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PROLOGO

Se me han pedido unas lineas que sirvan de introduccién y de prélogo a esta
obra. Pues bien, en lo que sigue trataré de dar cuenta como estamos en pre-
sencia de un volumen que aborda, desde diferentes perspectivas, algunos de
los problemas mas relevantes que nos ocupan a los estudiosos del derecho y
de la politica.

Sin lugar a dudas, una de las preocupaciones que unen a los filésofos del
derecho y de la politica con los constitucionalistas y administrativistas es la
relacion entre derechos humanos y Constitucion. Seguramente todo ello es
consecuencia de las implicaciones que tiene la relaciéon, y que se proyectan
tanto en la teoria del derecho cuanto en la teoria de los derechos, cuanto,
finalmente, en cuestiones que tienen que ver con la democracia, con la se-
paracion de poderes o con el control de constitucionalidad. La maguinaria
del derecho en Iberoamérica: Constitucion, derechos fundamentales y administracion, es
un volumen editado por J. Alberto del Real Alcald, dedicado al examen de
estos problemas.

En el ambito de la teoria del derecho, la existencia de una Constitu-
cién con derechos pone en tela de juicio la consideracion del derecho como
sistema dinamico que repercute sobre la determinaciéon de los criterios de
validez normativa. La lectura de los trabajos de Pablo Slavin y Patricia
Cuenca, contenidos en este volumen, aporta luz sobre estas cuestiones.
Pero ademas, esta reflexion sitia en primer plano el estudio sobre la inter-
pretacién juridica en general y la indagacion sobre como es y como debe
ser el desarrollo y la interpretacion de las normas de derechos. Se trata de
cuestiones que desde hace tiempo han sido debatidas por los estudiosos
del derecho y que permanecen todavia abiertas. Y a estas cuestiones se
dedican los trabajos de Juan Vega Gémez, el realizado conjuntamente por
Ramoén Ruiz Ruiz y Lourdes de la Torre Martinez, y los de Rogelio Lopez
Sanchez y Belén Urena Carazo.

Por otro lado, a la teoria de los derechos humanos, como cuerpo doc-
trinal referido a los problemas de concepto, fundamento e historia de los
derechos, ante la adquisicion de valor normativo de las normas de dere-
chos tanto en el plano estatal como en el del derecho internacional, se le

XI
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XII PROLOGO

presentan una serie de retos, entre los cuales destacan aquellos que tienen
que ver con el propio significado de los derechos (véase el trabajo de Luis
Slavin contenido en este volumen), con la aparicién de nuevas demandas
susceptibles de integrar en el catalogo de los derechos o con los conflictos
entre los derechos ya reconocidos. Estas tltimas cuestiones sirven de nexo
a los trabajos de Irancisco Javier Ansuategui, Patricia Laurenzo Copello,
Juan Carlos Centurion Portales, Carlos Lema Afon, Angeles Solanes, Luis
Octavio Vado Grajales, Alberto del Real y el mio propio.

Ademas, la relacion entre derechos humanos y Constitucion afecta cla-
ramente al sentido y la justificacion de la democracia y del propio Estado
de derecho. Los derechos se presentan como elementos constitutivos e iden-
tificadores de la democracia y del Estado de derecho, pero también como
instancias limitadoras de los mismos. Al respecto, cabe citar los trabajos de
José Antonio Lépez Garcia y Maria Dolores Pérez Jaraba y Agata Serrano.

Esta reflexién condiciona sin duda la manera en la que debe ser confi-
gurado en la actualidad el principio de la separacién de poderes y, de ma-
nera particular, la forma de resolver las posibles tensiones entre los par-
lamentos y los 6rganos de garantia de la Constitucién (tradicionalmente
insertados en el marco del Poder Judicial), a lo que se dedica el trabajo de
Fernando Reviriego. E igualmente condiciona el papel del Poder Ejecutivo
y de la administracion en la satisfaccion de los derechos.

Y en este libro se encuentran importantes reflexiones sobre estas tres
cuestiones. Asi, en relacién con la separaciéon de poderes, cabe citar el escri-
to de Juan Ramoén Carrillo. Por su parte, el trabajo de Maria del Carmen
Barranco plantea la tension entre Parlamento y juez constitucional; mien-
tras que los articulos de Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira, Rafael
Aguilera Portales, Catalina Ruiz-Rico e Isabel Garrido Gémez se refieren
al papel de la administraciéon puablica.

