maté una vez. Se nos insiste desde la teoria
juridica principialista en que debemos huir de los frios formalismos
y las ciegas subsunciones. Entonces, ¢ponderamos en cada caso de
homicidio para ver si, en razén de las circunstancias y de su califica-
cién moral y por encima de lo que diga la ley, debemos condenar al
homicida o no debemos condenar al homicida, segin que en el caso
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pesen mas sus derechos o los principios que respaldan a la victima, al
ciudadano en general o al Estado®?

No se me ocurre como puede el principialista sugerir que ahi no
ponderemos, sin contradecir sus tesis mas basicas. Pero si a ponderar
nos disponemos, el Derecho penal se nos disuelve como via para solu-
cionar conflictos y fijar con caracter general consecuencias juridicas,
penas, para ciertas (clases de) acciones. No, cada homicidio ya no
serfa un caso tipico al que hay que dar la solucion tipica legalmente
tasada, sino un conflicto moral en el que a cada homicida se le debe
brindar el trato que moralmente merezca, siendo el juez el que averi-
gua cudl es ese trato merecido, con ayuda de la ponderacion.

Pero las cosas ni deben funcionar asi, ni funcionan asi de hecho, ni
quiere hasta el mismisimo principialista que asi funcionen. Y recuér-
dese que no vale decir que la clave estd en que la norma que castiga
el homicidio o cualquier otro delito es una regla y no un principio, ya
que insisten Alexy y sus compaiieros de doctrina en que también con-
tra las reglas es posible ponderar principios y que los principios pue-
den derrotar a cualquier regla. Asi que la regla que tipifica cualquier
delito y su pena puede alguna vez ser derrotada por algtn principio.
Igual que, segun esa misma teoria, por algun principio opuesto puede
en alguna ocasion ser derrotada la norma que estipula el principio de
legalidad penal y prohibe castigar como delito lo que no esté tipifi-
cado en ley anterior. Sea ese que llamamos “principio” de legalidad
una regla o sea un principio genuino, es por definicion derrotable por
principios que con intenciéon opuesta puedan venir al caso.

Las cosas no suceden asi, por suerte. El juez no estd autorizado
por el sistema juridico a absolver, sin concurrencia de eximente, al
delincuente que se ha probado tal, por mucho que condenarlo pa-
rezca inmoral o pueda presentarse como fuertemente afrentoso para
un principio constitucional expreso o tacito. Y el juez no esta autori-
zado a condenar al que no haya cometido delito tipico y establecido

No anda muy alejada de ahi la propuesta de Heiner Chrstian Schmidt, que plan-
tea que en todo juicio penal se aplique la ponderacion que atienda al principio
de proporcionalidad y que constituya asi una causa auténoma de exclusion de
la antijuridicidad cuando un derecho del acusado pese mas que el interés o bien
con la pena defendido. Véase Schmidt, Heiner Christian, Grundrechte als verfas-
sungsunmittelbare Strafbefreiungsgriinde, Nomos, Baden-Baden, 2008.



Decidir y argumentar sobre derechos 77

en norma anterior a la accién reprochable, por mucho que mil y un
principios se confabulen a favor de esa condena y pesen mas que el
de legalidad penal. El juez que haga lo uno o lo otro prevarica. Y
esto que raramente se discutird cuando de Derecho penal hablamos,
es asi para cualquier otro dmbito juridico. La diferencia es que en
el Derecho penal se ve mds claro el juego del sistema juridico de un
Estado de Derecho que en verdad lo sea, y que respecto del Derecho
penal se captan mejor los riesgos generales del principialismo y la
ponderacion, tanto como riesgos para la funcién misma que justifica
el Derecho como para las garantias y los mas basicos derechos de los
ciudadanos.

XVI. Tomemos una vez mds uno de esos ejemplos trillados, un caso
en que supuestamente compiten la libertad de expresion y el derecho
al honor. Alguien ha dicho publicamente que yo soy un X, siendo ese
un calificativo fuertemente peyorativo. Ante mi demanda de compen-
sacion porque se ha dafiado mi derecho al honor, la otra parte alegara
su derecho a la libertad de expresion. Pero ese no es propiamente un
conflicto entre derecho al honor y libertad de expresion, salvo en el
sentido de que cada una de las partes invoca a su favor uno de esos
derechos. Es un conflicto entre partes que invocan derechos distintos,
no es estructuralmente y segin el disefio del sistema juridico, un con-
flicto entre esos dos derechos. Explicaré a continuacion por qué.

La Constitucion dice que todos tenemos derecho al honor, no que
todos tenemos derecho a la mayor proteccion posible de nuestro ho-
nor. Es un precepto normal y corriente, con la peculiaridad de que su
consecuencia juridica tendra que ser concretada o bien en otra norma,
o bien jurisprudencialmente. Por ejemplo, en Espafia la LO 1/1982
concreta la consecuencia juridica de la vulneracion del derecho al ho-
nor al decir que toda intromision ilegitima en el mismo da lugar a
indemnizaciéon. Y en la via penal otro tanto hacen aquellas normas
que tipifican los delitos contra el honor y sus penas, como sucede con
los delitos de calumnia e injuria. De que una norma que establece la
licitud o ilicitud de una conducta no fije una consecuencia juridica
precisa para su vulneracién para nada se sigue que dicha norma ha-
ya de aplicarse ponderando y no subsumiendo, generalmente previa
interpretacion. Si estd prohibido dafiarme el honor a mi, la norma
que tal prohibe se viola cuando a mi se me dana el honor. Cuestion
diferente, que en alguna otra parte o de alguna otra manera habra que
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solucionar, es la de qué consecuencia juridica se impone al vulnerador
una vez que se ha probado y establecido que existid esa conducta suya
ilicita.

Cuando un ciudadano ha dicho publicamente que yo soy un X y
yo demando a ese ciudadano porque me ha dafiado el honor, 0 me
querello porque me ha injuriado o calumniado, lo unico que corres-
ponde es ver si en la accion que se juzga se dan los elementos de la
calumnia o la injuria o si se da la intromision ilegitima en mi honor
que fundamenta la indemnizacion civil por dafio. Ni mds ni menos.

Por supuesto que el otro se ha expresado al decir que soy un X'y
que al expresarse libremente ejercié su libertad de expresion. Eso es
poco menos que una trivialidad. Si no hubiera actuado libremente al
expresarse, no habria caso contra él, ni penal ni, tal vez, civil. Pero
que €l haya ejercido su libertad de expresion ni cuenta ni se pondera
ni nada de nada. Es obvio que solo expresindose de alguna forma
(oralmente, por escrito, mediante dibujos o algun tipo de imdagenes)
se puede dafnar mi honor. Si resulta absuelto del delito no es porque,
concurriendo los elementos de la calumnia o la injuria, su libertad de
expresion haya pesado mas a la luz de las circunstancias del caso. En
modo alguno es asi. Si se le absuelve sera porque estima el juez que no
concurren los elementos del delito, que falta la accion tipica, que falta
el dolo o animus requerido, que concurre una causa de justificacion,
etc. Nunca he visto (y espero que no veamos) una sentencia en la que
el juez diga que habiendo sido dafiado el honor de la victima del mo-
do que corresponde al delito de injuria o calumnia, y dindose todos
los requisitos para la condena, se absuelve al acusado porque en sus
circunstancias pesa mas un principio contrario a la condena.

Y otro tanto en el plano del juicio no penal. Si el juez condena a
indemnizar es porque considera acreditado que ha habido atentado
contra el derecho al honor, dafio al honor, una vez definido e interpre-
tado lo que por honor se pueda o se deba entender, etc., no porque le
parezca que el honor pesé ahi mas que la libertad de expresion. Y si el
juez absuelve no es porque estime que la libertad de expresion fue el
derecho que venci6 en la contienda de los pesajes, sino porque no hu-
bo dafio al honor. Siempre que el juez siente que hubo dafio al honor
(y no concurriendo una causa tasada de justificacion o de exoneracion
de la responsabilidad) va a condenar, tratese de un juicio penal o de
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responsabilidad civil por dafio. Y siempre que no condena (y si no se
trata de que concurra una causa de justificacién o de exoneracion de
responsabilidad) va a ser porque no hubo dafio al honor, no porque
sea mayor en esa oportunidad el peso de la libertad de expresion.
La libertad de expresion, que es un derecho de esos que podriamos
llamar por defecto®, justifica y hace juridicamente permisible toda ex-
presion que no daiie ciertos derechos, como el derecho al honor en
primer lugar. Cuando los dafia, cede. Cuando no los dafa, no tiene
por qué ceder. Y si se trata de lo uno o de lo otro no se decide pon-
derando cudl derecho (o su principio) pesa mds en el caso, sino qué
significa honor y si bajo la norma que lo ampara y veda su merma se
subsume o no la expresiéon que se enjuicia.

Pues bien, igual que este caso, todos. A no ser que queramos que
ningun derecho tengamos firmemente protegido, ninguno de esos que
operan como garantias del ciudadano (por ejemplo, que no se dafie
su honor, su intimidad, su derecho a la propia imagen) o como ex-
pectativas del ciudadano juridicamente respaldadas, como la de que
el Estado le deba hacer o no hacer algo. Pues, por seguir con el ejem-
plo del honor, si el que lo tengamos protegido no depende de que se
sobrepase o no cierto limite, sino de que pese mas o pese menos el
principio que justifica que ese limite se traspase, aviados estamos y
nuestros derechos quedan a merced de la bascula y de la pericia y sa-
na intencion del que la maneje. Ya no se trata sin mds de que se haga
ductil el derecho o que se licue un poquito; es que se vuelve gaseoso,
se nos evapora.

Para la clasificacion de los derechos y la tipologia de sus relaciones véase mi es-
tudio “Sobre los derechos fundamentales y sus conflictos y sobre ponderaciones
en la resolucion de sus casos”, en Hermida, C., y Santos, J. A. (coords.), Una
filosofia del derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso
de los Diputados, Madrid, 2015, pp. 1355 a 1378.






Sobre los derechos fundamentales y sus
conflictos”

1. PLANTEAMIENTO

Tiene hoy en dia mucho predicamento una doctrina (neo)consti-
tucionalista que vendria a defender las tesis siguientes: a) Las normas
constitucionales de derechos fundamentales son principios, y los prin-
cipios son un tipo de norma juridica diferente de otros: reglas, direc-
trices, etc., b) El razonamiento de aplicacion de los principios a casos
no sigue un esquema o método interpretativo-subsuntivo, sino otro,
llamado ponderacién; ¢) El razonamiento o método ponderativo es,
pues, particularmente apto para la resolucion de los casos de derechos
fundamentales, ya que tales casos son siempre, o casi siempre, casos
de conflictos entre derechos fundamentales (o entre derechos funda-
mentales y otros principios constitucionales) y, en consecuencia, casos
de conflicto entre normas que son principios; d) En sus mejores sen-
tencias, los tribunales constitucionales resuelven los casos de derechos
fundamentales (que son casos de conflictos de derechos fundamenta-
les o de derechos fundamentales y otros principios constitucionales)
mediante la ponderacion, y asi debe ser.

Lo que en este trabajo voy a mantener es que: a) No es cierto
que la mayoria de los casos de derechos fundamentales sean casos de
conflictos de derechos fundamentales (o de derechos fundamentales y
otros principios constitucionales); b) Es falso que los tribunales cons-
titucionales, como el espafiol o el aleman, suelan resolver mediante
ponderacion la mayoria de los casos iusfundamentales, incluso los ca-
sos de conflictos de derechos fundamentales; ¢) Hasta cuando parece
que ponderan o usan el lenguaje de la ponderacion, el razonamiento
decisivo de los tribunales es de corte interpretativo-subsuntivo, si bien
a veces, para evitar la argumentacion exigente de sus opciones inter-
pretativas, hacen como que ponderaron; d) Practicamente cualquier

El siguiente texto se inserta en el Proyecto de Investigacion DER2013-47662-
C2-1-R, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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caso puede convertirse, si se quiere, en un caso de derechos funda-
mentales y cualquier caso de derechos fundamentales puede conver-
tirse, si se quiere, en un conflicto de derechos fundamentales que se
pueda resolver mediante ponderacién, pero tal enfoque tiene conse-
cuencias peligrosas para el sistema de derechos fundamentales y para
la proteccion de cada uno de ellos.

2. DERECHOS Y CONFLICTOS. A PROPOSITO DE UN
FAMOSO EJEMPLO DE ]J. FEINBERG

En la doctrina anglosajona, al hablar de conflictos de derechos
fundamentales es muy usado un ejemplo puesto por Joel Feinberg en
su trabajo Voluntary euthanasia and the inalienable right to life'. A
tiene una cabafia de su propiedad en el monte. Un dia, B camina por
alli y se desata una tremenda tormenta de frio y nieve y la vida de B
corre serio peligro si no encuentra un buen resguardo. Asi que B fuer-
za la puerta de la cabafia de A, entra en ella y alli permanece durante
los tres dias que dura la tormenta, alimentandose de las conservas
que A guardaba en un armario y calentdndose a base de quemar en la
estufa la madera de algiin mueble de A. No se discute que A tiene un
derecho de propiedad sobre su cabafia y que dicho derecho incluye el
que otros no puedan sin permiso hacer uso de la cabafia suya y de lo
que dentro de ella se contiene.

Lo que Feinberg y la doctrina angloparlante se plantean es si la
conducta de B ha infringido o no el derecho de propiedad de A. Con
ejemplos asi se suele ilustrar la polémica entre dos concepciones de los
derechos, la llamada teoria de los derechos prima facie y la llamada
teoria especificacionista. Para la primera, los derechos son algo que
se tiene en principio, pues caben situaciones en que el derecho que
se tiene resulte derrotado por el mayor peso y las superiores razones
en pro de un derecho ajeno. Para la segunda, los derechos no se tie-
nen genéricamente, sino tomada cuenta también de las excepciones
tasadas. Por ejemplo, mi derecho a la vida supone que nadie puede

1 Publicado en Philosophy & Pubblic Affairs, 7 (2), 1978, p. 102. Este trabajo
también puede verse en: Feinberg, J., Rights, Justice, and the Bounds of Liberty.
Essays in Social Philosophy, Princeton University Press, Princeton, 1980, p. 231.
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matarme, a no ser que (lista de excepciones establecidas) lo haga en
legitima defensa, en aplicacion de una sentencia de pena de muerte
(siendo constitucional y legal la pena de muerte), etcétera.

Algun autor ha ampliado el ejemplo de Feinberg. Asi, Christopher
Heath Wellman? ha diferenciado cuatro casos distintos de entrada no
autorizada en la cabafia de A: a) Un vecino ricach6n de A, Philiph,
que posee una cabana al lado, entra en la cabana de A y le quema a
A un armario de madera porque no le gustaba y para que se compre
otro mas elegante; b) Matthew se meti6 en la cabana de A huyendo de
la tormenta para salvar su vida, y se calent6 con las maderas del ar-
mario. Matthew es una persona muy adinerada; c) Ruth es una mujer
pobre y embarazada que se refugi6 de la tormenta en la cabafia de A,
para salvar su vida y la del nifio que lleva en las entrafias; d) Lauren es
la mujer de A y copropietaria de la cabafia. Un dia quedé alli atrapada
por la tormenta y quemo el armario para calentarse.

Se nos insiste en que tanto el caso inicial de Feinberg como los
de Matthew y Ruth podemos verlos como casos de conflicto entre
derechos, entre derechos fundamentales. Por un lado estaria el de-
recho de propiedad de A; por otro, el derecho a la vida de ésos que
para salvarse de morir entran sin autorizacion en la cabafna y hacen
uso de cosas que hay en ella. Pero ¢en verdad lo correcto y mas util
es plantear la cuestion como un conflicto entre derechos? Si asi lo
hacemos, necesitaremos un método o procedimiento para establecer
qué derecho de ésos enfrentados vence y habremos de dar razones que
fundamenten esa victoria. Si pensamos que esas razones serdn razones
morales, arribamos a una conclusion arriesgada y algo desconcertan-
te, la de que la moral y sus razones dan la clave para la resolucion de
los conflictos juridicos entre derechos (juridicos).

Mas juridicamente no importa si se ha vulnerado o no un derecho
moral de A, su derecho de propiedad como derecho moral. Juridi-
camente lo que importa es si el comportamiento de B (o de Philip,
Matthew, etc.) fue licito o no. Pero, otra vez, la pregunta no es si fue
o no fue moralmente licito, sino juridicamente licito. Ahora bien, en
Derecho no es lo comin que se plantee nada mas que asi, como pura
cuestion abstracta o meramente tedrica, la cuestion de la licitud o ili-

2 “On Conflicts between Rights”, Law and Philosophy, 14, 1995, p. 286.
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citud juridica de un comportamiento, sino que tal cuestion ird ligada
a una pretension determinada. En un caso como el del ejemplo, la
pretension serd o bien la de que a B se le imponga una sancion, o bien
la de que B compense o indemnice a A por el dafio que su conducta
le ha infligido. ¢Por el dafio infligido a su derecho? Seguramente mas
propio seria decir por el dafio infligido al objeto u objetos sobre los
que tenia derecho, en este caso derecho de propiedad.

Fuera de esas dos situaciones, el debate sobre el posible conflicto
entre el derecho de propiedad de A y el derecho a la vida de B es
completamente estéril e inutil, perfectamente irrelevante, al menos ju-
ridicamente irrelevante. Pero incluso bajo el prisma moral no parece
grande la relevancia del conflicto en este caso, pues de lo que se trata
es de ver si moralmente estaba justificado o no el comportamiento
de B (o el de Philip, Matthew, Ruth), y ahi el derecho de A sobre su
cabafia y sus cosas es un dato mds junto a otros muchos que podrin
ser tomados en consideracion en razén de las normas morales con las
que el caso vaya a juzgarse.

En Derecho, lo que se va a preguntar es si el comportamiento de
B fue licito o ilicito, lo cual importa para ver si B puede o no ser san-
cionado por ese comportamiento y si A tiene o no tiene derecho a ser
compensado por el dafo que en su propiedad B le ha provocado. Aun
en el caso de que se considere que la conducta de A fue licita, existe
una tercera posibilidad, la de que el sistema juridico en cuestion con-
tenga alguna norma que fundamente la obligacién de B de indemnizar
a A por el dafio aun cuando en B no haya concurrido ilicitud ninguna.

En lo referido a la sancién, seguramente concluiremos con facili-
dad que la accién de B estd amparada por estado de necesidad®. Esto
significa que la conducta de B se subsume o encaja bajo los términos
de la norma que pone una excepcion a la norma que tipifica cualquier
delito posible contra la propiedad de A. ¢Quiere eso decir que el dere-
cho a la vida de B derrota al derecho de propiedad de A? No, quiere
decir, mucho mas simplemente, que no hay ilicitud penal (ni adminis-
trativa) en la conducta de By, por tanto, no puede ser penalmente (ni
administrativamente) sancionado por ella.

Véase, por ejemplo, el art. 20, 5° del Codigo Penal espaiiol.
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Entonces, preguntaran algunos, ¢en qué queda el derecho de pro-
piedad de A? Y podemos contrapreguntar nosotros: ¢donde se dice
o en virtud de qué podemos afirmar que el derecho de propiedad de
A sobre su cabafia implica con algun tipo de necesidad que deba ser
castigado todo el que de la cabafia de A hace uso sin su permiso?
Respuesta: en ninguna parte. Que el derecho de propiedad de A esté
protegido supone que, entre otras cosas, tengan respaldo normativo
en ese sistema juridico ciertas pretensiones que A pueda elevar para
que o bien se castigue a quien invade o dafa su propiedad, o bien se le
compense a él,a A, por los dafnos padecidos en su propiedad. ¢ Cuales
pretensiones y en qué supuestos, concretamente? Eso lo determinard
cada sistema juridico; por ejemplo, reconociendo o no reconociendo
una eximente de estado de necesidad o asocidndola a condiciones mas
estrictas 0 menos.

En resumen, el conflicto entre A y B normalmente no se va a sus-
citar en el sistema juridico como un conflicto entre derechos funda-
mentales, sino como un conflicto juridico ordinario del todo. Y asi se
hace normalmente para evitar que haya que resolverlo con un plan-
teamiento o replanteamiento de razones morales o reponderando lo
que ya ponderd el legislador. Porque si no lo vemos como un conflicto
juridico ordinario (¢es antijuridico o no el comportamiento de B, co-
mo condicién para que se le pueda imponer una sancion, o se exige o
no se exige algun grado de negligencia de B para que pueda tener que
compensar a A por los dafos?), entonces siempre, en un caso asi, ha-
bria que resolver ponderando, fuese facil o dificil la subsuncién bajo
los términos constitucionales y legales y facil o dificil la interpretacion
de esos términos. Pues prdcticamente no hay conflicto juridico entre
dos partes que no pueda ser visto como o reconducido a un conflicto
entre derechos fundamentales o entre derechos fundamentales y prin-
cipios rectores de la accion estatal.

Si, sistema juridico respectivo en mano, el comportamiento de B
fue licito, no hay sancion posible; si fue ilicito, si hay sancién posible.
Esa licitud o ilicitud no resulta de que estemos ante un conflicto de
derechos entre A y B, resulta de lo que digan las normas aplicables y
del modo como esa normas sean interpretadas por los jueces que las
aplican. Las diversas circunstancias concurrentes en aquellos casos
de Philip, Matthew, Ruth y Lauren no son elementos a considerar
en una ponderacion de los derechos de una parte y otra, sino datos
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relevantes a fin de ver si concurren o no los requisitos y condiciones
que hacen juridicamente licita o ilicita la accion del sujeto respectivo.
Mads concretamente, para ver si concurrié o no concurri6 estado de
necesidad como eximente o atenuante. De la misma manera, que uno
de eso sujetos sea rico o pobre, que la tormenta hubiera sido anuncia-
da por los meteordlogos o se desencadenara de modo completamente
inesperado, que el individuo en cuestion saliera al monte bien o mal
abrigado son detalles que cuentan a efectos de ver si hubo negligencia
o cualquier otro elemento que el sistema juridico tome en considera-
cién a la hora de determinar la obligacion o no de indemnizar por los
dafios al duefo de la cabafia, no como circunstancias a ponderar para
resolver, balanza en mano, un conflicto de derechos.

Una ultima observacion en este punto. En este tipo de casos o
vemos problemas juridicos ordinarios o vemos conflictos de derechos
fundamentales, y o ponderamos o no ponderamos; pero lo que ha-
gamos, hagamoslo siempre, no solo cuando nos convenga saltarnos
la ley en un caso o excepcionar la jurisprudencia para una ocasion.
Porque, si lo que cuenta es el conflicto de derechos y lo que de la pon-
deracion de esos derechos en el caso resulte, hemos de admitir que
puede ser que concurran perfectisimamente todos los requisitos del
estado de necesidad en el hacer de B y que, sin embargo, determine-
mos que prevalece el derecho de A y, por tanto, B debe ser castigado.
O que veamos con claridad que no se dan los requisitos legal o for-
malmente establecidos en el sistema juridico-positivo para imputarle
a B la responsabilidad por los dafios a la propiedad de A vy, con ello,
la obligacién de indemnizar, y, sin embargo, pensemos que si debe B
indemnizar a A, de resultas del mayor peso del derecho de A en el ca-
so. O somos casuistas o somos de norma general y abstracta, pero no
seamos una cosa en invierno y otra distinta en verano, pues entonces
o nos falta rigor o nos sobra descaro.

Démosle a todo esto una ultima vuelta de tuerca. Imaginese que
B ha sido condenado por un delito contra la propiedad de A, pues el
tribunal penal ha estimado, por un lado, que su conducta encaja bajo
ese tipo delictivo y, por otro, que no concurria alguno de los requisi-
tos para la aplicacion de la eximente de estado de necesidad. B puede
enfocar un recurso suyo contra esa sentencia de dos maneras:



Decidir y argumentar sobre derechos 87

a) Argumentando que o bien no ha sido correctamente valorada
la prueba o bien no ha sido correctamente interpretada y apli-
cada alguna de esas normas que vienen al caso, ya sea la que
tipifica el delito, ya la que sienta el estado de necesidad como
causa de exoneracion de responsabilidad criminal.

Al caso pueden ser traidos dos derechos fundamentales de B, por
lo menos. Uno, el derecho de libertad, que va a sufrir si es condena-
do a pena privativa de libertad. Otro, el derecho a la vida de B, pues
para salvar su vida habria B penetrado en la propiedad de A. Ahora,
bien, esos derechos ya han sido considerados tanto por el legislador
que tipifico el delito y las eximentes como, mediatamente, por el juez
que aplicd esas normas. No hay mds vueltas que darles si lo que en
el recurso se discute es si esas normas fueron bien o mal aplicadas.
Todo esto quiere decir que, en un sistema como el espafiol, no hay
tema para que pueda ser admitido un recurso de amparo contra la
sentencia, pues estamos en una materia de interpretacion de la legis-
lacion ordinaria y de ejercicio de la potestad judicial para valorar las
pruebas de los hechos. En toda cuestion de legalidad ordinaria estan
presentes dimensiones de los derechos fundamentales, pero no por
eso deja de ser cuestion de legalidad ordinaria. Y las cuestiones de le-
galidad ordinaria las resuelve la jurisdiccion ordinaria, no el Tribunal
Constitucional. A no ser que se pueda razonablemente alegar vulne-
rado otro derecho fundamental, de tan grosera que es la vulneracion
de la legalidad por los jueces: el derecho a obtener sentencia fundada
“en Derecho”, el derecho fundamental del art. 24 CE.

b) Argumentando que, esté formalmente bien o mal aplicada la
ley a los hechos del caso, el resultado da una injusticia, pues no
se ponderaron los derechos concurrentes en su propio y ver-
dadero “contenido constitucional”, derechos concurrentes que
eran el derecho de propiedad de A, por un lado, y el derecho a
la vida de B, por el otro.

Si un argumento y un recurso asi se consideran admisibles, ten-
dremos dos consecuencias que no son moco de pavo. Una, que el Tri-
bunal Constitucional queda automaticamente habilitado para revisar
cualquier decision de legalidad ordinaria de los tribunales ordinarios,
pues apenas hay ninguna que no pueda reescribirse como de conflicto
entre dos derechos fundamentales de los que son susceptibles de am-
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paro.Y dos, que a cualquier norma legal (penal, administrativa, civil,
fiscal, procesal) se le entiende afnadida una cldusula de excepcion, a
tenor de la cual X estd prohibido o permitido “a no ser que el mayor
peso de un derecho en el caso lleve a la conclusion contraria en ese
caso”. Casuismo a espuertas, por consiguiente.

3. CASOS IUSFUNDAMENTALES

No revelamos ningtin secreto si explicamos que las constituciones
contemporaneas suelen contener relaciones o catdlogos de derechos
fundamentales. Todos o muchos de esos derechos fundamentales o
derechos constitucionalizados son presentados como merecedores de
una proteccion especial y con frecuencia las propias constituciones
prevén algin mecanismo cualificado y especial para la proteccion de
los mismos: recursos especiales, 6rganos constitucionales especificos
encargados de su defensa o de resolver los conflictos sobre ellos, pro-
cedimientos particularmente expeditivos, etc.

En segundo lugar, tales derechos fundamentales, en cuanto dere-
chos constitucionalizados, son de tipo o factura diversos. Asi, y pen-
sando solamente en los derechos de titularidad y ejercicio estricta-
mente individual, hay:

e Derechos de libertad, cuyo cometido es evitar o restringir las
limitaciones al ejercicio de ciertas libertades u opciones perso-
nales por el sujeto,

e Derechos que impiden el dafio o menoscabo de cierto “patri-
monio” material o moral de cualquier ciudadano. Ejemplo: de-
recho de propiedad, derecho al honor, derecho a la inviolabili-
dad del domicilio.

e Derechos que comprometen al Estado a no llevar a cabo cier-
tas acciones contra o en perjuicio de cualquier ciudadano. Por
ejemplo, a no torturarlo, a no aplicarle la pena de muerte.

e Derechos que comprometen al Estado a brindarle al ciudadano
cierta prestacion, a ponerlo en determinada situacion o a ga-
rantizarle el mantenimiento de un determinado estado de cosas.
Asi, el derecho a la justicia gratuita, el derecho de defensa (al
menos en algunas de sus facetas), el derecho a juez ordinario
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predeterminado por la ley, el derecho al debido proceso, en mu-
chos de sus aspectos o dimensiones.

En tercer lugar, algunos de esos derechos aparecen descritos o con-
figurados con una enorme amplitud. Baste pensar, en el art. 17 CE,
cuando dice que “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la se-
guridad”.

Todas esas circunstancias hacen que sea verdaderamente dificil
imaginar un solo conflicto juridico que tenga un juez que sentenciar
y en el que de una manera o de otra no esté en juego algtin aspecto
o dimension de algin derecho fundamental. En un pleito civil sobre
una servidumbre de paso estaran concernidos, por de pronto, el de-
recho de propiedad y la libertad de movimientos de algin sujeto; en
cualquier pleito sobre menores aparecera una panoplia de derechos,
como diversas libertades, intimidad, propiedad, etc.; por supuesto, en
todo asunto penal andan en juego la libertad y la propiedad del impu-
tado, amén de los derechos que a la victima se le hayan dafiado. Y asi
podriamos seguir al infinito. Si un estudiante universitario es privado
de su derecho a examen porque no ha pagado las tasas académicas
correspondientes, puede salir a relucir el derecho a la educacion; si a
una parte procesal se le inadmite un tramite porque lo presenta fuera
de plazo, podra invocar su derecho a obtener para su caso una senten-
cia fundada en Derecho (art. 24.1 CE); el que es impedido de fumar
en un restaurante puede apelar a su derecho a la libertad o hasta a su
derecho a la salud psiquica, pues el tabaco lo tranquiliza.

Ahi tenemos ya base para una primera pregunta: ¢qué convierte
un caso en caso iusfundamental, en caso de derechos fundamentales?
Pues si decimos que todos los son, practicamente, equivale a soste-
ner que no lo es ninguno. Y si mantenemos que queda a la voluntad
o discrecion del juez el enfocar cualquier caso como caso normal y
corriente o como caso iusfundamental, relativizamos de una forma
alarmante dicha nocion y, ademads, veremos en los tan cacareados de-
rechos fundamentales un simple expediente funcional para permitir al
juez decidir en equidad cuando lo desee, soslayando la norma legal y
su interpretacion y dedicandose a ponderar o valorar esas entidades
llamadas “derechos fundamentales” y que de tal forma cobran per-
files mistéricos o de material para iniciados o supremos sacerdotes.
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Propongamos una nocion de caso iusfundamental. Llamemos D a
un derecho fundamental cualquiera. Muchos derechos fundamentales
tienen distintas dimensiones a aspectos, todos acogidos bajo esa eti-
queta comun. Por ejemplo, mi derecho a la libertad religiosa abarca
cosas tales como mi derecho a creer algun credo religioso, el que sea,
o en ninguno, mi derecho a realizar gestos o portar objetos que den
testimonio de mi fe, mi derecho a participar en los cultos y ritos pro-
pios de mi fe, etc. Podemos representar como d'P...d"P esas diversas
dimensiones o contenidos del derecho genérico o abarcador D.

Supdngase el siguiente ejemplo. Sea D el derecho a la libertad re-
ligiosa. Los miembros de la religion R tienen entre sus ceremonias
centrales la matanza ritual anual de un gorila. El dia del profeta, en
cada centro de culto de esa fe se sacrifica un gorila a base de cortarle
las manos y esperar hasta que se desangre. Pero resulta que en este
Estado en el que nos encontramos hay una norma legal penal que ti-
pifica como delito el maltrato de animales, sin prever excepcion para
gorilas ni para gorilas sacrificados por los cultivadores de ese credo,
y, ademas, hay otra que veda todo comercio con gorilas y todo sacri-
ficio de gorilas, por tratarse de especie en peligro de extincion. ¢Puede
surgir ahi algin caso iusfundamental?

Es evidente que la prohibicion de traficar con gorilas y de matarlos
limita uno de los aspectos del derecho a la libertad religiosa de los
que profesan esa religion R*, pues les impide un rito para ellos central
y absolutamente significativo. Habra caso iusfundamental cuando el
organo judicial en ese Estado competente, ante el pertinente recurso,
revisa si son o no constitucionales esas normas legales impeditivas. ¢ Y
como tendrd que razonar ese 6rgano? Pues analizando si al impedir
ese rito a los de esa fe la ley estd dafando o no el contenido esen-
cial del derecho a la libertad religiosa. Pero, cuidado, no el contenido
esencial de la libertad religiosa de los de R, sino el contenido esencial
del derecho a la libertad religiosa con caracter general recogido en la

Puestos a detector, limitaciones de derechos fundamentales las hay ahi a patadas.
Al prohibir que se mate gorilas o se haga negocio con ellos se limita la libertad
personal, la libertad de empresa, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad
de expresion (seguramente no se podra invitar al consumo de carne de gorila
sacrificado), la libertad de asociacion (cabe que no se consideren legales las aso-
ciaciones de cazadores o devoradores de gorilas), etcétera.
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Constitucion. No puede haber un ntcleo esencial de D distinto para
cada sujeto o grupo social, sino un dnico ntcleo esencial con validez
igual para todos.

Reparemos también en que por el lado de la justificacion de la ley
no encontramos un principio protector del derecho de otros ciudada-
nos o grupos, sino un principio protector... de los gorilas. Es decir,
aquellas normas legales limitan un aspecto de la libertad religiosa con
el fin de proteger no algun otro derecho fundamental de otros, sino de
proteger a los gorilas. Claro, podemos argiiir que los gorilas son parte
del medio ambiente del planeta al que todos tenemos derecho, pero
por esa via resulta que cualquier cosa puede colar como homenaje a
un derecho fundamental de cualquiera; por ejemplo, una prohibicion
de matar moscas o de exterminar bacterias mediante antibioticos se
justificaria en pro de mi derecho fundamental a un medio ambiente
con moscas y bacterias.

Una vez que existe la norma legal L que regula el aspecto d'P del
derecho D, no cabe sobre d'® mds caso iusfundamental que aquel en
que, segun el procedimiento y por el tramite debido y por el 6rgano
competente, se plantee la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de L por relacion a la norma que recoge D. En nuestro ejemplo: el
tnico caso iusfundamental a proposito de la norma legal que impide
a los de la religion R matar gorilas es, en el sistema espafiol y tomando
éste como ejemplo, aquel en el que el Tribunal Constitucional razona
sobre el art. 16 CE (libertad religiosa) para dictaminar si L es consti-
tucional o no. En todo otro pleito que se suscite por la aplicacion de
L a tales practicas de los de aquel credo R, no estariamos ante un caso
iusfundamental, por mucho que digamos el derecho fundamental a la
libertad religiosa resulta afectado.

Igualmente, y con un ejemplo mds sencillo, pero estructuralmente
idéntico: la norma que tipifica el delito de incitacion al odio racial
podra verse por el 6rgano pertinente como constitucional o no, pero
el unico caso iusfundamental en relacién con esa norma es aquel en
el que el 6rgano competente venga llamado a decidir sobre su cons-
titucionalidad. Todos los demds no son casos iusfundamentales, por
mucho que siempre que se aplique dicho delito nos hallamos ante un
recorte del derecho fundamental a la libertad de expresion.
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Pongamos ahora que en ese Estado no esta vigente de ninguna
manera una norma que restrinja y castigue la tenencia, trafico y sacri-
ficio de gorilas. ¢{Podra entonces ser impedido o sancionado aquel rito
anual de los de R? En cuanto a sanciones, si en ese Estado estd vigente
el principio de legalidad y, en consecuencia, lo no expresamente pro-
hibido no puede ser castigado, en buena lid no ha de caber el castigo
por sacrificar gorilas en aquellas ceremonias.

Mas complejo es el tema de si podrad o no ese Estado, sin castigos,
impedir tales ceremonias sacrificiales de los grandes simios. A favor
de la restriccion del Estado en este punto estd el hecho de que lo que
su accion limitaria seria un derecho fundamental de tales creyentes de
R. Por tanto, para justificar la accion limitadora del Estado habria de
justificarse ésta por referencia o bien a algun otro derecho fundamen-
tal o bien a algin principio constitucional habilitador de funciones
basicas del Estado. Pero, en el fondo, tanto lo uno como lo otro es
extraordinariamente facil. Lo que hace de este caso un caso iusfunda-
mental no es la presencia de un conflicto de derechos fundamentales
o principios constitucionales, sino otra cosa: que el caso tiene que
resolverse fijando si la limitacion en cuestion (la de sacrificar gorilas)
toca o no el contenido esencial del derecho fundamental implicado, el
de libertad religiosa.

Asi que ya podemos definir caso iusfundamental: es aquel en cuya
resolucion el argumento normativo primario y esencial se encuentra
en la norma constitucional que recoge el derecho fundamental con-
cernido. Esto no sucede nunca cuando hay norma legal de desarrollo
de ese derecho fundamental y el caso es resuelto por esa norma, salvo
que se trate de enjuiciar la constitucionalidad de dicha norma legal
misma.

Con este restrictivo concepto de caso iusfundamental estoy propo-
niendo también un enfoque austero del ejercicio de la funcién protec-
tora de los derechos fundamentales por los 6rganos judiciales o cons-
titucionales para ello competentes. Veamoslo con un ejemplo claro.
Una norma procesal NP fija un plazo de diez dias habiles para realizar
cierto tramite procesal, como pueda ser presentar demandas, propo-
ner pruebas, etc. NP no tiene objeciones en cuanto a su constituciona-
lidad o ha sido declarada constitucional por quien puede hacer tal de-
claracién. Cuando, sin que concurra excepcion a NP prevista en otra
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norma NP’ una parte procesal deja pasar esos diez dias para el trami-
te en cuestion y lo quiere realizar a los trece dias, ya no puede haber
caso, por mucho que la aplicacién normal y corriente, elemental (no
estricta ni brutalmente formalista ni nada por el estilo) de NP supon-
ga limitarle a esa parte su derecho al proceso. Porque si la aplicacion
“normal” de la norma legal perfectamente acorde con la Constitucion
puede ser cuestionada siempre que tal aplicacion acarree algtn recor-
te o limitacion para un derecho fundamental, practicamente cualquier
aplicacion de una norma legal por un juez en un caso facil podra ser
revisada por los 6rganos protectores de los derechos fundamentales.
Para empezar, asi podra ser en el caso de cualquier sentencia penal: los
hechos eran claros y no habia discusién sobre su prueba, la conducta
era tipica, culpable y punible y el caso es elemental y sencillo, pero...
habra que ver si en el caso concreto parece suficientemente justificada
la imposicion de una pena privativa de libertad que limita el derecho
de ese sujeto a la libertad, o si, vistas las circunstancias del caso y aun
en lo que a la norma penal nada le importa, no tendrda mas bien que
ser derrotada dicha norma penal por la que recoge el derecho funda-
mental a la libertad o las que amparan otros derechos, como la liber-
tad ideoldgica y de conciencia, la libertad educativa de los padres, etc.

Nos extrafaria ese proceder en los casos penales. Pero, entonces,
¢por qué cuando un caso de intromision en el derecho al honor, la
intimidad o la propia imagen cae dentro de lo regulado por la Ley
Orgdnica 1/1982 de proteccion de esos derechos nos parece normal
que se pondere en lugar de resolver viendo si los hechos del caso se
subsumen o no bajo las normas, interpretadas, de dicha Ley? ¢Por qué
si los hechos caben bajo la norma penal de la calumnia no pondera-
mos derecho al honor contra libertad de expresion, pero si parece que
se pondera cuando los hechos encajan en un precepto de aquella Ley
de proteccion civil del honor? La cruda verdad es que ponderar, lo que
se dice ponderar, no se pondera nunca, ni siquiera el TC. Lo que pasa
es que se hace como si se ponderara, sea eso lo que sea, y, de tal ma-
nera se ahorra la argumentacion sobre la interpretacion de la norma
y, ademds, resulta mas facil corregir la sentencia del tribunal anterior:
basta decir que en el caso éste no ponder6 los derechos en juego en su
verdadero contenido y peso constitucional.

Si lo que cuenta es que haya relacion con derechos fundamenta-
les y que alguno resulte en sus ideales alcances recortado en el caso,
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cualquier pleito podria acabar traducido a conflicto de tales derechos
y abocado a la ponderacion, como via aleatoria para decidir con pres-
cindencia de lo que diga la ley aplicable. Por ejemplo, un simple pleito
a proposito de una servidumbre de vistas o de luces puede resolverse
interpretando las normas del Codigo Civil sobre tal servidumbre o
incluyendo en el caso consideraciones sobre el derecho a la intimidad
y dejando de lado las palabras del Codigo Civil y sus interpretaciones
posibles. Por esta via pueden los tribunales constitucionales reclamar
para si la palabra ultima en cualesquiera pleitos en los que se pue-
dan ver afectados derechos fundamentales para cuya proteccion sean
los tribunales constitucionales competentes. Al tiempo, y correlati-
vamente, siempre puede la parte que perdio el pleito con base en la
legislacion ordinaria acabar aduciendo vulneraciéon del derecho fun-
damental constitucional como base para lograr una nueva sentencia
que razone en otros términos juridicos o pondere, y por eso la minima
cautela que a todo abogado hay que recomendarle, en cualquier plei-
to, es la de que desde la primera instancia inserte en su argumentacion
alguna alusion a la indebida restriccion de un derecho fundamental
de su cliente; v, si es en Espaia, de un derecho fundamental de los que
son susceptibles de recurso de amparo.

4. CONFLICTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Propuesto un concepto de caso iusfundamental, vamos ahora con
la nocion de conflicto de derechos fundamentales. No todos los casos
iusfundamentales son casos de conflictos de derechos fundamentales;
ni siquiera casos de conflictos entre derechos fundamentales y otros
principios constitucionales no iusfundamentales. Si en esto tengo ra-
z6n, nos damos de bruces con una muy fuerte objecion a la idea de
que los casos iusfundamentales se han de resolver mediante pondera-
cién’. Si en un caso iusfundamental no hay conflicto entre dos dere-
chos fundamentales, ¢qué habriamos de poner en el otro platillo de la
imaginaria balanza?

5 Esta repetidisima idea puede verse bien expuesta, por ejemplo y entre muchos, en

Ruiz Manero, Juan, “Una tipologia delle norme costituzionali”, Ragion pratica,

32,2009, p. 287.
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Mi tesis es la siguiente: en la inmensa mayoria de los casos ius-
fundamentales, si no en todos, lo que se juzga es sencillamente si una
determinada conducta o cierto estado de cosas es juridicamente licito
0 no. Si estamos ante un caso iusfundamental, lo peculiar es que di-
cho juicio se hace directamente sobre la base de una norma iusfunda-
mental. Habra ilicitud cuando la conducta o estado de cosas que se
juzga se estima incompatible con el respeto al contenido esencial del
derecho recogido o sentado por esa norma iusfundamental. El razo-
namiento, por tanto, serd de tipo interpretativo-subsuntivo. Porque
no se trata de dictaminar que sera licito el comportamiento enjuiciado
si el correspondiente derecho ha vencido en la ponderacion. Al revés:
en verdad no se pondera, aunque muchas veces se finja tal cosa, sino
que es un razonamiento interpretativo-subsuntivo el que da como re-
sultado el de la licitud o ilicitud de la conducta o situacion de marras.

Comencemos recordando aquel ejemplo de Feinberg antes glosa-
do, el caso de B entrando sin permiso en la cabafa de A y comiendo
sus alimentos y quemando sus muebles para salvar su vida en medio
de una gran tormenta en la montafa. Mientras que la doctrina anglo-
sajona suele mencionar ese caso como un buen ejemplo de conflicto
de derechos fundamentales, ya hemos visto que en realidad no hay tal.
Lo tnico en derecho relevante es si fue licita o ilicita juridicamente la
conducta de B, y para establecer eso habra que mirar bajo qué nor-
mas resulta subsumible, pero resultara francamente absurdo ponerse
a ponderar el derecho a la vida de B contra el derecho de propiedad
de A. Porque el derecho de propiedad de A sobre la cabana y sobre lo
que dentro de ella habia nadie lo discute. Lo que se analiza es si en la
conducta de B hubo delito o falta, de conformidad con la legislacion
penal y el estricto principio de legalidad que en materia penal se apli-
ca, y si con arreglo al derecho de dafios debe o no debe B indemnizar
a A por dano. Nada, pues, de conflicto de derechos fundamentales,
salvo que uno de ésos conflictos veamos en cada pleito normal y co-
rriente en el que se diriman pretensiones de unos sobre algun bien o
sanciones para otros por algiin comportamiento ilicito. ¢O acaso cada
pleito por homicidio lo vamos a ver como conflicto entre el derecho
a la vida del muerto, por una parte, y el derecho a la libertad del acu-
sado, por otra?

Supongamos que, en la zona de juegos infantiles de un parque
publico, una madre le dice a su hija de cuatro afios que no coloque
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en cierto caminillo su coche de juguete, pues un nifio puede pisarlo
y caer y lesionarse. La peticion de la madre limita la libertad de su
hija para poner su cochecito donde le plazca y se justifica por el pro-
posito de salvaguardar la salud de los otros nifios, pero ¢dirfamos
que estamos ante un conflicto entre la libertad de la nifa y la salud
de sus comparfieros de juegos en el parque? Solo lo enfocaremos asi
si somos pedantes o neoconstitucionalistas. Lo que tenemos es una
limitacion de una libertad que se considera legitima, razén por la que
dicha limitacion requiere justificacion. Que el cuidado con la salud y
la integridad fisica de los otros nifios sea una razon para que la madre
limite un aspecto puntual de la libertad de su hija no indica que haya
un conflicto de derechos, sino que en uno esta una razén para una
puntual precision del alcance de otro. Que, hallindome en estado de
necesidad, yo esté facultado para invadir la propiedad de mi vecino
y pisar su plantacion de orquideas, pues asi salvo mi vida, no signifi-
ca que haya un conflicto entre mi derecho a la vida y su derecho de
propiedad ni entre mi vida y sus orquideas. Y tampoco hay nada que
ponderar: si mi situacion retne los requisitos del estado de necesidad,
mi comportamiento es juridicamente licito.

Lo que ocurre es que hay una clase muy importante de derechos
(a los que después llamaré derechos-R) que son derechos de configu-
racion positiva y derechos por defecto. Que son derechos de confi-
guracion positiva quiere decir que son derechos a hacer o mantener
algo que es “natural” y cuya existencia o entidad es independiente de
la configuracion normativa de ese objeto o actividad: vivir, hablar,
pensar, creer, moverse de un lado a otro, ensefiar. Que sean derechos
por defecto significa que la solucion por defecto es el permiso; es decir,
que el poder hacer es la regla y la restriccion es la excepcion, y que no
puede haber mas excepciones que las excepciones tasadas. Por ejem-
plo, mi derecho a la libertad de expresion alude a que yo puedo hacer
algo tan “natural” como expresarme y que puedo expresarme como
quiera y cuanto quiera y sobre lo que quiera y nada mds que podrd
acortarse esa libertad mia en razén de ciertas razones en el sistema
juridico establecidas: el derecho al honor, el derecho a la intimidad, el
derecho de propiedad, etcétera.

Cuando surja un problema juridico con mi libertad de expresion,

la solucion propiamente dicha no va a consistir ni en ver si mi accion
se subsume bajo la norma de tal derecho (generalmente la respuesta
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seria afirmativa) ni en ponderar si en el caso es mds pesado ese dere-
cho mio a expresarme o el derecho del otro lado, sino en este otro: en
analizar si el limite que se me pone es o no licito, segun que esté o no
amparado en una norma limitadora valida. Por ejemplo, si lo que yo
dije entra en el tipo penal de injuria, no es cuestion de ponerse a pesar,
sino nada mads que de ver si hubo tal delito o no lo hubo. Si lo hubo,
se acabd la cuestion, pues habré usado indebidamente mi libertad pa-
ra expresarme y, en consecuencia, no habré ejercido el contenido de
mi libertad de expresion. Si la limitacion de la libertad de expresion
es proporcionada o desproporcionada por referencia a los fines que
la justifican, serd cuestion que se examinard cuando toque enjuiciar
la constitucionalidad de la norma en cuestion, como, por ejemplo,
la norma que tipifica el delito de injuria y prevé para él determinada
pena. Pero cada vez que se juzga un delito de injuria no se entra en
ponderaciones, sencillamente porque el caso deja de verse como de
conflicto entre derechos, de conflicto entre la libertad de expresion y
el derecho al honor.