En este sentido, estamos en presencia de un volumen en el que se tratan
problemas que estan hoy en la agenda de los estudiosos de los derechos. Y
ello se hace de una manera plural, desde posiciones en algunos casos en-
frentadas, y en el marco de un espacio de reflexion, el iberoamericano, que
en los dltimos afnos se ha constituido en un referente en el tratamiento de
estas cuestiones.

Rafael de Asis ROI1G"

Catedratico de filosofia del derecho en la Universidad Carlos III de Madrid
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LA INCURSION DE LA DISCAPACIDAD EN LA TEORIA
DE LOS DERECHOS: POSIBILIDADES, EDUCACION,
DERECHO Y PODER

Rafael de Asis ROIG"

SUMARIO: 1. Algunas reflexiones previas. 11. Dignidad, capacidad y posi-
bilidad. 111. Educacion, derecho y poder.

I. ALGUNAS REFLEXIONES PREVIAS

En primer lugar, permitaseme llevar a cabo algunas reflexiones introducto-
rias a lo que sera el objeto principal de mi intervencién, y que no es otro que
el problema de la incursién de la discapacidad en la teoria de los derechos.

La cuestion de la discapacidad es una de las tipicas cuestiones que poseen
una fuerte carga emotiva. Sin lugar a dudas, la justificaciéon de una serie de
acclones destinadas a paliar o suprimir las dificultades con las que se encuen-
tra un colectivo como el de los discapacitados en el ambito social se presenta
como algo evidente. Y ello es asi a pesar de tratarse de un colectivo dificil de
identificar, formado por sujetos que pertenecen a ¢l en virtud de rasgos dife-
rentes.

Ciertamente, es dificil encontrarnos con planteamientos que nieguen la
necesidad de esta serie de medidas. Sin embargo, cuando se pasa a analizar
el alcance de estas medidas, su proyecciéon en otras situaciones y personas,
o, incluso, cuando se trata de justificarlas de una manera concluyente, la
cuestion adquiere una mayor complejidad. En este sentido, mas alla de esa
primera impresion, es importante abordar la cuestién de la discapacidad de
una manera integral en el &mbito de un discurso racional.

Y en esta linea, me parece importante tomar como referentes del dis-
curso racional a los derechos humanos. Tal vez alguien se pregunte por qué

Catedratico de filosofia del derecho en la Universidad Carlos III de Madrid, Espaa.
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2 RAFAEL DE ASIS ROIG

acudir a los derechos humanos; esto es, por qué tomo como referencia a
estos instrumentos para abordar la cuestion de la discapacidad. Pues bien,
a este respecto, diré que considero que se trata de una serie de instrumentos
que reflejan una determinada concepcién de la moralidad puablica, y que,
en este sentido, constituyen un criterio de legitimacion y de justificacion.
Por otro lado, conviene ser conscientes de que las actuales regulaciones ju-
ridicas que se proyectan sobre esta cuestion toman como referencia a los
derechos humanos.

En todo caso, y a pesar de ello, creo que hay una cierta distancia o,
sl se quiere, una escasa comunicacion entre la teoria de los derechos y la
normativa sobre los derechos de los discapacitados. Dicho de otra forma,
por un lado, la teoria de los derechos (sobre todo la que trata cuestiones de
fundamentacién) no ha tratado suficientemente la cuestion de la discapaci-
dad, y por otro, la regulacion juridica de dicha cuestion (incluso también el
tratamiento social) se ha elaborado a espaldas de la teoria de los derechos.
Pues bien, considero necesario acercar ambos ambitos, comunicar, como en
otras tantas cuestiones, la teoria con la practica.

En la actualidad no seria exagerado afirmar que vivimos en el ambito
de las politicas publicas, un momento de exaltacion de la idea de no discri-
minacién con diferentes proyecciones, una de las cuales tiene que ver con el
colectivo de discapacitados. En ese contexto, se afirma la necesidad de lle-
var a cabo una serie de medidas al hilo de los dos grandes tipos de igualdad
juridica (la diferenciacién negativa y la diferenciaciéon positiva).