Tomemos una serie de diez sentencias recientes del Tribunal Cons-
titucional espafiol que resuelvan recursos de amparo. Son las diez ul-
timas en tal materia publicadas en la web del Tribunal en el momento
en que se estaba escribiendo el primer borrador de este articulo. El
panorama que nos ofrecen es el siguiente.

e STC 169/2013. Es un caso de palmaria incongruencia extrape-
tita de un Tribunal Superior de Justicia en un asunto de despido
laboral. Decretada la improcedencia del despido, al trabajador
se le habia concedido la opcion entre readmision o indemni-
zacion, opcion que no habia sido ni solicitada ni debatida. La
razén esta en un error del tribunal sobre la condicién de repre-
sentante sindical de dicho trabajador. El TC otorga, pues, el
amparo a la empresa, por vulneracion del debido proceso, art.
24 CE. Un error sobre un hecho llev6 a una errénea califica-
cion legal y a aplicar consecuencias juridicas inapropiadas. Ni
hay conflicto de derechos fundamentales ni se hace pondera-
cion ninguna. Simplemente, el error del juzgador propicié una
resolucion judicial contraria a la ley vy, con ello, la vulneracion
del debido proceso por incongruencia entre lo en el proceso
debatido y lo en el fallo decidido.
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e STC 170/2013. Un trabajador ha sido despedido con base en

pruebas obtenidas al acceder la empresa a los correos electré-
nicos guardados en el ordenador portatil por tal trabajador
manejado y que era propiedad de la empresa. Lo que asi que-
dé probado es la deslealtad del trabajador, que ha entregado
a otras empresas datos confidenciales de la suya. Por un lado
estan los derechos del trabajador a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones; por otro, la facultad de direccion del em-
presario, reflejo de los derechos proclamados en los arts. 33 y
38 CE. En cuanto al secreto de las comunicaciones, en el caso
regia una norma del convenio colectivo que tipificaba como
falta grave el uso de los medios informaticos de la empresa para
fines distintos de la prestacion laboral. Por tanto, el trabajador
cometio esa falta. Que la empresa pueda controlar el uso de sus
ordenadores es requisito ineludible para que tales faltas puedan
ser descubiertas y sancionadas. En consecuencia, no hay en el
caso vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
del art. 20.3 CE. En cuanto al derecho a la intimidad, el traba-
jador no tenia una expectativa fundada de que el empresario
no accediera a esas comunicaciones suyas, ya que la normativa
convencional mencionada hacia previsible un control del debi-
do uso de los ordenadores de la empresa. No podia el empleado
pensar, pues, que se estaba moviendo en una esfera reserva-
da para su estricto conocimiento y sustraida al de los otros,
empezando por el empresario. Como ésa es la definicion juris-
prudencial de intimidad, este razonamiento es subsuntivo. Sin
embargo, en este punto la sentencia pondera y aplica los test
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
para acreditar que la medida de control por el empresario no
fue desproporcionada. Pero si ya se ha dicho antes que no hubo
atentado al derecho a la intimidad, ¢por qué hace falta luego
ponderar para ver que no fue desproporcionada la limitacion
del derecho a la intimidad?

STC 171/2013. A un recluso se le practicaron dos veces regis-
tros personales con desnudo después de comunicaciones vis a
vis en la carcel. EI TC en esta sentencia declara vulnerado el de-
recho del recluso a la intimidad. ¢Por qué? Porque la legislacion
penitenciaria dice que los presos conservan sus derechos fun-
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damentales salvo en lo directamente afectado por la condena y
que, en cuanto a registros, cacheos y medidas similares, tienen
que estar especificamente fundamentada la orden de practicar-
los y tiene que haber proporcionalidad en la practica de esas
medidas. En este caso concreto falt6 esa fundamentacion, pues
la que habia se limitaba a mencionar los riesgos genéricos a los
que la legislacion alude y nada especifico decia sobre la justifi-
cacion concreta de tales registros a ese preso en esos momentos.
¢Se ha ponderado algo? En modo alguno, nada mas que se de-
clara violentado el derecho a la intimidad porque no se cumple
un requisito legal para su limitacion mediante registro corporal
con desnudo, el de la fundamentacion especifica caso por caso.
Se podria haber intentado ponderar entre derecho a la intimi-
dad y orden del centro o seguridad de los demds internos, pero
no se ha hecho, para nada. No habia conflicto de derechos ni de
derecho a la intimidad y otros principios.

e STC 173/2013. Un empresario desiste y deja sin efecto el con-
trato de una trabajadora que estaba en periodo de prueba. Di-
cha trabajadora estaba embarazada, pero el empresario no lo
sabia. Si no se estuviera en periodo de prueba, se trataria de un
despido nulo, a tenor del art. 55. 5 b) de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, y aunque el empresario no estuviera in-
formado del embarazo, segin la jurisprudencia constitucional
anterior (SSTC 92/2008 y 124/2009). De lo que en este caso se
trata es de ver si el admitir este desistimiento del empresario
durante el periodo de prueba y respecto a una mujer embaraza-
da, aunque €l no lo sepa, atenta contra el derecho fundamental
a la no discriminacion por razon de sexo. Segun esta sentencia,
el mecanismo de garantia reforzada de la no discriminacion de
la trabajadora embarazada impuesto por el art. 55 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores no rige para este caso del contra-
to de prueba, pues dicha norma esta hablando del despido de
trabajadores con contrato en vigor y no del desistimiento del
empresario cuando se trata de trabajadores a prueba. Al ha-
berse aplicado correctamente la ley, no se vulnera el derecho al
debido proceso del art. 24 CE. Y puesto que estamos ante una
institucion distinta del despido y dado que no pudo acreditarse
que el empresario conociera el embarazo de la trabajadora a
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prueba, no se le puede imputar ningun animo discriminatorio:
no se extinguid la relacion laboral con la trabajadora porque
ésta estuviera embarazada y no hay afectacion negativa del de-
recho a la igualdad del art. 14 CE®. Nada se ha ponderado aqui,
pues se supone que si no concurre afectacion negativa del de-
recho a la igualdad, nada hay sobre ese derecho que ponderar
para ver si la afectacion negativa es compensada o no por el
beneficio para otro derecho o principio.

STC 177/2013. Se declara vulnerado el derecho al debido pro-
ceso, art. 24.1 y 2 CE, porque un 6rgano judicial inaplicé una
norma legal postconstitucional por estimarla contraria a la
Constitucién y sin plantear la preceptiva cuestién de incons-
titucionalidad, violando asi “una de las garantias que integran
el contenido del proceso debido” y, ademas, colocando “a la
recurrente en amparo en situacion de efectiva indefension pues
ni tuvo oportunidad ni ocasién de prever, dado el sometimien-
to judicial al imperio de la ley, tal pretericion del sistema de
fuentes”. En suma, sentado que ahi estd uno de los contenidos
protegidos por el art. 24 y visto que los hechos del caso son
subsumibles bajo tal norma, se declara vulnerada la norma vy,
con ello, el derecho que acoge. De conflictos de derechos, de
principios o normas peculiares y de ponderaciones, ni rastro.

STC 184/2013. Segun la doctrina constitucional establecida
anteriormente, la condena en segunda instancia de quien en
primera instancia ha sido absuelto no puede realizarse sin que
ese tribunal condenador valore los hechos probados en primera
instancia a través de nueva actividad probatoria sometida a los
principios de inmediacién, contradiccion y publicidad. Estima
el TC que no hacerlo asi vulnera el derecho al debido proceso.
Pero cuando, como en el caso que aqui se decide, se trata de
revisar en apelacion una condena en primera instancia, la no
obligacion de celebracion de un nuevo juicio oral ante el tribu-
nal ad quem no puede esgrimirse como razon para no admitir
un recurso de apelacion ante ese tribunal ad quem o para no

Contraria es la opinion de un magistrado que formula un voto particular discre-
pante del fallo, voto particular al que se adhieren otros dos magistrados.



Decidir y argumentar sobre derechos 101

entrar en el fondo del asunto al resolver el recurso. Puesto que
en el caso de autos la Audiencia Provincial argument6 que no
podia revisar la sentencia de primera instancia porque, al ser
condenatoria, no cabia un nuevo juicio oral, vulner6 el derecho
al debido proceso del demandante de amparo, por haber sido
privado de su derecho al recurso, “de su derecho a la revision
de la sentencia condenatoria”. Por tanto, otra vez estamos ante
un puro caso de simple y llana subsuncion, sin rastro de conflic-
to de derechos fundamentales o de principios y sin ponderacién
que valga.

e STC 185/2013. Otro caso en el que no se pondera nada de
nada, sino que se hace aplicaciéon de una interpretacion de la le-
gislacion ordinaria con un criterio de favorabilidad al derecho
fundamental. Se trataba de un pleito laboral en el que, segin
la ley, era preceptivo un acto de conciliacion preprocesal del
trabajador demandante con la empresa demandada. En el caso,
ese acto de conciliacion no se habia celebrado y el tribunal la-
boral entendié que era una condicién previa para la admisiéon
de la demanda del trabajador, por lo que, no habiendo ocurrido
dicho acto en plazo, se rechaz6 la demanda. Considera en esta
sentencia el TC que esa es una interpretacion no necesaria de
aquella exigencia legal y que se ha optado asi por una inter-
pretacion que, de las posibles, es mas danosa para el derecho
al proceso. Estamos ante una cuestion de interpretaciones po-
sibles de la norma ordinaria y ante la intervencion del TC para
decantarse a favor de una de ellas porque es mas favorable al
derecho fundamental a obtener sentencia de los tribunales”.

e STC 186/2013. La recurrente en amparo, argentina, recibié una
orden de expulsion del territorio espanol, orden confirmada
por el Tribunal Superior de Justicia competente para resolver el

Seria interesante saber si, estando en juego el alcance mayor o menor de un dere-
cho fundamental, siempre tenemos que considerar como interpretacién obliga-
toria y constitucionalmente exigida aquella que, de las posibles, es mas favorable
al derecho fundamental en cuestién. Seria revolucionario sentarlo asi, pero no
formular tal pauta general y aplicarla cuando particularmente dé la gana es otra
magnifica via para el casuismo y para que el TC entre a resolver cuestiones de
legalidad ordinaria siempre que le apetezca.
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pertinente recurso. Tiene una hija menor de edad y nacionali-
dad espafiola. Se dice que se vulnera el derecho de la nifa a cir-
cular por el territorio espafol o a permanecer en él (art. 19 CE),
pues es posible que se vea obligada a acompariar a su madre de
vuelta a Argentina. Pero la nifa tiene padre espafol que vive en
Espafa, y normalmente convive con sus abuelas paterna y ma-
terna en Espafia (asi lo ha hecho mientras sus progenitores han
estado en prision). Asi que la expulsion de la madre no conlleva
vulneracion de los derechos del art. 19 CE para la nifia. No son
los hechos subsumibles bajo esa norma protectora y, por tanto,
no hay vulneracion de la misma. Elemental subsuncién.

También en este caso se ha aducido el “derecho a la vida fami-
liar”, que la recurrente estima abarcado dentro del derecho a la
intimidad del art. 18.1 CE, como derecho a la “intimidad fami-
liar”. Pero, seguin el TC, la Constitucion Espafiola no incorpora
un derecho a la vida familiar, “y menos aun un derecho fun-
dametal a la reagrupacion familiar”, “pues ninguno de dichos
derechos forma parte del contenido del derecho a la intimidad
familiar garantizado por el art. 18.1 CE”. Asi que no hay caso,
ya que no es viable la subsuncion de los hechos presentes bajo
esa norma protectora. El derecho a la vida familiar “no es una
de las dimensiones comprendidas en el derecho a la intimidad
familiar ex art. 18.1 CE”, y si bien puede llevarse a otros dere-
chos (arts. 10.1, 39.1, 39.4), no se trata de derechos protegibles

mediante recurso de amparo®.

STC 187/2013. El demandante de amparo habia solicitado que
se declarara prescrita la pena a la que habia sido condenado,
pero se le denegd la pretension al apreciarse causas de inte-
rrupcion de la prescripcion que, a su modo de ver, no estan
contempladas en la ley. Segtun el razonamiento aqui del TC,
puesto que el vigente Codigo Penal, en su art. 134, no enume-
ra ninguna causa de interrupcién del plazo de prescripcion de
la pena, no es conforme a Derecho estimar, como ha hecho la
Justicia ordinaria, que la tramitacién de un indulto solicitado
por el condenado interrumpe la prescripcion. Se declara, por

Esta sentencia tiene voto particular de dos magistrados.



Decidir y argumentar sobre derechos 103

consiguiente, vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva,
en relacion con el derecho a la libertad (art. 17.1 CE) y con el
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE). Mas subsunciones
sin ponderaciones; y ningun conflicto de derechos o principios.

e STC 188/2013. Se trata de la inviolabilidad de domicilio, ante la
entrada en el domicilio del recurrente para proceder a su desalojo
y demolicion, en aplicacion de resolucion administrativa anterior.
Es el juez quien autoriza esas entradas y su decision tiene que es-
tar adecuadamente motivada, ya que hay derechos fundamentales
en juego y se debe evitar su sacrificio desproporcionado, segin
recuerda la sentencia. Asi pues, en la motivacion judicial hay que
tomar en consideracién las circunstancias de cada supuesto. En
el caso, la vivienda ilegal del recurrente habia sido ya demolida
una vez y reconstruida por €l la noche siguiente, con lo que el juez
acuerda una nueva orden de entrada y demolicion con base en la
resolucion administrativa de demolicién originaria y sin requerir
de la Administracion una nueva. De ahi que, en opinion de la Sa-
la®, no estamos ante una actuacion contraria al derecho a la invio-
labilidad del domicilio, “pues la propia actuacion del recurrente
al reconstruir inmediatamente lo demolido por la primera orden
administrativa provoca la inexistencia de solucion de continuidad
del procedimiento administrativo, no siendo legitimo impetrar el
amparo constitucional por unos alegados e inexistentes defectos
formales provocados por el propio recurrente, mediante una cau-
sa torpe, al reconstruir al dia siguiente de la demolicion lo que
desde el inicio vulneraba la disciplina urbanistica”. Como se ve,
se esta razonando sobre el alcance del derecho a la inviolabilidad
del domicilio o, de otra manera dicho, sobre en qué situaciones no
hay vulneracion del contenido de ese derecho. Nada se pondera y
no se enfoca el caso como de conflicto de derechos o principios.
Pese a cierto lenguaje equivoco de la sentencia, se nos explica en
ella que no hay afectacion negativa del derecho a la inviolabilidad
del domicilio, puesto que en la resolucion del juez que autoriza la
entrada hay una adecuada motivacion y un correcto control de la

legalidad de base.

Si bien con voto particular de varios magistrados.
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Bastenos con esta muestra de diez sentencias para comprobar que
las cosas en la practica no son como se nos cuenta en la teoria.

5. UNA TIPOLOGIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Lo primero que una teoria juridica de los derechos fundamenta-
les necesita es una adecuada y util clasificacion de los derechos fun-
damentales y, después, un catdlogo de los casos de derechos funda-
mentales y de los supuestos en los que caben conflictos de derechos
fundamentales. Aqui voy a diferenciar cuatro clases, que llamaré
derechos-R, derechos-E, derechos-A y derechos-O. No pretendo ser
absolutamente exhaustivo ni agotar las temdticas citadas, ni muchisi-
mo menos, sino avanzar unas pocas hipotesis, y, al tiempo, mostrar la
ruina a la que la teoria y la practica de los derechos fundamentales es
llevada por neoconstitucionalistas, principialistas, ponderadores y de-
mads enamorados de la Constitucion que la mataron porque era suya.

5.1. Derechos de exclusion (derechos-E) y derechos inclusivos
(derechos-R)

Comencemos con los que llamo derechos-R y derechos-E. Hay de-
rechos cuyo objeto es normativamente construido. Se comienza por
delimitar normativamente cudl es el objeto de proteccion del derecho.
Ese ambito de proteccion es un ambito resguardado frente a cualquier
intromision, pues toda intromision en €l se considerara atentatoria
contra ese derecho y, como tal, ilegitima. Toda intromisién o afec-
tacion negativa de lo que en ese objeto se incluya se va a tener por
atentado ilegitimo contra tal derecho, vulneracion del mismo. Ejem-
plos claros: derecho a la intimidad, derecho a la inviolabilidad del
domicilio, derecho al honor. Aqui lo normativamente delimitado es el
contenido positivo mismo del derecho, el propio objeto del derecho.
Sin las normas delimitadoras el objeto mismo del derecho no existe,
carece de consistencia o no es utilizable juridicamente.

En otros derechos sucede exactamente al contrario, ya que el ob-
bl
jeto del derecho es una actividad “natural”, por asi decir, un objeto
bl 9
“primario” o prenormativo (expresarse, moverse por el territorio, te-
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ner ideas, opiniones y pensamientos). En estos supuestos lo que nor-
mativamente hay que definir son los limites al ejercicio de semejantes
actividades “naturales” o espontdneas, primarias. Asi, no se trata de
determinar qué sea expresarse libremente o moverse libremente por
un territorio'?, sino de ver cudles son las excepciones que operan fren-
te a tales libertades, constituyendo las fronteras de su ejercicio. Por
ejemplo, el respeto al honor ajeno funciona como excepcién y limite
a la libertad de expresion, pues de esa especie de recinto o ambito
constituido por el honor de cada cual queda excluida toda limitacion.

A los derechos del primer tipo los llamaremos derechos de exclu-
sion o derechos-excepcion y en abreviatura los escribiremos como
derechos-E. A los del tipo segundo los podemos denominar derechos
inclusivos o derecho-regla y los escribiremos como derechos-R.

Algunas peculiaridades de las relaciones entre derechos-R y dere-
chos-E son las siguientes:

i. Los derechos-R son excepcionados o limitados por los dere-
chos-E, pero eso no sucede a la inversa. Los derechos-R tienen
en principio un campo amplisimo, que abarca toda la extension
de una actividad “natural”, como el expresarse, moverse, etc.
Asi, el contenido en principio de mi libertad de expresion viene
dado por todas y cualesquiera expresiones que yo pueda profe-
rir. Ahora bien, a ese campo, en principio o inicialmente ilimi-
tado, se le marcan limites o de él se extraen trozos al dotar de
campo propio a otros derechos, que son derechos-E. Por ejem-
plo, de lo que yo libremente puedo expresar se resta o excluye
aquello que daiie el derecho al honor de otro. Pero no funciona
igual a la inversa, del honor de alguien no se resta o excluye lo
que alguien puede expresar libremente. El campo de lo que con
libertad puede legitimamente expresarse queda trazado, segin
un esquema regla-excepcion, una vez que se ha dado contenido
a unos pocos derechos, como el derecho al honor; mas el dm-
bito de lo que del honor deba respetarse no esta condicionado
por lo que se pueda expresar: por definicion, el honor es lo que
una expresion libre no debe dafiar, no lo que queda después de

10 Mas alla, obviamente, de ciertos limites obvios de caracter semantico o de senti-

do comin.
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sentado qué puede expresarse libremente. Un derecho-E como
el derecho al honor no tiene un campo o ambito en principio
especifico que se vea restringido o recortado por el alcance de
otro derecho, sino que el campo de un derecho-E es precisa-
mente aquel que resulta inmune a o se define como protegido
frente al ejercicio de otro derecho. No es que la libertad de ex-
presion limite el derecho al honor, sino que el derecho al honor
es lo que pone limite a la libertad de expresion, y solo eso, no
posee mds ambito o un ambito anterior que acabe recortado
por la libertad de expresion.

Cuando un caso se presenta como de conflicto entre un dere-
cho-R y un derecho-E (el ejemplo mds tipico es el de conflicto
entre derecho a la libertad de expresion y derecho al honor), se
resuelve examinando si los hechos del caso se subsumen bajo la
norma protectora del derecho-E. Si la respuesta a tal cuestion
es afirmativa, se determina siempre que se estd ante un ejercicio
ilegitimo de aquel otro derecho-R. En otras palabras, cuando
mediante la prueba de los hechos y la interpretacion de la nor-
ma que tipifica el derecho-E queda establecido que ha habido
una afectacion negativa de tal derecho-E, ese derecho-E vence
en el conflicto, sin que haya mds que ponderar o valorar. Todas
las valoraciones o ponderaciones habran acontecido al servicio
de la determinacion de ese encaje o subsuncion de los hechos
bajo la norma de dicho derecho-E. Asi, nunca se va a afirmar
que el honor sufri6é dafo, pero que ese dano queda compensa-
do por el peso que en el caso tiene la libertad de expresion. Lo
que se dird sera que no hay dafo al honor porque los hechos
no encajan bajo la norma protectora del honor y, en concreto,
bajo las ideas de honor y de dafio al honor que en esa norma
se encierran. Resulta obvio que si yo escribo que Fulano es un
idiota, me estoy expresando con libertad, y poco habra que in-
terpretar al respecto. Sin embargo, habra que ver si al decir tal,
menoscabo el honor de Fulano; y si entendemos que si, no pro-
cederemos a sopesar o ponderar si en el caso gana mi libertad
de expresion o gana su derecho al honor, sino que ya habremos
predeterminado la unica decision posible: la de que mi ejerci-
cio de mi libertad de expresion rebasé un limite que le estaba
vedado por el derecho al honor ajeno. Pero ese razonamiento
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no podemos invertirlo: si decimos que se trata de un ejercicio
legitimo de mi derecho a la libertad de expresion, no sera por-
que el derecho al honor de Fulano haya topado en este caso con
un limite en mi libertad de expresién, sino porque ese derecho
al honor no llega hasta ahi. El ambito propio de un derecho-E
no puede ser validamente invadido por ningin derecho-R. En
ese sentido, y entendiendo adecuadamente la expresion, pode-
mos decir que los derechos-E son derechos absolutos, pues no
admiten afectacion negativa en el &mbito que los define y les da
sentido, una vez interpretada la norma que los constituye, a fin
de delimitar ese su objeto invulnerable. Basta leer la jurispru-
dencia constitucional sobre estos derechos para comprobar que
es asi como funcionan y como sobre ellos se razona.

5.2. Derechos a un hacer positivo del Estado (derechos-A)

No todos los casos de derecho iusfundamental son casos de con-
flictos entre derechos fundamentales. Para darnos cuenta cabal de es-
to debemos observar que ademads de derechos-R y derechos-E existe
un tercer tipo de derechos fundamentales. Son aquellos que requieren
una concreta actividad o prestacion del Estado o de alguna de sus
instituciones, ya que a lo que la correspondiente norma da derecho, su
objeto, es precisamente a un resultado de esa actividad o prestacion.
A los derechos de esta clase los voy a denominar derechos-A. Lo pe-
culiar de tales derechos es, repito, que sin esa actividad o prestacion, y
su correspondiente resultado, no son operativos, pues no tienen otra
virtualidad. Mencionemos algunos ejemplos claros de esos derechos-
A, que son derechos que requieren un hacer positivo del Estado y las
instituciones publicas:

® Derecho a ser informado de forma inmediata y de modo com-
prensible de los derechos como detenido y de las razones de la
detencion (17.3 CE).

¢ Derecho al debido proceso o tutela judicial efectiva. “Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jue-
ces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legi-
timos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension”

(art. 24.1 CE).
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e Derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, derecho a
ser informado de la acusacién formulada, derecho a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias (art.
24.2 CE).

® Derecho a que las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estén orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social (art. 25.2 CE).

Respecto de estos derechos-A, que exigen un hacer positivo para
su satisfaccion, los conflictos juridicos se suscitan unicamente por re-
ferencia a los mismos y a la interpretacion de sus normas, esos con-
flictos no aparecen normalmente como conflictos entre derechos. Los
derechos de esta clase no estan limitados por la concurrencia de otros
derechos que se doten de contenido por relacion a ellos. Mi derecho a
ser informado de las razones de mi detencion dependerd en su modo
de concretarse de cual se interprete que debe ser esa informacion que
se me dé y como, pero no admite excepcion en razén del alcance de
otro derecho que de esa manera se esté delimitando.

Ahi tenemos la explicacion de por qué cuando se trata de casos de
estos derechos fundamentales los tribunales no recurren a las estra-
tagemas de la ponderacion: el derecho en cuestion o se ha respetado
0 no se ha respetado y eso se establece valorando las pruebas y ra-
zonando sobre la interpretacion de la correspondiente norma. Pues
nunca o rarisimamente vamos a decir o leer, por ejemplo, que resulto
negativamente afectado el derecho a la tutela judicial efectiva, pero
que esa afectacion negativa es contrapesada o compensada con un be-
neficio igual o mayor para otro derecho fundamental u otro principio
constitucional no iusfundamental.

Sobre el papel cabria jugar también en estas ocasiones a la ponde-
racion entre derechos y principios en conflicto. Asi, podriamos pensar
en un caso en que en el proceso se saltaran garantias procesales esen-
ciales y ligadas al derecho al debido proceso (por ejemplo, el derecho
a la defensa, el derecho a la prueba licita, el principio de contradic-
cion, el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley) con el
fin de condenar rapidamente al cabecilla de una peligrosisima banda
terrorista, condena que desmoralizara a sus secuaces o los hara huir,
evitindose de ese modo nuevos y muy sangrientos atentados y salva-
guardando de esa manera el derecho a la vida y a la integridad fisica
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de cientos y tal vez miles de personas. Pero someter estos derechos a
ponderacion y consiguiente derrota cuando otros pesen mds supon-
dria algunas consecuencias realmente nefastas y aborrecibles:

e Siempre que aqui se traigan a colacion otros derechos o prin-
cipios contra estos derechos-A, sera con la intencion de que el
respectivo derecho-A sea derrotado y, con ello, de exonerar, en
el caso, al Estado del cumplimiento de esa obligacion que cons-
tituye el contenido esencial y tnico del correspondiente dere-
cho fundamental. Pues a un derecho solo se le opone otro para
hacer que el primero pierda; siempre se pondera para que gane
el derecho que sacamos a jugar contra el que es objeto primero
del proceso.

e Abrir a la ponderacion estos derechos y, con ello, dejar la po-
sibilidad de que el mayor peso de otros derechos o principios
justifique la derrota de éstos en un numero abierto de casos,
equivale a introducirles una clausula de excepciéon con devasta-
doras consecuencias para la posicion juridica de los ciudadanos
y para sus garantias frente a la acciéon del Estado y los poderes
publicos. ¢Por qué? Porque todo derecho-A pasaria, en el fon-
do, a tener esta estructura o a ser aplicado como si tuviera esta
estructura: Todos tienen derecho a X (siendo X un resultado de
un hacer positivo del Estado), a no ser que en el caso haya razo-
nes de mds peso para que a un sujeto no se le garantice X. Ejem-
plo: todos tienen derecho a un juez ordinario predeterminado
por la ley, a no ser que en el caso concurran razones de mayor
peso, ligadas a derechos de otros o principios constitucionales
referidos a las funciones del Estado, para que al ciudadano en
cuestion lo juzgue un juez distinto del ordinario y predetermi-
nado por la ley.

5.3. Derechos a una omision o abstencion del Estado (dere-
chos-0O)

El panorama de los derechos fundamentales y de sus normas no
estard completo sin un cuarto grupo de derechos, que son los que lla-
maré derechos-O. Son derechos que exigen omisiones del Estado, que
el Estado se abstenga de ciertas acciones. Ejemplos:
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¢ Derecho a no ser torturado y a no sufrir penas o tratos inhuma-
nos o degradantes (art. 15 CE).

® Derecho a no ser detenido ilegalmente (art. 17.4).

e Derecho a no ser condenado o sancionado por acciones u omi-
siones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccién administrativa, segtn la legislacion vigente en
aquel momento (art. 25.1 CE).

® Derecho a que como pena no se apliquen trabajos forzados
(art. 25.2 CE).

e Derecho a que como pena no se aplique la de muerte (art. 15
CE).

e Derecho a no ser obligado a declarar sobre la ideologia, reli-
gién o creencias (art. 16.2 CE).

e Derecho a no ser obligado a declarar (art. 17.3).

Estos derechos directamente imponen la obligacion del Estado de
abstenerse de determinadas cosas. No hablamos de obligaciones esta-
tales de no hacer que son secuela o reverso de obligaciones de hacer,
sino de derechos fundamentales que comprometen al Estado direc-
tamente con un deber de omitir ciertas acciones o actividades. Esos
derechos fijados como obligaciones de abstencion del Estado (derecho
fundamental a que el Estado no haga algo) siempre tienen detras un
derecho general que de ese modo se refuerza en su proteccion frente
a un peligro concreto por el Estado representado. Asi, el derecho a
no ser detenido ilegalmente es un concreta plasmacion del derecho
genérico a la libertad, el derecho a no sufrir pena de muerte es una
plasmacion del derecho a la vida, el derecho a no ser torturado es
efecto o concrecion del derecho a la integridad fisica, etcétera.

También aqui importa recalcar cudn nefastas serian las consecuen-
cias de entender que también estos derechos-O estan abiertos a la
ponderacion y, en consecuencia, a la posibilidad de que sean derrota-
dos por otros derechos o principios. Eso significaria que cada uno de
esos derechos tendria una estructura asi: “Prohibido al Estado hacer
X a los ciudadanos, a no ser que en el caso concurran razones de mds
peso ligadas a otros derechos o a principios atinentes a las funciones
del Estado”. Ejemplos:
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¢ Todo ciudadano tiene derecho a no ser torturado, a no ser que
en el caso concurran razones de mds peso ligadas a otros dere-
chos o a principios atinentes a las funciones del Estado.

e Todo ciudadano tiene derecho a no ser detenido ilegalmente, a
no ser que en el caso concurran razones de mas peso ligadas a

otros derechos o a principios atinentes a las funciones del Esta-
do.

6. EL MITO DE LA PONDERACION Y SUS PERVERSOS
EFECTOS SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Conforme a la concepcion de los derechos fundamentales hoy mas
en boga, que ve sus normas como principios, que las considera todas
o casi todas normas derrotables y que sefiala que el procedimiento
para resolver los conflictos entre derechos fundamentales es el de la
ponderacion, cualquier norma de derecho fundamental puede entrar
en conflicto con otra norma, ya sea otra norma de derecho fundamen-
tal 0 una norma con un principio de otro contenido (por ejemplo, uno
referido a las funciones que justifican el Estado) y puede ser derrotada
por ella. Esto valdria para todas las clases de derechos fundamenta-
les, o de sus correspondientes normas, que he senalado: derechos-
R, derechos-E, derechos-A y derechos-O. Ademas, esa posibilidad de
derrota de cualquier derecho fundamental (de cualquier norma de
derecho fundamental) se da igualmente aunque los hechos del caso
encajen en el mismisimo nucleo de significado de esa norma o, dicho
de otro modo, en la esencia palmaria de ese derecho. Con un ejemplo:
aunque el hecho H sea un supuesto tipico e indudable de tortura y
aun cuando con cualquier interpretacion que se pueda dar del térmi-
no “tortura” en la norma que prohibe la tortura, H sea un caso de
tortura, puede ocurrir que se vea como constitucionalmente legitima
la practica de H, es decir, infligir dicha forma de tipica y evidente de
tortura. Ello serd asi cuando esa norma constitucional que prohibe
la tortura sea derrotada por otro derecho, principio o conjuncién de
derechos y principios que para ese caso y segun las circunstancias de
ese caso pesen mas, una vez que se ha ponderado siguiendo los pasos
y procedimientos del método de la ponderacion.
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Examinemos un caso de ésos, el caso tantas veces usado de la bom-
ba de relojeria: se ha detenido a un tremendo terrorista de quien se
sabe que ha colocado una bomba que dentro de una hora va a ex-
plotar en un lugar muy concurrido de una gran ciudad. Por un lado,
en un platillo de la balanza, estd su derecho a no ser torturado; por
otro, el derecho a la vida y a la integridad fisica de un alto numero de
personas que pereceran o resultardn heridas si la bomba estalla. La
ponderacion se hace en tres pasos, segun la doctrina canénica sobre
la materia: test de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en
sentido estricto.

a) Test de idoneidad. Exige que de la limitacion del derecho fun-
damental negativamente afectado (el derecho a no ser tortu-
rado) se siga algin beneficio para otro derecho fundamental
u otro principio. Bastard encontrar al menos uno que si salga
ganando algo, aunque sea poco. En el ejemplo es ficil: el dere-
cho a la vida de los que con alta probabilidad van a morir en el
atentado si el detenido no confiesa donde puso la bomba.

b) Test de necesidad. Para superar este examen se requiere que
no hubiera un medio alternativo que, beneficiando igualmen-
te el derecho o principio que se protege (la vida e integridad
fisica de las victimas del atentado...) dafie menos el derecho
que merma, o tenga un coste menor en derechos. Esto significa
que o bien hay que torturar menos si no hace falta torturar
mas para que el detenido “cante”, o bien se debe optar por un
medio alternativo a la tortura, si lo hay que sea igual de eficaz
y menos costoso en términos de derechos. Para que la tortura
aplicada pase este test bastard argumentar convincentemente
que ningun otro proceder salvaguardaba igual los derechos que
se estaban defendiendo o que lo que se tortur6 fue puramente
lo imprescindible para ese fin.

¢) Proporcionalidad en sentido estricto. El grado de dano o afec-
tacion negativa del derecho perjudicado debe estar compensa-
do con un grado igual o mayor de ventaja o afectacion positiva
para el derecho o principio que se defiende!!. Lo que ahora

" Nunca he acabado de entender por qué hace falta aquel test primero de idonei-

dad, si en este de proporcionalidad en sentido estricto ya no ha de bastar que
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hemos de ver es que tanto tiene que ser lo que pierda el derecho
del detenido a no ser torturado, como lo que gane un derecho
de otro u otros o un principio constitucional que para com-
pensar traigamos al caso. Ello presupone que los derechos y
principios tienen que ser conmensurables'?; o sea, que la misma
magnitud en la que se mida el menoscabo del derecho a no ser
torturado sirva para medir lo que vale que una persona o cien
conserven su vida o su integridad fisica. Sentado eso, el resulta-
do de nuestro ejemplo parece obvio: entre el derecho de uno a
que no lo torturen, incluso gravemente, y el derecho de tantos
a no morir en un atentado, pesard mas este derecho a la vida
de varios o de muchos vy, por tanto, habrd que considerar que
la tortura esta constitucionalmente justificada en casos asi. Y
quien dice la tortura dice la pena de muerte (aunque la Cons-
titucién la prohiba), la pena de trabajos forzados, la detencién
ilegal, etc. Solo tenemos que buscar el derecho fundamental de
otro que compense esa derrota en el pesaje del derecho funda-
mental de uno, o un principio de otro tipo cuya protecciéon ha-
ga proporcionada la vulneracion, incluso radical, de un derecho
fundamental de cualquiera. Los derechos fundamentales ya no
son limites en si, sino que el limite o su falta lo determina en su
caso la balanza del ponderador, el ponderémetro.

Solamente hay dos maneras de sustraerse a las consecuencias evi-

dentes que acabo de explicar. Una consiste en enriquecer el mundo de
las normas iusfundamentales, al modo en que lo hace Alexy para salir
de su propio atolladero, de su radical relativizacion del contenido pro-

haya algtin derecho o principio beneficiado, sino que es exigido que ese beneficio
sea igual o mayor que la merma del otro derecho. Pero dejemos de lado ese mis-
terio y que lo aclaren los alexyanos cuando les parezca bien.

Sobre la cuestiéon, Zucca, Lorenzo, “Los conflictos de derechos fundamentales
como dilemas constitucionales”, en Zucca, L., Lariguet, G., Martinez Zorrilla,
D., y Alvarez, S., Dilemas constitucionales. Un debate sobre sus aspectos juridi-
cos y morales, Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 23-24. Una defensa de la doc-
trina alexyana de la ponderacion frente a la objecion de la inconmensurabilidad
de los derechos, es la obra de Virgilio Afonso da Silva, “Der Vergleich des Inkon-
mensurablen. Prinzipien, Abwigung und rationale Entscheidung”, en Matthias
Klatt (ed.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwigung, Mohr, Tiibingen, 2013,
pp- 236y ss.
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tector y garantizado de los derechos fundamentales. Pues, en efecto,
este autor acaba por decir que entre las normas iusfundamentales no
solo hay reglas y principios, sino también “reglas de validez estricta”!3.
Tanto una regla como un principio pueden ser derrotados por un prin-
cipio rival, en un caso, pero una regla de validez estricta, en cambio, es
aquella norma que jamads pierde, pues ni siquiera admite ponderacion:
protege un determinado bien sin excepcion, es una norma inderrotable
y que convierte el respectivo derecho en absoluto. Asi, si queremos que
la prohibicion de la tortura o de la pena de muerte o de la detencion
ilegal no puedan tener excepcion constitucionalmente legitima, habre-
mos de mantener que las normas que amparan tales derechos son reglas
de validez estricta. Pero topamos un problema grave: puesto que, en la
doctrina de Alexy, nada hay en la estructura de la norma que la haga ser
regla, principio o regla de validez estricta, sera el juez mismo, o quien-
quiera que sobre la respectiva norma teorice, el que decida si se trata de
regla ordinaria, de principio o de regla de validez estricta; si, en suma,
es una norma derrotable o inderrotable. A gusto del consumidor. Y, por
supuesto, que cada intérprete le asigne uno u otro de tales estatutos
dependera de la ideologia del sujeto: si yo soy radical enemigo de la
tortura en cualquier caso, sostendré que la norma constitucional que la
proscribe es una regla de validez estricta; si creo que en alguna ocasién
grave ha de poder aplicarse tortura a alguien por los agentes de seguri-
dad del Estado, defenderé que aquella norma es una regla simple o un
principio y que, por tanto, no es un derecho absoluto el que consagra.
Bien ductiles las normas constitucionales y muy modosos los derechos
de los ciudadanos.

7. :PONDERAR O INTERPRETAR Y SUBSUMIR BAJO LA
NORMA INTERPRETADA?

La otra manera de librarse de esa oprobiosa y muy arriesgada re-
lativizacion o licuacion de los derechos fundamentales es la que aqui
estoy proponiendo y que tiene dos pasos. En primer lugar, trazar
una tipologia de los derechos fundamentales, de la clase de objeto o

13 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed., trad. de C. Bernal

Pulido, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 67 y ss.
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bien por cada tipo de derechos protegido y de la manera en que esa
proteccion se articula. En segundo lugar, tomar conciencia de que al
menos tres de esas cuatro clases de derechos fundamentales que he
descrito anteriormente tienen en comun un esquema de proteccion
del respectivo bien: delimitado el contenido o alcance de ese bien me-
diante la interpretacion de la respectiva norma iusfundamental, 7o
admiten que pueda ser constitucionalmente legitimo ningiin daiio a
dicho bien o contenido esencial y definitorio del derecho. Veamos-
lo de nuevo con el ejemplo de la tortura: mediante interpretacion se
delimitara qué tratos constituyen tortura y cudles no, a efectos de la
norma constitucional en cuestion, pero una vez que se ha determina-
do que los supuestos de tortura, a efectos de tal norma, son los que
tienen las caracteristicas definitorias C' y C?, y probado que el hecho
H tiene esas caracteristicas C! y C? y que, por tanto, es tortura, que
es un hecho subsumible bajo el supuesto “tortura” de la norma, no se
podra considerar jamds y bajo ningtin concepto constitucionalmente
legitimo H. ¢Y si se hizo H, se torturd, para proteger otros derechos
fundamentales de otros, incluso derechos mas importantes? Tampo-
co. Bajo esta concepcion de los derechos fundamentales, ni se puede
ver como constitucionalmente legitimo torturar a uno para salvar la
vida de otro, ni matar a uno para salvar a otro de la tortura; ni tortu-
rar al terrorista para que confiese donde coloco la bomba ni matar al
torturador para que no vuelva a torturar a nadie.

Asi vistos, los derechos fundamentales si son absolutos, si ofrecen
proteccion absoluta: cada uno protege absolutamente lo que constitu-
ye su nucleo o contenido esencial. Pero en cuanto afirmo esto, alguien
preguntara: ¢y en caso de conflicto entre esos derechos o sus nicleos o
contenidos esenciales? ¢(No tendrd necesariamente que verse uno de ellos
limitado por el otro? No. Pero para explicarlo tendriamos que retornar
a la tipologia de los derechos y a las maneras en que pueden surgir 0 no
conflictos entre los derechos de uno u otro tipo, aun partiendo de que, co-
mo ya he senalado, los conflictos entre derechos fundamentales no son la
regla, sino la excepcion muy puntual, cuando nuestros tribunales deciden
sobre derechos fundamentales y cuando nuestro TC resuelve recursos de
amparo. Pero sobre cudndo y entre qué tipo de derechos puede haber
conflicto genuino y sobre si alguna vez y por excepcion la ponderacion
puede ser un método util y no el perfecto subterfugio para un activismo
judicial malévolamente encubierto habra que escribir otro dia.






Deontologia judicial. ¢Hay una ética especial
para los jueces?”

1. LA DEONTOLOGIA PROFESIONAL Y EL
SIGNIFICADO DE LA MORAL

Aqui vamos a tratar de deontologia judicial o deontologia profe-
sional de los jueces, pero conviene presentar desde el principio algu-
nos matices y aclaraciones. En primer lugar, debemos tener en cuenta
que, muy a menudo, los mandatos de la deontologia profesional reco-
gen un variopinto catalogo de preceptos de muy diversa naturaleza,
que incluye normas juridicas, normas que podriamos llamar de moral
grupal, reglas de cortesia y buen trato' y genuinas normas de moral
individual.

Llamo normas de moral individual o normas genuinamente mora-
les a aquellas que tienen su sede en la conciencia personal del indivi-
duo y que son la base para lo que podemos denominar obligaciones
en conciencia del sujeto. Las normas morales engendran o basan obli-
gaciones morales. Si yo me siento en la obligacién moral de auxiliar
al peatén que se ha caido en la calle a mi lado y se ha hecho una
herida, es porque en mi conciencia esta presente una norma que asi
me lo manda. En ese sentido, normas morales son las que, como tales,
cumplimos porque nos parecen justas, porque por su contenido nos
parecen buenas. Dicho de otro modo, los individuos “normales” o

El siguiente texto se inserta en el Proyecto de Investigacion DER2013-47662-
C2-1-R, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

Un ejemplo podria ser el de tratar deferentemente a las personas, cuidar el ves-
tuario y la propia presentacion, como expresion de respeto hacia la profesion o
de consideracion hacia aquellos con los que en ella se trata, etc. Dice el art. 48
del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial (reformado el 2 de abril de 2014 en
la XVII Reunién Plenaria de la Cumbre Judicial Iberoamericana, en Santiago de
Chile) lo siguiente: “Los deberes de cortesia tienen su fundamento en la moral y
su cumplimiento contribuye a un mejor funcionamiento de la administracién de
justicia”. Y el art. 49 reza asi: “La cortesia es la forma de exteriorizar el respeto
y consideracion que los jueces deben a sus colegas, a los otros miembros de la
oficina judicial, a los abogados, a los testigos, a los justiciables y, en general, a
todos cuantos se relacionan con la administracion de justicia”.
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con uso de razon y exentos de ciertas patologias psicoldgicas juzga-
mos constantemente y bajo diversos puntos de vista acciones (propias
o ajenas) o estado de cosas. Esos juicios siempre responden a algun
tipo de patrén o pauta. Una clase de tales juicios son los juicios nor-
mativos, que responden a patrones normativos, que se llevan a cabo
aplicando normas de algtn tipo. Asi, por referencia a normas de una
determinada religiéon podemos decir que la acciéon A es pecaminosa
(si incumple un mandamiento o norma de esa religion) o virtuosa
(si cumple un mandamiento o norma de la religién en cuestion), por
referencia a normas de cortesia o trato social podemos decir que la
accion A es cortés o descortés, por referencia a normas juridicas (de
un determinado sistema juridico) podemos calificar la accion A co-
mo juridica o antijuridica (a tenor de ese particular sistema juridico).
También podemos juzgar o calificar la accion A bajo el punto de vista
de normas morales y entonces diremos que es moral o inmoral, lo que
viene a equivaler a personalmente loable o reprochable.

Cuando digo “personalmente loable o reprochable” me refiero a
que el juicio moral no versa meramente sobre la accion del sujeto,
sino sobre lo que podriamos llamar la calidad personal dltima del in-
dividuo, su calidad o condicién moral. La accion A del sujeto S puede,
por ejemplo, ser antijuridica, ya que habia una norma de derecho que
la prohibia, pero no necesariamente consideraremos a S una mala per-
sona porque haya hecho A. Cuando alguien cruza a pie una calle con
el semdforo en rojo para los peatones en un momento en que no hay
ningun coche cerca, dicha accién es antijuridica pero raramente pen-
saremos que es inmoral o que es mala gente el que tal hace. Similar-
mente, del que en publico mastica ruidosamente y con la boca abierta
diremos que es muy poco refinado, descortés o mal educado, pero no
que es por eso una mala persona. Calificamos como mala persona al
que actua de modo inmoral, al que libremente, autbnomamente, obra
en contravencién de normas morales; de las normas del sistema moral
que hayamos asumido y a ese propésito usemos.

Si nos tomamos en serio la idea de un codigo ético para una pro-
fesion, tenemos que pensar que las reglas en él recogidas han de valer
y estar fundadas en cuanto normas morales y, ante todo, en lo que la
moral se relaciona con la tarea profesional en cuestion. El matiz estd
en que aqui no se trata primera ni principalmente de que se pueda
fundar el juicio de que ese profesional es en si o personalmente una
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buena persona, una persona recta y moral, sino que, en tanto pro-
fesional y como miembro de ese grupo profesional, es alguien que
cumple con los requisitos morales bdsicos para esa el ejercicio de esa
profesion y para que esa profesién pueda mantenerse como justifica-
da por ciertos valores que rigen su ejercicio.

Hay dos evidencias que apenas merece la pena resaltar, pero que
menciono por si acaso. La primera, que entre sistemas normativos
diversos puede haber coincidencias o diferencias en los contenidos de
las normas. Asi, tanto los sistemas juridicos como los sistemas morales
suelen prohibir el homicidio voluntario y que no esté justificado por
determinadas circunstancias excepcionales (como legitima defensa),
pero eso no hace que sea una misma y unica norma la que contiene
la prohibicién, sino dos diferentes con contenido coincidente. Lo que
podemos llamar la fuente de validez de cada norma es independiente
de la otra. Por eso, por ejemplo, puede seguir viéndose como inmoral
cierto homicidio aunque el sistema juridico de referencia lo permita
(no lo castigue); y por eso mismo cabe que una accion se pueda y deba
calificar como antijuridica aunque moralmente carezca de objecion.
La segunda, que esa separacion conceptual tampoco impide que de
hecho los contenidos de unos sistemas normativos puedan estar in-
fluidos o hasta determinados por otros. Asi, durante mucho tiempo o
en muchos lugares se ha pensado o se piensa que debe estar juridica-
mente castigado el acto que sea pecado grave; o comprobaremos con
facilidad que muchas conductas estan juridicamente tipificadas y cas-
tigadas como delitos porque se estima que son graves inmoralidades.

2. ¢QUE TIENEN DE PARTICULAR LAS DEONTOLOGIAS
PROFESIONALES?

¢Qué tienen de particular o interesante las llamadas deontologias
profesionales o morales profesionales? Trabajemos por el momento
con el ejemplo de la abogacia y de la moral profesional del aboga-
do. Un abogado se desempena en la vida social en el rol general de
persona y en el rol profesional de abogado. Como, obviamente, un
abogado es una persona, todas y cada una de sus acciones, tanto las
que realiza en su desempefio de la abogacia como al margen de su
profesion pueden ser calificadas con arreglo a las normas morales ge-
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nerales, y de esa calificacion resultarad en general que esa persona, que
ademads es abogado, es una buena o una mala persona, una persona
honesta o deshonesta, decente o indecente. Asumamos la vigencia de
una norma moral que mande ayudar al que se encuentra en situacion
de grave necesidad. Ese sujeto que es abogado tanto puede ayudar al
necesitado en su oficio (por ejemplo, no cobrandole por un servicio)
como al margen de su oficio.

Tenemos, pues, en primer lugar, normas de la moral general que
rigen tanto en el desempeno de la moral profesional como al margen
de ella, en las otras dimensiones o en los otros momentos de la vida
individual. Es bastante ocioso incluir esas normas en la deontologia
profesional. Si consideramos que una mentira seria y que afecte a
asuntos vitales importantes es inmoral, lo sigue siendo igualmente
cuando es el abogado el que miente de esa manera a su cliente.

En segundo lugar, hablar de deontologia profesional cobra sentido
por referencia a dos circunstancias o situaciones especiales: cuando
determinadas pautas morales ordinarias adquieren especial importan-
cia dentro de una profesion, por ser constitutivas del sentido, razén
de ser o adecuado funcionamiento de esa profesion para que rinda su
fruto social, y cuando el desempefio del rol profesional que se conside-
ra correcto lleva a hacer excepciones a la obligacion moral ordinaria.

1. Empecemos por aquellas obligaciones de moral profesional que
adquieren un especial estatuto por su relacion con la funcién
que justifica ese oficio. Puede ser el caso de la obediencia en
el militar. Es probable que en ningin otro ambito de la vida
personal y social tenga la obediencia un tan fuerte significado
como en la milicia. Al margen de que también existan limites
morales para la obediencia debida, lo cierto es que sin una muy
alta dosis de obediencia conforme con la jerarquia interna de
los ejércitos, estos muy dificilmente podrian cumplir con la fun-
cion que los justifica moralmente. Porque la justificacion moral
de los ejércitos presupone una funcién social de los mismos y
porque esa funcién social no cabe sin la obediencia de los mi-
litares, la obediencia es mandato o virtud moral en el ejército
de una manera que en otros ambitos o0 no se da o no se da con
tanta intensidad. Y ello independientemente de que también
pueda tener respaldo juridico la obediencia o, segtn el siste-
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ma juridico correspondiente, sea también juridicamente ilicita
la desobediencia. Asi pues, por ese tipo de razones la obliga-
ciéon de obedecer seria parte de la ética profesional del militar,
aunque no lo sea de su ética personal general. Similarmente, el
deber de secreto o confidencialidad que el abogado tiene para
con su cliente es un deber moral o una parte muy relevante de
su deontologia profesional, en una medida mucho mds fuerte
que el deber de secreto o confidencialidad que podemos tener
en otros ambitos de nuestra vida personal.

En este punto estibamos, pues, hablando de obligaciones de la
moral profesional que o bien son especificas de esa profesion, o
bien son ampliaciones en esa profesion de obligaciones morales
genéricas y ordinarias. Por contraste con el punto siguiente, lo
que importa subrayar es que ahi no existe una tensioén o contra-
diccion entre la moral personal general y la moral profesional.

2. En otros mandatos de la deontologia profesional si se da esa
contradiccion entre imperativos morales generales u ordinarios
e imperativos especificos de la moral del oficio?. El sujeto S, en
cuanto que persona o ciudadano comun, esta moralmente obli-
gado a no hacer X, pero en cuanto ejerce cierta profesion, X le
puede estar moralmente permitido o hasta puede estar moral-
mente obligado a hacer X. El ejemplo mas facil es el del soldado
y el matar. El mandato moral de no matar deliberadamente a

Esto lo vio y lo explica muy bien Liborio Hierro: “Los problemas interesantes
aparecen cuando comprobamos que en muchos casos, el rol profesional requiere
y justifica conductas que son contrarias a las normas morales generales y que
eso es lo que ha generado ciertas costumbres, normas morales o juridicas pe-
culiares: cuando el profesional tiene el derecho o la obligacion, en virtud de su
rol, de hacer algo que en circunstancias normales estd prohibido o cuando tiene
prohibido hacer algo, en virtud de su rol, que en circunstancias normales esta
permitido o incluso es obligatorio. Nos encontramos, entonces, ante derechos y
obligaciones excepcionales, en el estricto sentido de que constituyen excepciones
a la aplicacion de normas morales de cardcter general. Su justificacion solo pue-
de encontrarse en que sean conductas cuya realizacion sea condicion necesaria
para el desempefio de una funcién profesional justificada y que no viole un bien
de mayor importancia que la propia funcién profesional” (Hierro, Liborio L.,
“Deontologia de las profesiones juridicas. Una discusion académica”, en Garcia
Pascual, C. (coord.), El buen jurista. Deontologia del derecho, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 284-285.
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otro y sin que concurran ciertas justificaciones personales, co-
mo la legitima defensa, se convierte para el militar que entra en
combate en permiso moral para matar y hasta obligaciéon mo-
ral de matar. Otro ejemplo. En general, podemos aceptar que, a
titulo de meras personas o ciudadanos comunes, todos tenemos
un deber moral de denunciar ante la autoridad ciertas acciones
de otros de las que tengamos conocimiento y que sean particu-
larmente incorrectas o daiiinas. Pero ese deber moral general
tiene su excepcion cuando se trata de conocimientos de ese tipo
que hayan sido adquiridos, por ejemplo, por un sacerdote al
confesar a alguien o por un abogado respecto de un cliente y en
lo que tenga que ver con el desempeiio profesional de la aboga-
cia.

Estos dos ultimos tipos de normas y problemas son los que dotan
de interés tedrico la deontologia profesional. Y la deontologia profe-
sional solo tendra sentido en aquellas profesiones en las que concu-
rran esas dos clases de cuestiones morales: la radicalizacion de ciertas
obligaciones morales y la presencia de normas de moral profesional
que contradicen normas morales generales.

3. :CUAL MORAL GENERAL Y CUALES MORALES
PROFESIONALES?

Si solamente hubiera una moral, un tnico sistema de normas mo-
rales vigente en nuestra sociedad en un momento dado, nada mas
importaria hablar de la relacion entre esa unica moral general y las
morales profesionales, en cuanto morales especiales, en cuanto mo-
rales vinculadas a ciertos ejercicios profesionales y que son aplica-
cién particularizada y adaptada de aquella moral general. Pero no
es asi. Las sociedades modernas occidentales y los modernos Estados
constitucionales de Derecho se caracterizan por el pluralismo, que es
también pluralismo moral. Esto tiene una dimension factica y una
dimension normativa. Quiere decirse, por un lado, que en un mismo
espacio y tiempo, en el seno del Estado y entre su ciudadania, convi-
ven de hecho sistemas morales sustancialmente distintos y cuyas nor-
mas pueden divergir grandemente. El pluralismo moral de nuestras
sociedades es un hecho indubitado. Por otro lado, el lado normativo,
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esas plurales creencias morales y su expresion verbal y vital estan
constitucionalmente protegidas bajo la forma de derechos fundamen-
tales, y hasta se considera un supremo bien moral en si, una especie de
“metabien” moral, que dicho pluralismo exista y se manifieste. Nues-
tras sociedades estdn y pretenden estar en las antipodas de la homo-
geneidad o el monolitismo moral y se toma como una virtud adicional
de las mismas el que los ciudadanos puedan elegir con libertad entre
sistemas morales diferentes, aunque todos ellos deban respetar esos
minimos principios de convivencia libre y plural que el propio Estado
de Derecho asegura.

Y no solo se manejan en nuestra sociedad codigos morales hetero-
géneos, sino que también son grandes las divergencias en materia de
teoria moral, en asuntos de metaética. En efecto, conviven y pugnan
en la filosofia moral el realismo moral y el antirrealismo, el objetivis-
mo y el no objetivismo, el cognitivismo y el no cognitivismo. Asi que
las preguntas encadenadas que vienen al caso para nuestro tema son
estas dos: una, cual seria el sistema o c6digo moral general apropiado
para el juez; y, dos, de qué manera se habra de configurar, en conse-
cuencia, la moral profesional del juez.

En lo que sigue llamaré sistemas morales a aquellos conjuntos de
normas morales que guardan internamente algtn tipo de coherencia
o trabazén, de manera que pueden ser aproximadamente individuali-
zados, y que, en consecuencia, se diferencian entre si sustancialmente,
aunque también puedan coincidir en los contenidos de muchas de sus
normas. Asi, simplificando mucho y puesto que aqui no es menester
afinar mas en el detalle, podemos y solemos hablar, por ejemplo, de
una moral catolica o de una moral secular, de morales individualistas
o comunitaristas, de morales tradicionalistas o progresistas, etc. Bas-
tenos pensar en las sustanciales discrepancias morales que entre los
ciudadanos de ahora mismo existen sobre cuestiones tales como el
aborto voluntario o la eutanasia, la propiedad privada y sus limites,
el paternalismo estatal, las razones que justifican el trato desigual en-
tre personas, el significado de la pobreza y de la riqueza, el valor del
mercado, el papel y las debidas funciones del Estado, los modelos de
relaciones sexuales, los tipos de matrimonio y de familia, la relacion
entre derechos morales individuales y grupales, los derechos mora-
les de los animales, el valor moral y politico de ciertas tradiciones o
determinados usos sociales, etc. Reparese en la profundisima pugna
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entre éticas universalistas y éticas afines al relativismo cultural, o en la
nunca acabada disputa entre éticas utilitaristas y éticas deontoldgicas.

Si admitimos que puede o debe haber una correspondencia o co-
rrelacion entre sistemas morales (en el sentido hace un momento de-
finido) y deontologias profesionales, nos encontramos con un dilema
teérico de suma importancia. En aras de simplificar la explicacion y
de hacerla analiticamente mas transparente, supongamos que los di-
versos sistemas morales aqui y ahora concurrentes pueden reducirse
o reconducirse a tres, a los que podemos llamar SM!, SM? y SM3. Son
sistemas morales diferenciados porque entre ellos hay normas discor-
dantes en lo referido a un buen pufiado de cuestiones bésicas, como
muchas de las referidas: limites de la disposicion de cada persona
sobre su propia vida y su propio cuerpo, grado en que el contenido
de algunas instituciones sociales fundamentales (matrimonio, familia,
filiacion) puede depender de la voluntad de los individuos o de estruc-
turas rigidas preestablecidas en la tradicion, en la “naturaleza de las
cosas” o en algun “reino del ser”, escala de preferencias entre libertad
e igualdad cuando los dos valores colisionan, valores que han de re-
gir la relacion de los seres humanos con los animales o con el medio
ambiente, etcétera.

Si SM!', SM? y SM? son sistemas morales internamente densos y
entre si diferenciados en partes sustanciales, propondran a los sujetos
normas incompatibles por las que regir y calificar las acciones mora-
les. Asi, la accién A puede resultar inmoral a tenor de una norma mo-
ral prohibitiva peculiar de SM!, perfectamente moral de conformidad
con una norma permisiva de SM? o moralmente indiferente desde el
prisma de las normas de SM3.

En principio, es de esperar que sistemas morales distintos compi-
tan también para determinar la ética profesional de aquellos oficios
que tengan peculiares problemas deontolégicos. Si volvemos al ejem-
plo de la ética profesional del soldado, un sistema moral radicalmente
pacifista y uno que admita en algun supuesto la legitimidad moral de
la guerra calificardn de modo diverso la accion de matar en combate o
el hecho mismo de avenirse a formar parte de un ejército y de partici-
par en una guerra. O pensemos en un juez que esté llamado a decidir
si cometi6 delito o no la mujer que se sometié a un aborto voluntario.
Tal vez ese juez comulga con un sistema moral que califica como su-
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premo crimen todo aborto voluntario o tal vez participa de un siste-
ma moral que no ve objecion moral al aborto voluntario en ciertos
casos o antes de determinado tiempo de embarazo; y quiza resulta
que la ley tipifica como delito el aborto voluntario en cualquier caso
o puede que lo exima de sancién bajo ciertas condiciones. ¢Habra
tantas normas deontologicas posibles para el juez (o el abogado, o el
soldado) como sistemas morales contradictoriamente concurrentes o
serd posible elaborar una deontologia profesional que, precisamente,
sustraiga el oficio judicial de esa dependencia inmediata de los siste-
mas morales generales?

Los enfoques tedricos que ahi caben son cuatro: a) descartar cual-
quier intento de elaboracién de una ética profesional para el juez,
bien por intitil o bien por inviable; b) proponer una ética profesional
por superposicion, solamente con aquellas normas en las que puedan
estar de acuerdo o puedan concurrir los sistemas morales diversos
en vigor; ¢) optar por una ética profesional que se corresponda o sea
aplicacion nada mds que de uno de esos sistemas morales concurren-
tes; d) presentar una ética profesional que permita un ejercicio profe-
sional adecuado, en cuanto que garantiza que se cumpla la funcion de
la institucion y porque evita que la institucién dependa de un cédigo
ético en particular.

La primera opcion deja sin resolver la gran cuestion que da sentido
a la busqueda de una deontologia profesional, la de ver qué debe ha-
cer un juez, por ejemplo, cuando un cédigo moral o su codigo moral
le pide una conducta y su ejercicio profesional e institucional le exige
un hacer diferente. La segunda opcion haria que la ética profesional
no ofertara soluciones para buena parte de los casos mas importantes
y dificiles, que son aquellos en que las acciones profesionales posibles
reciben calificacion contrapuesta a tenor de los codigos morales con-
currentes. La tercera opcion nada resuelve, ya que si hay tantas éticas
profesionales como c6digos morales en competencia, es tanto como
admitir que nada dirime la ética profesional de lo que mds importa, de
los conflictos morales a propdsito de la accion judicial. Equivaldria a
admitir que el anico mandato de la ética profesional del juez viene a
ser el de guiarse por su personal cdédigo moral y aplicarlo también en
lo que venga al caso en la profesion.
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A mi modo de ver, la via mds interesante y fructifera la ofrece la
ultima alternativa, la d), la que no hace de la ética judicial una especie
de ética general aplicada al oficio, sino una ética especial y que halla
su justificacion en sustraer la practica judicial a la determinacion in-
mediata por el codigo moral del juez o de cualquier persona o grupo
moral en particular?, sin caer en la paralisis por falta de referencias
sustantivas sobre lo que se debe hacer.

4. MORAL JUDICIAL'Y CONCEPCIONES DEL DERECHO

Hasta aqui nos habiamos preguntado como puede afectar a la
deontologia judicial el que en la sociedad convivan distintos sistemas
morales y el que, ademads, haya también variadas concepciones tedri-
cas sobre el significado y alcance de la moral. Falta agregar un tercer
elemento a tanta complicacion, cual es el de los modos tan disimiles
de concebir el derecho vy, con ello, el papel de los jueces.

Siguen compitiendo dos visiones basicas de lo juridico, la iusposi-
tivista y la iusmoralista. El iuspositivismo parte de la llamada tesis de
la separacion conceptual entre derecho y moral. Quiere eso decir, en
primer lugar, que, en cuanto 6rdenes normativos diversos y con sus
correspondientes contenidos, el derecho y la moral son identificables
e identificados de manera independiente; con lo que los ciudadanos
en ciertas normas vemos “derecho”, al margen de que esas normas
sean o nos parezcan justas o injustas, morales o inmorales; igual que
ciertas normas las vemos, reconocemos o identificamos como nor-
mas morales con independencia de que sus contenidos sean acordes
o discordantes con los del derecho, de que sean, pues, juridicos o an-
tijuridicos.

Emplearé una comparacién que me parece bastante ilustrativa y
a la que ya he recurrido mas de una vez en otros escritos. Los curas
de mi colegio decian que el sexo sin amor no es verdadero sexo, sino
genitalidad. Podemos, asi, afirmar que ellos negaban la separacion

Como sefiala Aarnio, en nuestras sociedades ya no hay un cédigo moral tnico
y compartido y ha sido necesario asegurar, por ello, la neutralidad del juez. Cfr.
Aarnio, Aulis, “Lawyer’s Professional Ethics-Do They Exist?”, Ratio Iuris, 14,
2001, p. 1.
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conceptual entre sexo y amor, ya que verdadera practica sexual nada
mas era la que iba acompafiada de auténtico sentimiento amoroso.
Sin embargo, me parece que todos nosotros tenemos perfectamente
clara la diferenciacién conceptual, y por eso distinguimos a la perfec-
cion las tres situaciones posibles: cabe sexo sin amor, amor sin sexo y
que sexo y amor coincidan en una misma accién o practica. Es proba-
ble que todos o la mayoria de nosotros estemos de acuerdo en que el
ideal es la coincidencia de sexo y amor y amor y sexo, pero ese ideal
no quita para que sigamos llamando sexo al que se practica sin amor
y amor al que existe como tal aunque no haya sexo.

Pongamos ahora la accién A. Si tomamos en cuenta nada mas que
un sistema moral y un sistema juridico, y aceptamos que A sea objeto
de regulaciéon por uno y por otro, las posibilidades son, en principio
dos:

i. Que la regulacion sea materialmente coincidente. Por ejemplo,
el sistema moral prohibe A y el sistema juridico prohibe A. Asi
las cosas, la accién A serd tanto inmoral (a tenor de la norma
pertinente de ese sistema moral) como antijuridica (a tenor de
la norma pertinente de ese sistema juridico).

ii. Que la regulacion sea materialmente opuesta, porque el siste-
ma moral prohibe A y el sistema juridico manda A o permite
hacer o no hacer A, o porque el sistema juridico prohibe A y el
sistema moral manda A o permite hacer o no hacer A. En cual-
quiera de esos casos A recibira calificacion positiva de un siste-
ma y calificacion negativa del otro; serd, por ejemplo, moral y
antijuridica o inmoral y juridica. Asi, muchos sistemas morales
coincidirdn en la injusticia o inmoralidad de la pena de muerte,
pero aplicarla sera juridicamente licito donde la pena de muer-
te esté juridicamente estipulada y conforme a las condiciones
al respecto establecidas en ese sistema. O el aborto voluntario
y dentro de un plazo marcado es conducta no antijuridica en
nuestro derecho, pero resulta gravisimamente inmoral segin
algunos sistemas morales aqui vigentes.

Los iuspositivistas, en virtud de la mentada tesis de la separacion
conceptual entre derecho y moral, recalcan que cada cosa es lo que
es y recibe su calificacion desde el respectivo sistema normativo. Igual
que una misma conducta puede ser juridica segtn el derecho aleman
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y antijuridica a tenor del derecho espafiol, una misma conducta pue-
de ser conforme con (una norma de) un sistema moral y contraria a
(una norma de) un sistema juridico; o conforme con una norma de
un sistema juridico y contraria a una norma de un sistema moral.
Eso no tendria nada de particular. Cuando tal suceda, resultard que
un mismo sujeto es destinatario de dos normas contradictorias* que
para él concurren con el propésito de regular o calificar su accion: si
ese sujeto hace A, la moral dird que obra inmoralmente y el derecho
que actua juridicamente; o al revés, sera su conducta calificable como
antijuridica y conforme a la moral.

El iusmoralismo, ya sea iusnaturalista o no iusnaturalista®, cues-
tiona esa separacion y, ademas, lo hace poniendo la moral por encima
del derecho. Esto es asi porque, para los iusmoralistas, la accion A no

Esa es una contradiccion ante la que se encuentra el sujeto al haber dos sistemas
normativos que reclaman guiar su conducta mediante normas entre si incompa-
tibles, de manera que no cabe cumplir las dos simultineamente, con la misma
accion. Dentro de cada uno de esos dos sistemas normativos, sin embargo, no
se da esa contradiccion. La incompatibilidad es, pues, entre dos normas de dos
sistemas normativos distintos. Salvando las distancias, viene a ser como si dos
personas diferentes y entre si independientes me dan a mi drdenes contrapuestas.
Entre los iusfildsofos contempordneos mds importantes, iusnaturalista sigue
siendo John Finnis, por ejemplo. Iusmoralistas no iusnaturalistas serian, entre
otros muchos, Ronald Dworkin o Robert Alexy; en Espafia, Manuel Atienza es
de los mds destacados. La diferencia esta en que los iusnaturalistas siguen sos-
teniendo que existe un derecho natural que es un conjunto de normas grabadas
en nuestra misma naturaleza humana y cognoscibles mediante la razon, normas
que, en tanto que “naturales”, tienen contenidos universales e inmutables, igual
que universal e inmutable es el hecho “natural” de que respiremos, comamos o
nos reproduzcamos de determinada manera. Los iusmoralistas no iusnaturalistas
sostienen que hay una moral racional verdadera y cognoscible en cada momento,
pero que no es derecho natural y que puede quizd mutar en sus contenidos a lo
largo del tiempo. En esos iusmoralistas no iusnaturalistas la division principal
serian entre quienes se acogen a un objetivismo material y piensan que los conte-
nidos morales verdaderos son previos a nuestro razonar, estin predeterminados
a él y habitan en algin reino ontoldégico o mundo ideal, y los que se afilian a
un objetivismo procedimental o constructivista. Estos, entre los que destaca R.
Alexy, entienden que lo justo o bueno (y lo juridico por encima del derecho po-
sitivo) es aquello que acordarian cualesquiera sujetos racionales que, con pleno
conocimiento de las cosas y completa informacion, dialogaran libremente sobre
el problema en cuestion y decidieran bajo condiciones de perfecta imparcialidad,
con arreglo a un razonamiento plenamente racional y no estratégico o instru-
mental.
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deja de ser moralmente buena o justa, si lo es, por resultar contraria a
una norma juridico-positiva, pero A si deja de ser una accién juridica,
conforme a derecho (o plenamente juridica o plenamente conforme a
derecho), si se opone a una norma moral relevante o bien importante.
En otras palabras, segun el iusmoralismo, algo, tratese del contenido
de una norma, del contenido de una decision o de una accién, no pue-
de ser a la vez inmoral (o fuertemente inmoral) y juridico, acorde con
el derecho. O dicho todavia de una manera mds, ningun verdadero
derecho puede ser (gravemente) inmoral. En consecuencia, segun los
iusmoralismos:

e Si el contenido de una norma juridica es en si y con cardcter
general (gravemente) inmoral, esa norma no es auténticamente
juridica y no obliga como tal en ningtn caso. Es una norma
carente de validez juridica, carente de juridicidad.

e Si una norma juridica vélida por no inicua, cuyo contenido en
si y con caracter general no es inmoral, es aplicable a un caso
particular y da pie a una decision injusta de ese caso, tal norma
no obliga para el mismo vy, por tanto, no debe aplicarse a esos
hechos, tiene que ceder ante la norma moral que para tales he-
chos aporta la solucion justa.

Para el iuspositivismo, tanto el ciudadano destinatario inmedia-
to de una norma juridica como el juez llamado a juzgar un caso de
acuerdo con una norma juridica pueden hallarse en una situacion de
contradicciéon normativa. Quiero decir que el ciudadano puede estar
llamado por el derecho a realizar una accién que segun la moral (o
su moral, la de ese ciudadano) es injusta, o puede estar ese ciudadano
por su moral emplazado a una conducta que segun el sistema juridico
vigente es antijuridica, juridicamente ilicita. Y el juez puede encon-
trarse por el derecho compelido a aplicar a un caso una norma que
de acuerdo con la moral (o con su moral, la que ese juez estime co-
mo moral mejor o verdadera) sea injusta, o puede verse por la moral
incitado a decidir de una manera justa pero que segun el derecho es
antijuridica. El positivismo juridico no traza jerarquia entre derecho
y moral sino que, en razén de su tesis de la separacion conceptual en-
tre derecho y moral, mantiene la doble y contrapuesta calificacion de
las acciones y remite la decision a la conciencia de la persona, sea el
ciudadano o sea el juez. Uno y otro tendrdn que decidir en cada opor-
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tunidad si dan prioridad al mandato legal o al mandato moral de su
conciencia, y habran de arrostrar las correspondientes consecuencias.

En cambio, los iusmoralismos suprimen de antemano esos dilemas,
al menos en lo conceptual o en la teoria. Si el derecho (gravemente)
injusto por definicion no es derecho, ningin ciudadano y ningin juez
estardan abocados por el derecho a aplicar una norma juridica injusta,
sino que el mandato moral de hacer lo justo sera, a la vez, mandato
juridico de hacer eso mismo y aunque haya norma formalmente vali-
da que se oponga. La norma juridica inmoral no obliga en derecho y
la norma moral contraria a la ley si obliga como derecho. En el fondo,
el derecho propiamente dicho no provoca ni al ciudadano ni al juez
dilemas morales. Solo el falso derecho o derecho meramente aparente
por formalmente correcto da pie a esos dilemas, dilemas que se disuel-
ven en cuanto se toma conciencia de que cumpliendo la ley injusta no
se obra segtin derecho y que incumpliéndola si se acttia juridicamente.
Y todo ello porque, para el iusmoralismo, hay una parte de la moral
(o de la moral verdadera) que estd por encima de cualquier derecho y
por eso es ella misma derecho, ademas de moral. Esas normas ético-
juridicas condicionan tanto la validez como la aplicabilidad de todas
las normas formal-juridicas o juridico-positivas.

El iusmoralismo, aplicado a los jueces, da lugar a mds de cuatro
perplejidades y paradojas, al menos si lo tomamos en serio o bastante
al pie de la letra. Pensemos en una norma legal L que prohiba a los
sujetos realizar la accion A, bajo amenaza de la correspondiente san-
cién. Esa norma legal no ha sido anulada formalmente en ese sistema
por quien podria hacerlo, no ha sido declarada inconstitucional o,
incluso, ha sido expresamente declarada constitucional por el tribu-
nal constitucional correspondiente. Nuestros iusmoralistas conside-
ran, sin embargo, que es marcadamente injusta, pues se opone a la
norma moral M. Para el iusmoralismo esa grave injusticia significa
que decae la validez u obligatoriedad juridica de L. Un ciudadano, el
sefior C, realiza aquella accién A por L prohibida y es llevado ante el
juez para la imposicion de la correspondiente sancion. La pregunta
versa sobre en qué caso ese juez prevaricaria: si aplica L e impone la
sancion al sefor C, si inaplica L (por estimarla invalida por injusta)
y no impone, pues, la pertinente sancion al sefior C, si en ninguno de
los dos casos y haga lo que haga o si en cualquiera de los dos casos y
haga lo que haga.
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Si los iusmoralistas fueran bien coherentes, creo que tendrian que
admitir que el juez prevaricaria ante todo si aplicara L, es decir, si
decide con arreglo a la legalidad o el derecho positivo que venga al
caso y esa legalidad o ese derecho positivo son muy injustos, en su
contenido o en su resultado para el caso. O sea, que cuando la ley sea
bastante injusta solo la decision contra legem seria no prevaricadora.
Es evidente que los iusmoralistas casi nunca son tan coherentes como
para mantener esto, que es lo que habrian de defender si en verdad
quisieran construir una teoria congruente del derecho y su aplicacion.

Pero resultard también facilmente que dos jueces distintos pue-
den comulgar con dos doctrinas bien diferentes sobre lo justo y lo
injusto, ambas con fuerte pretension de verdad u objetividad. Y en-
tonces tendremos que para cada uno de esos jueces el prevaricador
seria el otro, y que no habria propiamente un parametro suprasub-
jetivo y suficientemente seguro o cognoscible para saber si prevarica
el uno, el otro o los dos. Porque ese parametro solo lo puede ofrecer
el tenor de la norma positiva formalmente valida en el marco del
respectivo sistema juridico. Pero cuando esa validez se relativiza,
cae con el valor de la ley el valor de toda garantia de seguridad y
objetividad en su aplicacion. Un juez que se acoja a un sistema mo-
ral que tilde de crimen horrendo el aborto voluntario incluso en las
primeras semanas de embarazo y un juez que participe de un sistema
moral que no vea objecién moral a tal aborto, sino que precisamente
considere inmoral su prohibicién, nada mds que podran tener en
comun una cosa durante su simultdneo desempefio como jueces: lo
que la ley diga, ya sea prohibiendo el aborto, ya sea permitiéndolo.
Si a ambos se les convence de que por encima de lo que diga la ley
(con sus margenes de indeterminacion, en su caso, pero también con
su nucleo de significado y sus casos claros) estd la moral que se pre-
tenda objetivamente verdadera y de que la norma moral correspon-
diente tiene fuerza para enmendar o reemplazar a la norma juridico-
positiva, ya no habra en esa sociedad una norma comun reguladora
del aborto ni jueces que la apliquen tal como es y como ha sido
sentada por el ejercicio de la democracia y la soberania popular y
hasta, quizd, juridicamente bendecida por el tribunal constitucional.
Digasenos entonces qué ética judicial o deontologia profesional del
juez manejamos y si algo adelantamos con sus preceptos. Porque si
la deontologia del juez empieza por decirle que debe servir a la justi-
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o la moral antes que a la ley misma y al legislador democritico,

apaga y vamonos. Hasta ahi hemos llegado. Hasta ahi ha llegado el

Esta

do de Derecho, por mucho que lo que lo sustituya se llame Esta-

do constitucional principialista o régimen constitucional de valores.

5. :CABE RESCATAR Y DAR SENTIDO A LA ETICA

JUDICIAL?

Recapitulemos. Tenemos que:

L.

il.

il

Cada juez, en tanto que individuo, puede comulgar con unas
u otras normas morales y unos u otros sistemas morales de
cuantos en nuestras sociedades pluralistas conviven con igual
derecho e idéntico amparo constitucional.

Mas alla de sus personales convicciones y en lo que a los funda-
mentos metaéticos se refiere, cualquier juez puede ser o tenerse
por realista o antirrealista moral, por objetivista o0 no objetivista,
por creyente de una moral que se pretende universalista o de una
que se acepta como relativa a una determinada cultura, etcétera.

i. Un juez puede ser iuspositivista o iusmoralista, y en este tltimo
caso puede profesar o no el iusnaturalismo. Por cierto, y aun-
que sea incidentalmente, es interesante resaltar que un juez o
experto cualquiera en derecho puede ser iuspositivista aunque
sea objetivista moral, pero raramente cabra concebir que quepa
ser iusmoralista sin ser objetivista’. Dicho de otro modo, los
objetivistas pueden no ser iusmoralistas (aunque suelan serlo),
pero malamente pueden los iusmoralistas no ser objetivistas®.

Espeluzna un poco, por eso, el articulo 35 del Cédigo Iberoamericano de Etica
Judicial, que proclama que “El fin dltimo de la actividad judicial es realizar la
justicia por medio del Derecho”.

Pues eso supondria proclamar que por encima del derecho positivo y condicio-
nando su validez y aplicabilidad estd la moral personal de cada juez, no una tni-
ca moral objetiva y verdadera. Solamente un anarquista bastante radial podria
pretender someter la validez y aplicabilidad de las normas del derecho a una
moral relativa a cada sujeto, a una moral del todo subjetiva.

O, visto desde el otro lado, podemos mantener que un iuspositivista no tienen
por qué ser no objetivista, relativista o cosa por el estilo en tema de metaética,
aunque los principales iuspositivistas del siglo XX lo han sido.
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Dicho de otro modo: jueces diversos pueden tener una idea distin-
ta de qué sea lo moralmente bueno o justo, de cual sea el fundamento
de los juicios de justicia o el valor de verdad de los enunciados mo-
rales y de cudl es el contenido vélido del derecho. En medio de esa
inevitable heterogeneidad de convicciones judiciales sobre lo moral
y lo juridico, ¢podemos rescatar algin sentido util y algin contenido
manejable de la ética judicial, de una deontologia del juez que pueda
quererse comun para cualesquiera jueces del Estado de Derecho de
nuestra época?

Mi tesis es que si, pero que los contenidos de esa deontologia o
ética judicial solo tienen sentido (y tienen pleno sentido) en cuanto
orientados a respaldar el cumplimiento por el juez de la funcién que
en el Estado de Derecho le es propia y con las condiciones y garantias
que del juez del Estado de Derecho son propias. Expresado de otra
manera, dirfa que la ética judicial, en nuestros estados, solo tiene ca-
bida y solo beneficia en cuanto ética institucional, como ética cuyas
reglas van orientadas no a que el juez decida lo justo por encima de
todo u opere como supremo sacerdote de la moralidad social verda-
dera, sino a que se refuercen las condiciones para que la institucion
judicial funcione como debe a tenor de las garantias que el propio
orden constitucional le quiere asegurar y de conformidad con los pre-
supuestos que hacen al ciudadano creer con fundamento que los que
de sus pleitos deciden aplican derecho y no su personal capricho o
interés, y sirven a valores institucionales como la independencia y la
imparcialidad y no a otros sefiores o fines.

Permitaseme ilustrar lo que quiero decir con una contraposicion
bastante elemental. Imaginemos dos jueces K y W. K, ademas de juez
de profesion, es un auténtico filosofo moral, muy versado en lecturas
sobre la materia. K forma parte de un grupo de filésofos morales
que cada semana se retne para discurrir sobre los mds importantes
problemas morales de este tiempo. K y los de su grupo tratan de apli-
car los mas excelentes métodos de razonamiento moral, siempre a la
busqueda de la objetividad del conocimiento moral y de fundar muy
racionalmente sus juicios en la materia. Como K participa de la idea
alexyana de que el razonamiento juridico es un caso especial del ra-
zonamiento practico general y de que, en consecuencia, las soluciones
“legales” deben ceder ante las soluciones morales cuando haya discre-
pancia fuerte entre lo moral y lo formalmente juridico y sea posible,
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pues, respaldar la opcién justa con razones de peso, K, buscando que
sus sentencias sean lo mas acertadas posible y siempre justas en la
mayor medida que humanamente quepa, cada semana somete a la
consideracion de tan eximio grupo los casos mas dificiles que le toca
decidir. Analizan, debaten y ponderan conjuntamente, hasta que se
convencen de que han llegado lo mds cerca posible de la solucion en
verdad y objetivamente justa de cada caso, solucién que unas veces
coincidird con la que el derecho positivo aplicable prescribe y otras
veces serd opuesta a él. K siempre falla en consonancia con tan depu-
rados juicios morales de ese grupo, ya sea, por tanto, secundum legem
o0 ya sea contra legem.

Por su parte, W es un juez que sobre cada caso lee, se documenta
cuanto puede, analiza y reflexiona. No es incapaz de juzgar sobre la
justicia o injusticia de la ley aplicable y tiene sélidas convicciones mo-
rales. Sabe, ademas, que muchas veces las soluciones legales para un
caso pueden ser diversas, en funcién de como se valoren las pruebas o
de como se interpreten las normas, ya que si el caso cae en la zona de
penumbra de los enunciados normativos, las interpretaciones posibles
siempre seran varias y habra espacio importante para la discrecionali-
dad judicial. Pero también tiene claro W que determinadas soluciones
para los pleitos son incompatibles con cualquier interpretacion razo-
nablemente posible de las normas juridicas que vengan al caso, aun
cuando alguna de esas soluciones contra legem puede ser la requerida
por la justicia, por normas morales bien importantes. W decide per-
sonalmente, sin someterse a ningin tipo de criterio ajeno, y menos al
criterio de expertos en ética; hace uso de su discrecionalidad en lo que
quepa y procura justificar ese uso con argumentos intersubjetivamen-
te admisibles y no irrazonables para un espectador imparcial, y W
hace prevalecer la solucion legal sobre la que honestamente considera
justa cuando la ley no le deja resquicio para, por via de interpretacion
propiamente dicha, hacer la solucion justa compatible con una de las
posibles soluciones legales. Es decir, W no falla contra legen’.

O contra la Constitucion, si se quiere. Aqui no me estoy refiriendo a la “lex” me-
ramente como norma con rango de ley, sino como enunciado contenido en una
norma positiva vigente de cualquier rango. Estoy muy de acuerdo con Liborio
Hierro, cuando escribe que “por mds que se critique la mitologia que subyace
a la idea del imperio de la ley, de la vinculacion del juez a la ley y de la decision
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Ahora la cuestiéon que nos importa. Tanto K como W se atienen a
un determinado enfoque de ética judicial. La ética profesional del juez
K le permite o incluso le impele a sacrificar a la (pretendida) justicia
material de sus fallos tanto el principio de legalidad como algunos as-
pectos de la independencia judicial, al menos entendida en su dimen-
sion de independencia del juez a la hora de formarse su criterio. La
ética profesional del juez W, en cambio, lo lleva a velar con celo por su
independencia (de juicio) y a hacer que sus decisiones institucionales
sean acordes con el derecho positivo vigente y legitimo, antes que con-
formes con sus convicciones morales, por muy fundadas y verdaderas
que las considere. Si tuviéramos que elegir entre K y W para proponer
a uno como modelo practico de la ética judicial que nos parece mejor,
¢por cudl nos inclinariamos? A mi me parece que deberiamos hacerlo
por W. O, por manifestarlo de otra forma o bajo otro punto de vista,
yo quiero ser ciudadano de pleno derecho en un Estado de Derecho
que tenga jueces como W y no como K.

Creo que el argumento mds importante que se puede dar en favor
de mi modelo es el siguiente, desglosado en dos partes:

a) En un Estado de Derecho constitucional, democratico y de li-
bertades, lo que se puede tomar como moral en comun y pre-
supuesta como verdadera no sirve para solucionar los casos di-
ficiles, que son casos en los que no solo caben interpretaciones
diversas de las normas juridico-positivas, sino que, ademas y
sobre todo, chocan sin armonia, sintesis o ponderacién objetiva
posible las normas morales o los principios morales que respal-
dan unas y otras normas positivas.

b) Y los contenidos morales que, en ese marco, pueden ser sufi-
cientemente precisos o internamente armonicos o sistematicos
como para traer solucion para tales casos que son al tiempo
juridica y moralmente dificiles, son contenidos morales depen-
dientes de un codigo moral determinado, de uno de tantos de
los que legitimamente concurren y conviven en un Estado de

judicial como operacion l6gico-deductiva, estos son los ideales regulativos de la
funcién judicial en un Estado de derecho” y que “Este modelo del juez profesio-
nal se apoya, de un lado, en la vinculacién a la ley vy, del otro, en la imparcialidad
en el proceso”. Hierro, Liborio L., “Deontologia de las profesiones juridicas.
Una discusién académica”... cit., p. 299.
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Derecho que ampara el pluralismo y toda una serie de liberta-
des (religiosa o de conciencia, de informacion, de expresion, ar-
tistica, de catedra) que, precisamente, hacen posible que ningtn
sistema moral pueda pretenderse el verdadero en este Estado vy,
como verdadero imperar contra todos los demds o contra las
convicciones de la mayoria, expresadas en las normas juridi-
co-positivas resultantes del gobierno de la mayoria democra-
ticamente legitimado y, a la vez, respetuoso con las minorias y
sus expectativas de convertirse mafiana en legisladora. Donde
manda la verdad no queda sitio ni para la soberania popular
ni para la legislacion democratica. Por eso no se legisla, por
ejemplo, sobre las leyes de la aritmética o de la geometria. Alli
donde en las cuestiones morales o politicas se hace pasar por
verdad objetiva la conviccion de alguno que asi se pretende,
verdadera, y donde esa verdad se pone por encima de la ley, no
hay democracia posible y las decisiones no se justificaran por
ser aplicacion de normas legitimas, sino aplicacion de verdades
que alguna minoria atesora, frente al yerro moral de la mayo-
ria. El elitismo moral, en suma, es radicalmente incompatible
con la democracia, la soberania popular, los derechos politicos
de los ciudadanos y las libertades fundamentales de los indivi-
duos.

La tnica “verdad” moral que yo acepto por encima de mis convic-
ciones morales es la decision democrética de la mayoria de mis con-
ciudadanos, pero con la paradoja de que esa decision no se legitima
por ser la de contenidos objetivamente verdaderos, sino por ser la de
la mayoria, la misma mayoria de la que tal vez yo pueda formar parte
otro dia y cuando las tornas cambien un poco. Yo me someto gustoso
a la decision mayoritaria de contenido opuesto a mis convicciones
morales, a mis personales “verdades”, siempre dentro del campo de
juego constitucionalmente acotado. Yo no me someto a la verdad mo-
ral de ningun juez, ni el mas alto, cuando desde ella se enmienda la
decision mia o de mis conciudadanos. Porque, aunque el juez tenga
la potestad y la dignidad propia de su oficio, en tanto que persona y
sujeto moral ningun juez vale ni sabe mas que yo ni tiene acceso mejor
ni a la voluntad de los dioses ni a los dictados de la razén. Yo puedo
admitir que la ley que nace del juego politico de todos en libertad y de
acuerdo con los derechos politicos constitucionalmente consagrados,
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diga qué acciones mias estan juridicamente permitidas y cudles no o
que sean tales o cuales las consecuencias de estas o aquellas conductas
propias. No permito, en cambio, que eso lo determine desde su moral
un juez. Tampoco que ese juez diga que mi accién plenamente legal es
antijuridica porque, ademds y para mas inri, es inmoral. Porque los
jueces, aqui, no estdn para eso. Porque los jueces, aqui, en el Estado
constitucional y democratico de Derecho, ni ejercen un poder suyo
absoluto ni sentencian en nombre de ningtin monarca absoluto. Tam-
poco disponen de ningun acceso privilegiado a la Razén, la Verdad
o la Justicia, todas con mayuscula; ningtin acceso mejor que el mio o
el de la mayoria social que a través de sus representantes legisla. Los
jueces son gentes de carne y hueso como yo y que ejercen una funcién
y una potestad superior a la mia, si, pero que no es la potestad ni de
legislar para someterme a mi, ni la de gobernar por encima de los
gobiernos legitimos que de la soberania popular resultan, ni la de dic-
taminar en qué son errados y en qué acertados mis juicios morales. Si
los jueces tratan de ponerse por encima de su funcion constitucional,
de las condiciones constitucionales de su desempefio y de los limites
constitucionales de su poder, los ciudadanos podemos y debemos, en
nombre de la Constitucion, alzarnos contra los jueces; o contra quie-
nes en los jueces manden porque a los jueces eligen y nombran!.

Un constructivista moral, en la onda aproximada de Dworkin, Nino o Alexy, dird
tal vez que no se trata de que vayan él o el juez de su cuerda a imponer su moral
personal frente a la mia o la del legislador democraticamente legitimado, sino que
lo que hacen es aplicar la decision que es racional y en sus contenidos verdadera,
porque seria la que habrian tomado el perelmaniano auditorio universal o la ha-
bermasiana comunidad ideal de habla si hubieran tenido ocasién y tiempo para
reunirse y deliberar con calma, o lo que consentiria cualquier conjunto de personas
que razonaran en comun bajo circunstancias aseguradoras de la perfecta imparcia-
lidad del juicio de cada cual. Naturalmente, ese constructivista acabard de ofender-
me con semejante pretension y habré de responderle que quién es o se cree él (o su
juez) para ser en mayor medida que yo merecedor de las confidencias de todas esas
angélicas comunidades de razonadores imparciales sin tacha y puros sin prejuicio.
Porque, sépase, también yo mismo suelo aplicar a mis razonamientos morales el
método constructivista y someterme al veredicto de los hipotéticos dictaminadores
sabios como el juez Hércules de Dworkin e imparciales como miembros del santo-
ral de Alexy, y una y otra vez resulta que me dan la raz6n y me dejan reconfortado
y firmemente convencido de que mis opiniones morales ni son simples opiniones
ni son mias nada mas, sino expresion de la razon mas depurada y del pensamiento
mas objetivo. Asi que como para que me las anulen otros que lo vean distinto.
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6. :QUE CONTENIDOS PARA LA ETICA JUDICIAL?

Sobre la base de lo que acabo de exponer, me parece que los con-
tenidos de la ética judicial deben estructurarse en torno a reglas so-
bre estas dos cuestiones principales: las condiciones de ejercicio de la
funcion judicial y las condiciones de justificacion del uso de la dis-
crecionalidad, alli donde quepa y sea, ademads, inevitable el uso de

discrecionalidad por el juez!!.

1. Las condiciones de ejercicio de la funcién judicial aluden antes
que nada a la independencia del juez, a la imparcialidad del
juez y a los requisitos adicionales para el adecuado desempefio
de su funcién y para la confianza social en la funcién'?, en con-
sonancia con el modelo constitucional de juez.

En palabras de Manuel Atienza, el contenido de un cédigo de ética judicial “de-
beria girar en torno a los principios de independencia, de imparcialidad y de
motivacién de las decisiones”. Atienza, Manuel, “Etica judicial: ;por qué no un
cédigo deontoldgico para los jueces?”, Jueces para la Democracia, 46,2003, p.
45. En lo que seguramente discreparemos Atienza y yo mismo es en la admision
de la discrecionalidad judicial y en la idea de que la motivacion de la sentencia
ha de ser justificacion razonable del uso de esa discrecionalidad y no acreditacion
de que se ha querido encontrar y se piensa que se ha encontrado la preexistente
Unica respuesta correcta para el caso.

“La base de los distintos principios éticos sirve de apoyo a la legitimidad del
juez, entendida como la confianza de la sociedad en sus jueces. Esta confianza
en los jueces resulta esencial para los mismos sistemas democraticos, pues como
sefiala J. Raz, no es tanto el consentimiento como la confianza lo que constituye
el fundamento de la legitimidad del gobierno, de la justificacion de cualquier
autoridad politica y que, por extension, podriamos aplicar esta nota de confianza
como el fundamento de la legitimidad ‘democratica’ del poder del juez”. Ordo-
fiez Solis, David, “¢Convendria introducir una mencién a la ética en la futura Ley
Organica del Poder Judicial?”, Diario La Ley, nim. 8328, 9 de junio de 2014,
p. 5. En palabras de Elisabeth Kreth, “La confianza de la opinién publica en la
Justicia es presupuesto para la aceptacion de las decisiones judiciales y para que
exista y se mantenga la paz juridica [...] El ejercicio del poder judicial recibe su
legitimacion de la confianza que las ciudadanas y los ciudadanos ponen en la
Justicia, en el poder judicial. Los tribunales estin bajo la presién de una fuerte
expectativa, a menudo constituyen la tltima barrera que a las ciudadanas y ciu-
dadanos protege frente a la arbitrariedad estatal y el abuso de poder privado. Si
surgen dudas sobre la independencia, imparcialidad e integridad de la actividad
judicial, habra amenaza de dafio para el Estado de Derecho”. Kreth, E., “Zur
Ethik richterlichen Verhalten”, Kritische Vierteljahreschrift fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, 4, 2008, p. 476. Muy similarmente, Titz, Andrea, “Ri-

12
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Un juez que palmariamente ejerza su oficio de modo dependiente
o parcial no solo incurriria en flagrante inmoralidad, sino en ilicitos
juridicos, sean disciplinarios'® o penales'#. Las normas que prevén
las correspondientes sanciones para esos ilicitos tienen un evidente
fundamento moral, pero seria un tanto ocioso que al elaborar listas
de reglas de deontologia profesional del juez nos preocuparamos de
resaltar especialmente esas obligaciones juridicas de cumplir con la
independencia y la imparcialidad. Subrayar lo obvio o repetir lo bien
sabido no es empresa intelectual de gran valor. Creo que, al hablar
de deontologia, es bastante mds relevante que pongamos el énfasis
en aquellas actitudes y comportamientos del juez que o bien supo-
nen riesgos para tales requisitos de independencia e imparcialidad's,
o bien pueden acarrear sospechas sociales de parcialidad o dependen-
cia o una imagen social negativa sobre el poder judicial. Diriamos
coloquialmente que la ética judicial ha de velar por el alejamiento de
algunas tentaciones y tiene que preocuparse igualmente por la imagen
de la mujer de César. El César aqui es el Estado de Derecho y su mujer
serian los jueces.

Cuando se habla de profesiones que tienen una esencial dimension
institucional y juridico-publica y en las que el prestigio social de la
institucion misma'® y del conjunto de sus profesionales es elemento

chtereid und richterliche Ethik”, Deutsche Richterzeitung, 32, 2009, p. 33. En
general, sobre el papel esencial que la confianza de los ciudadanos tiene para el
mantenimiento de determinadas profesiones, véase Aarnio, A. “Lawyer’s Profes-
sional Ethics —Do They Exist?”... cit., p. 2.

Véase la relacion de faltas disciplinarias muy graves, graves y leves en los articu-
los 417 a 419 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

14 Véanse ante todo los articulos 446 a 449 del Codigo Penal.

Muy apropiadamente, la doctrina alemana distingue entre la independencia ex-
terior e interior del juez. La primera tiene que ver con la regulacion de su relacion
con los otros poderes del Estado. La segunda no tiene facil regulacion juridica,
pues se refiere a las actitudes personales de los jueces y a su modo de concebir su
propia labor. (Cfr. Kreth, Elisabeth, “Zur Ethik richterlichen Verhalten”... cit., p.
475y ss.).

Sostiene Rafael Jiménez Asensio que “los jueces y magistrados deberian estar
sometidos a un codigo deontoldgico o de conducta profesional que disciplinara
su actuacién como profesionales al servicio del Poder Judicial, pero en cierta
medida regule asimismo cudl ha de ser su conducta ‘externa’ en la medida en
que ésta pueda influir en la credibilidad del propio Poder Judicial. Y los ejemplos
pueden ser numerosos: ¢es indiferente al Poder Judicial la conducta de un juez

16
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bésico para el cumplimiento de la funcion social misma de la institu-
cion, la ética profesional correspondiente debe colocar en lugar muy
destacado las conductas y actitudes que pueden afectar a tal presti-
gio!”. Asi, un juez que reiteradamente fuera visto borracho o drogan-
dose, en lugares de mala reputacion, en compania de personas muy
poco recomendables o dejandose agasajar por individuos o grupos a
los que probablemente tendria él mismo que juzgar algin dia, es un
juez que no solo dafa su consideracion personal, sino que perjudica
de manera notable el respeto social a la institucion judicial misma.
Y, repito, hay oficios e instituciones cuya recta funcién dificilmente
sobrevive a la pérdida del respeto social.

Muy elementalmente, podriamos hacer una sintesis de orientacio-
nes primeras de la ética judicial en estos aspectos:

que alcanza publicidad medidtica al invocar la condicién de tal cuando debia ser
sometido a una prueba de alcoholemia?; ;carece de efectos en la legitimacion del
Poder Judicial cuando un miembro del mismo es condenado por un delito de vio-
lencia de género o por cualquier otro delito?”. (Jiménez Asensio, R., “Imparcia-
lidad judicial: su proyeccion sobre los deberes (c6digo de conducta) y derechos
fundamentales del juez”, en Saiz Arnaiz, A. (dir.), Los derechos fundamentales de
los jueces, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 37).

“Respecto de jueces y magistrados, advertir algunos aspectos de sus vidas pri-
vadas adquiere un valor especial en la medida en que tales funcionarios deben
aplicar el derecho de una forma independiente e imparcial y hay que asegurar
que sus acciones institucionales no se vean torcidas por aspectos idiosincrasicos
o por sus relaciones personales o sociales”. Malem Sefa, Jorge E., “La vida pri-
vada de los jueces”, en Malem, J., Orozco, J., y Vazquez, R. (comps.), La funcion
judicial. Etica y democracia, Gedisa, Barcelona, 2003, p. 165. En palabras de
Dana A. Ramus, y refiriéndose a los Estados Unidos; “historicamente la discipli-
na judicial trataba de disuadir y castigar la conducta indebida, pero en el siglo
XX las reformas aspiraron tanto a guiar apropiadamente las conductas, como
a sancionar los comportamientos indebidos. El sistema de regulacion resultante
fue muy influyente al ordenar las interacciones y la identidad de los jueces fede-
rales y del poder judicial en su conjunto. La independencia judicial se entiende
como un equilibrio ideal entre la autonomia y la responsabilidad de los jueces,
tanto en la dimensién individual como institucional. En el nivel individual, la
autonomia aisla a los jueces frente a presiones inadecuadas provenientes de las
instancias politicas, mientras que la responsabilidad asegura que los jueces estin
vinculados a su estructura de gobierno y al Estado de Derecho”. “The Institutio-
nal Politics of Federal Judicial Conduct Regulation”, Yale Law & Policy Review,
31,202, p. 37.

17
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il.

Sobre comportamientos referidos a la independencia!®: evitense

las conductas y actitudes que sean expresivas de una deferencia
excesiva con los poderes del Estado, las personas o los grupos
que puedan tener influencia en la carrera del propio juez. Mis-
mamente en nuestro pais todos conocemos el ejemplo de algin
magistrado que ha llegado a altas cumbres y del que a nadie
le cabe duda de que no ha sido por su mérito profesional o
su excelsa capacidad, sino por su patente servilismo con algin
partido o algin gobierno.

Sobre conductas relativas a la imparcialidad': la vida social del
juez debe estar en la mayor medida posible alejada de relacio-
nes “peligrosas” o actitudes de simpatia manifiesta o tangible
afinidad con personas o grupos que puedan estar interesados
en torcer precisamente la imparcialidad de la Administraciéon
de Justicia. Me permitiré un ejemplo real y bien triste. Hace un
puiiado de afios, en una comida, un juez del lugar me dijo que a
él un grupo de constructores de la ciudad le ofrecia casas y pi-
sos sobre plano, antes de que salieran a la venta para el publico
en general y a precios especialmente ventajosos, y me ofrecio
recomendarme a dichos promotores para que me hicieran a mi
mismo un favor semejante.