La cuestiéon de la no discriminacién es un asunto antiguo y muy tratado.
Su proyeccion en el ambito de determinados colectivos se enmarca dentro
del llamado proceso de especificacién de los derechos. Como es sabido, los
analisis de los distintos procesos historicos de los derechos suelen coincidir
en subrayar la existencia de cuatro grandes procesos: el de positivacion, el
de generalizacion, el de internacionalizacion y el de especificacién.! Este
ultimo se caracteriza por la apariciéon de derechos que se predican como
propios de determinados colectivos o de sujetos que se encuentran en deter-
minadas circunstancias. Sin lugar a dudas, lo que hay detras de este proceso
es una determinada concepcién del principio de igualdad.

Siguiendo la terminologia tradicional, es posible diferenciar tres gran-
des sentidos de la igualdad: generalidad, diferenciacion negativa y diferen-
ciacién positiva.”

' Véase, en general, Peces-Barba, G. et al., Curso de derechos_fundamentales, BOE-Universi-

dad Carlos IIT de Madrid, 1995.
2 Sobre los diferentes sentidos del principio de igualdad, véase Pérez-Lufio, A. E., “Sobre
la igualdad en la Constitucion espaniola”, Anuario de Filosofia del Derecho, IV, 1987, pp. 140 y ss.
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La igualdad como generalidad es la igualdad ante el derecho, que no
tiene en cuenta circunstancias de los sujetos. Se trata de una consideracion
de la igualdad que esta presente en la fase de positivacion de los derechos
dentro de los dos grandes modelos (norteamericano y francés), y que se
constituye en una constante de las Constituciones y declaraciones liberales.
Su finalidad originaria era la de romper las desigualdades y los privilegios
de algunos, y por tanto la de ampliar el campo de los iguales (aunque esto se
haga compatible en ese momento con tratos desiguales; por ejemplo, con la
existencia de la esclavitud). Esta igualdad se relaciona con los requisitos de
generalidad y abstraccion de las normas. Supone un idéntico estatus juridi-
co en la aplicacion y legislacion. Asi, en relacion con los derechos, implica
que todos son iguales en su titularidad y ejercicio.

Puede afirmarse que esta dimension de la igualdad se constituye en
presupuesto de todo derecho. Se trata de una idea que tiene su origen en la
formacion del derecho moderno, y acompafia desde ese momento a su con-
cepto. Se constituye asi en un requisito de moral interna o, si se prefiere, en
uno de los contenidos de la seguridad juridica. Esta presente, por otro lado,
en la idea de sujeto moral, aunque légicamente se ve condicionada también
por otros caracteres del derecho (como es, por ejemplo, la idea de soberania
estatal, que se traduce, en lo que a los derechos se refiere, en la exaltacion de
la idea de ciudadania, y con ella en la distincién entre nacionales y extran-
jeros en lo referido a la titularidad y ejercicio de los derechos).

Desde este presupuesto, el derecho y sus normas tendran como fina-
lidad establecer diferencias. El principio de igualdad en el derecho trata-
ria asi de establecer cuando esta justificado crear diferencias normativas y
cuando no, que es precisamente lo que vienen a expresar los otros dos tipos
de igualdad.

La igualdad como diferenciacién negativa supone un trato igual de cir-
cunstancias o situaciones diferentes que, sin embargo, se estima deben con-
siderarse irrelevantes para el disfrute o ejercicio de determinados derechos
o para la aplicacién de las normas. Es lo que podriamos denominar como
el trato igual de situaciones no idénticas, o también la igualdad como no
discriminaciéon. En relacion con los derechos, implica la no diferenciacion
en lo referido a su titularidad, ejercicio y garantias. En todo caso, esta pro-
yeccion no se entiende sin la siguiente. La igualdad como diferenciacion
positiva supone un trato diferente de circunstancias y situaciones que se
consideran relevantes. Se trata de medidas que de alguna manera se rela-
cionan con un determinado tipo de organizacién juridico-politica como es
el Estado social de derecho, y se presentan al hilo de dos de las principales

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
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4 RAFAEL DE ASIS ROIG

funciones que en ese ambito corresponden al derecho; esto es, la funcién
promocional y la funciéon redistributiva.

Un aspecto problematico de la igualdad como diferenciacién negativa
es el de la llamada discriminacién indirecta, que se produce cuando tratos
formalmente neutrales inciden negativamente sobre un grupo o una clase
de sujetos. Por su parte, lo problematico de la igualdad como diferenciacion
positiva radica en que se presenta como discriminacion directa.

Cuando nos planteamos la cuestiéon de la discapacidad en estos ambitos,
la justificacion de medidas de equiparacion y de diferenciacion se muestra
como no problematica. Con ello no quiero decir que se trate de una cues-
tibn no problematica. Lo que quiero afirmar es que los principios que ins-
piran en este momento a las normas juridicas (o a las politicas publicas) en
materia de discapacidad son, sobre el papel, totalmente compatibles con
un discurso igualitario sobre los derechos. Y digo en este momento, porque
aunque tal vez esto sea un topico, no hay que olvidar como esta cuestiéon ha
sido hasta época muy reciente una cuestion poco tratada (el sujeto discapa-
citado era un sujeto invisible) o tratada de una manera directamente enfren-
tada al discurso de los derechos (para comprobarlo basta con examinar la
consideracién del discapacitado en la historia).

Asi, si observamos los principios que inspiran el proyecto de Ley de
Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad Universal
de las Personas con Discapacidad (actualmente en el Parlamento), es po-
sible observar esta compatibilidad sobre el papel. En efecto, en el articulo
20. de ese Proyecto de Ley se afirma que todo el articulado se inspira en los
principios de vida independiente y didlogo civil (entendidos como el reco-
nocimiento de la autonomia privada y publica de los discapacitados), nor-
malizacién, accesibilidad universal y diseno para todos (entendidos como
la exigencia de favorecer el desarrollo de una vida normal por parte de los
discapacitados), y transversalidad (entendido como la exigencia de tener en
cuenta la cuestion de la discapacidad en toda politica normativa). Se trata,
como ya he sefialado, de principios, sobre el papel, compatibles y coheren-
tes con el discurso de los derechos.

En todo caso, me parece importante subrayar que en muchos casos esas
medidas normativas no son sino parches, enormemente ttiles en el sentido
de que solucionan problemas reales y actuales, pero que dejan sin resolver
cuestiones de fondo, que afectan incluso a la propia forma de entender y
considerar a los seres humanos. Es decir, a pesar de que las medidas de dife-
renciacién negativa o de diferenciacién positiva en relacién con el colectivo
de los discapacitados pueden encontrar un acomodo no problematico en los
ordenamientos constitucionales contemporaneos, es necesario ir mas alla y
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abordar la cuestion de la discapacidad de una manera integral; es necesario
analizar esta cuestion en un ambito que supere el de las medidas concretas
y casuisticas; en definitiva, es necesario estudiar la discapacidad dentro del
discurso de los derechos humanos, partiendo de su principal referente, que
no es otro que la idea de dignidad humana.

So6lo dos aclaraciones introductorias mas. La primera, a pesar de su ob-
viedad, creo que es importante. En esta problematica, como en cualquier
otra que tiene que ver con los derechos humanos, la posicién conceptual de
quien les habla es fundamental. Al respecto, sélo diré que, desde ese punto
de vista, cuando hablamos de los derechos humanos es necesario llevar a
cabo una serie de reflexiones de indole moral, juridica y politica, o, dicho
de otra manera, todo analisis de los derechos que pretenda ser integral exige
considerar que estamos ante figuras que poseen unos componentes €ticos,
juridicos y politicos.” En este sentido, los analisis que se llevan a cabo desde
un punto de vista exclusivamente juridico, o ético o politico, son (a pesar, en
ciertos casos, de su utilidad) parciales. La segunda, tiene que ver con cierto
malentendido existente cuando se abordan cuestiones de este tipo, y que
consiste en afirmar que los principales actores del discurso tienen que ser
precisamente los sujetos discapacitados. Pues bien, sobre ello, sélo diré que,
independientemente de que todo andlisis de la cuestion de la discapacidad
exige tener en cuenta a los sujetos discapacitados, no son sélo éstos los que
deben intervenir. Al igual que las cuestiones de la igualdad de la mujer o de
la igualdad de los inmigrantes, no son cuestiones que afectan solo a estos
colectivos; la cuestion de la discapacidad afecta tanto a los discapacitados
como a los que podriamos denominar como “capacitados”. Evidentemente,
esto es asi si tenemos en cuenta como afectan estas situaciones a las perso-
nas del entorno de las personas discapacitadas. En todo caso, esta conside-
raci6on va mas alla. La situaciéon de estas personas nos afecta a todos y, por
tanto, nos interesa a todos y no solo a este colectivo, a sus familiares o a sus
representantes. No es una cuestiéon que pertenezca, por e¢jemplo, a las or-
ganizaciones representativas de este colectivo. Por cierto, y aunque no me
detendré en ello, es importante también que estas organizaciones se abran
a la sociedad, estén en contacto con el pensamiento social, y lleven a cabo
planteamientos integrales.