19

Explica Perfecto Andrés Ibafiez que el valor de la independencia judicial, “asu-
mido como imperativo constitucional en todos los textos fundamentales, se ha
orientado idealmente a poner al juez a salvo de dependencias, presiones o sim-
plemente influencias de quienes ejercen el poder politico. Y tal es el modo como
aparece normativamente concebido. Hoy, sin embargo, ha de ser leido en una
clave de mayor amplitud, porque los poderes formales no son los tnicos y, con
frecuencia, ni siquiera los que pudieran tener mayor capacidad de incidencia
en la voluntad y la disposicion del juez, que debe cuidarse con idéntico celo de
quienes se encuentran en posiciones de poder privado”. Ibafiez, P. Andrés, “Etica
de la independencia judicial”, en Garcia Pascual, C. (coord.), El buen jurista.
Deontologia del derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 41.

Segin P. Andrés Ibafiez, “La imparcialidad tiene a la independencia como ante-
cedente o presupuesto necesario” y “la imparcialidad es, antes incluso que un
dispositivo procesal, un presupuesto epistémico, una garantia de la calidad del
juicio, que tiene por fin dotar a este de tendencial objetividad. Por eso, en la esce-
na del proceso, impone al juez como actor asumir la perspectiva del observador
racional externo”. Ibid., p. 45.
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iii. Sobre las actitudes en los procesos y durante los diversos trami-

tes procedimentales en los que el juez toma parte. Apenas serd
necesario resaltar que el juez que muestra maneras despoticas,
que no pone atencion o cuidado, que adopta actitudes de des-
precio o perora absurdamente dando rienda suelta a sus obse-
siones o cualesquiera enfados, etc., es un juez que estd manci-
llando el buen nombre y la razén de ser de la judicatura toda.

iv. Sobre el estudio, la formacion y la capacitacion profesional en

general. Es bien obvio que, por razon de su oficio, el buen juez
debe estar en permanente formacion y actualizacion y deben
los ciudadanos percibir que asi es, si han de confiar los ciu-
dadanos en la Justicia y si han de ser ciertas las expectativas
dependientes del derecho fundamental al debido proceso.

Las reglas alusivas al ejercicio de la discrecionalidad?® y su jus-
tificacion tienen que ver con cosas tales como el esmero y la
calidad de la motivacioén de la sentencia (exhaustividad, satura-
cién, admisibilidad de los argumentos), la evitacion de falacias,
la renuncia a retdricas hueras, etc. Lo que hace que la tarea
judicial no consista en un puro acto de autoridad, a veces brutal
por sus consecuencias, sino una funcién del Estado de Derecho
y acorde con el respeto que los ciudadanos y sus derechos me-
recen es que el juez no solamente falla los casos, sino que ha
de motivar sus fallos mediante razones. En el modo de dar esas
razones, en la manera de argumentar en la motivacion se mues-
tra el grado de respeto que tanto las partes como la ciudadania
merecen a los tribunales. Creo, pues, que son requerimientos
ineludibles de la ética judicial cosas tales como que el juez asu-
ma su responsabilidad personal (y no solo institucional) por la
parte de sus decisiones que implica ejercicio de discrecionali-

20

A esto se refiere Aarnio cuando insiste en que “el proceso discrecional debe
cumplir con ciertos requisitos basicos del razonamiento racional”. Aarnio, A.,
“Lawyer’s Professional Ethics — Do They Exist?”... cit., p. 6. Acertadamente
pone de manifiesto Perfecto Andrés Ibdnez que la preocupacién por limitar o
encauzar adecuadamente el poder del juez va unida a la conciencia de la discre-
cionalidad que los jueces tienen al decidir, aun cuando acttien de acuerdo con las
normas. Véase Ibafiez, Perfecto Andrés, “Para una ética positiva del juez”, en En
torno a la jurisdiccion, Del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 39.
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dad, que no se oculte tras fantasmagoéricos métodos presunta-
mente objetivos, como es hoy en dia la tan manida y misteriosa
ponderacion de principios, que ponga sobre la mesa las opcio-
nes decisorias que en el caso maneja y justifique con seriedad
su eleccion entre ellas, que use argumentos colectivamente ad-
misibles, que los desarrolle hasta el limite de lo razonablemente
exigible, renunciando, por ejemplo, a presentar como verdades
evidentes lo que no son mds que dogmadticas afirmaciones su-
yas insuficientemente justificadas, que emplee argumentos per-
tinentes y que vengan al caso, en lugar de refugiarse en otros
que nada tienen que ver con lo que en el pleito se debate pero
que pueden tener eco social muy favorable, etcétera.

Importa bastante aclarar una discrepancia o un malentendido fre-
cuente. El positivismo juridico del siglo XX ha destacado una y otra
vez que el juez opera con margenes de discrecionalidad. Hay discre-
cionalidad cuando la norma o normas que regulan la decisién y que
vinculan al que la toma dejan espacios para la eleccion entre alterna-
tivas compatibles con dichas normas?!. Pongamos unos ejemplos bien
sencillos. Habia en nuestro Codigo Penal una norma que regulaba un
tipo agravado de robo con violencia y que se referia a que lo cometia
el que para perpetrar el robo hiciera uso de armas u otros medios o
instrumentos peligrosos “que llevare”. Habia que elegir entre enten-
der que llevar, ahi, equivalia a transportar de un lado a otro o sim-
plemente a portar en el momento en que el delito se consumaba. Si se
trataba de transportar, el delito solo podia cometerlo, en esa version
agravada, el que habia llevado el objeto peligroso hasta el lugar de
ejecucion del robo; si se trataba de portar, bastaba que lo usara alli y
para el robo, aunque lo hubiera encontrado en el mismo lugar y no lo
hubiera transportado hasta €l. Y asi podriamos traer a colacion cual-
quier problema interpretativo. Cuando la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo decidi6 el famoso caso del Toro de
Osborne (sentencia de 30 de diciembre de 1997), se trataba de aplicar
el art. 24.1 de la Ley de Carreteras (Ley 21/1999, de 29 de julio) que

21 “Hablamos genéricamente de discrecionalidad cuando en un marco normativo

dado, un 6rgano dotado de autoridad para decidir tiene libertad para elegir entre
varias alternativas dadas”. Laporta, Francisco J., El imperio de la ley. Una vision
actual, Trotta, Madrid, 2007, p. 207.
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prohibia la publicidad visible desde las carreteras nacionales, fuera de
los tramos urbanos, y el Toro, sin inscripcion ninguna, era publicidad
0 no segun co6mo se interpretara “publicidad” en la norma en cues-
tién. Cuando el Tribunal Constitucional decidi6 si la inviolabilidad
del domicilio en la Constitucion consagrada hacia inconstitucional o
no la norma de la vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal que permitia
que la policia sin mandamiento judicial practicara registros en las
habitaciones de pensiones, fondas, hostales y similares, todo pasaba
por elegir una de las interpretaciones posibles de “domicilio”, y segin
cual se escogiera, tales habitaciones contarian o no como parte del
domicilio de las personas.

Una decision es discrecional cuando no rebasa las alternativas
compatibles con la norma y cuando, ademads, va acompafiada de una
motivacién admisible. Que la motivacion sea admisible significa que
los argumentos o razones son suficientes y no son falaces o irracio-
nales, pero no que basten para demostrar que la opcién elegida es la
tnica correcta o la indudablemente correcta de entre las que cabian.

Pero los iusmoralistas no suelen ver las cosas de ese modo y se
empenan en que ha de haber una tnica respuesta correcta para cada
caso judicialmente resuelto y que el juez debe dar con ella y aplicar-
la?2. Lo conseguird o no seglin que sea o no mas sabio y honesto,

22 Pero, curiosamente, suelen insistir los iusmoralistas en atribuir al positivismo

juridico la tesis de que no hay discrecionalidad judicial y de que solamente le
cabe al juez para cada caso una unica respuesta correcta, que es la determinada
de modo automadtico y elemental por el texto mismo de la ley. Dice por ejemplo
Rodolfo Vigo que la que llama “teoria juridica interpretativa”, propia del iuspo-
sitivismo, “postulaba jueces inanimados sometidos a la tinica solucion prevista
en la ley que debian aplicar dogmatica y silogisticamente en cada caso”. Vigo,
Rodolfo Luis, “Etica judicial e interpretacién juridica”, Doxa, 29, 2006, p. 276.
Ningtin positivista relevante del siglo XX (pensemos en Kelsen, Hart, Bobbio,
Bulygin, Raz, Ferrajoli y tantos mds) ha mantenido tal cosa. Han sido exac-
tamente los positivistas, en todas las variantes del iuspositivismo, los que han
insistido una y mil veces en lo inevitable de la discrecionalidad judicial, por causa
de la textura abierta del lenguaje juridico, de la abundancia de lagunas, de la
existencia de antinomias de segundo grado, etcétera. Puesto que histéricamente
es dificilmente discutible ese dato, tampoco es muy acertado afirmar que el pa-
radigma mecanicista y negador de la discrecionalidad, tal como se entendia en el
siglo XIX, fue puesto “en crisis a lo largo de la segunda mitad del siglo XXy, par-
ticularmente, al hilo del movimiento rehabilitador de la razén practica” (ibid.,
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pero haberla, la hay, y la obligacion del juez es hacer todo lo posible
para dar con ella. Asi, en cualquiera de los casos que he puesto como
ejemplo no se trataria de escoger una interpretacion y de justificarla
lo mds razonable o convincentemente que se pueda, sino de descubrir
cudl es la solucion correcta unica y de argumentar para hacer ver que
se ha encontrado. Es ese presupuesto hondamente metafisico del ius-
moralismo el que explica un parrafo como el siguiente, de un autor
de la calidad de Josep Aguil6: “la ética judicial es tendencialmente in-
compatible con la tesis de la discrecionalidad judicial entendida como
libertad de eleccion entre las diferentes alternativas permitidas. Eso
puede valer para un juez cualquiera, pero no para un juez excelente”.
Téngase en cuenta que ese autor ha dicho unas lineas antes que “El
tema propio y auténomo de la ética judicial es el de la excelencia en la
practica de la jurisdicciéon”, y que afiade enseguida que la “vocaciéon”
de un juez excelente “es la de hallar la mejor respuesta dentro de las
respuestas convencionalmente permitidas, lo que acaba comprome-
tiéndolo con la ‘Gnica respuesta correcta para cada caso’”?3.

Me parece complicada y oscura esa tesis de Aguild. En primer lu-
gar, porque con ella podriamos tachar de poco menos que inmoral

p. 274). No, ya estaba ese vetusto paradigma plenamente cuestionado por muy
variadas escuelas, como la del normativismo kelseniano, el sociologismo juridi-
co, el realismo juridico escandinavo y norteamericano, la Escuela del Derecho
Libre, etc. Lo que traen a la teoria juridica muchos de los autores que Vigo cita
como iusmoralistas que se acogen a la llamada rehabilitacion de la razén prac-
tica, como Dworkin o Alexy, es precisamente la negacion de la discrecionalidad
judicial. Esos autores reverdecen la teoria de la unica respuesta correcta y, con
ello, recuperan, con otro ropaje y otros fundamentos, el ideal decimonénico de la
ausencia de discrecionalidad en el trabajo del juez. La novedad estd en que ahora
no piensan que sea el derecho positivo el que por si aporte una respuesta tinica
verdadera para cada caso, sin margenes de eleccién judicial, sino que piensan que
es la moral verdadera la que, incorporada conceptualmente al sistema juridico
mismo, proporciona dicha solucién correcta tnica, con ayuda, si acaso, de un
método de la ponderaciéon que, en su funcién y su pretension de objetividad, es
perfectamente equivalente a aquel método silogistico y meramente subsuntivo de
la Escuela de la Exégesis y la Jurisprudencia de Conceptos. Dice el mismo Vigo,
en parrafo bien aclaratorio de lo que estoy sosteniendo: “Precisamente frente a
esa inevitable discrecionalidad [resultante del derecho positivo] uno de los reme-
dios lo constituye la ética judicial” (ibid., p. 277).

Aguilé Regla, Josep, “Etica judicial y Estado de derecho”, en Garcia Pascual, C.
(coord.), El buen jurista. Deontologia del derecho..., cit., p. 62.

23
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u opuesto a la ética judicial, o al menos no “excelente”, a aquel juez
que asuma su propia discrecionalidad como inevitable y no tenga la
soberbia de pensar que sus fallos son “excelentes” y los tinicos que co-
mo correctos caben, nada mas que porque él trata de que su decision
sea la mejor de las posibles. De entre varias decisiones en principio
posibles, la que una persona tome no es la mejor objetivamente o la
unica correcta por el mero hecho de que esa persona se incline por la
que honestamente le parece mejor o nada mds que porque sea su pre-
tension esa, la de dar con la mejor. Dos jueces igual de honestos, pre-
parados, bienintencionados y deseosos de que su respectiva decision
sea la mas correcta pueden, ante casos absolutamente idénticos o ante
un mismo caso, fallar diferentemente. Si la tnica respuesta correcta
lo es por razén de que los jueces la buscan o de que la razonan con
esmero y sin trampa, cada una de esas esas dos decisiones contrapues-
tas seria la tinica correcta, lo que es profundisimamente incongruente,
absurdo?*. Si solo una de ellas es en verdad la tinica correcta, resultara
que esa cualidad de la misma no depende de que la respuesta correcta
se presuponga al buscarla o de que el juez crea de buena fe que la
hallg, sino de que se demuestre asi taxativamente. Pero esa demostra-
cion sabemos que no es viable y tampoco nos dicen los iusmoralistas
cémo tendria lugar o de qué método se seguiria.

24 Posiblemente mas de un autor daria aqui un poquito de marcha atras e indicaria

que lo de la dnica respuesta correcta debemos verlo nada mas que como “idea re-
gulativa”. Cfr., por ejemplo, Aguil6 Regla, J., “Independencia e imparcialidad de
los jueces y argumentacion juridica”, Isonomia, 6, 1997, p. 75. Pero lo de la idea
regulativa es aqui tan misterioso como trivial. Una persona muy creyente puede
tomar una lista de santos y ponerse a buscar entre ellos al mds santo. Elegird a
quien le parezca y por razones que pueden no ser desdefables, pero su eleccion
habra sido suya y por sus razones vy, sobre todo, por el hecho de que haya busca-
do y escogido el més santo de los santos no deberemos decir que existe la tnica
respuesta objetivamente correcta y verdadera para su pregunta. Que esa idea de
la mas alta santidad entre los santos sea una idea regulativa cabe decirlo, pero de
ahi no se desprende que porque la idea sea regulativa haya que presuponer que
existe “ahi afuera” solamente una unica respuesta correcta y objetivamente ver-
dadera. Cuando una persona busca pareja lleva su idea regulativa sobre la pareja
ideal o la media naranja perfecta, pero no por eso vamos a creer que cada uno de
nosotros tiene predestinada la “Unica respuesta correcta” como resultado de esa
busqueda. Las ideas regulativas son ideas regulativas, si, no planos del tesoro.
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Dos ejemplos de Alexy sobre buenas
ponderaciones. Analisis critico

Me parece que una de las bazas mds habiles de Robert Alexy al
presentar su teoria de la ponderacion como método o proceder ade-
cuado para la decision judicial en la que se aplican principios, y en
particular normas de derechos fundamentales, consiste en reconducir
dichos casos a conflictos entre principios y en aportar ejemplos en
los que el Tribunal Constitucional Aleman aplic6 rectamente dicho
método o proceder. Suele utilizar ocho o diez ejemplos repetidos de
tales sentencias.

Mi tesis es que, bien leidas y analizadas tales sentencias, no con-
tienen en verdad ponderacion ninguna, si por tal entendemos el mé-
todo por Alexy descrito, con sus pasos o etapas, y que se trata de
resoluciones judiciales que operan o son perfectamente reconstruibles
segun el habitual esquema interpretativo-subsuntivo, mas alla de las
apariencias o de la presencia retorica de nociones como la de propor-
cionalidad.

Lo ilustro seguidamente con dos de tales sentencias empleadas por
Alexy.

1. PRIMER EJEMPLO DE ALEXY: LA SENTENCIA DEL
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT SOBRE INCAPACIDAD
PROCESAL

Vamos a trabajar seriamente con un ejemplo jurisprudencial que
usa el mismo Alexy para ilustrar coémo funciona y lo bien que funcio-
na, en su opinion, la “ley de colision”. Se trata del que Alexy denomi-
na caso de la “Sentencia sobre incapacidad procesal”, por referencia
a una Sentencia del Bundesverfassungsgericht de 19 de junio de 1979
(BVerfGE 51, 324).

Conviene que demos aqui una extension no escasa a la descripcion
y andlisis de la referida sentencia BVerfGE 51, 324, a fin de que po-
damos “ponderar” si en ella las cosas ocurren como Alexy las cuenta.
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Pero antes debemos oir a Alexy por extenso sobre este particular:
“Las numerosas ponderaciones de bienes llevadas a cabo por el Tribu-
nal Constitucional Federal son un ejemplo de cémo se solucionan las
colisiones de principios. Aqui, a manera de ejemplo, puede aludirse a
dos decisiones: la Sentencia sobre la incapacidad procesal y la Senten-
cia del caso Lebach”!. “En la Sentencia sobre la incapacidad procesal,
se trata de si es admisible llevar a cabo una audiencia oral en contra
de un acusado que, debido a la tension que tales actos traen consigo,
corre el peligro de sufrir un infarto. El Tribunal constata que en tales
casos existe una:

relacion de tension entre el deber del Estado de garantizar una aplica-
cién adecuada del derecho penal y el interés del acusado en la salvaguar-
dia de los derechos constitucionales garantizados, a cuya protecciéon el
Estado esta igualmente obligado por la Ley Fundamental.

Esta relacion de tension no podia ser solucionada en el sentido de
una prioridad absoluta de uno de estos deberes del Estado, ninguno
de ellos poseeria ‘prioridad sin mds’. Mas bien, el ‘conflicto’ deberia
solucionarse ‘mediante una ponderacion de los intereses contrapues-
tos’. En esta ponderacion, de lo que se trata es de establecer cudl de
los intereses, que tienen el mismo rango en abstracto, posee mayor
peso en el caso concreto:

Si esta ponderacion da como resultado que los intereses del acusado
que se oponen a la intervencién tienen en el caso concreto un peso mani-
fiestamente mayor que el de aquel interés a cuya preservacion estd dirigida
la medida estatal, entonces la intervencion viola el principio de propor-
cionalidad y, con ello, el derecho fundamental del acusado que deriva
del articulo 2 parrafo 2 frase 1 LF’. Esta situacion de decision responde
exactamente a la colision de principios [...] Es perfectamente posible pre-
sentar la situacion de decision como una colision de principios. Ella se da
cuando se habla, por una parte, de la obligacion de mantener el mayor
grado posible de aplicacion del derecho penal y, por otra, de la obligacion
de afectar lo menos posible a la vida y la integridad fisica del acusado. Es-
tos mandatos tienen una validez relativa en relacion con las posibilidades
facticas y juridicas que existen para el cumplimiento. Si tan s6lo existiera
el principio de la aplicacién efectiva del derecho penal, estaria ordenado,
o por lo menos permitido, llevar a cabo la audiencia oral. Si existiera tan

! Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Cons-

titucionales, Madrid, 1997, p. 71.
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solo el principio de la proteccion de la vida y de la integridad fisica, estaria
prohibido llevar a cabo la audiencia oral. Tomados en si mismos, los dos
principios conducen a una contradiccion. No obstante, esto significa que
cada uno de ellos limita la posibilidad juridica de cumplimiento del otro.
Esta situacion no se soluciona declarando que uno de ambos principios
no es valido y eliminandolo del sistema juridico. Tampoco se soluciona
introduciendo una excepcién en uno de los principios de forma tal que en
todos los casos futuros este principio tenga que ser considerado como una
regla satisfecha o no. La solucion de la colision consiste mds bien en que,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los prin-
cipios una relacion de precedencia condicionada. La determinacion de la
relacion de precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuenta
el caso, se indican las condiciones en las cuales un principio precede al
otro, En otras condiciones, la pregunta acerca de cual de los principios
debe preceder, puede ser solucionada inversamente”2.

Es de justicia la larga cita, porque comprobaremos que o bien no
es asi como el Tribunal operé en el caso, o bien —como minimo—
hay maneras mds realistas y fiables de reconstruir el modo de razonar
del Tribunal en el caso de referencia.

Ahora vamos por nuestra cuenta con la lectura y comentario de
la sentencia. Comencemos con los hechos del caso. Llamemos K al
ciudadano que recurre al Tribunal Constitucional en demanda de am-
paro de sus derechos fundamentales. K tenia 71 afios en 1979, cuando
recae esta sentencia. Durante el nazismo habia ocupado importantes
cargos en la Gestapo y en las SS. En 1943 habia llegado a SS Obers-
turmbannfiibrer y luego ocup6 un alto puesto en el Ministerio de
Armamento, concretamente como encargado de la vigilancia de la
fabricacion de armas. Terminada la Segunda Guerra Mundial, K fue
detenido en Marburgo por el servicio secreto soviético, juzgado por
un tribunal militar soviético y condenado como criminal de guerra
a veinticinco afios de trabajos forzados. En 1953, mientas cumplia
condena en Siberia, sufrié su primer infarto. En 1955 fue liberado y
retorné a la Republica Federal Alemana, donde en 1957 padecié un
segundo infarto.

En 1961 la fiscalia de Berlin formula acusacién contra K por haber
ordenado en Polonia, durante su desempefio de cargos de responsa-

2 Ibid., pp. 71-73.
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bilidad en el régimen nazi, el fusilamiento de varios polacos y judios.
La acusacion, en concreto, es de asesinato. En el marco de esas inves-
tigaciones procesales, K permanece en prision preventiva de mayo de
1965 hasta noviembre de 1967. Al final, en 1971, un tribunal de Berlin
pone fin a la investigacion porque no se han conseguido pruebas sufi-
cientemente contundentes. Pero en 1961 comenz6 otra investigacion
criminal contra K, a impulso de las fiscalias de Essen y Colonia. Esta
vez la acusacion era de asesinato de presos de un campo de concentra-
cién que eran utilizados en las instalaciones de fabricacion de armas
que K supervisaba. En este procedimiento se plantean por primera vez
dudas sobre la aptitud de K para ser sometido a un proceso penal, por
causa de su delicado estado de salud. Varios médicos dictaminan que
debido a su pasada experiencia en las prisiones rusas sufre crisis ner-
viosas, se siente perseguido, reacciona a los estimulos negativos con
subidas de la tension sanguinea y pérdidas de conciencia vy, en lo que
a su situacion coronaria se refiere, es alta la probabilidad de que sufra
un nuevo infarto grave si se ve sometido, en esas condiciones fisicas y
psiquicas, al estrés de un proceso penal.

Asi fue como dio comienzo toda una larga serie de intentos de
procesar a K por sus, al parecer, numerosos crimenes como nazi’,
procesos que siempre estuvieron condicionados por ese debate so-
bre si, dada su quebradiza salud, resultaba conforme a derecho o no
someterlo al juicio oral. Se suceden los dictimenes médicos, siempre
coincidentes en que la salud de K esta en peligro, aunque discrepantes
a veces en el grado de probabilidad con que cabria esperar un infarto
si se le pone ante el juez en el juicio. Finalmente, en uno de esos pro-
cedimientos un tribunal de Hamburgo ordena la apertura de juicio
oral contra K basandose en algunos dictimenes médicos que afirman
que la probabilidad del infarto no es superior al cincuenta por ciento
y que, de producirse, no resultaria necesariamente mortal. Justifica
tal tribunal la medida alegando que el principio de proporcionalidad
impone que el juicio oral no se abra solamente en el caso de que estu-
viera acreditado que por causa de la mala salud del sefior K resultara

Un ejemplo mds: en 1972 un tribunal de Hamburgo le abre sumario porque,
como Director de la policia de la ciudad de Posen, K habia ordenado, con ale-
vosia y movido por el odio racial, la ejecucién antijuridica de al menos veintiséis
presos judios.
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“muy probable” la reaccién con alto riesgo para su vida. En opinién
del tribunal, ese riesgo en torno al cincuenta por ciento no equivalia
a hacer “muy probable” el desenlace contra la vida o la salud de K.

Comunicada la apertura de juicio a K éste padece un deterioro de
su estado y es ingresado en un hospital y los médicos certifican un
inminente riesgo de infarto. K interpone Verfassungsbeschwerde ante
el Tribunal Constitucional, a fin de que el juicio contra él no conti-
nue debido al grave peligro en que pone su vida y su salud, derechos
protegidos por el articulo 2 parrafo 2 frase 1 de la Ley Fundamental
de Bonn, entre otros. Dicho precepto tiene el siguiente tenor: “Toda
persona tienen derecho a la vida y a la integridad fisica” (Jeder hat das
Recht auf Leben und korperliche Unversebrtheit).

El Tribunal dara la razén al recurrente. Ahora nos toca examinar
el fundamento de su resolucién paso a paso, preguntandonos si en
verdad trat6 las normas concurrentes como principios y los ponde-
r0..., o si hizo lo de siempre: interpretar normas, valorar pruebas y
calificar hechos, todo ello en ejercicio de su discrecionalidad y mejor
o peor argumentado. Veamos.

Esta parte de la sentencia comienza resumiendo las alegaciones
del recurrente, senor K, y del tribunal de Hamburgo que justificaba la
apertura del juicio oral contra K. K aducia que aquel tribunal habia
vulnerado “el ambito de proteccion” del art. 2 apartado 2 parrafo 1
LE sin tener en cuenta que “el principio de proporcionalidad prohibe
abrir juicio oral contra el acusado cuando conlleva peligro para la
vida y la salud de éste y son escasas las posibilidades de condena”.
Segun el recurrente, los dictimenes médicos muestran que en esa si-
tuacion es alto el peligro de infarto. Por su parte, el tribunal de Ham-
burgo entendia que, en efecto, habia de tomarse en cuenta el principio
de proporcionalidad en el caso en relacion con el posible dafio para
el derecho a la salud de K. Se plantea el conflicto entre la obligacion
estatal de persecucion penal y el derecho a la salud de K., pero, segun
el tribunal hamburgués, el limite para aquella obligacion del Estado
se alcanza solo cuando hay certeza de que K sufrird un infarto si hay
juicio, y esa certeza plena no existe en el caso. Vemos, pues, a las dos
partes manejando el principio de proporcionalidad y proponiendo
distintas escalas o umbrales de peso para su aplicacion.
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Seguidamente se pasa a motivar el fallo favorable al recurso de K.
Acompaifiemos paso a paso al Tribunal Constitucional en su motiva-
cion.

“La decision recurrida vulnera el derecho fundamental del recu-
rrente en amparo a la vida y la integridad corporal”. Es la primera
afirmacion en esta parte. A continuacion se explica que “el asegura-
miento de la paz juridica por medio de la administracion de justicia
penal es de siempre una importante tarea de los poderes publicos”.
Existe un interés general en la garantia y adecuado funcionamiento
de la administracion de justicia penal, “sin la que la justicia no puede
hacerse valer”. “El Estado de Derecho sélo puede realizarse si esta
asegurado que el autor de un delito es juzgado en el marco de la lega-
lidad establecida y sometido a una pena justa”. Todo ello justifica que
el procesamiento de un acusado no pueda depender de la voluntad
de éste o de su disposicion a someterse y colaborar con la justicia. Es
mas, ha de velarse porque el acusado no condicione el desarrollo del
proceso mediante, por ejemplo, el fingimiento o agravamiento deli-
berado de enfermedades. La propia normativa procesal (paragrafos
230 y 231 de la Ley Procesal penal —StPO—) permite que en cier-
tos casos el juicio oral se celebre en ausencia del acusado, incluso en
supuestos en los que al acusado no se le ha podido atn notificar su
procesamiento.

Pero “la obligacion constitucional de una adecuada administra-
cion de la justicia penal no justifica la practica del proceso penal en
cualquier caso de sospecha de crimen”. Tal ocurre cuando estan en
riesgo derechos fundamentales que también forman parte de la base
del Estado de Derecho. En particular, asi sucede cuando por el estado
de salud de un acusado:

es de temer que en caso de prosecucion del proceso penal pierda la
vida o padezca graves dafios de su salud. En tales casos surge una tension
(Spannungsverhdltnis) entre la obligacion del Estado de velar por el ade-
cuado funcionamiento de la administracion de justicia penal y el interés
del acusado por mantener incélumes los derechos fundamentales que la
Constitucidn le atribuye y a cuya proteccion estd también el Estado obli-
gado. Ninguno de esos dos bienes disfruta sin mds de la prioridad sobre
el otro. Ni puede la pretension penal del Estado imponerse sin tomar en
consideracién los derechos fundamentales del acusado, ni justifica cual-
quier riesgo para dichos derechos la subordinacion de aquella pretension.
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Lo que aqui existe, segun la sentencia, es un “conflicto” que, con-
forme al “principio de proporcionalidad”, debe ser resuelto mediante
la “ponderacion (Abwdigung) de los intereses contrapuestos”. Si de
esa ponderacion resulta que pesan “esencialmente mas” en el caso los
intereses del acusado, prevalecera su derecho a la vida y a integridad
fisica. “Para el enjuiciamiento de esta cuestion debe atenderse ante to-
do al modo, alcance y duracion previsible del proceso penal, al modo
e intensidad del dafio que se teme y a las posibilidades de evitar dicho
dafio”. “Si existe un peligro cierto y concreto de que la realizacion del
juicio oral acabe con la vida del acusado o le cause graves dafios a
su salud, resultard que la prosecucién del proceso vulnera su derecho
fundamental del articulo 2 apartado 2 parrafo 1 de la Ley Fundamen-
tal”. No se trata de que un mero peligro para el derecho fundamental
impida la culminacién del proceso, sino de atender a si existe efecti-
vamente vulneracion del mismo. “Tal vulneracién en sentido amplio
existe siempre que quepa seriamente temer que la continuacion del
proceso acabe con la vida del acusado o provoque graves dafios a su
salud”. En tal circunstancia predomina el derecho del acusado a la
proteccion de su derecho a la vida y la salud.

Sentados asi los supuestos normativos, pasa el Tribunal a valorar
los hechos. ¢Se da tal grado requerido de peligro para la vida del
acusado? Depende de la probabilidad del dafio que se constate. La
resolucion judicial recurrida fij6 dejar sin efecto el proceso si hay una
probabilidad “fuera de toda duda™ de tales dafos para el acusado vy,
como no es tal el grado de certeza en el caso, determin6 que se abriera
el juicio oral. Tal planteamiento ha rebasado el limite admisible y su-
pone vulneracion del derecho a la vida del acusado. No se ha aplica-
do, por tanto, el criterio adecuado para la proteccion del ese derecho
fundamental.

La sentencia acaba con un parrafo que merece traduccién y cita
por entero:

Cuando el juez penal, como aqui, ha de juzgar la aptitud del acusado
para ser sometido al juicio oral, para que su decision se atenga a los para-
metros constitucionales no basta que tome en cuenta de modo inobjetable
el patron resultante de las normas y principios de la Ley Fundamental.
Mas bien debe el juez en tales casos, al aplicar tal patrén, ponderar unos
contra otros los puntos de vista determinantes para su decision, con lo
que el diferente peso de los elementos ponderables adquiere para el resul-
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tado final importancia decisiva (...). Ahi entra en juego la consideracién
de todas las circunstancias personales y facticas del caso, especialmente
la valoracion conjunta de los dictimenes sobre los hechos de los que el
tribunal disponga y que puedan ser relevantes para la decision. Pero no
es necesario decidir aqui si la resolucién recurrida es constitucionalmente
admisible bajo tal punto de vista, pues el mero empleo de un criterio deci-
sorio contrario a la Constitucion es razon bastante para dejarla sin efecto.

¢Qué nos estd diciendo este parrafo final? Que no es necesaria en
realidad la ponderacion, pues lo que invalida la resolucion cuestio-
nada es el hecho de que el tribunal ha aplicado un canon normativo
inadecuado. ¢Cual seria dicho canon o patrén decisorio? Sin duda,
en mi opinion, un mal entendimiento, una mala interpretacion de la
norma contenida en el articulo 2 de la Ley Fundamental.

Lo que se estd manteniendo en la sentencia es que el derecho a la vi-
day a la integridad fisica del ciudadano abarca una serie de supuestos
que conforman lo que se puede llamar el ambito de proteccion de tal
derecho. Uno de esos supuestos es el consistente en el sometimiento a
un proceso judicial que ponga en serio peligro la vida del acusado. Se
estd, pues, delimitando con cardcter general el alcance del articulo 2
apartado dos parrafo 1, aunque ciertamente a partir del caso concreto
que en la sentencia se analiza. En la terminologia tradicional, se estd
optando por una interpretacion extensiva de tal precepto. A partir de
ahi, lo que el Tribunal hace es razonar sobre los hechos, para ver si
son subsumibles bajo esa norma asi interpretada, en cuyo caso no se
puede procesar al acusado, porque lo protege tal derecho del art. 2, o
si, por el contrario, no son los hechos subsumibles bajo tal precepto,
de manera que no opera éste como impedimento para el proceso.

Asi pues, no se ponderan las circunstancias del caso para ver si
pesa mas un derecho u otro, sino que se analizan a fin de establecer si
aquella subsuncion cabe o no. No se pesan ni los derechos ni los con-
cretos hechos, sino que el razonamiento del Tribunal sigue los pasos
siguientes:

a) Existe una norma constitucional, el art. 2 apartado dos, parrafo
1 de la Ley Fundamental, que ampara, como derecho funda-
mental, el derecho a la vida y a la integridad fisica de los ciuda-
danos.
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b)

La ley procesal establece los mecanismos y garantias para que
un ciudadano pueda ser acusado y procesado por delitos. Tal
actuar del Estado esta justificado por la funcion que a las insti-
tuciones publicas les compete para la proteccion de los ciuda-
danos y la salvaguarda de su seguridad.

El conflicto normativo se plantea cuando, debido al estado de
salud de un acusado, el desarrollo del correspondiente proceso

penal contra él hace peligrar su vida con un elevado grado de
probabilidad.

Segun el alcance que se confiera a la esfera de proteccion de
dicha norma que garantiza el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica, se podra entender la misma vulnerada o no por la
celebracion del proceso judicial que hace peligrar la vida del
acusado con un alto grado de probabilidad.

El tribunal anterior razon6 que la mera probabilidad, que no
certeza, de que la salud del acusado sufriera grave quebranto,
con posible muerte, por la celebracién del juicio contra él no
suponia vulneracion del referido articulo protector del derecho
a la vida. Por tanto, viene ese tribunal a decir que la puesta
seria en peligro de la vida del acusado por causa del proceso
no encaja bajo el ambito protector del derecho a la vida vy, por
consiguiente, no es vulneracion de aquel precepto.

El Tribunal Constitucional realiza del articulo 2 una interpre-
tacion distinta, extensiva y no restrictiva, de manera que dicha
puesta en grave riesgo de la vida del acusado se considera vul-
neracion del derecho a la vida.

Afirmada la interpretacion anterior del “derecho a la vida y a
la integridad fisica” del articulo 2, toca ver si en el caso existe
el nivel de riesgo para la vida que suponga una tal vulneraciéon
del “derecho a la vida”, asi entendido.

Para esa valoracion de los hechos a la luz de la norma asi inter-
pretada, el Tribunal Constitucional afirma que han de tomarse
en consideracion las siguientes circunstancias: tipo, alcance y
duracion previsible del proceso penal, tipo e intensidad del da-
no temible y posibilidades de evitacion o aminoracion de dicho
dafio (por ejemplo, mediante aplicacién de medicacion).
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i) Vistos los hechos del caso, y en particular los correspondientes
dictdmenes médicos, el Tribunal Constitucional concluye que la
probabilidad del dafio es alta y dificilmente evitable si el juicio
sigue su curso.

j) En consecuencia, y puesto que (i) la grave puesta en peligro de
la vida de un acusado en un proceso penal se considera atenta-
do contra el derecho a la vida reconocido en el articulo 2, apar-
tado 1 parrafo 1, y que (ii) en el caso de autos se da una grave
puesta en peligro de la vida de este acusado si el juicio oral se
realiza, se llega a la conclusion: (iii) el someter a este acusado al
proceso atenta contra su derecho a la vida y, por consiguiente,
esta constitucionalmente vedado, vedado por el citado articulo
de la Constitucion.

Ilustremos el razonamiento mediante un esquema atun mds claro.

1. (Norma de referencia: art. 2...LF) Todos tienen derecho a la
vida y a la integridad fisica.

2. (Enunciado interpretativo): Del derecho a la vida forma parte
el derecho a que la vida de un sujeto no sea gravemente puesta
en peligro con alta probabilidad al someterlo a un juicio penal.

3. (Enunciado factico) En virtud de las circunstancias a, b, c...,
atinentes al estado de salud del sujeto K, someterlo a un juicio
penal pone en grave peligro su vida.

4. (Conclusion) El sometimiento de K al juicio penal supone vul-
neracion de su derecho a la vida.

¢Hemos asistido a la resolucion mediante ponderacion de un con-
flicto entre principios perfectamente distinto de un conflicto entre re-
glas que haya que solventar excluyendo la validez o aplicabilidad al
caso de una de ellas? En modo alguno.

Repito, en el caso del Bundesverfassungsgericht que acabamos de
resumir el Tribunal no pondera principios basindose en las circuns-
tancias facticas, sino que, movido por la necesidad de subsumir los
hechos del caso bajo una norma u otra, realiza una interpretacion del
enunciado general del art. 2 apartado 1 pdrrafo 1 de la Ley Funda-
mental y, en funcién de la misma, subsume tales hechos para extraer
de esa norma la solucién. Que para elegir de entre las interpretaciones
posibles tenga el Tribunal que realizar valoraciones, que establecer
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preferencias valorativas y fundamentarlas, y que lo haga asi teniendo
como referencia los hechos del caso, no cambia absolutamente na-
da del proceder usual en cualquier caso ordinario y de aplicacion de
cualesquiera tipos de normas; no cambia nada respecto a o por com-
paracién con lo que haria un tribunal en el litigio entre propiedad y
servidumbre de paso, por ejemplo.

2. SEGUNDO EJEMPLO DE ALEXY. SOBRE EL
SUBPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO. ANALISIS DE LA SENTENCIA BVERFGE 86,

1-TITANIC/”GEB. MORDER

Aqui defenderé de nuevo que el juicio de proporcionalidad en sen-
tido estricto tiene su contenido determinado por las decisiones inter-
pretativas previas, por lo que la relevancia praictica o real de dicha
ponderacion ultima es muy escasa y claramente subordinada.

Alexy presenta esta Sentencia como caso prototipico de utilizacion
adecuada del método de ponderacion, concretamente de aplicacion de
la regla de proporcionalidad en sentido estricto, segtn la cual “Cuan-
to mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion
del otro™.

Nosotros sostenemos dos tesis. Una de caracter general: las di-
ferencias entre el procedimiento o método de ponderacion y el de
subsuncién son solo aparentes o superficiales y todos o la mayoria
de los casos judiciales (o al menos todos los casos dificiles) pueden
ser reconstruidos y tratados de las dos maneras. Y otra referida a
esta Sentencia que se analiza: es mas comprensible y aparenta mayor
racionalidad (por ser mds tangibles y mas abiertamente analizables y

Alexy, Robert, “Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, ano 22, nim. 66, septiembre-diciembre
2002, Espaiia, p. 31. Traduccion del aleman a cargo de Carlos Bernal. Del mis-
mo trabajo y con idéntica traduccion, y con presentacion de Francisco Rubio
Llorente, hay edicién independiente en Madrid: Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, 2004. Aqui citaremos por
la primera publicaciéon mencionada.
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argumentables los parametros utilizados) si se reconstruye segun un
procedimiento interpretativo/subsuntivo que si se presenta, tal como
hace Alexy, como ejemplo de aplicacion del método de ponderacion.
Repasemos el caso’.

La revista satirica Titanic tenia una seccién permanente titulada
“Las siete personalidades mas lamentables”. En dicha seccién era co-
mun que a los nombres de los aludidos les acompanara algin tipo de
apelativo, a veces explicado en el propio texto. Varias veces el nombre
del aludido iba acompafiado de la expresion “geb...”, traducible por
“nacido...”®. Hasta al presidente de la Republica se lo presentd asi,
“Richard von Weizsacker (geb. Biirger —ciudadano—)”, en tono sa-
tirico.

Un oficial del ejército en la reserva y que esta parapléjico por causa
de un accidente de trafico, consiguid, después de varias solicitudes e
intentos, ser admitido para tomar parte en unos ejercicios militares.
Argumentaba que su cabeza funcionaba perfectamente y que podia
ser util en tales ejercicios por sus conocimientos del idioma checo.
El caso apareci6 en el periddico Bild am Sonntag como informaciéon
curiosa. Titanic incluye a este hombre en la seccion de los siete per-
sonajes mas lamentables y se refiere a él con su nombre y el afiadido
“geb. Morder”, es decir, “nacido asesino”.

No hay que perder de vista que habia recaido poco antes la Sen-
tencia del Bundesverfassungsgericht en la que absolvia a quien habia
dicho publicamente que todo soldado es un asesino potencial (poten-
tieller Morder), y hasta el Presidente de la Republica habia participa-
do en la consiguiente polémica, defendiendo a los militares.

Dicho militar interpone demanda contra Titanic por dafio a su
honor. Titanic publica entonces, en la seccion de “cartas al lector” una

Una presentacién muy simplificada puede verse en Alexy, Robert, ibid., p. 34.
Creo que es necesaria aqui una presentacion mds detallada de los hechos, a fin
de poder entender los distintos argumentos que se manejan y su sentido.

Es comin esta expresion en Alemania al referirse a las mujeres casadas, que
toman el apellido del marido. Por €j., en la misma revista se hablaba de Desiree
Becker, “geb. Nosbusch”, y con ello se expresaba humoristicamente que el ape-
llido de soltera de dicha sefiora era Nosbusch.
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nota de la propia Redaccién en la que, entre otras criticas, se llama al
militar “tullido”” (Kriippel).

El Tribunal Superior de Diisseldorf condend a la revista a indem-
nizarlo por las dos ofensas al honor. El Bundesverfassungsgericht
considera que no hay tal ofensa al honor al apostrofarlo como “geb.
Morder”, pero si al llamarlo tullido.

Observemos ahora la lectura que hace Alexy.

Alexy, tomando pie en una expresion utilizada por el propio BVer-
fGE en la Sentencia dice que dicho Tribunal “llev6 a cabo una ‘ponde-
racion relativa a las circunstancias del caso concreto’, entre la libertad
de expresion de la revista implicada (art. 5.1, apartado 1 LF) y el de-
recho al honor del oficial de la reserva (art. 2.1 LF en conexion con el
art. 1.1. LF). Para tal fin —continda Alexy— el Tribunal determiné la
intensidad de la afectacion de esos derechos y las puso en relacion”®.
Segun Alexy, en el primer caso (geb. Morder) se considera que la con-
dena de la revista a indemnizar es una limitacién grave de la libertad
de expresiéon, mientras que la afectacion del derecho al honor tendria
como mdximo una afectacion de grado medio, por tratarse de una
satira y ser una formula empleada también en otras ocasiones y con
otros personajes. Asi que, comparadas ambas magnitudes, el BVerfGE
habria comprobado que la condena de Titanic resultaba “despropor-
cionada”.

Y, siguiendo con Alexy, en lo referido a la segunda expresion cues-
tionada (“tullido”) el Tribunal habria comprobado que se trata de
una vulneracion “muy grave o extraordinariamente grave” del dere-
cho al honor, pues es expresion humillante y que manifiesta falta de

El texto dice lo siguiente, en traduccién apresurada: “El hecho de que un tullido,
en concreto usted, esté en disposicion de prestar servicio en una organizacion, el
ejército, cuya finalidad es convertir a hombres en tullidos o matarlos, es algo que
nos parecié obsceno y que nos hizo nombrarle una de las siete personalidades
mas lamentables del mes de marzo. Encontramos odioso el hecho siguiente, que
nos trae a la mente nuestras anteriores dudas sobre si usted estaria bien de la
cabeza, y que consistié en que por medio de abogado nos reclama como indem-
nizacién mas de cincuenta mil marcos porque ‘el peso juridico y objetivo de la
ofensa publica de nuestro mandante’ ‘es mucho mayor’ que si nos hubiésemos
burlado de una persona sana. ¢O cémo llamaria usted la degradacion juridica de
los sanos a personas de segunda clase? [...] Asi que nos veremos ante el juez”.

Alexy, Robert, “Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales™..., cit., p. 34.
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respeto. Asi que, en este caso, la grave intervencion en la libertad de
expresion que supone la condena a indemnizar estd compensada por
la gravedad por lo menos idéntica del atentado contra el derecho al
honor.

Procedamos ahora a la reconstruccion de la Sentencia bajo es-
quema interpretativo/subsuntivo, prescindiendo de ponderaciones de
principios.

De lenguaje y esquema ponderativo no hay en esta Sentencia mas
que el parrafo que menciona Alexy’. En todo lo demas podemos leer-
la y reconstruirla como un caso perfectamente normal y habitual de
interpretacion/subsuncién, uno de tantos. Hagamos primero una re-
presentacién puramente esquematica y meramente aproximativa.

La situacion normativa es la siguiente. Hay una norma constitu-
cional (Art. 5 aptdo. 1, parrafo 1 LF) que consagra la libertad de
expresion. Hay otra norma constitucional (Art. 5 aptdo. 2 LF) que
establece como limites a tal libertad de expresion los que disponga
con caracter general la ley, y la proteccion de la juventud y el honor
de las personas'®. Podemos, pues, traducir simplificadamente esto del
siguiente modo, en lo que aqui interesa:

Estd permitida toda expresion que no atente'' contra el honor de
las personas.

Dice asi (subrayo la parte que cita Alexy): “La libertad de expresion no estd
ilimitadamente garantizada por la Constitucion, sino que halla sus limites con
arreglo al art. 5, apartado 2 de la Constitucidn, en los preceptos de la ley general,
en las determinaciones legales sobre proteccion de la juventud y del honor per-
sonal. Estos preceptos deben, a su vez, ser interpretados a la luz del derecho fun-
damental que limitan, a fin de que su significado valorativo se muestre también
a la hora de su aplicacion. Esto lleva generalmente a una ponderacion casuistica
entre el derecho fundamental a la libertad de expresion vy el bien protegido por
la ley que limita el derecho fundamental”. Si se tratara de discutir con total
minucia, podriamos decir que en la frase anterior a esta dltima en que habla de
ponderacién, habla también de interpretacion. Y que, o se trata de interpretar,
o de ponderar, con lo que una de las dos expresiones la utiliza el Tribunal en un
cierto tono metaférico 0 meramente aproximativo.

Como se ve, la situacion es muy similar a la recogida en la Constitucion Espafio-
la en el art. 20.

Entre otras cosas.
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En representacion formal (x = cualquier expresion; h = honor; - =
negacion):

(1) Px <> (x > = h)

La discusion versa sobre si “geb. Morder” y “Kriippel” (que re-
presentamos indistintamente como “e”) constituyen o no casos de
atentados contra el honor. Ahora bien, “nacido asesino” y “tullido”
no son o dejan de ser, sin mds, atentados al honor; es decir no se sub-
sumen automdaticamente o de manera perfectamente evidente bajo la
categoria de “expresiones atentatorias contra el honor”. Son casos
dudosos, caen en lo que habitualmente llamamos la zona de penum-
bra del enunciado normativo. De manera que habrd que concretar su
adscripcion o no a dicha categoria, mediante un razonamiento que es
un razonamiento interpretativo y que sigue los esquemas habituales
de éstos.

Se comienza por acotar categorias de grado de abstraccién in-
termedio entre esos dos polos (los concretos calificativos —“nacido
asesino”, “tullido”— y el derecho al honor). Se usan aqui los dos
siguientes: satira e insulto'?. Una satira no es un atentado contra el
honor; un insulto, si.

Una satira (s) no supone un atentado contra el honor:
(2)s > (=h)

Lo que vale tanto como decir que es compatible con el respeto
debido al honor:

(2)s—>h

En cambio, un insulto (i) si dafia el derecho al honor:

(3)i—>-h

Cabe, y es conveniente siempre que sea posible, definir mediante
sus caracteristicas esas categorias. Asi veremos mds abajo qué hace el
Tribunal con la nocion de satira. Asi que si lo que define la sdtira es la
posesion de las notas (n) 1, 2 y 3, tenemos que:

(4) (' An2And) > s

12 Veremos que en el caso estos argumentos se hacen atin mas complejos, pero en

esta misma linea de razonamiento interpretativo.
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Con lo que, por lo que ya sabemos:

(5) [(n' An?And) ->s]—>h

Pero tampoco es automatica la calificacion o subsuncion de cual-
quiera de esas dos expresiones como sdtira o insulto. De modo que
hacen falta nuevos pasos en ese proceso de interpretacion concretiza-
dora. Con ese fin habrd que invocar diferentes circunstancias que ope-
ran en favor de una u otra opcién. Tales circunstancias pueden ser de
muy distinto tipo: semdnticas, intencionales, historicas, sociologicas,
etc. Su fuerza es proporcional a su grado de evidencia y a la capacidad

de conviccion de su uso argumentativo's,

En un nuevo paso de este razonamiento interpretativo/subsuntivo,
habra que echar mano en la argumentacion de esas circunstancias
en favor o en contra de entender que las expresiones que se discuten
(“nacido asesino”, “tullido”) sean sdtiras o insultos. Si llamamos “c”
a esas circunstancias, podemos representar asi ese paso:

(6) [(cl...cn > nl...nn)] —> (e — s/1)

Con lo que, en funcién de como despejemos s/i resultard que la
expresion “e” esta o no esta permitida:

(7) [(c1...cn &> nl...nn) — (e — s/i)] — Pe/-Pe

Queda, pues, esquematizado asi todo el proceso:

)

) (n" An?An?) s
)[(n' An?An®—>s]—>h

) (cl...cn = nl...nn) — (e — s/1)

(7) [(cl...cn > nl...nn) — (e — s/i)] — Pe/-Pe

Y vemos que a lo largo de este razonamiento en ningin momento
se han ponderado o sopesado derechos, ni en abstracto ni a la luz de
las circunstancias del caso. Lo #inico que se sopesa son las razones que

13 Y estas dos magnitudes pueden contrapesarse: a mayor evidencia, menor impor-

tancia de la fuerza argumentativa expresa; y a la inversa.
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avalan cada paso en ese proceso de concrecion interpretativa. Se sope-
san razones interpretativas, es decir, razones para adscribir significa-
dos o, dicho de otra forma, razones para admitir que una determinada
categoria encaja (se subsume) o no bajo la referencia de una categoria
mds general. Asi (2) es resultado de valorar (ponderar) las razones por
las que una satira no se considera incompatible con el respeto al ho-
nor; (3) es el resultado de valorar (ponderar) las razones por las que
se considera que un insulto atenta contra el honor; (4) es el resultado
de valorar (ponderar) cudl es la mejor definicion de satira, cudles son
sus notas definitorias; (6) es el resultado de valorar (ponderar) la rele-
vancia de las circunstancias concurrentes, a efectos de ver si estamos
o no bajo una conducta que encaja o no bajo las categorias de satira
o insulto, definidas con arreglo al paso anterior, en su caso.

Bien claro queda, por tanto, que si hablamos de un procedimiento
de caracter interpretativo/subsuntivo no es para referirnos a ningin
proceder automatico o puramente formal, sino a uno presidido, en
lo material, por procesos valorativos, dentro de un marco de posibi-
lidades semanticamente acotado. Pero tampoco se trata de que este
proceder o el de la ponderacion entre principios, al modo que propo-
ne Alexy, sean dos maneras de presentar lo mismo o no tengan mas
relevancia que la de divertimento intelectual. Mi tesis es que el rigor y
los controles posibles son claramente distintos en un caso y otro. Pero
eso lo fundamentaré en otro lugar. Baste aqui meramente mencionar
algunas consecuencias: 1) No hay (o no tiene por qué haber) diferen-
cia cualitativa entre decisiones en materia de conflictos entre derechos
fundamentales o en cualquier otro caso de conflicto juridico. 2) No
hay diferencia cualitativa entre el tipo de normas que Alexy llama
reglas y las que llama principios. 3) A los Tribunales Constitucionales
no los especifica la aplicacion de ningtin método peculiar o propio. 4)
Su diferencia, si la hay, con los tribunales de la jurisdiccion ordina-
ria habra que buscarla en otros lados, y posiblemente sea meramente
competencial. 5) En consecuencia, no podra ser la invocacion de su
método o perspectiva propios lo que sirva de pretexto a los Tribunales
Constitucionales para ampliar sus competencias mas alla de lo que es
la diccion de las normas constitucionales o legales que se la atribuyen.

Vamos ahora a seguir, ya en concreto, los pasos de la Sentencia que
comentamos. La tesis es, ya lo he dicho, que esta Sentencia responde
al esquema interpretativo/subsuntivo que acabamos de dibujar, no a
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un modelo supuestamente alternativo de decision ponderativa entre
derechos.

Comencemos por las alegaciones de las partes.

El militar ofendido argumenta lo siguiente:

La expresion “geb. Morder” trata de despertar en los lectores
la impresion de que €l es un asesino nato, que posee una innata
propension a matar.

La humillacion estd presente también en la insinuacion de que
tiene dafiada su salud mental, insinuacion que se repite, bajo
diversas formas, en los dos niimeros de Titanic.

La expresion “tullido” es claramente peyorativa y estd hecha
con proposito de humillar y degradar al aludido.

No cabe justificar dichas expresiones como satira permitida. Es
dudoso, en primer lugar, que se pueda hablar propiamente aqui
de una satira. La sitira se define como una forma expresiva en
la que un aspecto de realidad se presenta como broma o bur-
la, pero no de modo directo, sino indirecto, como imitacion o
remedo'. Esa artificiosa deformacion de la realidad falta en la
publicaciéon que se discute, en la que se refleja la realidad pero
con proposito critico y ridiculizador. En segundo lugar, no todo
lo que se publica en una revista que se define como satirica y
que se dirige a un lector que entiende el tono satirico es satira
por ese solo hecho.

Aunque verdaderamente lo publicado mereciera el calificativo
de satira, y, con ello, se analice como obra literaria, no por ello
deja de contener un grave atentado antijuridico contra los de-
rechos de la personalidad. Ni siquiera a un escritor o un artista
le esta permitido degradar y humillar a otro en su obra.

Lo determinante es la intencion de burla y humillacion con que
los textos estan escritos, lo cual se muestra a las claras con la
eleccion de los términos usados.

Por su parte, la revista Titanic argumenta lo siguiente:

14

“Eine Kunstform, in der sich der ‘an einer Norm orientierte Spott iiber Erschei-
nungen der Wirklichkeit’ nicht direkt, sondern indirekt, durch die dsthetische
Nachabmung eben dieser Wirklichkeit ausdriicke”.
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e En los textos prevalece claramente el caracter satirico-literario,
por lo que estan protegidos por la libertad artistica.

® Lacomprension de la sitira presupone un lector avezado al len-
guaje satirico. Ese es el tipo de lector de Titanic y a él se dirige
lo que la revista publica. Por tanto, el lector experto de satiras
entenderd que lo dicho del militar es pura satira y no humilla-
cién o insulto. El lector de satira sabe que en cualquier escrito
satirico lo dicho no se toma al pie de la letra, sino que hay que
entenderlo siempre cargado de exageracion y adorno.

e No es cierto que la expresion “geb. Morder” indique que el
militar aludido tenga una propension innata a asesinar, que sea
un asesino nato. Se esta aludiendo al oficio de los soldados, en-
trenados para matar, y todo ello en el contexto de la polémica
anterior sobre si los soldados son asesinos potenciales.

e Las alusiones ironicas al estado mental del militar no pretenden
calificarlo como demente, sino resaltar lo inusual e incompren-
sible de su pretension de participar en unos ejercicios militares,
pese a hallarse fisicamente impedido. Esa opinion esta ampara-
da por la libertad de expresion, pues, bien entendida, no encie-
rra una critica injuriosa.

e En lo publicado como “carta al lector” la expresion “tullido”,
que en si misma es rechazable, debe ser entendida en el con-
texto de la polémica sobre la Sentencia referida a los soldados
(Frankfurter Soldatenurteil), a propésito de la que se discute si
el oficio de soldado consiste en matar a otros o dejarlos tulli-

dos.

Vemos que los argumentos de las partes se resumen asi: el militar
alega que no es sdtira, sino expresion directamente ofensiva y atenta-
toria contra el honor, y que aunque fuera satira tampoco dejaria de
existir y ser relevante el atentado al honor, especialmente por ser inju-
riosa la intencion de la revista; por su parte, Titanic argumenta que si
es satira y no hay ninguna intencién injuriosa, por lo que lo publicado
queda plenamente amparado por la libertad de expresion.

Ahora veamos los argumentos del Bundesverfassungsgericht, con
los que va a sostener que la expresion “geb. Morder” es admisible, pues
no atenta contra el derecho al honor, y que el calificativo “tullido”, en
cambio, si es ilicito, pues vulnera tal derecho. Estos son los argumentos:
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La publicacion primera tiene los caracteres de la satira. Ahora
bien, por el hecho de ser satirica ya no estd, sin mds, amparada
una publicacion por el la libertad de expresion. “Satire kann
Kunst sein; nicht jede Satire ist jedoch Kunst” (la satira pue-
de ser arte; pero no toda satira es arte). La libertad artistica
(Kunstfreibeit) solo protege la satira que sea arte, no a la que es
un simple medio expresivo de opiniones o criticas.

A las expresiones que se acogen bajo la libertad de expresion
no se les puede atribuir ningin contenido o significado que ma-
nifiestamente el autor no les atribuiria.

El establecer sanciones, tanto penales como civiles, para las ex-
presiones tiene un efecto preventivo y disuasorio, y disminuyen
la disposicion a hacer uso en el futuro del derecho a expresarse
libremente. Ese es el peligro que aqui existe: una revista satiri-
ca como Titanic puede ser obligada a dejar su actividad si los
jueces desconocen el alcance de la libertad de expresion y la
limitan demasiado, sancionando por cada uso de la sitira pro-
piamente dicha.

Los caracteres de la satira son “exageracion” (Ubertreibung),
“caricatura” (Verzerrung) y “distanciamiento” (Verfremdunyg).

El Oberlandesgericht (tribunal de segunda instancia) ha con-
siderado que las dos expresiones que aqui se discuten atentan
contra el honor y ha obligado a Titanic a indemnizar por las
dos. En este recurso, interpuesto por Titanic, el BVerfGE se
plantea asi su propia tarea, y después de lo que ha dicho y
hemos recogido: se ha de examinar si el Oberlandesgericht en
su decision ha tenido suficientemente en cuenta el sentido y el
cardcter del texto, y también se ha de investigar si el Tribunal
ha calificado inadecuadamente las publicaciones como injuria
formal o critica insultante, con la consecuencia de que no go-
zarfan del mismo grado de proteccion del derecho fundamental
que si fueran expresiones que pudieran ser vistas como juicio
de valor sin caracter injurioso o insultante.

Es de suma importancia reparar en este pdrrafo. En €l se aprecia
que el Tribunal esta aplicando una “légica” puramente binaria, que
su planteamiento es de tipo “o... 0...”, no una “légica” ponderativa.
Lo que nos dice el Tribunal es: i) Que o se trata de atentados contra
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el honor, en cuyo caso son ilicitos por definiciéon y es adecuada la
sancion, o no se trata de atentados contra el honor, en cuyo caso son
licito ejercicio de la libertad de expresion. ii) Que siempre y por defi-
nicion hay atentado contra el honor cuando se esta ante injurias (For-
malbeleidigung) o ante criticas insultantes (Schmadabkritik). iii) Que,
en cambio, no atentan contra el honor los meros juicios de valor,
aunque sean criticos, cuando no tienen ese caracter injurioso o insul-
tante. iv) Que una expresion o cae bajo uno o bajo uno o bajo otro
de tales conjuntos (injuria y/o insulto vs. juicio de valor no injurioso
ni insultante), pero que no caben combinaciones intermedias; que son
conjuntos sin elementos comunes, conjuntos disjuntos. v) Que lo que
el Tribunal Constitucional tiene que hacer al resolver recursos como
éste es ver si el Tribunal de instancia ha realizado correctamente la
adscripcion de las expresiones en cuestion a uno u otro de esos dos
conjuntos. Por tanto, si una expresion “e” dafia el derecho al honor,
no es en modo alguno ejercicio del derecho de libertad de expresion;
y si esa expresion “e” es ejercicio del derecho de libertad de expresion
no es en modo alguno atentatoria contra el derecho al honor. Tertium
non datur®.

Asi es siempre que la relacion entre los derechos fundamentales se plantea en los
siguientes términos: d' estd limitado por d. Asi es como ocurre con la relacion
entre la libertad de expresion (e informacion) y el derecho al honor (y otros,
como la proteccion de la infancia) tanto en Alemania como en Espana. Por eso
en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol sobre este asunto no
hay tampoco ni rastro de lo que propiamente merezca el nombre de ponderacion
(véase mi trabajo “Tres sentencias del Tribunal Constitucional. Ponderando el
honor y la libertad de informacién”, Diario La Ley, nim. 6212, 17 de marzo
de 2005). El esquema de razonamiento en estos casos es siempre interpretativo/
subsuntivo, a partir de una norma cuya estructura, como ya se ha dicho es:
Px <> (x — =y). “x” vale por expresion/informacion e “y” vale por “honor” o
“proteccion de la infancia”, por ejemplo. De esta manera vemos que el derecho
al honor o el derecho de la infancia a la proteccion estin configurados como
derechos absolutos (Oy). Por tanto, no pueden ser limitados en modo alguno.
Cuando una expresion “e” se considera constitucionalmente permitida es porque
se entiende que de ninguna manera dafa el derecho al honor de un sujeto o el
derecho de la infancia a su proteccién. Esa es la razén por la que, como en esta
misma Sentencia dice el Bundesverfassungsgericht, una interpretacién maxima-
lista o extensiva del derecho al honor, por ejemplo, llevaria a que nada negativo
o critico se pudiera decir de cualquiera y, con ello, a la practica inhabilitacion de
la libertad de expresion.
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Asi pues, nada mas lejos de los planteamientos ponderativos. Con
un enfoque ponderativo el razonamiento seria asi: i) la expresion “e”
supone ejercicio de la libertad de expresion vy, al mismo tiempo, su-
pone dafio para el derecho al honor; ii) dicha expresion “e” es licita
siempre y cuando que el beneficio para la libertad de expresion sea
mayor que el dafo para el derecho al honor; iii) la operacién me-
diante la que se establece esa proporcion dano/beneficio entre los dos
derechos se llama ponderacion; iv) la ponderacion se hace caso por
caso y su metro son las circunstancias del caso concreto.

Sigamos con los pasos del razonamiento de la Sentencia:

e La libertad de expresion tiene sus limites, segin el art. 5.2 LF
en lo que disponga la ley, en la proteccion de la juventud y en
el derecho al honor personal. Pero a su vez estos limites deben
ser “interpretados” a la luz del derecho que limitan, cuyo valor
orientativo se hace valer en el plano de la decision. “Esto con-
duce por regla general a una ponderacién casuistica entre el de-
recho a la libertad de expresion y el bien juridico protegido por
la ley limitadora de tal derecho fundamental”. A este parrafo ya
me he referido anteriormente.

Que esto es asi se ve atin mejor si trabajamos con el derecho de la infancia a
la proteccion. Con un enfoque ponderativo seria admisible el contenido del si-
guiente enunciado: “cuando el derecho de un nifio a la proteccion sufra un dafio
de grado medio y, en el caso, la libertad de expresion se beneficie en un grado
alto, debe prevalecer la libertad de expresion”. Todos dirfamos, en cambio, que el
enunciado es juridicamente inaceptable, pues ningtin atentado contra el derecho
de un nifio a la proteccion puede justificarse con el beneficio para la libertad
de expresion. Pues bien, lo mismo ocurre con el derecho al honor. Otra cosa es
que los contenidos precisos del derecho al honor o del derecho de los nifios a la
proteccion deba establecerse por via de interpretacion de los correspondientes
enunciados constitucionales; interpretacion con propdsito generalizador y no
meramente de justicia del caso concreto; y que dicha interpretacion debe tener
un caricter sistematico, tomando en cuenta simultdneamente el sentido posible
de todos los derechos en juego (aqui, libertad de expresion, de informacion, etc.)
y buscando la coherencia del resultado final, de manera que la interpretacion
maximalista o totalmente extensiva de uno de los derechos no lleve a la practica
eliminacién de algtn otro.

Cuestion interesante es averiguar si el mismo esquema se aplica a la relacién en-
tre todos los derechos fundamentales, y a sus posibles conflictos, o si es peculiar
de la relacion entre la libertad de expresion/informacion y los derechos que la
limitan. Mi hipétesis es la primera, pero no puedo desarrollarla aqui.



Decidir y argumentar sobre derechos 171

¢ En lo que se refiere a la expresion “geb. Morder”, la decision
del Oberlandesgericht debe ser corregida, pues no ha hecho jus-
ticia al caracter satirico de tal expresion. En favor de ese carac-
ter de satira operan los siguientes argumentos:

a)
b)

c)

d)

e)

7

Tiene las notas definitorias de la satira.

La expresion aparece dentro de una rubrica permanente y
en la que siempre se procede asi.

El lenguaje es el habitual, de tono chistoso y que pretende
hacer reir, fin este que es el tipico de la satira.

El uso en otros momentos en la misma seccion de la expre-
sion “nacido...” demuestra que su propdsito no es ofensivo,
sino cOmico.

En el contexto del momento estaba la discusion juridica so-
bre si se podia llamar o no a los soldados “asesinos poten-
ciales” (potentielle Mérder).

Para ver si una sdtira encierra un propdsito insultante o in-
jurioso no se pueden tomar sus expresiones al pie de la le-
tra, sino que tienen que ser desvestidas (Entkleidung) de su
definitorio componente de exageracion o caricatura. Ahi es
donde el Oberlandesgericht yerra, pues toma la expresion
“geb. Morder” al pie de la letra, como si necesariamente
significase asesino nato.

Asi pues, la conclusion es que dicha expresion no produce dano al
honor, no que el daio sea pequeiio, leve, poco relevante, etc. Dicha
conclusion depende de la citada cadena de interpretaciones previas,
no de una ponderacion de grados de afectacion positiva o negativa de
los derechos.

* En lo que se refiere a la expresion “tullido” (Kriippel), la solu-
cion es diferente: si hay dafio al honor y por tanto, no puede
tratarse de ejercicio licito de la libertad de expresion, por lo
que acerto aqui el Oberlandesgericht. Los argumentos son los
siguientes:

a)

“Krippel” es una expresion que no meramente se usa para
describir la condicién de invalido o impedido, o para desig-
nar al fisicamente deforme, como se hacia en siglos pasados.
Hoy en dia calificar a alguien como tullido se entiende como
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“humillacion” (Demiitigung), como degradante, equivale a
minusvalorarlo. Ese cambio de significado se aprecia si se
tiene en cuenta que también se usa la expresion para insultar
o degradar a quienes no tienen ningtn tipo de defecto fisico.

b) La lectura de la “carta al lector” muestra que la intencion
era calificar con ese término degradante al demandante, no
a los soldados en general ni a ningun grupo.

¢) No puede servir como disculpa el que se tratara de una reac-
cion frente a la demanda de indemnizacion por el reportaje
anterior, pues nada habia en tal demanda de agresivo o in-
sultante.

En resumen conjunto, la expresion “geb. Morder” no atenta con-
tra el honor del demandante y es, por lo tanto, ejercicio licito de la
libertad de expresion, porque: i) objetivamente no es insultante o in-
juriosa; y ii) porque no existia (o no esta acreditada) una intencién
ofensiva o degradante. En cambio, la expresion “Kriippel” si atenta
contra el honor del demandante y no es, por tanto, ejercicio licito de
la libertad de expresion, porque: i) si es objetivamente insultante, a
tenor del significado que ha alcanzado y con el que suele usarse en
nuestros dias; y ii) ha sido proferida con intencién vejatoria.



No es ponderar. Sobre la Sentencia del
Tribunal Constitucional 7/2014, de 27 de
enero

Esta sentencia del Tribunal Constitucional espafiol, Sala Primera,
con ponencia del magistrado Andrés Ollero, es una de tantisimas en
las que se resuelve un conflicto entre derecho a la intimidad personal
y libertad de informacion. Tiene la ventaja de que esta argumentada
con claridad, se esté de acuerdo o no con su contenido.

Esa claridad argumental y estilistica me viene muy bien para, al
hilo del analisis de la sentencia, defender nuevamente una vieja tesis
mia: que no es cierto que este tipo de conflictos de derechos se resuel-
van mediante una operacion llamada ponderacion, sino con un razo-
namiento interpretativo-subsuntivo comun del todo. Lo de la ponde-
racion seria o bien un nombre diferente para las valoraciones siempre
presentes en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas, o
bien una excusa tedérica amafiada con el proposito de librarse de la
argumentacion sobre las valoraciones dirimentes del fallo, mientras se
aparenta que se estan pesando derechos a la luz de las circunstancias
del caso.

Los hechos que dan pie a esta sentencia se resumen con facilidad.
Una actriz llamada Monica sale dos veces retratada en una revisa de
chismes; las dos veces en compaiiia de su novio, Luis, en la calle o en
espacios publicos y en actitud carifiosa en algunas de tales instanta-
neas. Esa informacion grafica va acompanada de pies de foto o titula-
res en los que se hacen juegos de palabras mas o menos ocurrentes o
de doble sentido. En alguna foto Ménica y Luis aparecen abrazandose
o besiandose. En cuanto a los comentarios, en uno de ellos se ve a los
dos junto a la moto y se dice “Monica como una moto”. Las fotogra-
fias fueron tomadas con teleobjetivo y a gran distancia, y se publica-
ron sin autorizacion de los retratados.

En las dos ocasiones presentaron Ménica y Luis demanda en ejer-
cicio de accion de proteccion civil del derecho a la intimidad personal.
En las dos la revista fue condenada en primera instancia por intromi-
sion ilegitima en el derecho a la intimidad de los demandantes y se



174 Juan Antonio Garcia Amado

estableci6é una indemnizacion de doce mil euros para cada uno. Las
dos veces fue el caso a parar al Tribunal Supremo por via de recurso
de casacion y en ambas el Tribunal Supremo hablé de ponderacion y
absolvi6 a la revista.

Recurren en amparo ante el TC Moénica y Luis y en la sentencia
que comentamos el TC admite el amparo y anula las sentencias abso-
lutorias de la publicacion.

Lo que me interesa analizar son los argumentos que el Tribunal
Supremo utiliz6 y que el Tribunal Constitucional le va rebatiendo or-
denadamente. En mi opinidn, esta sentencia es solo una mas entre su
legion que nos ensefian que no hay en estos conflictos entre derecho a
la intimidad o al honor o a la propia imagen, por un lado, y derecho
a la libertad de informacién o de expresion, por otra, ponderacion
ninguna, si por ponderaciéon entendemos, o un método particular o
una operacion intelectual especial mediante la que se resuelven ca-
sos que son peculiares por consistir en conflictos de derechos, o en
conflictos de derechos fundamentales. Simplemente se razona sobre si
hay o no intromision ilegitima en el derecho a la intimidad (en otras
ocasiones, el derecho al honor o a la propia imagen), tal como las
normas que recogen y desarrollan ese derecho, en la Constitucion y la
ley, lo enuncian y tal como esas normas vienen siendo interpretadas,
en particular por el Tribunal Constitucional mismo. Es decir, no se
arranca de que hay afectacion positiva de un derecho, la libertad de
informacion, aqui, y afectacion negativa de otro, el derecho a la inti-
midad, y de pesar los dos derechos con la vista puesta en los hechos,
para comprobar si es mas lo que uno pierde o lo que otro gana. Nada
de eso, en modo alguno.

Lo que en casos como este que vemos se razona y argumenta es
Unicamente si acontece intromision ilegitima en el derecho a la intimi-
dad, lo que es tanto como decir vulneracién del derecho a la intimidad
(pues no parece que tenga mucho sentido o sea especialmente util ha-
blar de intromision legitima en el derecho a la intimidad y similares).
Si se estima que si, se mandara reponer al dafnado en su derecho; si
se estima que no, nada se mandara arreglar, pues ninguna norma se
ha violado ni, por tanto, se ha vulnerado o afectado negativamente
derecho de nadie. Exactamente igual que en cualquier caso normal y
corriente, constitucional o infraconstitucional, en que una parte en el
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proceso alegue que le respalda una norma y que esa norma le da un
derecho, mientras que la otra parte aduce que le respalda otra norma,
que esa otra norma le da también un derecho y que si él tiene ese de-
recho no puede tener el demandante, frente a él, aquél que invoca. O
todos los casos en que las partes en cualquier proceso echan mano de
normas de respaldo de sus pretensiones o de su defensa se resuelven
ponderando o no se resuelve ninguno. Estructuralmente los conflictos
de derechos fundamentales son exactamente iguales que los conflic-
tos entre cualesquiera otros derechos infraconstitucionales, si bien la
mayor parte de los derechos fundamentales (no todos) pueden con-
siderarse mds importantes que muchos derechos legales, y si bien los
derechos fundamentales suelen estar en la Constitucion recogidos con
menos extension y precision que muchos derechos de base solo legal
lo estan en la ley y normas infralegales de desarrollo. Aunque tam-
bién es cierto que dicho problema se atentia en buena parte cuando
nos hallamos ante derechos fundamentales desarrollados mediante la
correspondiente ley organica, como sucede, en lo que a la intimidad,
el honor y la propia imagen se refiere, con la Ley Organica 1/1982.

Vamos a verlo con esta sentencia del TC.

Los demandantes en ningin momento objetan la veracidad de
las informaciones. No es ésa la cuestion debatida. Dice el TC que lo
que su sentencia debe hacer es “analizar la ponderacién que sobre
los derechos a la intimidad personal (art. 18.1 CE) y la libertad de
informacion (art. 20.1 CE) ha realizado el Tribunal Supremo en las
Sentencias impugnadas”. Ahora bien, inmediatamente, en el mismo
parrafo, afiade esto otro:

En consecuencia, nos corresponde examinar si la publicacién en dos
numeros de la revista [...] de los controvertidos reportajes que contienen
fotografias que reflejan ciertas muestras de afecto entre los demandantes,
fotografias captadas y difundidas sin el consentimiento de estos, invadié
ilegitimamente la esfera de la intimidad personal de los demandantes.

No es lo mismo y, por tanto, resulta forzado el “en consecuencia”.
Imaginemos un sistema juridico en el que existieran estas dos normas:

N': El conyuge que sufra una agresion fisica del otro tendrd dere-
cho a solicitar y obtener el divorcio por esa mera causa.
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N?2: Cada cényuge debe colaborar en las tareas domésticas y cada
uno tendra derecho a exigir del otro las actividades pertinentes a estos
efectos.

Ay B son marido y mujer. A estd harto de pedirle a B que colabore
en esas labores hogarefias, tales como cocinar, limpiar el polvo, hacer
las camas, fregar los suelos, etc., pero B siempre le responde con abso-
luta indiferencia, si no desdén, y se sienta en el sofa a leer el periddico
mientras A cumple con tales cargas. Un dia, medio desesperado y en
una tesitura asi, A la emprende a golpes de escoba contra B, que re-
sulta con lesiones leves en la espalda. B pide el divorcio con base en
N, pero A aduce que lo respaldaba N? y que la suya fue una forma de
exigir a B el cumplimento de su obligacion y a la vista de que las ma-
neras mas educadas no habian funcionado. En consecuencia, solicita
A que se pondere si prevalece el derecho de B a divorciarse, a tenor
de N, el derecho del mismo A a reclamar el derecho aludido en N?
y a que tal reclamacion se atienda. ¢Nos pareceria adecuado que ahi
se ponderara, caso por caso y tomando en consideracion cosas tales
como cuantos golpes de escoba le atiz6 A a B, en qué partes de su
cuerpo, con qué intencion de lesionar mds o menos, con qué efectos,
con aviso previo o sin él, estando la casa limpia o sucia, llevando mds
anos casados 0 menos?

Me parece que casi todos estamos de acuerdo en que no hay nada
que ponderar en ese caso del ejemplo. ¢Por qué? Pues porque o hubo
agresion fisica o no la hubo. Si la hubo, se cumple, sin mas, el su-
puesto de Ny, consiguientemente, se debe desplegar su consecuencia
juridica, la concesién a B del divorcio, si lo solicita. Pues el derecho
de B consiste en poder pedir y obtener el divorcio si sufre de su con-
sorte una agresion fisica, no en poder solicitarlo y tenerlo si padece
una agresion fisica que pese mas de lo que pesa el derecho del otro
conyuge a exigirle el cumplimiento de su obligacion de participar en
las labores caseras, debiendo comprobarse en cada ocasion si tiene
mas peso lo uno o lo otro. No, no es asi, para nada. Cuando B solicita
el divorcio alegando la agresion fisica de A, el pleito versara sobre si
hubo o no hubo tal agresion fisica, no sobre si pesa mas un derecho
u otro. Por supuesto, la decision no recaerd con ningun tipo de auto-
matismo, como silogismo sencillo o simple subsuncién ni nada por el
estilo, sino que el juez tendrd que valorar cosas tales como qué hechos
estan probados o no, qué significa “agresion fisica” y, en el caso con-
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creto, si los hechos probados encajan o no bajo la referencia concreta
de agresion fisica que se establece mediante interpretacion y en ese
“ir y venir de la mirada” entre los hechos del caso y los significados
posibles del enunciado normativo.

Y claro que puede haber supuestos muy dudosos, como cuando lo
que se declara probado es que A le lanzé a B un estropajo a la cara
o que le pellizcé las posaderas con fuerza o que le dio un pequefio
pisotén que no le produjo lesion. ¢Son ésos casos de “agresion fisica”
a tenor de N'? También se decidira mediante una eleccion valorativa
entre interpretaciones posibles de “agresion fisica” en N, y se justifi-
card esa eleccion con argumentos interpretativos, no ponderando nin-
guna cosa. Salvo, repito, que consideremos sindnimas las expresiones
“ponderar” y “valorar”, en cuyo caso la teoria de la ponderacion na-
da agregaria a la teoria clasica o estandar de la decision judicial, o al
menos a la teoria positivista de la decision judicial, que la ve cargada
de elementos de discrecionalidad y mediada por valoraciones del juez.

Exactamente lo mismo ocurre en un caso como el de la senten-
cia. Se trata de averiguar o establecer si hubo o no hubo vulneracién
del derecho a la intimidad o intromision ilegitima en el derecho a
la intimidad de los demandantes, llamémoslo como queramos. Que
la haya o no depende de cudles sean los hechos del caso y de como
se interprete lo que signifique intimidad vy, correlativamente, lo que
signifique vulneracion de la intimidad o intromision ilegitima en ese
derecho. No depende de cudnto pese ahi el derecho de la revista a la
libertad de informacion. Igual que en nuestro ejemplo ficticio de hace
un momento el derecho de B a divorciarse, de conformidad con N,
no dependia de cudnto pese en su caso el derecho de A a exigirle que
eche una mano en casa o de cudl sea el peso de la obligacién del mis-
mo B de echar esa mano.

Lo que la Constitucion y la legislacion que desarrolla este derecho
dice no es que yo tenga derecho a la intimidad a no ser que otro esté
ejerciendo legitimamente su derecho a informar libremente, sino que
yo tengo derecho a la intimidad. Implica esto que si se atenta contra
mi intimidad, se vulnera mi derecho, y no hay mas tutia. Por tanto,
siempre que haya vulneracion de mi derecho a la intimidad no habra
ejercicio del derecho a informar, y punto. Lo que no cabe es afectacion
negativa sin vulneracion del derecho. Cuando no hay vulneracion del
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derecho es porque no hay afectacion negativa de él. ¢ Y todo eso como
se establece? Mediante un razonamiento interpretativo-subsuntivo de
la norma o normas que disponen el derecho a la intimidad, no pesan-
do o ponderando nada mis.

En la propia normativa pueden estar tasadas las excepciones a mi
derecho a la intimidad, pero el derecho a la libertad de expresion o
el derecho a la libertad de informacion no son excepciones tasadas a
mi derecho a la intimidad. Repito, todos tenemos derecho a la inti-
midad, no derecho a la intimidad a no ser que quien nos la vulnera
esté ejerciendo la libertad de expresion o la libertad de informacion.
En realidad, es al revés como funciona el esquema: si X, al expresarse
o informar, violenta el derecho a la intimidad de Y, por definicién no
hay ni puede haber ejercicio legitimo del derecho a informar ni se con-
vierte en intromision legitima la intromision ilegitima en el derecho a
la intimidad. ;Cémo se determina si hay o no intromision ilegitima o
vulneracion del derecho a la intimidad? Interpretando éste, es decir,
las normas que lo recogen o desarrollan, no pesandolo contra el otro
derecho. Y asi es como se aprecia en todas y cada una de las senten-
cias que resuelven este tipo de pleitos, al margen de que cedan o no
los jueces a la retorica de la ponderacion o de que se dejen llevar por
tal ficticio método para aparentar que ellos no interpretan ni valoran,
sino que comprueban pesos.

Da un poco de pudor andar a vueltas con algo tan evidente y co-
mun. Usted tiene un derecho D porque una norma del sistema juridico
se lo asigna. Puede haber normas de ese mismo sistema que sienten
excepciones a ese derecho D de usted. Pero en este punto habria que
pararse a diferenciar y precisar qué significa sentar excepciones a un
derecho. Toquemos muy brevemente el asunto y ya lo desarrollare-
mos otro dia.

Podemos diferenciar dos situaciones:

i. La norma o normas de ese sistema juridico dicen que usted
tiene un derecho D a algo a no ser que se dé la circunstancia
C, en cuyo caso su derecho decae o no existe. Por ejemplo, una
norma que dijera “Todos los ciudadanos espafioles de mas de
cincuenta afios tienen derecho a viajar gratuitamente en los fe-
rrocarriles del Estado a no ser que se llamen Felipe”.
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ii. Normas de ese sistema juridico le atribuyen a usted un derecho
D a algo vy, correlativamente, imponen a otras personas una
obligacion O de no dafarle a usted en el disfrute o ejercicio de
ese derecho (del objeto de ese derecho). La forma mas normal
o habitual de establecer esa obligacion es mediante la prevision
de una sancién o consecuencia negativa para el infractor. Pero
esa obligacion de respetar D puede tener excepciones recogidas
por ese mismo sistema, de manera que usted ha padecido en
el disfrute o ejercicio de ese derecho, pero el causante de ese
padecimiento suyo no debe ser sancionado. ¢Podemos decir ahi
que se trata de excepciones a D? Un ejemplo claro lo vemos en
el derecho a la integridad fisica, con su correlato en los delitos
de lesiones y con la excepcion en las circunstancias eximentes
contempladas por el Cédigo Penal. Esto es, yo tengo derecho a
la integridad fisica constitucionalmente reconocido y para pro-
teger este derecho el Codigo Penal sienta los delitos de lesio-
nes, pero alguien puede lesionarme a mi sin merecer ni recibir
sancion penal, ya que lo ampara una eximente, como legitima
defensa o estado de necesidad, por ejemplo. ¢Estamos ante ex-
cepciones al derecho a la integridad fisica o éste se mantiene in-
c6lume aun cuando el sistema juridico considere juridicamente
legitima la accion del que me lesion6?

Sea como sea, el contemplar los derechos fundamentales vy, por
extension, cualesquiera derechos (y obligaciones) como sometidos a
las excepciones provenientes de otros derechos fundamentales y resul-
tantes caso por caso de la ponderacion, tal como en el fondo sostie-
nen los partidarios del principialismo y la doctrina de la ponderacion,
tiene consecuencias absolutamente revolucionarias que, por supuesto,
ni esos mismos profesores o jueces habitualmente respetan. En otras
palabras, el pensar que todo derecho u obligaciéon no solo tiene las
excepciones tasadas como tales en las normas del mismo sistema, si-
no también todas aquellas resultantes del mayor peso de un derecho
fundamental en el caso, lleva a dejar en suspenso todos y cada uno
de nuestros derechos y obligaciones hasta que en el caso concreto se
pondere. Mencionemos con rapidez algunos ejemplos, al azar:

a) Conforme a la diccién clara de la norma correspondiente, el

progenitor X tiene el derecho a la custodia del hijo, pero se
prueba que esto produciria una muy grave depresion al otro
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progenitor, Y, lo que lleva a ponderar el derecho de X contra
el derecho a la salud de Y y ver qué pasa. Habria que atender
a circunstancias tales como cuanto de enfermo se pondria Y, a
qué consecuencias puede llevar su depresion (¢Perdera el traba-
jo? ¢Habra riesgo de suicidio? ¢Se abandonara a la droga o el
alcohol? ¢Perjudicard al hijo ver tan decaido a su progenitor Y?
¢Tiene X buena salud o hay peligro de que también enferme,
sea de dolencia psiquica o fisica?).

b) Segun el claro tenor de la norma, X debe pagar el impuesto
sobre la renta. Pero X es un convencido anarquista que, ade-
mads, ve como el Estado invierte grandes sumas en armamento,
ejército, construccion de carceles y similares asuntos. Ninguna
norma contempla una objecion de conciencia al impuesto so-
bre la renta, pero si son derechos fundamentales los de libertad
de pensamiento, libertad ideoldgica y libertad religiosa, entre
otros. ¢No habria, pues, en casos como el de X, que ponderar
caso por caso y mirando cudl es en concreto su ideologia o
conviccion, cudnto de sinceramente la asume, en qué medida
es congruente con ella en los 6rdenes generales de su vida, qué
supone para el erario publico que él sea dispensado del impues-
to, cudntos pensaran como €l y a cudnto ascenderd lo que en
impuestos pagan, etcétera?

Buscando o inventando ejemplos podriamos seguir hasta el infini-
to. O ponderamos siempre o nos olvidamos del espejismo de la pon-
deracion. Y asumamos lo que para la configuracion del Derecho y de
nuestras relaciones sociales lo uno y lo otro implica. Permitaseme que
lo ilustre con un caso mds, que ya he usado otras veces.

La Constitucion prohibe la tortura. Puedo entender que tengo, en
consecuencia, un derecho a no ser torturado. Como la norma cons-
titucional dice “torturas”, habrd casos en los que sea determinante
despejar dudas interpretativas. (¢ También se refiere esa norma a la
tortura psicoldgica? ¢Entran en esa nocion de tortura cosas tales co-
mo el dar muy poca comida o el tener a alguien en una celda con
mucho ruido? ¢Cuanto ruido?). Pero supongamos un caso que sea
tortura “de libro”, la picana, por ejemplo, o el clavar alfileres bajo
las ufias. ¢Ese derecho mio podrad en alguna ocasion ser sopesado y
derrotado ante un derecho que pese mas? Si es que si, aviado voy con
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mi derecho fundamental a no padecer tortura. Y lo que digo de ése,
lo digo de cualquier otro. Mismamente la pena de muerte. Pues si estd
prohibida, tengo derecho, supongo, a que no se me aplique, pero si
resulta que a lo mejor un dia un derecho fundamental o principio muy
importante se mide contra ese derecho mio.

Sucede, ademds, algo muy curioso. En su parte propiamente de
fundamentos de Derecho aquellas dos sentencias del Tribunal Supre-
mo son absolutamente idénticas. No digo que sean idénticas en su
sentido, sino que literalmente son idénticas, con puntos y comas. Los
fundamentos de derecho cuarto y quinto de la sentencia de 2012 tie-
nen el mismo texto exacto que los fundamentos cuarto y quinto de
la de 2010. El fundamento cuarto de ambas lleva el encabezamiento
“La ponderacion entre la libertad de informacion y el derecho a la
intimidad”, y el fundamento quinto de las dos se titula “Aplicacién
de la doctrina anterior” y en él, supuestamente, se hace el pesaje con-
creto de los hechos del caso a la luz de la doctrina general sobre la
ponderacion de esos dos derechos, libertad de informacion y derecho
a la intimidad, doctrina general expuesta en el fundamento anterior, el
cuarto. El resultado de la ponderacion de los hechos de cada sentencia
es el mismo, la prevalencia de la libertad de informacion, que pesaria
mds en ambas ocasiones. El resultado es el mismo, repito, la funda-
mentacion, absolutamente igual y sin cambiar una coma, pero... ¢son
los mismos los hechos?

Algo importante chirria aqui. La ponderacion tendra una doctri-
na general, de acuerdo, y habra igualmente doctrina general para la
ponderacion de estos dos derechos en liza. Pero un elemento capital
de la teoria de la ponderacion es el que nos dice que en concreto se
pondera a la luz de las precisas circunstancias de cada caso. Si esas
circunstancias son en algo diferentes, el resultado puede ser el mismo,
el mayor peso de uno de los dos derechos, pero lo que cuesta asimilar
es que la fundamentacion pueda ser idéntica del todo, palabra a pa-
labra. Pues si determinantes son las circunstancias de cada caso para
el peso relativo de los derechos, ¢como puede la fundamentacion des-
conocer las concretas circunstancias, no mencionarlas y quedarse en
consideraciones generales y muy abstractas? ¢Sera que no ponderan,
que ponderan, pero mal o que ponderan bien y fundamentan mal,
como si su razonamiento fuera interpretativo-subsuntivo o, incluso,
silogistico y burdamente formalista a la decimondnica manera?
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Observemos con brevedad los hechos de cada caso, ciertamente
similares, pero no los mismos, no totalmente iguales.

La demanda sobre la que versa la sentencia de 2010 trae su causa
de lo publicado en el nimero 506 de la revista ; Qué me dices! Se trata
de un reportaje grafico con cinco fotografias en las que se ve a los de-
mandantes paseando abrazados o besandose. En una imagen ella esta
junto a su coche averiado y en el pie de foto la revista escribe “coche
escacharreado”, jugando con el apellido de ella, Estarreado. En una
foto en la que se les ve abrazados y con la mano de €l debajo de la
cintura de la mujer, el pie de foto dice “A culo-rada”. En la sentencia
de 2012 los hechos que provocan la demanda tienen que ver con lo
publicado en el nimero 500 de la misma revista. Ahi, una foto de los
demandantes aparece en la portada (¢no serd éste, por ejemplo, un
elemento diferencial relevante al ponderar y fundamentar lo ponde-
rado?) y en el interior hay tres paginas de reportaje con comentarios
burlones o irénicos y con juegos de palabras. Aparece una instantanea
en la que se les ve al lado de la moto de €l y besiandose, luciendo el
hombre una cazadora de cuero, con el siguiente titular al lado de la
imagen: “la chupa del motero”. También se escribe “Monica como
una moto”. Se ven asimismo fotografias de los dos en una gasolinera
repostando combustible, con comentarios de este estilo: “Mientras
repostaban, el motero no podia apartar la vista de la chica. ¢Se la ima-
ginaria en bikini? ¢Quién pag6? El chico par6 para repostar en esta
gasolinera, pero ¢quién abond el combustible?”. Ademads, se incluye el
texto de una entrevista con la demandante, entrevista totalmente falsa
y que ella jamas concedio.

Vuelvo a la pregunta y dejamos este asunto: ¢se puede ponderar
sin reparar en las diferencias en los hechos del caso, aunque sean de
matiz, y se puede copiar la fundamentacion de la ponderacion de un
caso a otro y, por tanto, sin que en la fundamentacién se haga hinca-
pié ninguno en las mds concretas circunstancias de cada caso? ¢Pon-
derar era eso?

Regresemos, al fin, a la sentencia del TC. Va replicando, uno a
uno, a los argumentos con los que el Tribunal Supremo sostuvo que
no existia intromision ilegitima en el derecho a la intimidad de Moni-
ca y Luis. Pero antes centra el tema de manera no inadecuada vy, por
lo demas, como se suele hacer siempre. Pues sefiala que “el derecho
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fundamental a la intimidad reconocido por el art. 18.1 CE tiene por
objeto garantizar al individuo un dmbito reservado de su vida, vincu-
lado con el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente
a la accion y el conocimiento de terceros, sean éstos poderes publicos
o simples particulares”. Pues de eso se trata, de determinar cual es ese
ambito y qué cosas caen en €l y cudles no. En lo que sea de tal ambito
nunca habra intromisién legitima, por mucho que se escude el otro en
cualesquiera libertades (informacion, expresion, etc.). Jamas ponde-
ran los tribunales en casos de éstos, aunque digan que si. Interpretan
cudl es ese dmbito que constituye la intimidad y, correspondientemen-
te, subsumen dentro o fuera de él y sentencian que hay vulneracién
del derecho o que no la hay. Lo que, en consecuencia, determina el
resultado no es una ponderacion de este derecho contra el otro, sino
esa interpretacion que delimita qué cae fuera y qué dentro del ambito
o espacio, del alcance o referencia del derecho a la intimidad.

Son estos cuatro los argumentos:

i. Sobre la proyeccion o relevancia publica de los demandantes

El Tribunal Supremo dijo, en las dos sentencias de referencia, que
“La ponderacion debe tener en cuenta si la informacion tiene rele-
vancia publica o interés general en cuanto puede contribuir al debate
en una sociedad democrética cuando se proyecta sobre personas que
desempenian un cargo publico o tienen una personalidad politica y
ejercen funciones oficiales, lo cual es sustancialmente distinto de la
simple satisfaccion de la curiosidad humana por conocer la vida de
otros, aunque se trate de personas con notoriedad publica que no
ejerzan tales funciones” (el subrayado es nuestro).

Esa es la doctrina general, en el fundamento cuarto, doctrina ge-
neral sobre la ponderacion entre derecho a la intimidad y libertad
de expresion. Repase ese parrafo el lector, si es tan amable, y luego
repare también en que la demandante era actriz de una conocida serie
televisiva, mientras que su novio, también demandante, no era ni ac-
tor siquiera y resultaba desconocido para el publico general. Ademas,
ninguno de los dos tenia cargos publicos de tipo politico o similar ni
ejercia “funciones oficiales”.

Prescindamos ahora de si esto se llama ponderar o interpretar y
subsumir y preguntémonos que concluiria cualquiera a partir de com-
binar los hechos del caso con esa doctrina sobre la relevancia publi-
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ca. Cualquiera concluiria que dicha relevancia publica no existe, al
menos tal como es definida en el parrafo que acabamos de leer. Sin
embargo, el Tribunal Supremo no lo ve asi y dice que la demandante:

puede ser considerada como una persona con proyeccion publica, en
el sentido de que goza de cierta celebridad y conocimiento publico aunque
esta celebridad no deriva del ejercicio de funciones piiblicas o de la reali-
zacion de actividades de especial trascendencia politica o econdmica, sino
de la actividad profesional que desarrolla como modelo y actriz, siendo
frecuentes sus apariciones en los medios de comunicacion por este motivo
y del interés suscitado en general por el conocimiento de sus actuaciones,
dada su situacion social, aprovechado por los medios de comunicacién
en programas que bdsicamente son de entretenimiento, como el que nos
ocupa (el subrayado es nuestro).

Asi pues, estamos violentando palmariamente la condicién gene-
ral previamente sentada. La relevancia publica se dijo que la tenian,
a efectos del mayor peso del derecho a informar, las “personas que
desempefian un cargo publico o tienen una personalidad politica y
ejercen funciones oficiales”. Pues bien, aqui se afirma que ese derecho
prevalece, aunque no cumplan los demandantes funciones publicas
ni de trascendencia politica o econdmica, sino porque la mujer es co-
nocida del publico por ser actriz. Es como si, pongamos, se afirmara
primero que una fruta esta prohibida si es roja y luego se manifestara
que tal prohibicién, por consiguiente, rige para los plitanos porque
saben dulces. Pura inconsecuencia.

¢Qué dice sobre eso el TC en esta sentencia que anula las del Su-
premo? Que si la proyeccion publica es consecuencia de la mera ac-
tividad profesional, no puede servir de limite para el derecho a la
intimidad.

¢Y qué pasa con la proyeccion o relevancia publica de Luis, code-
mandante y ya marido de Ménica cuando la demanda se present6? El
no es publicamente conocido por razén de su oficio ni de nada, es un
simple particular. Pues el Tribunal Supremo asume una tesis que no
es precisamente protectora del derecho fundamental a la intimidad, si
bien de la misma habia antecedentes en la doctrina del TC. Mantiene
el Supremo que, por ser Monica el objeto del reportaje, la presencia
de Luis en las fotos y comentarios de la revista es accesoria y que,
por tanto..., no queda su derecho a la intimidad protegido tampoco.
La monda. Esa presencia de Luis en las fotos y demds “resultaba ne-
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cesaria para transmitir la informacion que se pretendia acerca de la
vida real de la protagonista de la serie televisiva”. Bien se ve que no
se estd ponderando segun las pautas sentadas por Alexy y los padres
del invento, pues un elemental test de necesidad habria indicado que
la misma informacion habria podido darse con menos dafio para el
derecho de Luis. ¢Como? Por ejemplo, velando su cara en las fotos.

Asi que el TC lo tuvo facil: “sin duda, el Sr. Arribas no puede ser
incluido en el grupo de aquellos sujetos que asumen un mayor riesgo
frente a informaciones que conciernen estrictamente al desarrollo de
su actividad profesional, dada su manifiesta carencia de notoriedad
publica”, pero “su derecho a la intimidad en modo alguno puede ser
considerado “accesorio” al de la Sra. Estarreado”.

ii. Sobre el lugar y modo de captacion de las imdgenes publicadas

En clave general, el Tribunal Supremo mantiene que al ponderar
hay que mirar “si la publicacion de los datos de la vida privada esta
justificada por los usos sociales, o hay base para sostener que el afec-
tado adoptd pautas de comportamiento en relacién con su ambito
intimo que permita entender que, con sus propios actos, lo despojo
total o parcialmente del caricter privado o doméstico”. Sobre este
particular y para los dos casos dictamina que “Las imagenes que se
publicaron en el reportaje fueron captadas en un lugar publico aun-
que se hiciesen a distancia, de tal suerte que no pueden considerarse
fotografias obtenidas clandestinamente o de manera furtiva aun cuan-
do hubieran sido captadas sin el conocimiento ni el consentimiento de
los actores pues no consta que los fotografiados hubieran puesto los
medios necesarios para sustraerse a la curiosidad ajena, pretendiendo
reservar su intimidad frente a cualquier injerencia y marcando un cla-
ro ambito de privacidad, por tratarse de un espacio cuyo uso resulta
normal para una generalidad de personas que acceden a él. No hay
duda de que el parque donde la pareja paseaba y prodigaba reciprocas
muestras de afecto, segun se observa en las fotografias publicadas era
un lugar publico, accesible a terceros, situado en plena calle, rodeado
de edificios colindantes, al margen de que estuviese poco concurrido,
de que algunos de los momentos que se captan puedan considerarse
intimos y reservados o de que profesaran tales gestos en la creencia
de que no eran observados, pues la posibilidad de ser sorprendidos en
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dicho lugar no debia pasarles inadvertida asumiendo el riesgo de ser
fotografiados al exponerse publicamente en tal situaciéon”.

Se podria gastar largo tiempo en el andlisis de parrafo tan sabro-
so. Hay que entender que si el sefior magistrado, por ejemplo, estd
sentado en un parque publico y se besa alli con una novia o amiga y
un fotégrafo escondido les hace una foto con teleobjetivo y esa foto
se publica en una revista de cotilleos acompanada de comentarios del
tipo “magistral el magistrado”, o “besos de ley” o “fallos con lengua”,
no hay atentado ninguno contra el derecho a la intimidad de él ni de
la acompanante. Pues resulta que si para darse un beso con la pareja
o hacerse unas carantofias uno no se esconde a ciencia y conciencia,
sino que se halla en lugar publico, estd asumiendo de un tirén lo si-
guiente: a) que alguien puede verlo, incluso con prismaticos; b) que
quien lo ve puede hacerle una foto, incluso con teleobjetivo y a escon-
didas; ¢) que esa foto puede ser publicada sin su consentimiento; d)
que la publicacion de la foto puede ir acompariada de comentarios
socarrones, juegos de palabras y bromas con el apellido, el nombre o
el oficio de los sujetos.

Son razonamientos del tipo “si lleva minifalda incitante ya sabe
que puede ser deseada; si es deseada, pueden pedirle relaciones sexua-
les; si le piden relaciones sexuales y no consiente, pueden forzarla; si
la fuerzan, no sera violacion, pues ella ya se tenia que imaginar que le
podia pasar eso por ir con semejante minifalda y provocando el deseo.

Asi que nueva faena sencilla para el TC a la hora de desmontar
el peregrino razonamiento con el que le daba la razén a la revista
infame:

No puede admitirse que los demandantes, quienes en ningtin momen-
to han prestado consentimiento expreso, valido y eficaz a la captaciéon y
publicacion de las imagenes, hayan disminuido por el hecho de mostrarse
afecto en la calle las barreras de reserva impuestas por ellos al acceso
por terceros a su intimidad. Como ha sefialado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, existe una zona de interaccion entre el individuo y
los demds que, incluso en un contexto publico, puede formar parte de la
vida privada.

En efecto, una cosa es exponerse a que un viandante les vea be-
sandose o caminando de la mano, y otra bien distinta entender que al
exponerse a que los mire un peaton estdn tacitamente asumiendo el
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riesgo de que se publique sin su visto bueno una foto suya asi en una
revista de baja estofa, o tidcitamente consintiéndolo, incluso.

iii. Sobre el interés piblico de los reportajes en discusion

Para el Tribunal Supremo ese interés publico es consecuencia de
que la demandante goza de “celebridad social”. Ahi se queda toda
su justificacion. Pero ese planteamiento tiene en el fondo un cardc-
ter perfectamente circular, ya que: a) celebridad social tendrd toda
persona por la que el publico se interese (porque es actriz, porque
es futbolista, porque le toco el premio mas grande en las quinielas,
porque dio la vuelta al mundo en un velero, porque gan6 el Premio
Nobel de Literatura); b) puesto que el pablico se interesa, va de su-
yo el interés publico que justifica la informacioén en perjuicio de la
intimidad. En otras palabras: hay interés publico cuando el publico
tiene interés, el publico tiene interés cuando le da la gana y, por
tanto, se puede limitar el derecho a la intimidad cuando al publico
le dé la gana tener interés. Y cuando, por ello, el medio de comu-
nicacién haga negocio con ese publico y a costa de la “celebridad”,
por supuesto.

Asi que el TC aclara que las informaciones sobre los demandan-
tes en modo alguno se encuentran amparadas “en un interés publico
constitucionalmente relevante”, ya que tal relacién sentimental y
sus detalles “no guarda relacion con la actividad profesional de la
demandante de amparo Sra. Estarreado”, y “menos atn con la ac-
tividad profesional del Sr. Arribas”. Y le basta remitirse a su propia
doctrina consolidada, en la que se dice que un interés publico cons-
titucionalmente prevalente concurre “cuando la informacion que se
comunica es relevante para la comunidad”. Habria incluso que in-
sistir mas en que este tipo de informaciones de cierta prensa o deter-
minadas revistas no solo carece de un interés para la opinién publica
propia de un Estado de Derecho democratico, sino que es perjudicial
para dicha opinién publica y, por extension, para el Estado y para
el funcionamiento de una democracia sana en manos de ciudadanos
minimamente ilustrados y maduros. Una frase de esta sentencia lo
resume bastante bien: “No cabe identificar indiscriminadamente in-
terés publico con interés del publico, o de sectores del mismo avidos
de curiosidad”.
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iv. Sobre la predisposicion para rebajar el celo en el cuidado de la vida
privada vy la intimidad

Segun el Tribunal Supremo, ha de considerarse, al ponderar, si el
propio demandante mantuvo conductas con las que despojé total o
parcialmente su ambito intimo “del cardcter privado o doméstico”. Y
tal habria sucedido con la demandante, quien anteriormente “adopt6
pautas de comportamiento favorables a dar a conocer aspectos de su
vida privada al conceder entrevistas a la prensa”.

Asi que ya sabemos, el que conceda una entrevista a la prensa vy,
si acaso, hable en la misma de alguna cosa personal suya, esta acep-
tando la rebaja en el nivel de proteccion de su derecho a la intimidad.
Vuelvo respetuosamente a la misma comparacion de antes: si imagi-
namos que el sefior magistrado da alguna entrevista a la prensa, con
ocasion de su nombramiento para alto tribunal, y ahi cuenta alguna
cosa de su familia o de su casa o de su juventud y su vida de estudian-
te, etc., podemos entender cabalmente que estd adoptando pautas de
comportamiento favorables a que un dia se publiquen en una revista
del corazon o en la prensa mas amarilla unas fotos suyas tomadas
mientras paseaba el dia anterior por un parque con una amiga y se
besaba con ella, aderezadas con comentarios como “por ella el juez
perdié el juicio”, y asi. Sépanlo los editores y tomen nota.

EI TC también le lleva la contraria en este punto, aunque la argu-
mentacion aqui no sea muy esmerada:

aun en el caso de que la Sra. Estarreado hubiese divulgado anterior-
mente datos de su vida privada en la misma u otras publicaciones, los
reportajes aqui controvertidos no pueden encontrar amparo en el derecho
fundamental a comunicar libremente informacion sino que constituyen,
por el contrario, una intromision ilegitima en la esfera de intimidad de los
demandantes de amparo constitucionalmente garantizada.

Ello es asi porque “a cada persona corresponde acotar el ambito
de su intimidad personal que reserva al conocimiento ajeno” y “los
datos intimos desvelados en aquellos reportajes no habian sido publi-
cados con anterioridad”.

Pasemos, por ultimo, a la cuestion mas tedrica. ¢El Tribunal Su-
premo vy el Tribunal Constitucional han ponderado o han hecho otra
cosa? Sostengo, ya se sabe, que han hecho lo de siempre y lo que se
hace hasta en el mds normal y comun de los casos, incluidos los casos
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de legalidad ordinaria: interpretar el enunciado normativo pertinente
y subsumir bajo la norma interpretada. Veamoslo.

Supongamos una norma juridica N que diga que en los eximenes
universitarios que se hagan de forma escrita los estudiantes no podran
tener libros abiertos al alcance de su mano, a fin de que no puedan
leer de ellos y copiar las respuestas. Habra pleitos sobre el asunto que
no puedan resolverse sin aclarar uno o los dos siguientes problemas
interpretativos, junto a otros que también podriamos pensar:

a) ¢Qué entendemos por libro? ;Cuantas paginas ha de tener co-
mo minimo un libro? ¢Se consideran también libros, a efectos
de esta prohibicion, los folletos, las libretas con apuntes, las
hojas sueltas arrancadas de libros, etcétera?

b) ¢Qué significa “poder leer” del libro en cuestion? ¢Y si el alum-
no es ciego? ¢Y si es muy miope y con las gafas que llevaba
no podia leer a la distancia a la que el libro estaba, aunque lo
tuviera al alcance de la mano? ¢Y silo que podia leer en el libro
en cuestion no tenia nada que ver con el objeto del examen,
pues el examen era de Derecho Romano y el libro era el Ulises
de Joyce?

La jurisprudencia, imaginemos, va dando respuesta a estas dudas

y establece que, a efectos de dicha prohibicion (y de la correspondien-
te sancion para el que la vulnere), por libro nada mas que se podra
entender aquel objeto que tenga las caracteristicas A, By C y que en
relacion con que el libro pueda ser leido, la norma solo sera aplicable
al caso en que concurran las circunstancias X e Y y no se dé la cir-
cunstancia Z.

En un juicio en el que se dirime si procede o no la sancién contra
un estudiante en aplicacion de esa norma N, el juez o tribunal to-
ma en cuenta o sienta esas condiciones interpretativas de N y luego
analiza si estdn presentes tales circunstancias, en cuyo caso la accion
es subsumible bajo N y la consecuencia juridica, la sancion, resulta
procedente; o si no concurren, y entonces no cabe aplicar al sujeto tal
consecuencia juridica de N. A la vista de los hechos, dira ese juez, por
ejemplo, que se dan A, By C, asi como X, y que no se da Z, pero que
falta la circunstancia Y, por lo que no es procedente la sancion. O que
la accion reune todas las condiciones requeridas y entonces si resulta
procedente.
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En el asunto que hemos estado viendo la norma constitucional di-
ce que se garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar. Ya es-
ta perfectamente establecido en la ley desarrolladora de ese precepto
y en la jurisprudencia constitucional que por intimidad se debe enten-
der un dmbito de la vida que el individuo puede mantener reservado y
protegido frente al conocimiento ajeno no consentido, pudiendo por
tanto imponer a los terceros un deber de abstencion y no intromision.
Serd antijuridica por inconstitucional toda intromisién en dicho dm-
bito que no esté consentida por el titular del derecho o que no tenga
cobertura legal. Por tanto, el quid de la cuestion estara en determinar:
a) cudles son, con caracter general, los limites de dicho ambito o qué
elementos de la vida de uno se insertan en él; b) qué circunstancias
del sujeto pueden hacer que el alcance de tal ambito o espacio del
derecho se acorte o se agrande; ¢) cudles son y como se interpretan
las causas normativamente tasadas de intromisién no antijuridica en
dicho espacio. Como vemos, nada estructuralmente muy diferente de
lo que en el ejemplo antes usado como comparacion e ilustracion se
dirimia: qué se entiende por libro y por poder leer y si alguna circuns-
tancia personal del sujeto (ser ciego, miope) puede influir en el alcance
aplicativo de la norma.

Cuando hay una demanda de alguien que trata de hacer valer
su derecho a la intimidad que considera vulnerado por una infor-
macion, lo que segin la interpretacion y el desarrollo jurispruden-
cialmente asentados hay que comprobar son cosas tales como: a)
si eso atinente a la vida privada de alguien y de lo que se informo
tiene o no tiene alguna relevancia para la opinién publica; b) si el
sujeto demandante y titular del derecho a la intimidad ocupa ciertos
puestos, cargos o empleos que justifiquen un mayor conocimiento
o escrutinio publico de su vida y conductas; ¢) si la informacién es
veraz; d) si el demandante realmente ha manifestado en general un
deseo congruente de mantener a salvo del conocimiento ajeno esos
aspectos de su vida mostrados en la informacion contra la que aho-
ra reclama; d) si hubo o no hubo algin tipo de consentimiento por
parte del titular del derecho; e) como se han obtenido los datos de
los que se informa y en qué tono o con qué términos se ha dado la
informacion controvertida. Etc.

Reducido a un esquema formal, todo esto podria representarse asi:
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Si se dan las circunstancias positivas C', C2... C"y si no se dan las cir-
cunstancias K', K?...K", entonces hay intromision ilegitima en el derecho
a la intimidad del demandante.

¢Ese razonamiento es subsuntivo o es ponderativo? Llamémoslo
como mds nos guste, pero reparemos en que no es nada distinto de
este otro:

Si se dan las circunstancias de que alguien ha matado a otro, de que lo
ha matado intencionalmente y de quien lo maté es penalmente imputable,
y no se dan las circunstancias de que concurra legitima defensa, o estado
de necesidad o..., entonces hay homicidio doloso y se debe imponer la
pena correspondiente.

Si en el primer caso se pondera, en este segundo también. Si es-
te segundo razonamiento es interpretativo-subsuntivo, entonces es
igualmente interpretativo-subsuntivo el primero. Replicara alguno
que lo especifico del primero es que frente a la norma que protege la
intimidad surge en el caso la norma que ampara la libertad de infor-
macion. Pero, si queremos, podemos igualmente defender que frente a
la norma que castiga el homicidio, surge la que “permite” matar si se
dan las condiciones de cualquiera de las eximentes (legitima defensa,
estado de necesidad, etc.). Y que tanto en un caso como en otro se
razona a la luz de las particulares circunstancias concurrentes. No hay
diferencia en las normas respectivas, de modo que unas sean reglas
y otras, principios. Tan “regla” es la del Cédigo Penal que castiga el
homicidio y protege la vida, como la de la Constitucion que protege
la intimidad y permite declarar antijuridica y establecer indemniza-
cién para el que viole la intimidad. Y no hay diferencia en el modo de
razonar para aplicar una u otra de esas normas, pues con las dos se
comienza por la interpretacion para concretarlas y precisar su supues-
to viendo a qué casos en particular se aplica y bajo qué condiciones, y
se termina por subsumir los hechos del caso que enjuiciamos bajo la
norma asi interpretada. Y en todo ello es determinante la valoraciéon
del juez. Podra parecernos mas o menos razonable esa valoracion en
cada oportunidad o mejor o peor justificada argumentalmente, pero
es determinante. Y lo es porque ni en un caso ni en otro hay una
operacion objetiva o puramente cognoscitiva de pesaje o de pondera-
cioén, y en especial tratindose de casos dificiles por razon de lo que de
indeterminado tenga el correspondiente enunciado normativo o por
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las dudas sobre el acaecimiento de los hechos en discusion. Si pon-
deracion significa lo mismo que valoracién judicial con un compo-
nente importante de discrecionalidad, el concepto de ponderacién es
prescindible, porque nada relevante afiade a las nociones de antiguo
establecidas al explicar el razonamiento judicial. Si pretendemos que
signifique algo distinto, la ponderacion es una nocién engafosa, falsa,
ya que, a la postre, los jueces que dicen que ponderan hacen lo mismo
de siempre (como acabamos de ver en estas sentencias hoy analizadas,
especialmente las del Tribunal Supremo), pero argumentando peor o
eludiendo los argumentos principales, los referidos a por qué se inter-
preta la norma como se interpreta.

Digan lo que digan y usen el lenguaje doctrinal que usen, en las
sentencias a las que en este comentario me he referido ni el Tribunal
Supremo pondera ni pondera el Tribunal Constitucional. No discre-
pan en ningun pesaje de derechos o de hechos. Estan de acuerdo en la
teoria basica sobre como hay que interpretar el derecho a la intimidad
y en desacuerdo a la hora de wvalorar si concurren o no concurren
ciertos datos que conforme a esa interpretacion son decisivos, como
la relevancia publica de lo informado o la proyeccion publica de los
afectados por esas informaciones. No estan pesando cudnto hay de
uno o de otro para compararlo con lo que pesa el derecho a informar
y lo que pesa esta informacion en particular. En modo alguno. Estan
diciendo si concurre o no concurre tal o cual circunstancia y operan-
do, pues, con un razonamiento de caracter perfectamente binario. De
balanzas y pesos, ni rastro, ni el mas minimo. Como metaforas de las
valoraciones y de las normas o pautas que las rigen pueden ser buenos
hallazgos expresivos. Pero creerse las metaforas resulta un poquillo
pueril, y puede haber hasta mala fe en intentar convencer a los demds
de que realmente los dientes de ella son perlas o de que en el cielo, a
la puesta de sol, hay un incendio.



Sobre ponderaciones y penas. A proposito
de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala

Penal) 161/2015, en el caso del asedio al
Parlamento de Catalufa

1. Los hechos del caso son los siguientes, muy resumidamente ex-
puestos. Para los dias 14 y 15 de junio de 2011 se convoc una con-
centracion ante el Parlamento de Catalufa con ocasion de la sesion
que en el mismo se habia convocado para aprobar los presupuestos
de la Comunidad. El lema de la manifestacion era “Aturem el Parala-
ment, no deixarem que aprovin retallades” (“Paremos el Parlamento,
no permitiremos que aprueben recortes”). La concentracion se co-
munic6 a la autoridad gubernativa, tal como la ley prescribe, y no
fue prohibida ni alter6 dicha autoridad ningtn detalle de la misma.
Tampoco adopté la autoridad gubernativa medida alguna para regu-
lar la manifestacion. Tras diversos incidentes en distintas partes de
la ciudad, los manifestantes se congregaron en la tnica calle que se
habia dejado franca para el acceso de los diputados al Parlamento. La
policia ni acot6 un perimetro ni levanté un cordén policial para ga-
rantizar el paso de los parlamentarios por esa calle hacia el Parlamen-
to. Algunos de los diputados lograron llegar a su destino, pero otros
tuvieron serias dificultades y hasta hubo alguno que volvi6 sobre sus
pasos y arrib6 al Parlamento en helicoptero. Otros lograron acceder
por esa calle, pero al lado de la policia y entre las increpaciones de los
manifestantes.

Los concretos hechos por los que cada acusado acabari siendo
condenado por el Tribunal Supremo se expondran al final de este tra-
bajo.

2. Me concentraré en el asunto central de la sentencia, que es el re-
ferido a si los hechos declarados probados por la Audiencia Nacional
son o no constitutivos del delito contra altas instituciones del Estado
previsto en el articulo 498 del Codigo Penal, que reza asi:

Los que emplearen fuerza, violencia, intimidacién o amenaza grave
para impedir a un miembro del Congreso de los Diputados, del Senado o
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de una Asamblea Legislativa de Comunidad Auténoma asistir a sus reu-
niones, o, por los mismos medios, coartaren la libre manifestacion de sus
opiniones o la emisién de su voto, serdn castigados con la pena de prision
de tres a cinco afios.

El eje del debate, en este caso, se halla (o deberia hallarse) en si
concurre o no la causa de exencion de la responsabilidad criminal
mencionada en el apartado séptimo del articulo 20 del Cédigo Penal,
concretamente la eximente de ejercicio legitimo de un derecho: “Estdn
exentos de responsabilidad criminal... 7° El que obre en cumplimien-
to de un deber o en ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

Bajo un punto de vista de teoria del derecho y de metodologia
de la decision judicial, los dos temas capitales que en un caso como
este se han de dirimir son los siguientes: a) si, conforme a los hechos
probados, la conducta de los acusados encaja o no bajo el tipo penal
descrito en el articulo 498 del Codigo Penal; b) si en favor de los
acusados concurre o no la causa de justificacion de ejercicio legitimo
de un derecho. Comenzaré con unas consideraciones metodologicas,
referidas al método o tipo de razonamiento que en casos como este
resulta mds apropiado.

3. Las eximentes recogidas en el articulo 20 del Cédigo Penal, que
excluyen la antijuridicidad de la accion, operan como excepciones
expresas al caracter antijuridico y, con ello, penalmente sancionable,
de las conductas delictivas tipicas recogidas en el propio Codigo. El
esquema genérico puede exponerse asi:

Son antijuridicas las conductas C'. ... C", a no ser que concurra alguna
de las causas de exencion de responsabilidad criminal E'...E".

Aplicado tal esquema al caso que comentamos, quedaria de este
modo:

Es antijuridica la conducta descrita en el articulo 498 del Cédigo Pe-
nal a no ser que concurra la causa de exencién de responsabilidad del
apartado 7° del articulo 20 del Cédigo Penal, concretamente la de ejerci-
cio legitimo de un derecho.

Sentado que las acciones de los acusados realicen la conducta ti-
pica del delito en cuestion, el del articulo 498, se ha de dilucidar si
mediante tales acciones dichos acusados estaban o no ejerciendo un
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derecho legitimo. Denominemos D a ese derecho legitimo, sea el que
sea y antes de entrar en el andlisis de nuestro caso en concreto.

Respecto de D, las cuestiones a resolver serdn siempre dos, anali-
ticamente diferenciables, aunque siempre relacionadas en la practica,
en cada concreto supuesto practico:

(i) Cudl es, en abstracto o genéricamente, el contenido esencial o
tipico de D.

(ii) Si en los hechos del respectivo caso que se enjuicie la conducta
que se declare probada constituye 0 no una instancia particular
de D, un caso subsumible bajo aquel contenido definitorio de D.

Entre esos dos pasos o fases del razonamiento existe una indudable
relacion, un “ir y venir de la mirada”. La caracterizacion en abstracto
del contenido definitorio de D condiciona el que resulte o no viable
plantearse el encaje de la accion en cuestion bajo dicha causa eximen-
te de ejercicio legitimo de tal derecho, pero, al mismo tiempo, los per-
files de tal derecho son en cada ocasion reexaminados, y, en su caso,
matizados o modificados, lo que puede conducir a una reformulacién
del alcance genérico de D, sea ampliandolo, sea restringiéndolo.

Tratemos de esquematizar lo anterior de manera simplificada. La
caracterizacion en abstracto de D puede representarse asi:

El ejercicio legitimo de D consiste en la accién genérica X.

Puede suceder que concurran los elementos de X y que, en las
circunstancias del caso, la duda verse sobre si tal realizaciéon de X es
o no ejercicio legitimo de D. Aqui no debatimos sobre si el compor-
tamiento de marras pasa o no aquel primer filtro (ser ejercicio de un
derecho), sino sobre si tal ejercicio, que en principio si se compadece
con X, es ejercicio legitimo de D. En este paso segundo el razonamien-
to es fuertemente circunstancial, tiene una de sus bases en las precisas
circunstancias del caso, tanto las circunstancias atinentes a la accién
misma como las circunstancias referidas al contexto de la accion. El
esquema, pues, seria:

En las circunstancias (personales, sociales, ambientales...) K'... K", la
accion A vale como un caso de X vy, por extension, como ejercicio legitimo
de D.
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Los problemas de justificacién de la decision pueden, entonces,
surgir por una doble via:

1.

1i.

Si al hacer de esa manera de A un supuesto de X incurrimos en
incongruencia con el significado de X.

Si, aun cuando concurran los elementos definitorios de la ac-
cion en que el ejercicio del derecho consiste, se esta ante una
extralimitacion o inadecuada extension del ejercicio del dere-
cho en cuestion.

En el actual debate doctrinal y metodolégico se ha introducido con
gran fuerza y enorme eco la cuestion de la ponderaciéon. Un caso en
el que hay una conducta encajable en un tipo delictivo y en el que se
trata de ver si concurre o no la eximente de ejercicio legitimo de un
derecho puede plantearse de dos maneras:

1.

il

Mediante un enfoque interpretativo-subsuntivo. Se razona so-
bre cual es el contenido definitorio de ese derecho, D, y sobre si,
en las circunstancias del caso, estd o no justificada la extensiéon
o no de ese derecho al caso en cuestion.

Mediante un planteamiento ponderativo. Una vez que se ha
establecido que, en principio, los hechos del caso pueden ser
incardinados bajo los términos o alcance genérico del derecho
D, no se pone el acento en la interpretacion de D (de la norma
que contiene D), sea la interpretacion en abstracto, sea la inter-
pretacion atenta a las circunstancias del caso para resolver ese
supuesto fronterizo o de “zona de penumbra”, sino que se trae
a colacioén otro derecho, D’, y, mediante una operacién de pon-
deracion o de sopesar D y D” en las circunstancias de la oca-
sion, se decide a favor del que en dichas circunstancias tenga
mayor peso. Si D es el derecho sobre el que se debate si ha sido
o no legitimamente ejercido por el acusado, se concluird que
hay tal ejercicio legitimo y, por tanto, exencion de responsabili-
dad criminal, cuando D pese mas que D’ en esas circunstancias;
y si es D” el que tiene peso mayor en el caso, se concluird que no
concurre dicha causa de exencion de responsabilidad penal. Asi
pues, la ponderacién presupone que el asunto se presenta o re-
construye como de conflicto entre derechos, o entre el derecho
de referencia (aquel sobre cuyo ejercicio legitimo se debate) y
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un principio constitucional que para el caso brinda una solu-
cién opuesta.

Volveré sobre esos dos métodos o modos de razonar y sobre su
utilidad y sus respectivas ventajas e inconvenientes. Ahora pasemos
al analisis de la sentencia que comentamos vy, antes, de la sentencia de
instancia que parcialmente anula.

4. El Tribunal a quo, la Audiencia Nacional (Seccion Primera de la
Sala de lo Penal), en su sentencia de 7 de julio de 2014, lleva a cabo
un peculiar razonamiento interpretativo-subsuntivo a tenor del que
justifica una interpretacién extensiva de los derechos de reuniéon y
manifestacion, interpretacion extensiva mediante la que justifica que
las conductas de los acusados constituyen ejercicio legitimo de dichos
derechos y que, por tanto, procede aplicar la eximente de ejercicio
legitimo de un derecho.

Los argumentos con los que respalda la Audiencia Nacional tal in-
terpretacion y el consiguiente fallo absolutorio deben ser presentados
de modo pormenorizado, riguroso y enteramente fiel a la propia sen-
tencia de instancia, no solo para comprobar en qué medida la senten-
cia del Tribunal Supremo aqui analizada reconstruye correctamente
los fundamentos de fallo que, en lo referido al delito del articulo 498
del Cédigo Penal, anula, sino también para valorar, por contraste, las
razones del Tribunal Supremo. Podemos ordenar de la siguiente ma-
nera la fundamentacion por la Audiencia Nacional de su absolucién
de los acusados por el delito contra la inmunidad de los parlamenta-
rios del articulo 498:

(i)  Los tipos penales por los que la fiscalia y las acusaciones
particulares acusan a los encausados “operan como limites
externos del derecho fundamental del articulo 21 de la Cons-
titucion”, que es el derecho de reunién y manifestacion.

(i)  “[L]a cldusula del estado de derecho obliga a determinar el
contenido constitucionalmente protegido de los mencionados
derechos”, pues si la conducta que se juzga se encuadra en
el ambito propio de un derecho fundamental, no podra ser
objeto de sancion penal.

(iii) Conforme a la ley reguladora de este derecho, “la reunion es
la concurrencia concertada y temporal de mas de veinte perso-
nas con una finalidad determinada” y “debe entenderse como
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una manifestacion colectiva de la libertad de expresion, que se
ejercita mediante la asociacion transitoria de personas, para la
exposicion e intercambio de ideas y opiniones, la defensa de
intereses o la difusién de problemas y reivindicaciones”.

“La vinculacion del derecho de reunion con la libertad de
expresion significa reforzar su consideracion como cauce del
principio democratico participativo, inscrito en lo que se ha
denominado el nicleo duro del sistema democrético, en tér-
minos de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos
humanos cuando aborda el libre juego del debate politico, el
corazén de la nocion de sociedad democratica”.

“La doctrina constitucional ha puesto de relieve que para
muchos grupos sociales el derecho de manifestacion es, en la
practica, uno de los pocos medios de los que disponen para
poder expresar publicamente sus ideas y reivindicaciones”.

Las “voces criticas de minorias o de sectores sociales débiles”
estan sistemdticamente marginadas y se vuelven invisibles
“ciertas realidades dramdticas” “por la dificultad, cuando no,
en muchos casos, de la mas absoluta imposibilidad de quie-
nes las sufren de acceder a la opinién publica para difundir
y hacer llegar sus proclamas y opiniones”. Esa dificultad o
imposibilidad para acceder al espacio publico obedece a que
dicho espacio esta “delimitado y controlado por los medios
de comunicacién, en manos privadas, o, pocos, de titularidad
estatal pero gestionados con criterios partidistas”.

En tal situacion, “[p]ara muchos sectores sociales la reunion
y la manifestacion es el unico medio por el que expresar y
difundir sus pensamientos y opiniones”.

En cuanto valor superior de nuestro ordenamiento, el plu-
ralismo “obliga al Estado a garantizar la visibilidad de las
distintas opiniones presentes en la sociedad, sobre todo de las
voces silenciadas —mds cuando soportan mensajes sobre vio-
laciones graves de derechos humanos bdsicos— frente a las
voces habitualmente sobrerrepresentadas”, y las libertades de
reunion y manifestacién “ponen a prueba la existencia de una
auténtica autonomia de la sociedad civil que el aislamiento en
la vida privada y la pasividad social, cuando menos, debilita”.
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(ix)

(xii)

“En conclusion, la libertad de expresion y el derecho de re-
unién y manifestacion, intimamente vinculados como cauces
de la democracia participativa, gozan de una posicion prefe-
rente en el orden constitucional, por lo que han de ser objeto
de una especial proteccion” y cuando “los cauces de expre-
sion y de acceso al espacio publico se encuentran controlados
por medios de comunicacion privados, cuando sectores de la
sociedad tienen una gran dificultad para hacerse oir o para in-
tervenir en el debate politico y social, resulta obligado admi-
tir cierto exceso en el ejercicio de las libertades de expresion
o manifestacion si se quiere dotar de un minimo de eficacia a
la protesta y a la critica, como mecanismos de imprescindible
contrapeso en una democracia que se sustenta sobre el plura-
lismo, valor esencial, y que promueve la libre igualdad de per-
sonas y grupos para que los derechos sean reales y efectivos”.

Los elementos configuradores del derecho de reunién pacifica
y sin armas son cuatro: uno subjetivo (una agrupacion de
personas), uno temporal (duracion transitoria del encuentro
y actuacion coral), uno finalistico, que debe ser licito (la co-
municacion o difusiéon publica de mensajes y de conflictos) y
otro objetivo (lugar o espacio de celebracion).

El ambito del derecho protegido esta, segun la jurisprudencia
constitucional, configurado por varios criterios que se inte-
rrelacionan: a) libertad de los contenidos del mensaje de pro-
testa; b) libertad de eleccion del espacio de la intervencion; y
c) “la libre seleccion de los medios adecuados para ejercer la
critica y alcanzar la maxima publicidad, lo que se denomina
el catdlogo de las formas de protesta”.

En el caso de autos se dan plenamente todos esos elementos
mencionados. “la convocatoria estaba destinada a hacer coin-
cidir voluntades individuales para expresar una subjetividad
colectiva, coincidiendo con la sesion del 6rgano legislativo
de la Comunidad Auténoma en la que se habian de decidir el
contenido y el destino de la cuentas publicas, la finalidad era
divulgar mensajes de protesta en relacion a las decisiones legis-
lativas, y para ello se trataba de ocupar los alrededores del edi-
ficio parlamentario para dirigir a los diputados, a los medios



200

(xiii)

(x1v)

Juan Antonio Garcia Amado

de comunicacion y a la sociedad el rechazo de tales medidas de
recorte del gasto social en detrimento de los servicios publicos
y de la efectividad de los derechos sociales”. Ademas, El lema
de la convocatoria de la manifestacion contenia dos mensa-
jes precisos. Quienes protestaban no querian las restricciones
economicas de las prestaciones y de los servicios publicos; y
quienes adoptaban tales decisiones ya no les representaban.
Mensajes directamente relacionados con la Constitucion so-
cial, que protege los derechos fundamentales sociales, econé-
micos y culturales [...], y con la Constitucién democratica, en
la medida que requerian a los representantes politicos, a los
diputados, para que respondieran a los intereses generales, a
los de la mayoria de la sociedad, y cuestionaban la legitimidad
de ejercicio de su propia representacion. Desde esa perspectiva
conviene hacer notar que la protesta suponia la defensa de la
Constitucion y de sus contenidos basicos”.

Asi pues, “[p]or sus elementos y contenidos, la accién colec-
tiva de protesta se hallaba dentro del ambito constitucional-
mente protegido del derecho de reunion y manifestacion. Es-
taba dirigida a configurar un espacio publico que tuviera en
cuenta la voz de los desfavorecidos por las politicas denomi-
nadas de austeridad, en defensa de la Constitucion formal”.

Frente a partidos que en las recientes elecciones no habian
planteado ni propuesto en sus programas los recortes de gas-
to social que ahora aplicaban, la protesta que se ejercia “mol-
deaba algo parecido a lo que, bien es cierto que en pocos mo-
mentos de la historia de las sociedades, se ha conocido como
accion revocatoria de mandatos, una forma de intervencion
democritica directa para el control de la representacion”.

La protesta, que estaba autorizada, iba a abarcar dos formas
de accion. Una, “la manifestacion frente a la institucion don-
de se iban a tomar determinadas decisiones, mediante la pre-
sencia de ciudadanos que querian hacer visible su indignacion
y oposicion a las politicas de recorte del gasto social”. Otra,
“la confrontacion con los diputados personalmente, para ha-
cerles llegar el malestar ciudadano y su propia responsabili-
dad por el voto que iban a emitir”.
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(xv1)

(xvi1)

En ese segundo componente se “actualizaba el derecho de re-
unién en la modalidad de concentracion o reunién estdtica”
mediante lo que se conoce como “piquete”. “La figura del
piquete, en el contexto de las modalidades de protesta social,
significa el establecimiento de un espacio de confrontacion
fisica y simbdlica entre quienes disienten y las personas a las
que se quiere hacer llegar el mensaje (...). Esa forma de ac-
cion colectiva supone un enfrentamiento politico y moral en-
tre los sujetos. Quienes participan en el piquete plantean una
estrategia de oposicion frente a ciertas politicas o decisiones,
publicas o privadas, y asumen un sacrificio o incomodidad
que conlleva la pérdida de salario, en el caso de la huelga, el
empleo del tiempo exigido para la protesta, el desplazamien-
to hasta el lugar, la exposicion publica, incluso, el riesgo de
ser objeto de persecucion policial o de sancién de algun tipo.
Como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia de los fo-
ros publicos, la especificidad de la conducta del piquete es su
concreta ubicacion (a la puerta de la fabrica, del Parlamento
o del domicilio de quienes toman las decisiones, en el caso del
llamado escrache)”.

Dadas las caracteristicas y formas de actuacion del piquete,
“el Estado esta obligado a intervenir para regular esa moda-
lidad de conflicto. No puede admitirse la supresion de la pro-
testa, pero hay que evitar la intimidacion o el hostigamiento,
confiriendo una oportunidad razonable al enfrentamiento”.
“El poder publico ha de intervenir para establecer los limi-
tes, incluso fisicos, de la confrontacién, con la finalidad de
proteger el ejercicio del derecho fundamental de reunion vy, al
tiempo, preservar los legitimos intereses de las partes concer-
nidas”.

En este caso de la protesta frente al Parlament, la autoridad
publica incumpli6é ese cometido suyo, pues, por ejemplo, no
establecié “un perimetro para hacer compatible, de un lado,
la accion de los piquetes” y, “de otro lado, la libertad de los
diputados de acceder a la asamblea para ejercer sus funcio-
nes”. “De esta manera, se hubiera delimitado la accién co-
lectiva, sus contenidos vy, sobre todo, el espacio, fisico y sim-
bélico, de la confrontaciéon. La importancia de la ordenacion
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del espacio, aqui, no puede olvidarse, porque permitia a los
propios manifestantes, a quienes secundaban la convocatoria,
autodeterminar su conducta, estableciendo pautas claras”.
Asi pues, en el presente caso y por la deficiente actuacion de
la autoridad publica, “[e]l disefio de la intervencién hizo in-
evitable el encuentro de los diputados con los manifestantes,
que ocupaban todo el espacio disponible para el transito. La
obligada confrontacion, en los términos en que se produjo,
fue debida al cierre, por razones de seguridad, de todos los
accesos al Parlament salvo uno, dejando franca la entrada del
Parc de la Ciutadella, donde confluyeron los piquetes, provo-
cando no solo la contaminacion fisica entre unos y otros, sino
la necesidad de los parlamentarios de abrirse camino entre las
gentes alli congregadas”.

“En medio de la tensién ambiental que habian generado va-
rias cargas policiales, ante la muchedumbre aparecieron los
diputados, visibles por sus trajes y carteras, algo que la gente
no se esperaba; fueron los propios manifestantes quienes pro-
tegieron a los parlamentarios frente a los mas exaltados”.

Las conductas examinadas pueden verse o bien como actos de
ejercicio legitimo de un derecho fundamental o como delito,
pero no ambas cosas a la vez. Pero entre esos dos polos hay
un territorio intermedio, compuesto por “aquellas conductas
que expresan un exceso o abuso del derecho, que no acaba
por desnaturalizarlo o desfigurarlo, porque se encuentran in-
timamente relacionadas con el ejercicio del mismo, en aten-
cién a su contenido y finalidad, inscritas en la razon de ser
constitucional del derecho”. Ahi “la intervencién penal debe
superar los filtros que establece el principio de proporcio-
nalidad vy, en especial, la doctrina del efecto desaliento. Pues
no es suficiente constatar que la accion sobrepasa el dmbito
de la proteccion constitucional del derecho, porque entre lo
protegido y lo punible hay zonas intermedias que pueden ser
reguladas por el derecho publico o privado sin necesidad de
intervencion penal, la Gltima razén, segtn sefala la jurispru-
dencia constitucional [...]. Hay que observar que analizamos
conductas que suponen el ejercicio de los derechos, por lo
tanto, nos movemos en la praxis de la libertad de expresion
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y del derecho de manifestacion, de derechos en accion se tra-
ta, que siempre se presentan en la esfera publica en conflicto
con otros bienes e intereses, en una tension donde la medida
de lo admisible y el significado de la transgresion es siempre
discutible, la delimitacién de lo normal frente a lo abusivo se
hace muchas veces mediante una delgada linea, inevitable-
mente con criterios oportunistas. Cierto exceso, posiblemen-
te, es consustancial al ejercicio del derecho de manifestacion
en una sociedad abierta y compleja”.

“Por lo tanto, resulta necesario diferenciar el abuso en el ejer-
cicio del derecho de su relevancia penal y, para ello, atender a
las circunstancias de los hechos y a la intensidad del exceso,
asi como la vinculacién o distancia de la conducta respecto al
contenido y fines del derecho”.

“La mayoria de las conductas probadas que se atribuyen en
la sentencia a alguno de los acusados consistieron en parti-
cipar en la manifestacion, permaneciendo en el lugar —aco-
tado por la autoridad gubernativa, mediante el cierre de las
puertas de acceso al parque que rodea la sede del Parlament,
y delimitado en concreto por la acciéon de los agentes que
intervenian secuencialmente, desplazando a los grupos de
manifestantes— y encontrandose con alguno de los parla-
mentarios |[...] Respecto a todos ellos solo podemos afirmar
su presencia en el lugar por donde los diputados se vieron
obligados a transitar para acceder al Parlament y en algun
caso la confrontacion con ellos. Todos ejercieron el derecho
fundamental de manifestacion, sin que pueda imputdrseles
acto alguno que pudiera significar un exceso o abuso”.

(xxii) En cuanto a las acusaciones por delito contra la inmunidad de

los parlamentarios (articulo 498 del Codigo Penal), “la mis-
ma exigencia del principio de proporcionalidad demanda que
toda conducta fuere idonea para impedir asistir a la reunion o
coartar la libre voluntad del parlamentario. En este punto ca-
be resefar que dicha idoneidad lleva implicita la gravedad de
la accién, en consideracion a la circunstancia y condicion del
sujeto pasivo, un politico, persona publica que ejerce uno de
los poderes del Estado, habituado a adoptar decisiones bajo
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la ética de la responsabilidad, hecho a la critica, al conflicto y
la presion de los medios y de la opinion publica”.

“Las acciones que hemos identificado —con criterios estrictos
de una normalidad planteada como modelo fuera del conflic-
to— con un cierto significado de exceso o abuso del derecho
de manifestacion consistian, segin hemos dicho, en ponerse
delante de los diputados con los brazos abiertos o caminar
detras de ellos con los brazos en alto, al tiempo que se corea-
ban las consignas sobre el recorte presupuestario o la falta de
legitimidad de la representacion que ostentaban. Desde luego,
son conductas intima e inequivocamente conectadas con el
derecho a la protesta que alli se ejercitaba. Entendemos que
formalmente esas conductas pudieran parecer como coacti-
vas; pero materialmente carecian de la idoneidad necesaria y
de la entidad suficiente como para ser consideradas tipicas”.

(xxiii) La doctrina del efecto desaliento juega como “pauta del juicio

de proporcionalidad cuando se afectan derechos fundamen-
tales” y despliega sus efectos en este caso, porque “la sancién
penal que no tuviera en cuenta que los acusados cuyos ac-
tos analizamos ejercian un derecho fundamental, enviaria un
mensaje de desincentivacion de la participacion democrética
directa de los ciudadanos en las cosas comunes y del ejercicio
de la critica politica”. Asi pues, “[l]a prohibicion de exceso
aconseja una interpretacion estricta del tipo penal ante una
accion intimamente relacionada, por su contenido y fines, con
el ambito constitucionalmente protegido del derecho funda-
mental, dejando fuera de lo prohibido conductas de escasa
lesividad, que carecen de la capacidad suficiente como para
comprometer el bien juridico, ya que no tenian idoneidad pa-
ra impedir a los diputados la asistencia a la reunion del Par-
lament o para coartar, siquiera influir, su libertad de opinion
o de voto”.

5. Ciertamente, esa argumentacion de la Audiencia Nacional en
la sentencia de instancia es peculiar, si bien no desentona del tipo
de enigmaticas metafisicas que impregnan la actual jurisprudencia de
tantos tribunales, incluidos los penales. Veamos esto brevemente:
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a)

b)

Hay una confusion notable entre el contenido esencial de un
derecho fundamental y la proporcionalidad de su ejercicio. Pe-
ro, por definicion, el ejercicio de un derecho fundamental que
cae dentro de lo que es su contenido esencial no puede ser des-
proporcionado. No verlo asi implica que caben casos en que
el ejercicio de lo que indubitadamente es el contenido esencial
de un derecho fundamental pueda ser restringido en virtud del
mismo principio de proporcionalidad.

El lenguaje de la proporcionalidad deja en segundo plano la
cuestion que verdaderamente importa en este tipo de casos:
la de si, dindose la accion tipica, falta la antijuridicidad por
concurrir la eximente de ejercicio legitimo de un derecho. Lo
que haria, asi, legitimo el ejercicio de un derecho no es que la
accion cumpla con los elementos definitorios de tal derecho y
su ejercicio, sino que resulte “proporcionado” o no “propor-
cionado” castigarla penalmente. De tal manera, los limites de
la antijuridicidad de la accion se tornan fluctuantes y su de-
terminacién serd puramente casuistica. En otras palabras, no
se cuenta con la eximente cuando se ejerce legitimamente un
derecho, sino cuando concurren en las circunstancias del ca-
so razones suficientes para rechazar el castigo por esa accion.
Entre la regla (que las acciones subsumibles en el tipo penal T
son delito y como tal deben castigarse) y la excepcion (que la
responsabilidad penal se exonera si se da la causa de justifica-
cién E) se inserta un elemento imprevisto y sorprendente: aun
no concurriendo la causa de justificacion E (ni ninguna otra
causa de justificacion prevista) la regla puede ser excepcionada.
¢Cuando? Cuando, pese a concurrir todos los requisitos para la
imposicion de la pena por el correspondiente delito y no darse
causa de justificacion, la imposicion de la correspondiente pe-
na resulte desproporcionada en cuanto carga o traba para el
derecho fundamental en cuestion; por ejemplo, porque tendra
un efecto de desaliento para otros sujetos que en el futuro se
planteen el ejercicio de ese derecho.

Con esto ultimo hallamos otro aspecto curioso, una nueva in-
version del razonamiento. En lugar de pensar en el “desaliento”
que la pena esta llamada a producir en quienes puedan verse
tentados para ejercer ilegitimamente el derecho de marras, se
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toma en cuenta ese efecto de “desaliento” que puede la pena
tener sobre quienes quieren ejercer el derecho legitima o ilegi-
timamente, y todo ello por la importancia abstracta o genérica
de ese derecho de referencia. Se acaba, asi, en una especie de
ponderacion entre la ilegitimidad de la vulneracion del bien ju-
ridico que el correspondiente delito protege y la legitimidad de
un derecho fundamental en si y que, sin embargo, en el caso no
se ha ejercido legitimamente.

Entre los propios derechos fundamentales se sefala una rela-
cién que podriamos por analogia denominar como de dindmica
de fluidos. Por un lado, cuanta mayor sea la dificultad para
su legitimo ejercicio, menores son los requisitos para la legiti-
midad de tal ejercicio. Por otro lado, cuantos mas obstaculos
encuentre el ejercicio legitimo de un derecho, mayor debera ser
la tolerancia con la vulneracién de otros derechos, al menos en
lo que tiene que ver con la proteccion penal de tales derechos en
cuanto bienes juridico-penales de los correspondientes delitos.
No hay via mas expedita para la plena y radical politizacion de
la jurisprudencia penal.

En mi opinion, o es tipica la conducta o no lo es; y si lo es, o es
antijuridica porque no concurre causa de justificacion tasada o
concurre tal causa y no es antijuridica, procediendo entonces la
absolucién. Cuando la causa de justificacion es esa de ejercicio
legitimo de un derecho, o damos caracterizaciones generales y
universalizables del ejercicio del derecho de que se trate o nos
abocamos, en lo penal también, a un radical casuismo y una
sorprendente y revolucionaria justicia penal del caso concreto.
Lo penal y su precision y taxatividad se difumina en un mar de
ponderaciones y proporcionalidades que conduciran a que pue-
da haber condenas alli donde las causas de justificacion clara-
mente concurren, y absoluciones alld donde no hay tales causas
de justificaciéon pero no parece conveniente ni proporcionado el
castigo legalmente previsto, a la luz de los valores que se quie-
ran considerar.

En el razonamiento de la Audiencia Nacional se insinda una

confusion entre fines y medios y terminan los fines por justificar
los medios. Primero se recalca la importancia del derecho fun-
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e)

damental de reunion y manifestacion. Como si en verdad fuera
tan relevante destacar que cualquier derecho fundamental es,
precisamente, “fundamental”. Después se explica que hay un
derecho fundamental, el de libertad de expresion, en cuanto
medio de las personas y grupos para exponer sus ideas y de-
fender sus intereses en la esfera publica, que estd resultando
restringido para determinados grupos vulnerables por causa de
la propiedad privada de la mayoria de los medios de comunica-
cion y del partidismo de los medios de titularidad publica. Y a
partir de ese diagnostico se concluye que semejante restriccion
de la libertad de expresion debe ser compensada o contrapesa-
da con la admisibilidad del exceso en el ejercicio del derecho de
reunién y manifestacion. La deficiente proteccion de la libertad
de expresion se compensa con la justificacion del exceso en el
gjercicio de la libertad de manifestacion y por los efectos “ex-
presivos” de tal exceso.

¢Estaria la Audiencia Nacional haciendo un ejercicio de uso
alternativo del derecho? Podria pensarse asi. Su veredicto sobre
la realidad social y politica espafiola del presente apenas podria
ser mas rotundo. Derechos como el de libertad de expresion
son reducidos a su minima plasmacién por la accion combi-
nada de la propiedad privada de la mayoria de los medios de
comunicacién y el partidismo desaforado de los publicos; los
partidos politicos traicionan al electorado porque cuando acce-
den al gobierno hacen recortes en recursos y derechos sociales,
recortes que no habian anunciado en sus programas; el Dere-
cho penal amenaza con convertir en delictivas las acciones que
constituyen explicable reaccion ante tanta opresion de los de-
rechos y semejante pauperizacion de muchos ciudadanos. Los
jueces penales, entonces, deben obrar como contrapeso frente
a tanta perversion o degeneracion de lo politico y lo guberna-
mental, justamente a base de darle un abierto cariz politico a
sus decisiones y de forzar los conceptos y las interpretaciones
cuanto sea necesario para dicho fin politico y “alternativo”.

Ante ese diagnéstico que de la situacion politica hace la Au-
diencia Nacional, habria que preguntarse varias cosas. Una, si
en verdad en los medios de comunicacion opera esa exclusion
de la voz de las personas y grupos socialmente mas desfavo-
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recidos y perjudicados por los recortes en derechos sociales y
servicios publicos; dos, si la transmision de las protestas legi-
timas vy, al parecer, sistematicamente ocultadas en los medios
tiene su cauce adecuado en los “excesos” en el ejercicio de de-
rechos como el de manifestacion y si no ocurrird exactamente
lo contrario, es decir, que resulte socialmente deslegitimado el
mensaje de protesta como consecuencia de esas maneras en que
se expresa.

Llamativa es también la sutil manera de cargar responsabilidad
sobre el Estado. A juicio de la Audiencia, es plenamente legiti-
mo que los manifestantes formen piquetes, buscando “un espa-
cio de confrontacion fisica y simbolica” con los parlamentarios,
piquetes cuyo cometido puede ser el de ubicarse en la puerta del
Parlamento para evitar la entrada de los parlamentarios. Esos
piquetes, al parecer, serian aqui legitimos, aun cuando su finali-
dad patentemente se oponga al articulo 498 del Codigo Penal,
que tipifica como delito el impedir mediante fuerza, violencia,
intimidacién o amenaza grave a parlamentarios la asistencia a
reuniones de la cdmara legislativa. Pero, con ser legitimos los
piquetes asi conformados, el Estado estaria llamado a poner los
medios para que no consumen sus propositos, en este caso los
de impedir el acceso de los diputados al Parlamento de Cata-
luna. Puesto que la ley permite al Estado tomar las correspon-
dientes medidas, si no lo hace abocara a los propios piquetes a
alcanzar el contacto fisico que buscaban y, de tal modo, queda-
ra desprotegido el mismisimo derecho de reunién. Curiosisimo
razonamiento. Al final resulta que el pretendido encuentro de
los manifestantes o sus piquetes con los diputados se consumd,
pero no cabe reproche ni puede haber delito porque el Estado
no puso los medios para frustrar tal encuentro fisico. Es legiti-
mo que los manifestantes quieran impedir el paso de los parla-
mentarios, pero si lo consiguen sera por culpa de la imprevision
del Estado y no podrin esos hechos constituir delito, aunque
encajen en la diccion del articulo 498 y el ejercicio del derecho
de reunion y manifestacion acabe resultando “excesivo”.

Para la teoria del derecho y de los derechos son todo un ha-

llazgo las “zonas intermedias” entre el ejercicio legitimo de un
derecho y el ejercicio no legitimo pero que penalmente excusa
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de la responsabilidad penal como si fuera legitimo. Se vuelve
trimembre la clasificacion que parecia dual. A las alternativas
que pensabamos, las de ejercicio legitimo (causa de justifica-
cién penal) versus ejercicio no legitimo de un derecho (no causa
de justificacion penal), se agrega una tercera, la del ejercicio
abusivo o excesivo del derecho, pero que si excusa de respon-
sabilidad penal. Al mismo tiempo, mientras que para la aplica-
cion o la inaplicacion de la eximente de ejercicio legitimo de un
derecho jugaria un razonamiento de tipo subsuntivo, en este
sorprendente territorio intermedio o tierra de nadie se aplicara
el principio de proporcionalidad. Que se aplique el principio de
proporcionalidad supone que la solucién sobre si el comporta-
miento es penalmente sancionable o no en el caso concreto ya
no depende de una descripcion tipica del delito y de la causa
de justificacion y del contenido del derecho al que esa causa
de justificacion respectivamente remita, sino de un analisis de
las circunstancias y el contexto del caso. Por ejemplo, y como
en este mismo supuesto comprobamos, el que las acciones de
impedir que los diputados accedan al Parlamento sean o no
antijuridicas no depende del contenido estable o definido del
derecho de reunion y manifestacion, sino de las circunstancias
politicas del momento. También el Derecho penal se vuelve
ductil y muy casuistico por ese camino, mas etéreo que sélido,
mads indeterminado que previsible.

Téngase en cuenta también que no estamos hablando de una
sentencia del Tribunal Constitucional en ejercicio del control
de constitucionalidad del tipo penal en cuestion, sino de una
sentencia de la jurisdiccion penal que absuelve porque consi-
dera desproporcionado castigar el comportamiento que pueda
corresponderse con la descripcién del tipo penal, y que no se
afirma como ejercicio legitimo del derecho de reunién y mani-
festacion, sino abusivo o “excesivo” (¢desproporcionado?). Se
ha dado, asi, con el camino para excepcionar tranquilamente
la imposicién de pena para la conducta encuadrable bajo el
tipo penal y para la que no concurre causa de justificacion; es
cuestion de tiempo el que algin tribunal penal se anime a dar
el paso siguiente, el de castigar la conducta para la que si con-
curra con toda claridad eximente, con el mismo argumento de
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que resulte desproporcionada la impunidad de esa conducta en
las peculiares circunstancias del caso concreto y de su contexto
social y politico. Lo dificil no es abrir ese tipo de puertas, sino
cerrarlas.

h) Y todo para qué. Acaba la Audiencia Nacional afirmando que
aunque “formalmente esas conductas pudieran parecer como
coactivas”, “materialmente carecian de la idoneidad necesaria
y de la entidad suficiente como para ser consideradas tipicas”.
Acabdramos. Si no hay accion tipica, no hay delito. Sobra, pues,
toda divagacion sobre la concurrencia o no de causa de justifi-
cacion. Ahora las piezas encajan al fin, pero de otra forma: las
anteriores apreciaciones sobre la importancia del derecho y de
su ejercicio en la actual coyuntura iban dirigidas a justificar una
interpretacion restrictiva del tipo penal. Pero si lo dirimente es
la interpretacion del tipo penal del articulo 498, ¢a qué viene y
para qué vale tanta alusion al principio de proporcionalidad?
Posiblemente, para lo habitual: para no tener que abordar una
justificacion seria, rigurosa y general de esa interpretacion apli-
cada a dicho articulo. En estos tiempos, siempre que un tribu-
nal no quiere argumentar la interpretacion rectora de su fallo
se pone a hablar de hechos y circunstancias del caso y dice que
aplica el principio de proporcionalidad y que pondera.

6. En su sentencia, el Tribunal Supremo embrolla todavia mas la
situaciéon y afiade oscuridad metodoldgica a la ya muy notable os-
curidad metodolégica de la Audiencia Nacional. Pronto se aprecia
de nuevo la actual obsesién de nuestros magistrados con la dichosa
ponderacion. Interpreta el Tribunal Supremo del siguiente modo la
posicion de la Audiencia Nacional: “La linea argumental que anima
la sentencia recurrida, concluye con un juicio de ponderacion de los
bienes y derechos en conflicto que proclama la escasa lesividad de las
acciones imputadas a los acusados y, al propio tiempo, la concurren-
cia de una causa de justificacion amparada en el ejercicio legitimo de
un derecho, tal y como se establece en el articulo 20.7 del Codigo Pe-
nal. La absolucion resulta obligada con el fin —se razona— de evitar
lo que los Jueces de instancia denominan ‘el efecto desaliento’”.

¢Fue ese el juicio de ponderaciéon? No estamos seguros. Pero, sea
como sea, para qué ponderar si se afirma que concurre la causa de



Decidir y argumentar sobre derechos 211

justificacion del articulo 20.7°. ¢O acaso cabria que concurriera y que
a base de ponderar concluyéramos que habria que castigar de todos
modos?

El Tribunal Supremo condena por delito del articulo 498 y fun-
damenta también a base de ponderacion. Si en el caso de la referida
sentencia de la Audiencia Nacional nos quedabamos sin saber qué
era exactamente lo que se ponderaba, lo que el Tribunal Supremo nos
dice ahora es que la Audiencia Nacional no ponderé lo que debia ni
coémo debia. Y, en efecto, una de las claves de la famosa ponderacion
es que cada uno elige lo que quiere poner en cada platillo de la balan-
za, en funcion de cudl desea que sea el derecho o principio ganador y
cudl el perdedor.

Segun el Tribunal Supremo, la ponderacion, en el caso de autos,
tiene que darse entre el derecho de reunién (y el de libertad de expre-
sion a él anejo) y el derecho de participacion politica de los ciudada-
nos a través de sus legitimos representantes en el érgano legislativo.
Dado que el caso se plantea ahora como de conflicto entre esos dos
derechos, y puesto que no lo habia presentado asi la sentencia de
instancia, quedan descontextualizadas y faltas de aplicacion al caso
las sentencias del Tribunal Constitucional que la Audiencia Nacional
habia citado como precedentes y como base de su doctrina, y asi lo
hace ver el Tribunal Supremo. Se insiste en que en la resolucion de
instancia no se encuentra ni rastro de la “argumentacion ponderativa
singular” entre libertades de expresion y reunion, por un lado, y de-
recho de participacion, por otro. Y, en efecto, no hay tal ponderacion
en la decision del Tribunal a quo, por la sencilla razén de que no se
plante6 el caso como de conflicto entre esos derechos.

Aparece en escena el articulo 23 de la Constitucion, que abarca
tanto “el derecho al acceso a las funciones y cargos publicos en con-
diciones de igualdad”, como “la necesidad de que los representan-
tes designados puedan permanecer y ejercer libremente sus cargos”.
Al obstaculizar el ejercicio de las funciones de los parlamentarios se
obstaculiza el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos a través de sus representantes.

Podriamos entender cabalmente que lo que el Tribunal Supremo
estd haciendo es justificar una cierta interpretaciéon extensiva o, al
menos, no restrictiva del articulo 498 del Codigo Penal, en virtud de
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la gran importancia del bien protegido por ese tipo penal, que viene a
ser, a fin de cuentas, nada menos que uno de los componentes bdsicos
del derecho de los ciudadanos a su participacion politica en democra-
cia. Pero, entonces, ¢para qué hablar de ponderacién? Bastaria decir
que no puede ser ejercicio ilegitimo del derecho de reunién y mani-
festacion el que viniera a danar gravemente la sustancia misma del
derecho de participacion politica.

Restablezcamos nosotros la auténtica indole del caso y de lo que
para el caso viene a cuento. Hay una acusacion por delito contra la
inmunidad de los parlamentarios. Las defensas alegan la concurrencia
de la causa de justificacion del articulo 20.7°, en su variante de ejerci-
cio legitimo de un derecho. Tal derecho en cuestion seria el de reunién
y manifestacion (articulo 21 CE). La sentencia de instancia divaga
grandemente, pues no se anima a mantener con todas las palabras que
lo acontecido y juzgado suponga un ejercicio legitimo de tal derecho.
Asi que explica que no es legitimo del todo el ejercicio de ese derecho,
sino mas bien excesivo o un tanto abusivo, pero que no se debe punir
porque entonces se fomentara un “efecto desaliento” en el ejercicio de
dicho derecho. No llegamos a saber si se ponderd o no se ponderd,
pero parece que aquella es la soluciéon que respalda el principio de
proporcionalidad bien aplicado, ponderando, intuyendo o como sea
que se haya averiguado qué es lo proporcional en el caso.

En la sentencia suya, el Tribunal Supremo si que pondera, pero no
sabemos muy bien por qué. El argumento esencial de esta resolucion
se halla en la afirmacion de que la lectura de los hechos probados
“evidencia, sin duda, que algunos de los participes en los incidentes
desarrollados durante los dias 14 y 15 de junio, a raiz de la concen-
tracion convocada ante el Parlament de Catalunya, incurrieron en el
delito previsto en el articulo 498”, que es un delito de tendencia. Que,
como delito de tendencia, el delito se consuma, parece obvio, segin
la sentencia, vistos los hechos y el fin con el que se realizaron, fin
que ya quedaba bien patente en el tenor mismo de la convocatoria
(“Paremos el Parlamento. No permitiremos que aprueben recortes”).
Afirma el Tribunal que es claro el “juicio de subsunciéon”. Ademas, y
en contra de lo insinuado en la sentencia de instancia, “el juicio de ti-
picidad no se ve alterado por el mayor o menor acierto de los agentes
de la autoridad en el momento de fijar los perimetros de seguridad
que podria haber aconsejado la aglomeracion de ciudadanos en las
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inmediaciones del Parlament”. En opinién del Tribunal, segtin los he-
chos probados “la lesion del bien juridico —el normal funcionamien-
to del 6rgano parlamentario— se dibuja con absoluta nitidez”. Uno
por uno repasa la sentencia el comportamiento de los acusados y su
encaje nitido bajo el delito del articulo 498.

¢Donde estuvo la ponderacion del Tribunal Supremo y en qué con-
sistio? Sienta, paso a paso, que las conductas examinadas son plena-
mente subsumibles en el tipo el articulo 498. Quedaria por ver si, con
todo, es aplicable la eximente de ejercicio legitimo de un derecho. Lo
niega el Tribunal. ;Con qué argumento? ¢Acaso con el de la ponde-
racion? Eso parece, pero de una ponderacion metédicamente llevada,
paso a paso, no encontramos huella en la sentencia. Solamente se dijo
aquello que ya se ha resenado, que no puede ser ejercicio legitimo del
derecho de reuniéon y manifestaciéon el que implique tan grave aten-
tado al derecho de participacion politica, derecho que constituye el
bien juridico que el articulo 498 del Codigo Penal ampara. Pero eso
no es ponderar y mas si consideramos que, como el mismo Tribunal a
quo admitia, el ejercicio de la libertad de reunidn, antes que legitimo,
resultaba en el caso “excesivo” o con un componente de “abuso” de
ese derecho.

¢Ponderan? No, dicen que ponderan. ¢Por qué? Una vez mas pa-
ra no tener que explayarse sobre lo mas dificil, sobre la naturaleza
juridica del delito en cuestion, sobre las modalidades posibles de su
comision y sobre la interpretacion del tipo penal del articulo 498.

Sinteticemos las acciones de cada concreto condenado, tal como la
sentencia misma las describe, de conformidad con la declaracion de
hechos probados en primera instancia:

® Marco Antonio le pint6 por la espalda la chaqueta a una di-
putada, valiéndose de un spray. Pero, segun la sentencia que
vemos, “Marco Antonio es (...) uno de los manifestantes que
quiere paralizar el Parlamento impidiendo la aprobacion de lo
que considera recortes presupuestarios”. Asi que, por eso, su
accion seria tipica a tenor del referido articulo 498. En palabras
del Tribunal “entendemos que el acusado no hizo sino ejecutar
una accion que es la concrecion exacta del fin colectivo perse-
guido por los manifestantes”. Basta ver el lema de la convo-
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catoria para conocer la intencion de los participantes, Marco
Antonio entre ellos.

Edemiro, segtin los hechos probados “se interpuso con los bra-
zos en cruz ante los parlamentarios (...) y siguié al diputado
autonomico Sr. Luis Pablo con las manos alzadas, gritando las
consignas de la reunion”. Ya estamos al corriente de que el de-
lito sobre el que se debate es descrito en el articulo 498 del
Codigo Penal como empleo de la fuerza, violencia, intimidacion
0 amenaza grave para impedir a un parlamentario la asistencia
a una reunion de la camara legislativa. ¢Se cumple con esa des-
cripcion cuando el acusado no se interpone ante el diputado,
sino que lo sigue con las manos en alto y gritando? Segun el
Tribunal, si, pero por razén del “entorno tumultuario” en el
que ocurrian cosas tales como que a un diputado alguien (no
Edelmiro, ciertamente) le arrebaté un bolso, a otros les impi-
dieron el paso (pero no se lo impidié Edelmiro, eso no) o sobre
las ropas de otros algin manifestante (no Edelmiro) derramé
“algan liquido™.

Estela persiguié a un diputado “con los brazos en alto, mo-
viendo las manos, coreando consignas de la manifestacion”.
Esa conducta supondria acoso al representante de los ciuda-
danos y, en suma, Estela “ejecuta su particular aportacion al
acto colectivo de obstaculizacion de las tareas parlamentarias”,
contribuyendo, el igual que Edelmiro, “a reforzar la violencia
e intimidacion sufrida por los Diputados autonémicos Ivan y
Luis Pablo, impidiéndoles el normal desarrollo de sus respecti-
vas funciones representativas”.

Leopoldo “sabe que esta acosando a dos Diputados, en unién
de otras personas que no han sido identificadas”, “pide expre-
samente que se les impida el paso” y “para rubricar la moti-
vacion de sus actos”, exhibe una pancarta. Se afiade que “los
dos Diputados, después de un altercado con otras personas no
identificas, piden amparo a los agentes de policia. Solo el tras-
lado en helicéptero hizo posible que ambos representantes pu-
dieran llegar al Parlament”. El subrayado es nuestro y vale para
resaltar que no consta ni que fuera Leopoldo el que impidiera
el paso a los parlamentarios, ni el que tuviera el altercado con
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ellos. Leopoldo sabia, si, en qué accion colectiva participaba y
cudles eran los objetivos de esa accion. Pero de su conducta en
concreto, consta nada mas que exhibi6 una pancarta, ni siquie-
ra que con ella cerrara el paso a los diputados ni cosa por el
estilo. Para el Tribunal “[e]l juicio de subsuncion se manifiesta
con absoluta nitidez”. El juicio de subsuncion bajo el delito del
articulo 498 del Cddigo. Por esto: porque el acusado “se vale
de la atmosfera de coaccion ejercida por otras cien personas,
cuya identidad no ha quedado acreditada, y pide a otros mani-
festantes que obstaculicen el paso de los Diputados Raimundo
y Baltasar para que, por su obligada ausencia, no puedan votar.
El desenlace no es otro que la necesidad de sobrevolar en un
helicoptero los obstaculos creados por los manifestantes”.

e Eugenio, con la misma finalidad que los anteriores, “empefd
sus esfuerzos en que el Diputado Romualdo no accediera al
Parlament”, concretamente por estar entre los que rodeaban al
representante popular con las manos abiertas y los brazos en
alto, pero “siempre a su espalda”. Era uno de los que lo rodea-
ban por detrds para que no avanzara hacia adelante, como se
ve.

e También Rosario, Tomds y José Luis entorpecieron el libre
transito de un diputado que se dirigia al Parlament. Estdn en
el grupo de personas que se interponen en su camino, lo inter-
pelan y lo obligan a escuchar sus razones hasta que “agentes
de policia acompanaron al diputado para que superara a los
manifestantes. No consta que fuera agredido, ni empujado”.

Esos son, en lo esencial y sin hurtar detalles relevantes, los motivos
que el Tribunal alega para justificar la condena de todos los men-
cionados como autores del delito en cuestion, el del articulo 498 del
Cddigo Penal en su primera variante (empleo de “fuerza, violencia,
intimidacion o amenaza grave para impedir a un miembro... de una
Asamblea Legislativa de Comunidad Auténoma asistir a sus reunio-
nes”). El razonamiento subyacente no es dificil de captar y se podria
resumir segun el siguiente esquema: a) por tratarse de un delito de
tendencia, lo comenten todos los integrantes del grupo de manifes-
tantes o reunidos que comparten esa “tendencia”, es decir, la finalidad
ilicita de la convocatoria, por lo que podria decirse que, pese a estar
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autorizada la concentracién por la autoridad gubernativa, se trata de
una concentracion delictiva; b) cualquiera que, de la forma que sea
(por ejemplo, impidiendo a un diputado el avance a base de situarse
detras de él, no delante), haya formado parte de esa concentracion es
reo del delito, haya hecho lo que haya hecho y por la simple razén
de que si estaba alli es porque comparte el ilicito objetivo comun; ¢)
los acusados y condenados son solamente esos porque unicamente
de esos consta en los hechos probados que estuvieran presentes en la
reunién y se comportaran en consonancia con el objetivo aglutinador,
pero potencialmente todos son culpables por estar y por estar para lo
que estaban, e idealmente a todos se les podria haber condenado si de
todos constara la identidad y la presencia’.

No se antoja facil una justificacion doctrinal de esa autoria delicti-
va ni de las peculiaridades de un delito que de esa manera se comete,
aunque se opte por considerarlo delito de tendencia. Tampoco seria
sencillo correlacionar los hechos probados con una bien argumen-
tada interpretacion de la norma. Por eso, segin mi tesis, se tira por
el camino de en medio, el de la ponderacion. Se dice que se pesaron
aquellos dos derechos (libertad de reuniéon y manifestacion —articulo
21 CE— vy participacion politica —articulo 23 CE) y que salié mayor
el peso del de participacion, por lo que no pueden quedar impunes
los comportamientos de los acusados, al margen de que su subsun-

En su voto particular, escribe el magistrado Perfecto Andrés Ibafiez que el del
articulo 498 “[s]e configura como un tipo delictivo generalmente caracterizado
como de peligro abstracto. Por tanto, aplicable ya solo con que se dé el empleo
—de alguna de aquellas [fuerza, violencia, intimidacién o amenaza grave]— pa-
ra el fin contemplado, con independencia del resultado, en el primer supuesto;
o cuando las formas de comportamiento previstas fueran aptas para ocasionar
una perturbacion del estado de dnimo del sujeto, que pudiese incidir en el sentido
del voto™. Asi que “lo requerido es que exista ‘fuerza, violencia, intimidacién o
amenaza grave’, aplicada, ademds, directa y materialmente sobre un sujeto o
sujetos concretos investidos de aquella calidad”. Concluye el magistrado discre-
pante que “[s]ituados en este plano, no cabe afirmar que las acciones descritas
(seguir, interpelar, corear consignas, etc., 0 manchar la ropa) [...] y que la sala de
instancia considerd impunes a la luz del art. 498 del Codigo Penal, respondan a
las exigencias tipicas de ese precepto. Ni siquiera por el hecho de haber tenido
lugar en el marco y ambiente de referencia: un dato de contexto que no pudo
transformarlas al margen de la voluntad de sus autores, hasta el punto de alterar
de manera esencial su naturaleza, inscribiendo en ellas rasgos y un marchamo de
violentas o intimidantes que en si mismas no tenian”.
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cion bajo la norma sea mas o menos problematica o de cémo deba
el precepto interpretarse para que esa subsuncion quepa, y al margen
de que otro dia y en otro caso algo diferente el pesaje de esos mismos
derechos en competencia pueda dar un resultado distinto. Como casi
siempre en este tipo de resoluciones ponderadoras, cada derecho tiene
el peso que tiene porque el tribunal de turno dice que lo tiene. De ahi
que ponderar sea tan practico y tan comodo. La balanza no se ense-
fia, se indica nada mds que el peso, pero no se ve por ningun lado el
“ponderémetro”.

A mi modo de ver, que otras jurisdicciones se pierdan por esos
esotéricos caminos de la ponderacion es altamente preocupante, pero
que sean los altos tribunales de lo Penal los que por ahi se embarquen
puede acabar resultando trdagico para nuestros derechos (precisamen-
te) y garantias ante el sistema penal y ante el Leviatan que lo respalda.
Y, entretanto, esa manera de razonar echa por tierra sin piedad siglos
de sutil y aguda dogmatica penal y de exigencia a la hora de motivar
con esmero y sin trampa las decisiones judiciales, en particular las
penales condenatorias.

Por cierto, la pena para los ocho acusados condenados sera de tres
anos de prision.






Analisis de la sentencia 29/2008 del Tribunal
constitucional espaiiol, en el famoso caso de
“Los Albertos”

Dos “hombres de negocios”, Alberto Cortina y Alberto Alcocer,
habian sido condenados por la Sala Penal del Tribunal Supremo a di-
versas penas, en tanto que autores responsables de un delito de false-
dad en documento mercantil en concurso medial con un delito de es-
tafa. Recurrieron en amparo ante el Tribunal Constitucional alegando
la vulneracién en dicha sentencia de distintos derechos fundamentales
(derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley —art. 14 CE—, a la
tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE—, a la presuncion de inocencia
en conexién con sus derechos a un proceso con todas las garantias y
a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes —art. 24.2 CE y
a la legalidad penal —art. 25-1 CE).

EI TC ird rechazando la mayoria de esos motivos, pero acaba con-
cediendo el amparo después de “examinar la interpretacion dada por
la Sala Segunda del Tribunal Supremo al art. 114 del C6digo Penal de
1973 (art. 132.2 del Codigo Penal vigente)” (EJ. 1). Asi anticipa en el
Fundamento Juridico primero el Tribunal lo que hard, “examinar la
interpretaciéon”. Y aqui esta el eje de la polémica que esta sentencia
del TC ha levantado y la causa de la protesta del Tribunal Supremo.

Curiosamente, al hilo de su respuesta a otras alegaciones de los
recurrentes el TC ha ido repitiendo que la competencia para valorar
los hechos y las pruebas y para interpretar la legislacion ordinaria co-
rresponde a la jurisdiccion ordinaria y no al propio TC. Asi, dice que
la interpretacion de la legalidad realizada por el Tribunal Supremo (y
la correspondiente subsuncién de los hechos bajo las normas asi in-
terpretadas) no puede ser revisada en amparo si “tal interpretacion no
extravasa el tenor literal de la norma ni utiliza métodos no aceptados
en los medios juridicos”, y aniade lo siguiente, en referencia a la inter-
pretacion de los términos legales del delito de estafa, concretamente
de las expresiones “engafio bastante” y “perjuicio patrimonial”:

Como por lo demds dicha interpretacion judicial no se sustenta en una
base axiolégica inconstitucional, ni nuestra tarea de amparo del derecho



220 Juan Antonio Garcia Amado

a la legalidad penal consiste ni presupone una valoracion de la interpre-
tacion de la norma penal en términos de calidad o de oportunidad, ni
tampoco compete a este Tribunal el analisis de la mayor o menor razo-
nabilidad de la interpretacion alternativa que puedan proponer los recu-
rrentes —ya que, como se ha expresado anteriormente, nuestra labor se
constrifie a adverar que la interpretacion y aplicacion cuestionadas eran
interpretaciones posibles, en cuanto razonables y por ello previsibles—,
la conclusién no puede ser otra que la de desestimar la denuncia de la
vulneracion del derecho a la legalidad penal que imputan los recurrentes
en amparo a las resoluciones judiciales impugnadas (E]. 6).

Se aprecia a las claras en este parrafo que, al tiempo que sefiala
los limites bien conocidos de su competencia revisora en amparo, el
TC se esta reservando una baza. Se dice que no le compete corregir
interpretaciones de la ley que no sean irrazonables o arbitrarias por
rebasar los significados posibles de la correspondiente norma, pero
se deja caer que tal revision si cabe cuando la “base axioldgica” de
aquella interpretacion sea inconstitucional. De qué se entienda por
“base axioldgica” y cdmo se juegue con tal nocion va a depender, en
este caso y en tantos otros, el alcance concreto de la competencia que
el TC se atribuya para revisar interpretaciones judiciales no arbitra-
rias o claramente irrazonables. En el mismo Fundamento Juridico 6
de esta sentencia el TC ya se habia abierto esta puerta, con cita de
numerosas sentencias anteriores:

Debe perseguirse, en consecuencia, algin criterio anadido que, a la
vista de los valores de seguridad y de legitimidad en juego, pero también
de la libertad y la competencia del Juez en la aplicacion de la legalidad
(SSTC 89/1983,75/1984,111/1993), distinga entre las decisiones que for-
man parte del campo de decision legitima de éste y las que suponen una
ruptura de su sujecion a la ley”. Dichos criterios estaran conformados por
“las pautas axioldgicas que informan nuestro texto constitucional (SSTC
159/1986, 59/1990, 111/1993)” y por los “modelos de argumentacion
aceptados por la propia comunidad juridica”. Asi, “no solo vulneran el
principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en
una subsuncién de los hechos ajena al significado posible de los términos
de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aque-
llas aplicaciones que por su soporte metodolégico —una argumentacion
ilégica o indiscutiblemente extravagante— o axiolégico —una base valo-
rativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitu-
cional— conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacion
material de la norma vy, por ello, imprevisibles para sus destinatarios”
(STC 137/1997, de 21 de julio, F] 7; también, entre otras, SSTC 189/1998,
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de 28 de septiembre, FJ 7; 13/2003, de 28 de enero, FJ 3; 138/2004, de
13 de septiembre, FJ 3; 242/2005, de 10 de octubre, FJ 4; 9/2006, de 16
de enero, FJ 4).

Tenemos, por tanto, que, segun el TC, son dos las razones por las
que este Tribunal puede invalidar las interpretaciones de la jurisdic-
cion ordinaria: la arbitrariedad resultante de una interpretacion que
propiamente no sea tal, pues no respeta los significados posibles de
las palabras de la ley, y la que muestre una base axiolégica, valorativa,
discordante con la del texto constitucional. De esta forma vemos que
el juicio de inconstitucionalidad de las interpretaciones judiciales no
se basa meramente en el cotejo con las palabras de la Constitucion, si-
no, y fundamentalmente, en la compatibilidad de aquellas interpreta-
ciones con los valores constitucionales. Naturalmente, aqui va a surgir
la pregunta de siempre: ¢qué concreto contenido tienen dichos valores
que por su propia naturaleza son prelingiisticos o extralingtiisticos?
La respuesta parece obvia: el que les asigne el TC. Y esto, extremando
un tanto el razonamiento, puede llevarnos a la siguiente conclusion:
el TC puede declarar invalida cualquier interpretacion de los jueces
ordinarios que no le parezca materialmente correcta, a tenor de su
lectura del contenido de los valores constitucionales y, en particular,
de los valores subyacentes a los preceptos de derechos fundamentales
susceptibles de amparo. Es decir, bastara que el TC opine que aquella
interpretacion no se ajusta suficientemente a lo exigido por “valores”
como libertad o seguridad. Los margenes de indeterminacion lingtis-
tica de la formulacion constitucional de tales derechos se tornan en
certezas bien determinadas sobre los verdaderos contenidos de los
mismos, que son contenidos materiales, axiolégicos. Estamos, pues,
dentro del ambito de la llamada teoria de la Gnica respuesta correcta.
De las interpretaciones semanticamente posibles solo vale aquella que
realice del mejor modo la mencionada axiologia constitucional o, al
menos, valen dnicamente aquellas que no choquen con esa lectura
axiologica de la Constitucion.

Sentado lo anterior, llegamos a la razén por la que el TC en esta
sentencia considerard inadecuada la interpretacion que el Tribunal
Supremo habia hecho del art. 114 del Cédigo Penal de 1973, articulo
aplicable al caso por razones temporales. Dicho articulo rezaba: “El
término de la prescripcion comenzara a correr desde el dia en que se
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hubiere cometido el delito. Esta prescripcion se interrumpira desde
que el procedimiento se dirija contra el culpable, volviendo a correr
de nuevo el tiempo de la prescripcion desde que aquél termine sin ser
condenado o se paralice el procedimiento”.

La problematica del caso a la luz de dicha norma se plantea asi, en
las propias palabras del TC:

Entrando ya en el andlisis de las circunstancias del caso aqui enjuiciado
debe destacarse, en primer lugar, que, como afirma la sentencia condena-
toria recurrida, no existia controversia entre las partes en que el término
prescriptivo concluia el 7 de enero de 1993; que el dia anterior se presentd
en el Juzgado de guardia un escrito que se autocalificaba de querella, sin
poder especial para formularla a favor del Procurador firmante y sin firma
de quienes figuraban como querellantes, escrito éste que se remiti6 al dia
siguiente al Juzgado Decano para su reparto, que recay6 en el Juzgado de
Instruccién nim. 18 de Madrid; que este Juzgado dict6 el dia 20 de enero
un Auto de incoacién de diligencias previas que, en su Ginico razonamiento
juridico y en su parte dispositiva, establecié que la incoacién de referen-
cia se hacia “a los tnicos fines registrales y de control procesal” y que al
propio tiempo, esta vez solo en la parte dispositiva, dispuso la ratificacion
del querellante y que “por su resultado” se acordaria; que la ratificacion,
que afectaba a las tres personas nominadas como querellantes en el tan
repetido escrito, se produjo los dias 9 de marzo, 20 de abril y 26 de julio
siguientes y que el dia 22 de noviembre de 1993, diez meses y quince dias
después del dia en que finalizo el plazo de prescripcion, el Juzgado dictd
Auto de admision de la querella.

Y en segundo término que, en contra de lo decidido por la Seccion
Séptima de la Audiencia Provincial de Madrid, la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo estima que antes de que finalizara el plazo de prescripcion
“se habia dirigido el procedimiento contra el culpable”. Argumenta para
ello que aun cuando la querella se hallaba “huérfana de poder especial”,
y aunque por ello tampoco podia calificarse de denuncia, y aunque la
ratificaciéon posterior “no puede afectar, ni siquiera de modo indirecto, al
transcurso del tiempo para completar la prescripcion, que actia de modo
objetivo e implacable, ... si es posible otorgarle a la querella la condi-
cién de cauce legitimo para poner en conocimiento del Tribunal un hecho
delictivo perseguible de oficio (notitia criminis) ... La querella tuvo la
virtualidad de integrar una denuncia que, aun carente de poder especial,
a efectos de traslado de responsabilidades al denunciador (v.gr. denuncia
falsa), bast6 con la firma o suscripcion del mandatario, con poder general,
para trasladar al Tribunal la notitia criminis que debid obligarle a actuar,
al tratarse de delito perseguible de oficio, sin perjuicio de que la ulterior
ratificacion de la querella permitiera la atribucion de la condicién de par-
te procesal en la causa al querellante”. Y continda la sentencia recurrida
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observando que “existio, a su vez, procedimiento judicial, que se colma,
segun jurisprudencia de esta Sala, con la anotacion en el registro general
del Juzgado (S. nam. 162 de 4-2-2003), circunstancia que dota de certeza
y de seguridad juridica a la hora de computar los términos (art. 9.3 CE).
El Juzgado de guardia, que actia a prevencion de los demads, en casos de
inactividad de los otros de su mismo partido judicial (el dia de la presenta-
cion de la querella era festivo), es tanto como si se hubiera presentado en
el Juzgado al que por turno correspondi6 instruir el asunto. Prueba de la
competencia eventual o excepcional, es que de haber sido precisa la préic-
tica de alguna diligencia urgente, que no admitiera demora, la debi6 prac-
ticar el Juzgado de guardia; pero ése no fue el caso” (FD primero) EJ. 9).

En resumen, el dia anterior a la prescripcion se presentd ante el
Juzgado de guardia escrito que se autodenominaba querella, escrito
con defectos formales que dio origen a una serie de tramites judiciales,
entre los que cuenta la apertura de diligencias previas por el Juzgado
de Instruccion. Meses después se produjo la ratificacion de los quere-
llantes y a los diez meses y medio de haberse presentado aquel primer
escrito el Juzgado dicté Auto de admision de la querella. El problema
interpretativo, a la luz del citado art. 114 del Codigo Penal de 1973
consiste en saber si con aquel escrito denunciador se habia iniciado el
“procedimiento” contra el culpable, que interrumpe la prescripcion,
o si, por contra, los defectos de aquel escrito lo hacen inadecuado
a tales efectos, por lo que todas las actuaciones posteriores habrian
acaecido ya con el delito prescrito, imposibilitando por esa razén la
condena de los acusados. El Tribunal Supremo interpreta en el primer
sentido. EI TC interpreta en el segundo. Estamos, asi, ante lo que po-
demos denominar una lucha de interpretaciones y ya sabemos en qué
casos estima el TC que su interpretacion puede sobreponerse a la de
los tribunales que integran la jurisdiccion ordinaria. No afirmara el
TC que la interpretacion del Tribunal Supremo resulte irrazonable,
ilégica o contraria al sentido evidente de las palabras del art. 114 del
Codigo Penal. En consecuencia, argumentara su concesion del ampa-
ro echando mano de la no compatibilidad de aquella interpretacion
judicial con la axiologia constitucional. Veamos tales argumentos y
examinemos su consistencia.

Los derechos y correspondientes valores que aqui entran en juego,
segun el TC, son no solo los relativos a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE, sino también y muy destacadamente los referidos a la
libertad (art. 17 CE) y a la legalidad penal (art. 25 CE), y ello por-
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que “no puede desconocerse que la decision judicial desestimatoria
de la prescripcion extintiva de una infraccion penal abre paso a la
posibilidad de dictar una sentencia condenatoria que, por su propio
contenido, supone la privacion de bienes juridicos protegidos consti-
tucionalmente, pues descarta que concurra uno de los supuestos en
los que el legislador ha establecido una renuncia o autolimitacion del
Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo (STC 157/1990,
de 18 de octubre, FJ 3)” (E]. 7).

Asi pues, estd en juego la libertad de los acusados, que con la in-
terpretacion a ellos desfavorable que el Tribunal Supremo ha realiza-
do padecerian una condena privativa de libertad. Esa presencia del
derecho a la libertad lleva al TC a exigir que en un supuesto asi se
aplique lo que denomina una tutela judicial “reforzada”. Ese refuerzo
de la tutela procede siempre que “uno de estos derechos, distinto al
de la propia tutela judicial, esté implicado [...] conectado [...] resulte
puesto en juego [...] o quede afectado por tal decision. Lo que en es-
tos supuestos exige el art. 24 CE para entender que se ha dispensado
una tutela suficiente y eficaz es, ademas de la resolucion motivada y
fundada en Derecho, una resolucion coherente con el derecho funda-
mental que se encuentra en juego”. La resolucion judicial ha de estar
juridicamente bien argumentada y presentar una “aplicacion razona-
da de las normas que se consideran adecuadas al caso”, pero, “sobre
todo esto es necesario también que la resolucion judicial sea conforme
con el derecho fundamental [...], compatible con €l [...]: que exprese
o trasluzca una argumentacion axioldgica que sea respetuosa con su
contenido” (EJ. 7). Cada uno de estos conceptos y expresiones los
refuerza la sentencia con citas de sentencias anteriores del propio TC.
Y reparemos en el tipo de coherencia que en estos casos se exige a las
resoluciones judiciales: coherencia axioldgica.

¢A qué equivale tal doctrina del TC? Ni mas ni menos que a man-
tener lo que, en otras palabras, podemos definir asi: siempre que se
trate de la interpretacion de una norma penal que establezca penas
privativas de libertad y siempre que de una de las interpretaciones
razonables y lingiiisticamente admisibles se siga la imposicion de la
pena y de otra la absolucion del reo, esta tltima es constitucionalmen-
te preferible, en aras del respeto al derecho fundamental de libertad
del art. 17 CE. Y nos preguntamos, como no puede ser menos: ¢esta
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dispuesto el TC a mantener en todo caso y hasta sus ultimas conse-
cuencias semejante principio decisorio?

Adorna el Tribunal su tesis con enféticas proclamaciones de la im-
portancia de ese derecho a la libertad:

En relacién con el derecho a la libertad hemos dicho que “en un Estado
social y democrético de Derecho, como el que configura nuestra Constitu-
cién, la libertad personal no es s6lo un valor superior del Ordenamiento
juridico (art. 1.1 CE), sino ademds un derecho fundamental (art. 17 CE),
cuya trascendencia estriba precisamente en ser presupuesto de otras liber-
tades y derechos fundamentales. En un régimen democratico, donde rigen
derechos fundamentales, la libertad de los ciudadanos es la regla general
y no la excepcién, de modo que aquéllos gozan de autonomia para elegir
entre las diversas opciones vitales que se les presentan (E]. 7).

Tal pareciera que una de las opciones que autonomamente pueden
elegir los ciudadanos, en aras de su libertad, es la de estafar a sus se-
mejantes o delinquir de cualquier otra forma. No ponemos en duda el
instituto de la prescripcion de los delitos, debido a evidentes razones
de seguridad, no de libertad. Pero no se deberia perder de vista que lo
que se discute no es si los delitos deben prescribir, sino la interpreta-
cién para el caso de la norma reguladora de la prescripcion.

El anterior razonamiento del TC sobre la importancia de la liber-
tad sigue asi:

De acuerdo con este significado prevalente de la libertad, la Constitu-
cién contempla las excepciones a la misma en los términos previstos en el
art. 17.1 CE: ‘nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observan-
cia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos
en la Ley’. En palabras de las SSTC 140/1986, de 11 de noviembre (FJ 5),y
160/1986, de 16 de diciembre (FJ 4), ‘el derecho a la libertad del art. 17.1,
es el derecho de todos a no ser privados de la misma, salvo ‘en los casos
y en la forma previstos por la Ley’: En una ley que, por el hecho de fijar
las condiciones de tal privacion, es desarrollo del derecho que asi limita’.
De modo que la ley, dentro de los limites que le marcan la Constituciéon y
los tratados internacionales, desarrolla un papel decisivo en relaciéon con
este derecho, pues es en ella donde se conforman los presupuestos de la
privacion de libertad por imperativo constitucional, y donde —aunque
no solo— se determina el tiempo razonable en que puede ser admisible el
mantenimiento de dicha situacion (STC 241/1994, de 20 de julio, FJ 4).
Pero a pesar de este caricter decisivo de la ley respecto a la posibilidad de
prever restricciones a la libertad, no cabe duda de que tal ley ha de estar
sometida a la Constitucion, por lo que hemos afirmado que el derecho a
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la libertad no es un derecho de pura configuracion legal [SSTC 2/1992, de
13 de enero, FJ 55241/1994, de 20 de julio, F] 4; 128/1995, de 26 de julio,
FJ 3; 157/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; 47/2000, de 17 de febrero, FJ
2;147/2000, de 29 de mayo, FEJJ 3y 4 a)]”. (STC 82/2003, de 5 de mayo,
FJ 3)” (E]J. 7).

Tal vez se aprecia aqui un desplazamiento retérico de la cuestion de-
batida, pues no se estd discutiendo el tipo legal de los delitos que vienen
al caso ni la constitucionalidad de la norma que estipula los plazos y
condiciones de la prescripcion, sino la interpretacion de esta ultima. Na-
die duda, y el TC tampoco, que tales normas legales estin sometidas a
la Constitucion, sino que se debate si ha de prevalecer la interpretacion
del Tribunal Supremo o la del propio TC. Y este, dando por plenamente
sentado en su jurisprudencia anterior aquel canon de tutela judicial re-
forzada, dice que va a examinar si la sentencia del Supremo se atiene a
él, si bien insiste en que lo hard cifiéndose “estrictamente” a su “papel de
Jurisdiccion Constitucional” (EJ. 8).

Seguidamente se pasa a valorar la interpretaciéon que el Tribunal
Supremo ha realizado de los mencionados hechos procesales como
iniciadores del “procedimiento” dirigido contra el culpable, a tenor
del art. 114 del Codigo Penal. Pero veamos con qué artificios diferen-
cia el TC entre el asunto propiamente interpretativo de dicho articulo,
que no seria de su competencia, y el respeto debido en esa interpre-
tacion al derecho a la libertad del art. 17, derecho que, por cierto,
no estaba entre los invocados por los recurrentes como base de su
peticion de amparo.

Primero se alude a los hechos de caso y a la interpretacion de aque-
lla norma penal que permite el tipo de subsuncién bajo ella que reali-
26 el Tribunal Supremo:

debe destacarse el elemento clave de singularidad del caso, consistente
en el hecho de que el escrito al que la propia sentencia impugnada nie-
ga valor juridico de querella, ha sido, ello no obstante, considerado con
virtualidad para interrumpir la prescripcion del delito, justificando asi el
ejercicio respecto de los recurrentes del ius puniendi del Estado, con la
consecuencia final de privarlos de su libertad. En otros términos, puesto
que el supuesto legal de interrupcion de la prescripcion, que tiene lugar en
un momento determinado, es el de que “el procedimiento se dirija contra
el culpable”, el sentido de la sentencia recurrida es el de apreciar que
el escrito referido tiene el valor en si mismo de procedimiento dirigido
contra quienes en dicho escrito aparecian expresamente nominados como
culpables (EJ. 8).
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No perdamos de vista que eso que se dice que la sentencia del
Tribunal Supremo ha “considerado” es ni mas ni menos que la inter-
pretacion del articulo 114 por dicho Tribunal. En efecto, las palabras
de cuya interpretacion depende el fallo son las que aluden al que “el
procedimiento se dirija contra el culpable”. El Supremo ha entendido
que dicho procedimiento comenzd con la presentacion en plazo de
aquel escrito que, sin embargo, no recibe la consideracién técnica de
querella. Por tanto, hace tal Tribunal una interpretaciéon extensiva o
amplia de tal nocion de “procedimiento”. Serd mas o menos discutible
en sede de buena técnica juridica, pero es su interpretacion y el TC ha
dicho que no es irrazonable ni estd deficientemente argumentada. Sin
embargo, el TC va a imponer su propia interpretacion, mds restrictiva
y a tenor de la cual aquel escrito que propiamente no era querella no
supone iniciacion del “procedimiento” y, no habiéndose realizado en
plazo otras actuaciones que interrumpieran la prescripcion, los delitos
habran de tenerse por prescritos. Delitos de cuya existencia y prueba
no duda el TC, quede eso resaltado.

¢Puede el TC reconocer que combate la interpretacion anterior
con la suya? No. De ahi que el parrafo siguiente al que acabamos
de citar contenga con un intento de reubicacion del problema para
hacerlo de su competencia:

En las condiciones referidas la cuestion a decidir desde nuestra posi-
cién constitucional de garantes tltimos del respeto de los derechos funda-
mentales, es la de si, dado lo dispuesto en el art. 17 CE (“en los casos y en
la forma previstos en la ley”), el caso actual puede incluirse entre los que,
segun dicho precepto constitucional, justifican la privacién de la libertad,
si, en su caso, se ha respetado la forma establecida al respecto por la Ley
y si consecuentemente se ha otorgado la tutela juridica “reforzada” a que
los recurrentes tenian derecho. Como se ve, una cuestion que indiscutible-
mente se inserta en el dmbito de nuestra jurisdiccion y, mas en concreto,
en el del recurso de amparo tal y como aquélla y éste vienen disenados en
los articulos 161.1 b) y 165 CE y articulos 1, 2.1 b) y 44.1 LOTC (E]. 8).

¢Por qué va a dejar sin efecto el TC dicha interpretacion del Su-
premo e imponer la suya? Ya lo hemos dicho, por incompatibilidad
de aquella con las exigencias axioldgicas de la Constitucion, y en par-
ticular del derecho a la libertad del art. 17 CE. ¢Y sobre qué va a
argumentar, sobre la interpretacion propiamente dicha que le parezca
mejor, en cuanto tal interpretacion del art. 114 del Codigo Penal, o
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sobre el alcance concreto de la libertad del art. 17 CE para un caso tan
peculiar y técnicamente complejo como este? Vedmoslo.

Lo primero que el TC hace es, precisamente, cuestionar la interpre-
tacion del Supremo:

Facilmente puede comprenderse después de lo dicho que las carac-
teristicas de este caso hacen que no sea facil afirmar la razonabilidad de
su subsunciéon como supuesto de “direccion del procedimiento contra el
culpable”. Desde parametros semanticos la mera recepcion de lo que el
comunicante califica como notitia criminis no tiende a entenderse como
la iniciacién de un procedimiento —es decir, como la existencia ya de un
procedimiento en su etapa inicial—, sino simplemente como un aconteci-
miento que puede generar un procedimiento (EJ. 10).

Se esta afirmando que la interpretacion y consiguiente subsuncion
del Tribunal Supremo no son razonables. Sabemos que, segin doc-
trina del propio TC, esa falta de razonabilidad “semdntica” de una
interpretacion judicial es razon bastante para anularla por arbitraria
y por opuesta al art. 24 CE. Pero, si se va por ese camino, habra que
fundamentar las razones de tal irrazonabilidad, el absurdo de dicha
interpretacion. Mas no es ése el camino que el TC sigue aqui, pues es
un camino mas que espinoso en este caso. Por contra, decide some-
ter esa interpretacion al examen de su compatibilidad con el sustrato
axiologico del art. 17 CE, con lo que se opta por la interpretacion
opuesta, pero por razones ya no “semanticas” o de calidad de la inter-
pretacion en si, sino por razones de axiologia constitucional, cuestion
esta que, al parecer, es la esencia de la facultad revisora del TC en este
tipo de casos de amparo.

Leamos un nuevo parrafo de esta sentencia. Después de repetir la
conexion del caso con el derecho de libertad del art. 17 CE y la consi-
guiente exigencia “del caracter reforzado del canon de enjuiciamiento
constitucional aplicable al caso de autos —el del art. 24 CE—", se
anade:

Al ser asi, y al resultar toda la materia relativa a los casos en que estd
en juego el derecho a la libertad sometida al principio de legalidad por
imposicion de la propia Constitucién (art. 25.1), resulta patente que los
términos en que el instituto de la prescripcion —un instituto regulado
por normas penales, perteneciente al Derecho penal material “y, concreta-
mente, a la nocién del delito”, como ha tenido ocasion de declarar la Sala
Segunda del Tribunal Supremo (v.gr. SSTS 137/1997, de 8 de febrero, y



Decidir y argumentar sobre derechos 229

1211/1997, de 7 de octubre, entre otras)— venga regulado han de ser in-
terpretados con particular rigor en tanto perjudiquen al reo. Por ello la ju-
risdiccion constitucional no puede eludir la declaracién de inconstitucio-
nalidad en aquellos casos en los que la interpretacion de la norma penal
—en el de este proceso, la reguladora del instituto de la prescripcion—,
aunque no pueda ser tildada de irrazonable o arbitraria, lleve consigo, al
exceder de su mds directo significado gramatical, una aplicacion extensiva
o analdgica en perjuicio del reo. Y es por ello también que la expresion
“[la] prescripcion se interrumpird desde que el procedimiento se dirija
contra el culpable” no pueda entenderse en sentido distinto al de su claro
tenor literal, es decir, en el de que es indispensable para dicha interrupcion
que haya comenzado un procedimiento que, al tener que estar dirigido
contra el culpable —cualquiera que sea la impropiedad con que este tér-
mino haya sido empleado—, no puede ser otro que el procedimiento penal
0, lo que es lo mismo, el abierto o iniciado por quien tiene atribuido el
ejercicio del ius puniendi del Estado en el actual estado de la legislacion;
esto es, el Juez (E]J. 10) (Los subrayados son nuestros).

En ese parrafo estd la clave de esta sentencia y ahi también se ob-
serva el terreno resbaladizo, y hasta contradictorio, en que se mueve
el TC. La contradicciéon parece que asoma cuando se afirma al mismo
tiempo que la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal Supremo
excede del mas directo significado gramatical del art. 114 CP, pero
que, sin embargo, tal interpretacion no es irrazonable o arbitraria.
¢Coémo trata el TC de salir de ese estrecho callejon? Mediante la tesis
de que cuando esté en disputa la libertad del reo debe optarse por la
interpretacion restrictiva de la norma penal que sea mas favorable a
la libertad del reo; es decir, a la absolucion. Y volvemos a hacernos la
pregunta anterior: ;podemos considerar que queda asi planteada una
doctrina constitucional aplicable a todo caso y sea cual sea la norma
penal que se interprete? Si asi es, nos hallamos ante una doctrina cier-
tamente revolucionaria y de sorprendentes efectos.

Mas aun, en este parrafo vemos que el TC asimila interpretacion
extensiva y aplicaciéon analdgica de la ley penal, resolviendo de un
plumazo el arduo problema tedrico de sentar los limites entre la una
y la otra. Toda interpretacion extensiva en perjuicio del reo, viene a
decirse, equivale a una analogia in malam partem y, en consecuencia,
esta constitucionalmente vetada, y lo estaria, en su fundamento ulti-
mo, por razén del derecho de libertad del art. 17 CE y no meramente
del art. 25.1 CE. Ahora bien, ¢c6mo puede asimilarse a aplicacion
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analdgica de la ley penal una interpretacion, ciertamente extensiva del
art. 114 del Codigo Penal, de la que al mismo tiempo se dice que “no
puede ser tildada de irrazonable o arbitraria”?

El TC recalca “los fines del instituto de la prescripcion penal”,
instituto que sirve al valor de “la seguridad juridica, evitando una
pendencia sine die de la amenaza penal sobre aquéllos a quienes pue-
da considerarse implicados en un delito”. Ese principio de seguridad
juridica, recuerda el TC, figura “consagrado de manera expresa en el
art. 9.3 CE” (EJ. 11). Pero, ¢estamos ante un caso en que se vulnere
el instituto de la prescripcion? Mas bien parece que no, que se estd
discutiendo sobre la interpretacion de la norma que regula la pres-
cripcion, interpretacion de la que dependera que un determinado acto
se considere o no interrupcion del plazo de prescripcion en el caso.

Sea como fuere, a continuacion el TC enumera las razones por
las que la interpretacion del Supremo muestra “su inidoneidad para
satisfacer dicha tutela reforzada por estar implicado el derecho a la
libertad”, y lo hace “con esta perspectiva de consistencia axiologica
con los fines de la prescripcion” (EJ. 12). Inevitablemente, nos pre-
guntamos si tales fines consisten en servir a la seguridad juridica (¢de
quién?) o servir a la libertad.

Contemplemos esas razones y tratemos de obtener algo mas de luz.

a) A efectos de razonar sobre la congruencia de la solucion adop-
tada por la sentencia aqui impugnada con los fines del insti-
tuto de la prescripcion de las infracciones penales, que es ele-
mento integrante del canon de enjuiciamiento constitucional
que hemos definido en el fundamento juridico 7 de la presente
de acuerdo con una consolidada doctrina de este Tribunal, ha
de destacarse, en primer lugar, que dicha solucién no aparece
suficientemente ajustada al valor de la seguridad juridica, que
constituye finalidad primordial de la prescripcion y que exigia,
ante la implicacion del derecho a la libertad, una ponderacion
especial que evitara una interpretacion contra el reo que en el
caso aqui enjuiciado se ha producido.

En efecto, al fijar como momento interruptivo de la prescripcion,
no ya el publico y formal relativo a la decision judicial de iniciacion
de un procedimiento jurisdiccional, sino el de mera recepcion por par-
te del 6rgano judicial de la notitia criminis, ha atendido a una circuns-
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tancia no rodeada de una publicidad y cognoscibilidad minima y por
ello inidonea como soporte de una interpretacion constitucionalmen-
te admisible para delimitar una institucion que sirve precisamente a la
seguridad juridica en relacién con la libertad”. (EJ. 12).

Asi pues, hay una interpretacion del Tribunal Supremo que es in-
debida por no suponer la opciéon mas favorable al reo v, con ello, a su
absolucion y consiguiente libertad. Se ha establecido la ligazén entre
seguridad juridica y libertad, de modo que cuando la seguridad juri-
dica esté en juego ha de vencer la interpretacion que mds favorezca

la libertad.
Repasemos otro fragmento de este mismo Fundamento Juridico 12:

Y es que admitir la interrupciéon de que aqui se trata por la mera
presentacion y registro de una querella o denuncia significa tanto como
dar pie a la posibilidad de que, mediante querellas o denuncias carentes
de fundamentacion, y por tanto rechazables liminarmente, pueda impe-
dirse la prescripcion de una infraccion penal o se dilaten indefinidamente
los plazos legales establecidos. Y ello a voluntad no del 6rgano que tiene
atribuido el ejercicio del ius puniendi del Estado, sino del particular inte-
resado en que asi ocurra y con una clara incidencia, potencialmente lesiva,
sobre derechos fundamentales del querellado o del denunciado, singular-
mente el de defensa.

Puede igualmente suponer que el mero registro en un Juzgado de cual-
quier escrito que contenga una notitia criminis, incluso del que puede
transmitir un medio de comunicacion, despliegue inmediatamente ese
efecto y, en tales supuestos, que podrian multiplicarse ad infinitum, tener
nada menos que la consideracion de procedimiento penal o, si se quiere,
de apertura o de inicio de procedimiento penal.

Me parece que cabe observar algunos saltos logicos en el ante-
rior razonamiento. Por un lado, da por supuesto que, conforme a la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia, cualquier
tipo de denuncia puede servir para interrumpir la prescripcion. Pero
no tiene por qué ser asi, y dependerd de las actuaciones procesales
subsiguientes de los 6rganos judiciales. Por ejemplo, una denuncia
periodistica (por seguir con la forzada comparacion del TC) que no
dé pie a ninguna actuacion judicial no tiene por qué considerarse in-
terrupcion del plazo prescriptivo. Por otro lado, parece que todo el
rato se estd dando por sentado que la iniciacion de un procedimiento
penal atenta contra el derecho de libertad del acusado, cuando tal vez
todo lo mas que cabe decir es que la pone en riesgo, puesto que puede
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terminar en condena privativa de libertad. ¢El derecho a la libertad
requiere que no se arriesgue la libertad del acusado o meramente que
no sea condenado en el caso de que no haya pruebas validas de su
culpabilidad o de que el delito efectivamente haya prescrito? No per-
damos de vista que lo que aqui se discute es la interpretacion a tenor
de la cual se interrumpié la prescripcion, no si se puede condenar al
autor de un delito prescrito.

b) A continuacion la sentencia se extiende sobre la filosofia de la
prescripcion penal, que supone “una renuncia o autolimitacién
del Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo” (EJ.
12). Mas no es dicha filosofia lo que aqui estd en cuestion, sino
algo mas concreto: la interpretacion de la norma en el caso,
interpretacion de la que depende que se entienda o no trans-
currido el tiempo de la prescripcion. Y, puesto que ahi reside
el ntcleo del problema en el caso, no puede el TC sino reiterar
la regla antes mencionada, la de que solo es compatible con la
filosofia de la prescripcion la interpretacion de la ley que sea
mas favorable para la libertad del reo, entendida como derecho
a no ser procesado en caso de duda interpretativa sobre la pres-
cripcion en el caso de que se trate:

(L)a prescripcion en el dmbito punitivo estd conectada al derecho
fundamental a la libertad (art. 17 CE) y por ende sin posibilidad de in-
terpretaciones in malam partem (art. 25.1 CE); que esta al servicio de
la seguridad juridica de los imputados y que implica, no una limitacion
del derecho de los ciudadanos al ejercicio de la accion penal mediante la
presentacion de una denuncia o querella, sino una limitacién al ejercicio
del ius puniendi del Estado como consecuencia de su renuncia al mismo,
renuncia que se entiende producida —impidiendo entonces la persecucion
del delito— cuando el Estado no realiza las actuaciones dirigidas a su
averiguacion y castigo durante el periodo de tiempo establecido por la ley;
inactividad o falta de ejercicio del ius puniendi que, como advertiamos
tempranamente en la citada STC 83/1989, de 10 de mayo, FJ 2, para que
determine la prescripcion, debe ser imputable al Juez (E J. 12) (El subra-
yado es nuestro).

Caben dos interpretaciones del art. 114 del Codigo Penal, pero
por imperativo constitucional debe imponerse la mas favorable al
acusado. El reproche que se hace a la sentencia del Supremo es su
“debilidad axioldgica”, como se dice mas adelante, no su inviabilidad
en cuanto interpretacion “razonable” de la ley. Es la axiologia cons-
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titucional la que, segun el TC, respalda su propia interpretacion, que
es la siguiente:

Pues bien; si el fundamento de la prescripcion es la imposibilidad de
ejercicio del ius puniendi del Estado como consecuencia de la renuncia al
mismo, es evidente que solo puede interrumpirse en el dmbito penal cuan-
do se realicen actuaciones (naturalmente, por quien tenga la competencia
para ejercer el ius puniendi en dicho campo, quien en el actual estado de
nuestra legislacion dnicamente puede ser el Juez) de las que pueda dedu-
cirse la voluntad de no renunciar a la persecucién y castigo del ilicito (EJ.
12).

No es que no quepa la otra interpretacién como interpretacion
razonable, es que, por razones de axiologia constitucional, esta del
TC seria la tnica constitucionalmente aceptable por ser la favorable
al reo y, con ello, la que mds favorece su libertad, entendida como
derecho a no ser condenado si por via interpretativa se puede librar
de tal condena. Y no queda mds remedio que reiterar por tercera vez
la misma pregunta: ¢vale esta doctrina para todo caso y para la inter-
pretaciéon de toda norma penal que pueda acarrear condena, de ma-
nera que rige con alcance general el principio de interpretacion mas
favorable a la libertad del reo, o sirve solamente para estos supuestos
en que se discute la prescripcion del delito? Y, por cierto, como lo que
en verdad esta en cuestion no es el principio de legalidad penal, sino
la interpretacion de las normas penales y los patrones metodologicos
que han de guiarla, ¢queda algun espacio para la toma en considera-
cién o ponderacion de los derechos de las victimas del delito? Al fin
y al cabo, también a las victimas habra que reconocerles su derecho
a “obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos™ (art. 24.1 CE). Puestos a hacer
depender la interpretacion preferible de la ley de la ponderacion de
derechos fundamentales de los sujetos, ¢por qué no ponderar aqui el
derecho de los culpables —la culpabilidad de los acusados no se pone
en absoluto en cuestion en la sentencia— a su libertad con el derecho
de las victimas a obtener reparacion? Parece que estamos ante el tipi-
co juego de suma cero, en el que lo que a favor del derecho de los unos
se considera cuenta en la misma medida en detrimento del derecho de
los otros.

Hay que insistir en que no gira la controversia sobre el respeto a
los derechos derivados de la prescripcion, cuando esta haya ocurrido,
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sino sobre la interpretacion de la norma de la que depende tener por
transcurrido o no el plazo de prescripcion. Que la prescripcion penal
suponga la renuncia del Estado al ius puniendi no parece en si razon
para que deba ser, sin mas, preferible la interpretacion de la norma
prescriptiva que sea mas favorable al acusado, pues cuando lo que se
halla en cuestion es precisamente si se dan o no los requisitos legales
para tal renuncia y la respuesta depende de una cuestion de interpre-
tacion legal, caben argumentos constitucionales para reforzar tanto
una interpretacion como su contraria en el caso. Pero ya conocemos
la artimana: el TC suele seleccionar para su consideracién solamente
aquellos derechos, principios o valores, aquella base axiologica, que
mejor sirve al resultado que prefiere en cada caso. Se pondera nada
mas que lo que se quiere y, de tal modo, la ponderacién brinda siem-
pre el resultado que se pretende.

¢) Volvemos a los dilemas vitales del TC. Ha impuesto su interpre-
tacion, pero no ha excedido su competencia, que no se extiende
a la imposicion de sus interpretaciones de la legalidad ordina-
ria:

(C)on la exigencia de un acto de interposicion judicial para entender
iniciado un procedimiento (en el sentido de que ello solo puede ser me-
diante un acto realizado por quien tenga atribuido el ius puniendi del Es-
tado, porque “el unico procedimiento cuyas actuaciones tienen legalmen-
te la eficacia de interrumpir la prescripcion es el propiamente criminal”,
como se ha dicho antes con palabras de la STS, Sala Segunda, 753/20035,
de 22 de junio) este Tribunal no extravasa su competencia arrogandose
interpretaciones que, por ser de mera legalidad, corresponde hacer a la
jurisdiccion ordinaria (EJ. 12).

Es el TC el que dice que esa es la interpretacion necesaria del arti-
culo 114 del Codigo Penal de 1973 o del 132.2 del vigente.

La doctrina que de este modo queda por enésima vez reafirmada
es la siguiente: siempre que el TC usa argumentos constitucionales
al fundamentar su interpretacion de la legislacion ordinaria, y espe-
cialmente argumentos derivados de los derechos fundamentales, no
rebasa, en su opinidn, sus competencias. Asi pues, la jurisdiccion or-
dinaria vendria a tener preferencia con sus interpretaciones de la ley
solamente cuando el TC no le oponga argumentos constitucionales y
no fundamente con ellos su interpretacion alternativa. Y aunque los
tribunales ordinarios respalden sus interpretaciones de la legalidad
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con fundamentos constitucionales, siempre tendran preferencia los de
este género que emplee el TC, por ser supremo intérprete y guardian
maximo de la Constitucion. Afiddase a esto que la fuente ultima de
esos argumentos constitucionales es la axiologia constitucional, y ten-
dremos el cuadro completo, pues el TC es el conocedor por excelencia
de las exigencias exactas que prescribe esa axiologia constitucional,
la cual, obviamente, va mucho mas alla del puro texto constitucional.
Puestas asi las cosas, no quedard mds remedio, y no le quedarda mds
remedio al propio Tribunal Supremo, que rendirse a esa supremacia
revisora del TC, pues no habrd caso para en el que, de modo natural
0 mas o menos traido por los pelos, no quepa invocar la relaciéon con
algun derecho fundamental. Desde luego, en materia penal, y espe-
cialmente cuando se trate del juicio por delitos que lleven aparejadas
penas privativas de libertad, queda inequivocamente sentada la facul-
tad revisora del TC, su condicion de dltima instancia siempre que asi
quiera proceder.






El Tribunal Constitucional sigue siendo el
rey y su palabra es la ley. Sobre la Sentencia
26/2011 del Tribunal Constitucional espafol

La Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011, de 14 de mar-
z0, resuelve un recurso de amparo nacido de los siguientes hechos. El
recurrente trabaja como ayudante técnico educativo en una residencia
de educacion especial dependiente de la Consejeria de Educacion de la
Junta de Castilla y Le6n. Estd casado y tiene dos hijos de pocos afios.
Su mujer también trabaja fuera del hogar.

Leamos parte de la narracion de las circunstancias facticas que se
contiene en la propia sentencia del TC (Tribunal Constitucional):

El recurrente en amparo presta sus servicios laborales para la Con-
sejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Ledn, con la categoria de
Ayudante técnico educativo, en una residencia de educacién especial de
Palencia. Al negociar el calendario laboral del curso escolar 2007-2008
entre dicho centro publico y el personal ayudante técnico educativo se
establecieron para este personal ocho puestos con el denominado horario
ordinario o escolar (siete de lunes a viernes de 9:30 a 17:00 horas, y uno
a tiempo parcial, de lunes a viernes de 11:00 a 16:00 horas) y otros ocho
puestos en régimen de turnos rotativos de mafiana, tarde y noche (tres
puestos de lunes a viernes de 07:30 a 15 horas; tres puestos de lunes a
viernes de 14:30 a 22:00 horas; y dos puestos de lunes a jueves de 22:00 a
07:30 horas), pudiendo optar los trabajadores por uno u otro régimen en
funcién de sus intereses, con preferencia segtin un criterio de mayor an-
tigiledad, habiendo elegido el recurrente prestar sus servicios en régimen
de turnos rotativos. Posteriormente, el recurrente solicit a la Consejeria
poder realizar todas las jornadas del curso 2007-2008 en horario de no-
che con el fin de conciliar la vida laboral y familiar, sin que conste que su
solicitud le fuese contestada.

El recurrente estaba casado y tenia dos hijos de corta edad. Sigue:

Tras presentar reclamacion previa, que le fue desestimada por no
existir en el centro para el curso escolar 2007-2008 segun el calendario
pactado ningun puesto especifico de ayudante técnico educativo con ho-
rario nocturno independientemente de los restantes puestos sujetos a tur-
nicidad, el recurrente formuld demanda sobre reconocimiento de derecho
a realizar su jornada en horario nocturno durante el curso 2007-2008,
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demanda que dio lugar a los autos nim. 529-2007 seguidos ante el Juz-
gado de lo Social nim. 1 de Palencia, de los que trae causa este recurso
de amparo. Entre otros extremos, alegaba el recurrente que su pretension
de desempenar su jornada laboral en horario nocturno durante el curso
2007-2008 no es caprichosa sino que obedece a la necesidad de atender a
sus dos hijos de corta edad.

Resumamos: el recurrente pudo elegir el horario ordinario o esco-
lar, que se llama asi porque permite una mayor compatibilidad con las
responsabilidades familiares, pero prefirio el sistema de turnos rotato-
rios. Posteriormente solicita que su sistema de turnos no sea rotatorio,
sino hacer todas sus horas en turno de noche, alegando que de esa
forma puede conciliar mejor su vida laboral con su vida familiar vy,
ademas, no se vera perjudicada su esposa ni discriminada por tener
que asumir el papel familiar tradicionalmente asignado a las madres.
No perdamos de vista que los derechos de las madres no son objeto de
este recurso de amparo y que, por tanto, la decision no puede basarse
en ellos, sino en los del recurrente, el marido y padre.

En el organigrama laboral de la empresa no esta previsto un sis-
tema horario como el solicitado por el demandante. En términos de
la sentencia de primera instancia, del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Palencia, “el turno fijo de noche, cuya adscripcion solicita el deman-
dante durante el curso 2007-2008, no existe dentro del centro y de la
categoria a la que aquél pertenece (ayudante técnico educativo), sino
que todos los trabajadores de dicha categoria que voluntariamente
han elegido el régimen de turnos rotativos de mafana, tarde y noche
se van turnando durante los correspondientes horarios”. Debe tenerse
también presente que entre los trabajadores que turnan con el recu-
rrente no hay acuerdo para que éste haga todos los turnos nocturnos,
pues todos manifestaron interés en los horarios de noche.

Las normas legales que pueden ser aplicables disponen lo siguien-
te:

Ley del Estatuto de los Trabajadores, Art. 34, Apartado 8 (apartado
introducido por la disposicion adicional décimo primera de la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres): “El trabajador tendrd derecho a adaptar la duracién y distribucion
de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan
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en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario
respetando, en su caso, lo previsto en aquélla”.

Art. 36.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores: “Se considera
trabajo a turnos toda forma de organizacion del trabajo en equipo segtin
la cual los trabajadores ocupan sucesivamente los mismos puestos de tra-
bajo, segin un cierto ritmo, continuo o discontinuo, implicando para el
trabajador la necesidad de prestar sus servicios en horas diferentes en un
periodo determinado de dias o de semanas.

En las empresas con procesos productivos continuos durante las vein-
ticuatro horas del dia, en la organizacion del trabajo de los turnos se
tendra en cuenta la rotacion de los mismos y que ningtn trabajador es-
tard en el de noche mas de dos semanas consecutivas, salvo adscripcion
voluntaria.

Las empresas que por la naturaleza de su actividad realicen el trabajo
en régimen de turnos, incluidos los domingos y dias festivos, podran efec-
tuarlo bien por equipos de trabajadores que desarrollen su actividad por
semanas completas, o contratando personal para completar los equipos
necesarios durante uno o mas dias a la semana.

Recapitulemos la situacion legal:

Las medidas para la conciliacion de la vida laboral y familiar que no
estén impuestas en la ley podrdn pactarse en convenio colectivo o me-
diante acuerdo entre trabajador y empresario que no vulnere el convenio
colectivo.

En el presente caso, el horario que el trabajador solicita, motivado
en un propdsito de conciliacion de la vida laboral y familiar, no tiene
base ni en un acuerdo con el empresario ni en los términos del conve-
nio colectivo aplicable. Tampoco hay norma legal que sustente dicha
peticion. Asi que, si las bases posibles para que el trabajador pueda
hacer valer su derecho al horario que pretende son la ley, el convenio
o el acuerdo entre las partes individuales, y si no resulta aplicable nin-
guna de ellas como respaldo de dicha pretension, parece que habria
que concluir que no tiene el trabajador el derecho en cuestion. Insis-
tamos: aunque la legislacion sobre conciliacion de la vida familiar y
laboral prevé distintos derechos de los trabajadores con hijos (permi-
sos, reducciones de jornada, excedencias, etc.), no hay ninguna norma
legal o convencional en la que se reconozca un derecho directo del
trabajador a elegir cambio de turno de trabajo por motivos familiares,
como ya lo habia dejado bien aclarado la sentencia del Juzgado de lo
Social num. 1 de Palencia de 15 de febrero de 2008.



240 Juan Antonio Garcia Amado

El Tribunal Supremo también lo dejo claro en la sentencia de uni-
ficacion de doctrina que cierra la via judicial y da pie al recurso de
amparo, tal como se explica en la propia sentencia del TC que co-
mentamos:

Sefiala la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, con cita de jurispru-
dencia propia a la que se remite (Sentencias de 13 y 18 de junio de 2008),
que la peticion de cambio de turno carece de amparo legal, ya que el
derecho que reconoce al trabajador el art. 37.6 LET de fijar la concrecion
horaria esta vinculado a la existencia de una reduccion de jornada, con
la consiguiente reduccion de retribuciones, por lo que no es admisible la
modificacion unilateral del sistema de trabajo a turno. A mayor abunda-
miento se sefiala que “andloga conclusion se alcanza si pudiera aplicarse
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de hombres
y mujeres, que si bien ha modificado el art. 34 LET, en el sentido de intro-
ducir el apartado ocho, lo condiciona no obstante a los términos que se
fijen en la negociacién colectiva o acuerdo que se llegue con el empleador,
que no existe en el caso de autos.

La base del recurso de amparo va a ponerla el demandante en la
supuesta vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion
del articulo 14 CE, pues o bien habria discriminacién por razon de
sexo o bien por razén de “circunstancias familiares”.

Pero antes de entrar en los argumentos de la sentencia del TC, per-
mitase que abundemos en el intringulis principal del caso:

a) Hay una legislacion aplicable que no ha merecido ni le merece
ahora al TC ninguna tacha de inconstitucionalidad.

b) Con arreglo a esa legislacion y a las posibles normas derivadas
o que la desarrollen, el demandante no tiene derecho al horario
laboral que solicita por razon de sus circunstancias familiares.

¢) ¢Con qué base puede el TC otorgarle el amparo, como efec-
tivamente hace? No con base en aquella normativa legal, que
para este caso es inequivoca y no sustenta el derecho reclama-
do. Aqui es extraordinariamente significativa la siguiente decla-
racion que en la sentencia se contiene: “debemos partir de la
consideraciéon de que no corresponde a este Tribunal determi-
nar si la concreta pretension del recurrente de realizar su jor-
nada laboral en horario nocturno durante el curso 2007-2008
se encuentra o no amparada por lo dispuesto en los arts. 36.3 y
34.8 LET o en el convenio colectivo aplicable, por ser esta una
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cuestion de legalidad ordinaria que compete exclusivamente a
los Jueces y Tribunales (art. 117.3 CE)” (F. 6).

Han comenzado otra vez los truquillos habituales. Si este parrafo
pudiera tomarse en serio, concluiriamos que al TC no le es dado me-
terse en las dudas interpretativas de legalidad ordinaria que para el
caso se puedan plantear ni en la manera como el Tribunal Supremo
las resuelve. Magnifico, eso dice el reparto de competencias entre TC
y TS (Tribunal Supremo) en nuestro sistema constitucional. Pero da
la casualidad de que en el parrafo inmediatamente anterior se afirma
esto a proposito de las posibles dudas interpretativas; obviamente,
dudas interpretativas referidas a la legislacion ordinaria:

En definitiva, la dimension constitucional de todas aquellas medidas
normativas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y
familiar de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la
no discriminacién por razén de sexo o por razon de las circunstancias
personales (art. 14 CE) como desde la del mandato de proteccion a la fa-
milia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de orientacion
para la solucién de cualquier duda interpretativa en cada caso concreto,
habida cuenta de que el efectivo logro de la conciliacion laboral y fami-
liar constituye una finalidad de relevancia constitucional fomentada en
nuestro ordenamiento a partir de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, que
adopt6 medidas tendentes a lograr una efectiva participacion del varéon
trabajador en la vida familiar a través de un reparto equilibrado de las
responsabilidades familiares, objetivo que se ha visto reforzado por dispo-
siciones legislativas ulteriores, entre las que cabe especialmente destacar
las previstas en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, en cuya exposicion de motivos se sefala
que las medidas en materia laboral que se establecen en esta ley pretenden
favorecer la conciliacion de la vida personal, profesional y familiar de los
trabajadores, y fomentar una mayor corresponsabilidad entre mujeres y
hombres en la asuncion de las obligaciones familiares.

Sorprendente del todo. Si el TC da una pauta interpretativa a los
tribunales ordinarios y, ademas, se atribuye la facultad de controlar su
aplicacion, acaba de ser desactivada aquella division de competencias
y queda en nada lo de que el TC no puede analizar las dudas inter-
pretativas en materia de legalidad ordinaria. Se reconoce a los jueces
la facultad de interpretar la ley libremente y como mejor opinen, pe-
ro de inmediato se agrega que si esa interpretacion que alcanzan los
jueces no es la que al TC mejor le parece, utilizando la Constitucion
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como vara para medirla, el TC podra anular la decision judicial por
no haber dado con la debida interpretacion en una cuestion en la que
podian interpretar libremente. Pura contradiccion.

Vedmoslo con una comparacion bien elemental. El presidente de
mi comunidad de vecinos me dice que él no es quien para meterse en
como educo yo a mis hijos, y asi debe ser a tenor de lo que fijan las
normas aplicables para las competencias de cada uno, las suyas y las
mias. Pero un dia yo decido que mis hijos se matriculen en cierto cole-
gio y el presidente de la comunidad dice que no, que lo siente mucho
y que, aunque yo soy libre para mandarlos al colegio que quiera, él no
puede permitirme esta concreta eleccion de colegio, pues por encima
de mis facultades como padre estd el interés general de la comunidad
que €l preside, interés del que la norma correspondiente lo nombra
guardian, y que dicha comunidad no puede admitir que en ella vivan
nifios que reciban la pésima educacion que en ese colegio se imparte.
Y que, en consecuencia, debo, si o si, inscribir a mi hijo en un cole-
gio de jesuitas. ¢Qué diriamos? Pues los razonamientos del TC para
aumentarse las competencias son sumamente parecidos a los de ese
imaginario presidente de comunidad de vecinos.

La cuestion de la organizacion del horario de trabajo y de la elec-
ciéon de turnos la regulan ciertas normas legales que hemos recogi-
do antes. Pero aqui simplifiquemos y pongamos que se tratara de la
norma legal L. L admite, a la luz de las circunstancias del caso, dos
interpretaciones distintas, que darian pie a soluciones antitéticas del
caso: I1 e 12. El TC dice al tribunal judicial de dltima instancia, en
esta ocasion el Tribunal Supremo, que escoja la interpretacion que
mejor le parezca, pues esa es su competencia exclusiva a tenor del
art. 117 de la Constitucion. El TS se inclina por la interpretacion I1,
en ejercicio de esa competencia que es suya. Pero entonces el mismo
TC matizara que en caso de duda interpretativa tiene que prevalecer
cierta pauta o que ha de optarse por la interpretacion mas favorable a
los derechos fundamentales. Si, en opinion el TC, el TS no ha seguido
aquella pauta o no ha dado la interpretacion que el TC entiende mas
beneficiosa para el derecho fundamental en juego, el TC anulara la
decision del TS por causa de la mala interpretacion que hizo cuando
podia interpretar como quisiera. O sea, tu interpreta como desees, que
ya te cambiaré yo la interpretacion si me da la gana.
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Alguno se preguntard por qué el TC recuerda en esta sentencia
aquella competencia exclusiva de los tribunales ordinarios, si luego va
a negarla en los hechos. La respuesta es que se alude a tal competencia
interpretativa de los jueces en caso de dudas interpretativas porque,
en realidad, en este caso no habia dudas interpretativas, de tan clara
que resultaba la legislacion para mostrar que el demandante no tenia
apoyo legal para su reclamacion. Asi que aqui no serd propiamente
una interpretacion de la ley la que se invalide para sustituirla por otra
mas supuestamente acorde con la Constitucion, sino que el enfrenta-
miento se dard directamente entre solucion legal y solucién consti-
tucional del caso. Frente a la indubitada solucion que para el asunto
ofrece una norma legal perfectamente constitucional y que los jueces
aplican, el TC opone la que extrae directamente de la Constitucion,
de la norma constitucional que da pie al recurso de amparo admitido
(aqui el art. 14 CE), en combinacién a veces con otra de otro apartado
(aqui el art. 39 CE, relativo a la proteccion de la familia).

En cambio, cuando si hay dudas de interpretacion de la ley, el TS
(o tribunal de ultima instancia del caso) opta por una y al TC le agra-
da mds la otra, no recordara la competencia exclusiva que en tema de
interpretacion legal poseen los jueces ordinarios y simplemente cam-
biara una interpretacion posible por otra de las posibles aduciendo
que es la mds favorable al derecho fundamental o la que mas se co-
rresponde, de las interpretaciones en duda, con los contenidos objeti-
vos del derecho fundamental.

Alguien puede replicarnos que si no lo hace asi, el TC dejara des-
atendido o vaciado de sentido el recurso de amparo. No es cierto con
esa rotundidad. Si acaso, se restringiria notablemente la concesion de
amparos contra sentencias judiciales. Pero no se vaciaria ni siquiera
en esto, pues seguiria cabiendo en casos de error patente o arbitrarie-
dad judicial manifiesta que menoscabe un derecho fundamental sus-
ceptible de amparo. Fuera de esos casos, cuando la competencia revi-
sora en amparo se expande como sabemos y estamos viendo, el TC se
convierte no solo en un tribunal mas de revision, de superapelacion,
sino en uno que, ademas, se considera a si mismo especialmente habi-
litado para decidir con perfecta prescindencia de lo que diga la ley, sin
mas atadura que la de los preceptos de la Constitucion, generalmente
indeterminados en grado sumo. Asi que las alternativas reales son es-
tas dos: o se acorta la competencia que para otorgar amparos contra
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sentencias el TC se autoasigna, o, como ahora sucede, el recurso de
amparo se desnaturaliza completamente y se torna en el equivalente a
una apelaciéon mas o a la solicitud de lo que casi viene a ser un arbitra-
je en equidad, no en Derecho. Salvo que llamemos Derecho al sentido
de la equidad de los magistrados constitucionales o pensemos que en
verdad extraen de la Constitucion las soluciones para casos como el
que nos ocupa y tantisimos mas.

Pero nuestro TC tiene clarisimos sus propdsitos. Oigamoslo en es-
ta sentencia. Inmediatamente después de afirmar, en el parrafo antes
recogido, que no es él quien ha de resolver las dudas interpretativas
planteadas por la legislacion ordinaria ni examinar “si la concreta
pretension del recurrente de realizar su jornada laboral en horario
nocturno durante el curso 2007-2008, se encuentra 0 no amparada
por lo dispuesto en los arts. 36.3 y 34.8 LET o en el convenio colec-
tivo aplicable, por ser esta una cuestion de legalidad ordinaria que
compete exclusivamente a los jueces y tribunales”, afiade esto:

Sin embargo, debemos igualmente afirmar, como hemos hecho en an-
teriores ocasiones, que si nos corresponde valorar desde la perspectiva
constitucional que nos es propia, y a la vista del derecho fundamental
concernido, la razén o argumento en virtud del cual las resoluciones ju-
diciales impugnadas validan la decision de la Consejeria de Educacion de
la Junta de Castilla y Leén por la que se niega al demandante de amparo
la asignacion del horario nocturno que solicitaba. Hemos sostenido rei-
teradamente que, estando en juego un derecho fundamental sustantivo y
no el derecho reconocido en el art. 24.1 CE, el control por parte de este
Tribunal no puede limitarse a verificar el cardcter motivado, razonable y
no arbitrario de las resoluciones judiciales impugnadas, sino que serd pre-
ciso analizar si las mismas resultan o no lesivas del ejercicio del derecho
fundamental sustantivo alegado (entre otras muchas, SSTC 30/2000, de
31 de enero, FJ 4; 173/2001, de 26 de julio, FJ 4; 14/2002, de 28 de enero,
FJ 4; 92/2005, de 18 de abril, FJ 55 326/2005, de 12 de diciembre, FJ 5; y
3/2007, de 15 de enero, FJ 4).

O sea, lo del presidente de la comunidad de vecinos de nuestra
comparacion de antes. Aqui, en esta tesis que en este parrafo queda
nuevamente expuesta, estd la base para la hipertrofia de la compe-
tencia del TC al resolver amparos contra sentencias. La decision del
TC va a ser siempre asi, en esquema: prescindiendo por completo
de lo que las leyes digan y la solucién que para el caso indiquen, el
TC tomarad los hechos del caso y los “subsumira” directamente y sin
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mediaciones bajo la norma constitucional correspondiente, la del de-
recho fundamental en juego, y harda como que de ahi saca la solucion,
como si realmente la solucion saliera por si de ahi. Es la vieja teoria
decimononica de la mera subsuncion, pues, entre otras cosas, no gasta
tinta el TC en justificar la interpretacién de la norma constitucional
supuestamente dirimente. Las unicas diferencias estan en dos cosas.
Una, que esa “subsuncién”, o equivalente funcional de tal, no se hace,
como antafio, bajo la supuesta claridad del enunciado de la norma,
sino bajo un misterioso sustrato material o valorativo. Y dos, que el
TC se considera (o finge tal) en posesion de un método bien seguro
para dar con lo que de ese sustrato material o axiologico resulte para
el caso: el método de la ponderacion de derechos. Ese método regala
la misma seguridad para el constitucionalismo activista de hoy que la
que se pensaba que el de subsuncion daba al legalismo antijudicialista
del siglo XIX. Es una imagen y su exacto reflejo en el espejo: la misma
imagen, aunque invertida.

¢Qué han hecho, segtin la sentencia comentada, todos los 6rganos
judiciales por los que este asunto ha pasado, Tribunal Supremo inclui-
do? Lo siguiente:

En el asunto sometido a nuestra consideracion los érganos judiciales
han denegado la asignacion de horario nocturno solicitada por el trabaja-
dor demandante, confirmando la previa decisién denegatoria de la Con-
sejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Le6n, con fundamento en
consideraciones de estricta legalidad, derivadas de la interpretacion que
efectian de lo dispuesto en los arts. 36.3 y 34.8 LET y en diversos precep-
tos del convenio colectivo para el personal laboral de la Administracion
general de la Junta de Castilla y Leon.

Mis claro, ni el agua. Los jueces se han limitado a aplicar lo que
patentemente dicta la ley; ley por completo exenta de toda duda de
constitucionalidad. Asi que el amparo no podra otorgarse porque los
jueces obren con arbitrariedad o capricho o de modo irrazonable o
ilégico; en modo alguno. Entonces, ¢por qué? Porque un juez que
respeta la ley constitucional decide mal si no aplica la Constitucion
contra la ley cuando la ley no maximice, para el caso concreto, todo
lo posible la realizacion del modelo de justicia material de la Consti-
tucion. ¢En opinion de quién? Del TC, por supuesto.
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¢Y siel TS, por ejemplo, inaplica la ley en lo que claramente dicta
para el caso vy, en su lugar, busca la justicia del caso, ampardandose en
algin precepto constitucional? Pues muchos podrian pensar que el
TS en tal ocasién prevaricaria; y, desde luego, el TC podria anularle
la sentencia igual, si el sentido de la justicia que el TS imputa a la
Constituciéon no es el mismo que el que le imputa el TC. Y no seria
descartable que, tal como van las cosas, el TC pudiera dar por buena
aquella acusacion de prevaricacion. Entonces, ¢el TC es el tnico que
sin duda no prevarica cuando a sabiendas desatiende el claro manda-
to legal? Si, el nico, porque €l se interpreta como obligado a aplicar
nada mds que la Constitucion, sin que la ley lo ate. ¢ Aunque sea una
ley legitima y plenamente constitucional? Si. ¢Y puede el TC inter-
pretar la Constituciéon como se le antoje sin que en ningin momento
pueda elevarse sospecha clara de prevaricacién? Si, pues no olvidemos
que es “intérprete supremo” y asi le gusta verse, como en el titulo de
Roa Bastos. Y porque, ademas, faltaria el dolo de la prevaricacion, ya
que los magistrados se lo creen: se creen que aplican la Constitucion
cuando para los casos de amparo se la inventan; se inventan las solu-
ciones que a la Constitucion imputan.

Pasemos a echar un vistazo a la argumentacion de la sentencia que
da la razén a aquel demandante de horario nocturno.

El amparo se solicita con invocacion de discriminacion indebida
a tenor del art. 14 CE, sea discriminacion por razon de sexo, sea por
razo6n de circunstancias familiares. ¢ Como podria haber, en un asunto
asi, discriminacion contra el varén por razon de sexo? Silo que a él la
ley o la empresa no le permiten se lo concediera la ley a las mujeres.
Es decir, si hubiera discriminacion positiva o accion afirmativa a favor
de las mujeres para que pudieran escoger el horario nocturno para
conciliar su trabajo con la vida familiar. Asi que, como sin duda el
TC consideraria que esa discriminacion positiva es compatible con el
mandato de no discriminacion por sexo del art. 14 CE, no tendriamos
por ahi, tampoco, discriminacion inconstitucional con base en el sexo.

Pero no es el caso, nada se da en este tema a las mujeres que a este
hombre se le niegue. De manera que es absolutamente extempordneo
el argumento del reclamante. Esto lo ve bien el Tribunal:

El examen de las resoluciones impugnadas en amparo evidencia que el
recurrente no ha sido objeto de una diferencia de trato por razon de sexo,
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pues la denegacion de su pretension de ser adscrito al horario nocturno
con cardcter fijo durante el curso 2007-2008 no se fundamenta en que sea
trabajador varén, lo que excluye que nos hallemos ante una hipotética
discriminacion directa por razon de sexo prohibida por el art. 14 CE (F.
4).

Queda unicamente la otra alternativa: que haya discriminacion
por razén de circunstancias familiares, entendidas como un supuesto
de las “circunstancias personales y sociales” que menciona el art. 14
CE como base indebida de la desigualdad de trato en la ley o en la
aplicacion de la ley. Ese es el camino que va a transitar el Tribunal en
esta sentencia:

lo que se plantea en el presente caso es un problema de posible discri-
minacion por razén de las circunstancias familiares, en la medida en que
la negativa a acceder a la asignacion de horario nocturno solicitada por
el trabajador demandante pudiera suponer un menoscabo para la efectiva
conciliacion de su vida familiar y laboral.

Volvamos a las andadas, pues tiene la mayor importancia que cai-
gamos en la cuenta de lo que estd en juego en términos generales. Us-
ted desempena un trabajo y la legislacion vigente le concede una serie
de derechos orientados a facilitarle la conciliacion de su vida laboral
y familiar. Esos derechos son D1, D2 y D3. Pero usted, en su persona-
lisima situacion, considera que deberia ser titular de un derecho mas,
que la ley de ninguna manera le reconoce, D4. Supongamos que lo
que usted pretende es no trabajar los miércoles y los jueves. Su em-
pleador, sea empresario privado o la Administracion Publica, le dice
que con ello le trastorna su organizacion de plantillas y horarios y que
sin apoyatura legal usted no puede exigir eso. Los jueces, tan preocu-
pados con la legitima legalidad, dan la razén al empleador, pero el TC
se la concede a usted, via amparo. Y la pregunta inevitable es: ¢puede
y debe excepcionarse la normativa laboral siempre que esté en juego
la conciliacion de la vida familiar y laboral del trabajador y que dicha
normativa no brinde a éste el trato que solicita y que a él le parece, en
sus circunstancias, la mas beneficiosa para aquel objetivo conciliador?
Si la respuesta es afirmativa, se acabd la vigencia de la ley (laboral)
como pauta general. Solo habrd casuismo, al menos en cuanto una
familia se meta de por medio. Los empresarios deben saber que no les
conviene nada dar empleo a gentes con hijos pequefios o que puedan
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tenerlos pronto. No sé si serd esta jurisprudencia constitucional la
mejor via para facilitar protecciéon y apoyo a la familia.

Comprobemos en qué momento se produce el salto; el salto de
competencias y el salto de método: la ponderacion del TC vence a
la interpretacion del TS; o, de otra manera dicho: si el TC no puede
juzgar de las interpretaciones del TS, se pone a hablar de otra cosa y
desde tal cosa anula los resultados de la interpretacion del TS:

El hecho de que los 6rganos judiciales no se hayan planteado la cues-
tién de si denegar al trabajador demandante la pretendida asignacion del
horario nocturno constituia 0 no un obstaculo para la compatibilidad de
su vida familiar y laboral, en atencién a las circunstancias concurrentes,
supone no valorar adecuadamente la dimension constitucional ex art. 14
CE, en relacién con el art. 39.3 CE, del asunto planteado, de suerte que,
como hemos afirmado en diversas ocasiones en relacion con otros dere-
chos fundamentales, el reproche que desde la perspectiva constitucional
merece formularse contra las resoluciones judiciales recurridas en amparo
“no es tanto ni s6lo que haya renunciado a interpretar la normativa apli-
cable de la manera mds favorable a la efectividad del derecho fundamen-
tal, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en
juego y podia quedar afectado” (SSTC 191/1998, de 29 de septiembre,
FJ 55 92/2005, de 18 de abril, EJ 5; y 3/2007, de 15 de enero, FJ 6) (F. 6).

Si el TS esta constitucionalmente facultado para interpretar la ley
aplicable al caso como mejor estime, ¢por qué ha de interpretarla del
modo mas favorable para el derecho fundamental afectado? Si un
resultado interpretativo es obligatorio, ya no tiene el TS competencia
para elegir entre interpretaciones de la ley. La bolita estaba bajo el
otro cubilete.

Y se consuman los resultados del salto:

Conforme ya indicamos, la dimension constitucional de las medidas
normativas tendentes a facilitar la conciliacion de la vida familiar y labo-
ral de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva del derecho a
la no discriminacién por razén de las circunstancias personales (art. 14
CE), como desde la perspectiva del mandato de protecciéon a la familia
y a la infancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientaciéon para
la solucion de cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse ante la
aplicacion a un supuesto concreto de una disposicion que afecte a la con-
ciliacion profesional y familiar. Ello obligaba en el presente caso a valorar
las concretas circunstancias personales y familiares que concurrian en el
trabajador demandante, asi como la organizacion del régimen de trabajo
de la residencia de educacion especial en la que prestaba servicios, para
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ponderar si la negativa empresarial a su pretension de trabajar en horario
nocturno constituia o no un obstdculo injustificado para la compatibili-
dad de su vida familiar y profesional. En relacién con las circunstancias
familiares concurrentes, conforme a los datos obrantes en las actuaciones,
resultaba necesario tener en cuenta el numero de hijos del recurrente, su
edad y situacion escolar, en su caso, asi como la situacion laboral de su
conyuge y la posible incidencia que la denegacién del horario nocturno al
recurrente pueda haber tenido para conciliar su actividad profesional con
el cuidado de sus hijos. Asimismo era necesario valorar si la organizacion
del trabajo mediante turnos fijo (diurno) y rotatorio de la residencia en
la que presta servicios el recurrente permitia alteraciones como la intere-
sada por éste sin poner el funcionamiento de la residencia en dificultades
organizativas lo suficientemente importantes como para excluir tales mo-
dificaciones (F. 6).

Ya esta. La valoracion de las concretas circunstancias reemplaza a
la consideracion de la solucion legal y sus interpretaciones posibles.
Porque, ademas y sobre todo, no se ha tratado de una interpretacion,
sino de la imposicion o insinuaciéon de una solucién nueva que no
estaba anteriormente, de la creacion de una nueva regla para regir el
caso. No hay interpretacion cuando al caso se aplica la regla que hace
justicia a sus circunstancias dicha regla choca frontalmente con la
solucion que da le ley, con cualquiera de las interpretaciones posibles
de la ley. Ley que, en esta ocasién, no permitia mds que una soluciéon
posible y no planteaba verdaderos problemas interpretativos. No es-
tamos ante una duda interpretativa. Si la hubiera, deberia prevale-
cer la decision de quien tiene competencia para interpretar, el TS, tal
como el propio TC declara, segiin vimos. No es mas que justicia del
caso concreto; o sea, decision en equidad. Pero en lugar de declarar
esa naturaleza real de su fallo, el TC tiene que aparentar que es la
propia Constitucién la que por si proporciona ese fallo para estas
precisas circunstancias. Como si las constituciones entendieran de cir-
cunstancias tan especificas. Toda la vida diciendo que por mucho que
el legislador quiera prever, nunca podra legislar con suficiente preci-
sion para cada situacion posible y, de pronto, resulta que si pudo el
constituyente erigir una Constitucion que consigue ese prodigio. Pues,
si no es la Constitucion la que para el caso dice lo que el TC dice que
dice, ¢quién lo dice? El TC. Tertium non datur. Supremo intérprete =
libre creador.
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Queda otro detalle muy digno de consideraciéon. Cuando el TC
enumera las circunstancias del caso, no las enumera todas: tnicamen-
te las que convienen para que su “ponderacién” dé o tenga que dar el
resultado apetecido. Veamos cudles menciona, segun el parrafo ante-
rior: 1) el nimero de hijos del recurrente; 2) su edad; 3) su situaciéon
escolar; 4) la situacion laboral del conyuge; 5) la posible incidencia
que la denegacion del horario nocturno al recurrente pueda haber
tenido para conciliar su actividad profesional con el cuidado de sus
hijos; 5) si la organizacion del trabajo mediante turnos fijo (diurno)
y rotatorio de la residencia en la que presta servicios el recurrente
permitia alteraciones como la interesada por éste sin poner el funcio-
namiento de la residencia en dificultades organizativas lo suficiente-
mente importantes como para excluir tales modificaciones.

Asumamos que solo esas fueran las circunstancias que podian con-
siderarse. Aun asi, faltaria fundamentar lo decisivo, sobre lo que la
sentencia calla: ¢en virtud de qué pesos y medidas de esas circunstan-
cias se desprende el resultado de que deba concederse el amparo al
demandante? ¢Hablan las circunstancias por si mismas o las hace ha-
blar el ventrilocuo? ¢No se afirma otras veces que, puestos a ponderar,
se deben aplicar los tests de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto? ¢Damos esos tests por tacitamente aplicados, con

el resultado sabido? ¢Por qué no se argumenta lo mds determinante
del fallo?

La respuesta se desprende de otro non sequitur de la sentencia:
se anula el fallo del TS porque no ponderé esas circunstancias, no
porque su ponderacion, por errénea, deba ser sustituida por otra, co-
rrecta, que se explicita:

En definitiva, la decision de los 6rganos judiciales de validar la negati-
va de la Consejeria de Educacion y Cultura de la Junta de Castilla y Le6n
a reconocer al trabajador recurrente la concreta asignaciéon de horario
nocturno solicitada sin analizar hasta qué punto dicha pretension resul-
taba necesaria para lograr la efectiva participacion de aquél en el cuidado
de sus hijos de corta edad a través de un reparto equilibrado de las res-
ponsabilidades familiares, ni cuales fueran las dificultades organizativas
que el reconocimiento del horario solicitado pudiera ocasionar al centro
de trabajo en el que presta servicios, nos lleva a concluir que no ha sido
debidamente tutelado por los 6rganos judiciales el derecho fundamen-
tal del recurrente a la no discriminacién por razoén de sus circunstancias
personales o familiares (art. 14 CE), relacionadas con su responsabilidad
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parental en la asistencia de todo orden a sus hijos menores de edad (art.
39.3 CE) (E 6).

El derecho del recurrente no ha sido debidamente tutelado porque
no se ponderaron esas circunstancias, no porque se ponderaran mal.
De acuerdo, pero ¢qué implica el otorgamiento del amparo? Que se
retrotraigan las actuaciones “al momento procesal oportuno” para
que el juez de primera instancia dicte, “con plenitud de jurisdiccion,
nueva resolucion respetuosa con el derecho fundamental reconoci-
do”.

En suma, el Juzgado de lo Social nim. 1 de Palencia tiene que dic-
tar nueva sentencia ponderando lo que se ha de ponderar, las circuns-
tancias mencionadas. ¢Y si les pondera y le sale que no tiene razon el
demandante? Y si pondera esas y alguna otra que quiza al TC se le
escap6 y que no es desdefiable? ¢Se ha anulado su sentencia originaria
—v las de las instancias posteriores— por un defecto de método, por
cefiirse a lo que en la ley estaba claro, en lugar de ponderar conira
legem? ¢Plenitud de jurisdiccion significa que debe volver a sentenciar
con la legitima discrecionalidad que al poder judicial se le supone?

Cuando se pondera con tanta fruicion el resultado se predetermina
mediante la seleccion de las circunstancias que han de ser considera-
das, que deben ser ponderadas. El TC ha hecho la suya. ¢(No deberia
tenerse en cuenta, como una circunstancia bien relevante, lo que con
claridad dispone la ley para el caso? ¢O solo valen las circunstancias
facticas?

En su seleccion de circunstancias al TC se le escap6 una que es
perspicazmente destacada en el voto particular del magistrado Pérez
Tremps: “que el recurrente habia optado por el horario rotatorio, en
turnos de mafana, tarde y noche, a pesar de haber podido optar por
el denominado horario “escolar”, coincidente practicamente en cuan-
to a su duracion con el horario en que habitualmente los menores
se encuentran en los centros educativos”. Esa circunstancia, que no
parece baladi, habia sido expresamente destacada por el Juez de lo
Laboral de Palencia en su sentencia. ¢Por qué el TC no la atiende? Y
tampoco estas otras, que resalta el voto particular mencionado:

Tal como aparece acreditado en las actuaciones y ha sido recogido en

los antecedentes facticos, la Junta de Castilla y Le6n realizé una primera
ponderacion, explicando que no existia para el curso escolar 2007/2008,
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y segtn el calendario pactado con el personal, ningtin turno de ayudante
técnico educativo con horario nocturno, de lo que derivaba la imposibi-
lidad de su adjudicacion. Igualmente también se realiz6 una ponderacion
por parte del Juzgado de lo Social, que volvia a insistir en que el turno fijo
de noche no existia dentro del centro y de la categoria a la que pertenecia
el recurrente por no haber conformidad entre los trabajadores, por ser una
mayoria los que tenian interés en realizar el turno en horario nocturno.

Si la justicia constitucional es esto, lo que vemos en esta sentencia,
que venga el poder constituyente y lo vea.
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