Ciertamente, lo anterior tiene que ver con uno de los significados del
principio de transversalidad al que antes aludi, pero tiene que servir tam-
bién para atemperar un uso incorrecto de llamado principio de “dialogo
civil”, que aparece también como inspirador de la politica en materia de

3 También véase Peces-Barba, G., Curso de derechos..., cit.
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6 RAFAEL DE ASIS ROIG

discapacidad, y que no creo que deba ser situado en el mismo plano que el
resto de los principios. Segun establece el proyecto de Ley antes aludido, se
trata de un principio “en virtud del cual las organizaciones representativas
de personas con discapacidad y de sus familias participan, en los términos
que establecen las leyes y demas disposiciones normativas, en la elabora-
cién, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas oficiales que se
desarrollan en la esfera de las personas con discapacidad”. Pues bien, con-
sidero por un lado que este principio debe estar supeditado al principio de
vida independiente (esto es, al reconocimiento del valor de la autonomia
privada y publica del discapacitado, lo que implica que por encima de las
organizaciones y de las familias esta el individuo); y por otro, que no puede
ser interpretado en el sentido de que la cuestion de la discapacidad deba
estar abierta s6lo a los colectivos de los discapacitados.

Por ultimo, y abundando en todo lo anterior, la cuestiéon de la discapa-
cidad, cuando se aborda desde un punto de vista tedrico (necesario siempre
para la justificacién y determinacién de la practica), debe ser coherente
con un discurso integral sobre la no discriminacion. Esto es, es importan-
te abordar esta cuestion de manera compatible con la proyeccién de la no
discriminacion en otras cuestiones que, aun siendo diferentes, son también
importantes. Asi, por ejemplo, considero desacertado mantener un plantea-
miento no discriminatorio en relaciéon con las personas con discapacidad,
pero discriminatorio en cuestiones de sexo, de raza o de religion. No me
parece acertado, por ejemplo, proteger a la persona discapacitada de una
determinada nacién y no a la que lo es de otra, o justificar la protecciéon a
la persona discapacitada aludiendo a la dificultad que ésta puede tener para
satisfacer un derecho y no hacerlo en relacién con otra persona no discapa-
citada (mujer, inmigrante, mayor, niflo, etcétera).

I1. DIGNIDAD, CAPACIDAD Y POSIBILIDAD

Entrando ya en el contenido de mi intervencién, que como ya adelanté tiene
que ver con la necesaria incursion de la cuestion de la discapacidad en el dis-
curso de los derechos, y mas concretamente en el discurso sobre la dignidad
humana, quiero partir sefialando que esta problematica se presenta por un
lado como una cuestién previa al propio discurso y, por otro, como determi-
nante de éste. De ahi la importancia de tratar esta materia.

Es cierto que, en muchos casos, los tedricos nos encontramos con pro-
blemas a la hora de abordar determinadas cuestiones que, sin embargo,
parecen estar asumidas desde un punto de vista social. Un ejemplo de este
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tipo de cuestiones es la del fundamento de los derechos humanos. Aunque
los derechos humanos son instrumentos, normalmente aceptados desde un
punto de vista social (lo que no quiere decir que no planteen problemas
también en ese ambito), su fundamentacion racional es problematica.* De
sobra es conocida la afirmacién de Bobbio en el sentido de que lo impor-
tante en relacion con los derechos es la cuestion de su garantia y no la de su
fundamento.” Algo asi podria afirmarse cuando de lo que se trata es de los
derechos de las personas discapacitadas o de las medidas de igualdad dirigi-
das a este colectivo. Lo importante es su garantia y su eficacia.

Sin embargo, tanto por razones de honestidad intelectual cuanto por el
convencimiento de que este tipo de analisis deben hacerse para resolver
el problema de fondo, cuanto, por Gltimo, por el interés que para mi tiene
la coherencia de la teoria de los derechos (y mas en concreto de una teoria
de los derechos universalista abierta a la diferencia), considero que es una
obligacion abordar este tipo de cuestiones.

De la afirmacién anterior se deduce con claridad que no estoy de acuer-
do con quienes consideran que las teorias de los derechos que poseen un
perfil universalista no son aptas para abordar este tipo de cuestiones, y que
se hace necesario llevar a cabo discursos particularistas o exaltadores de la
diferencia. Considero que el discurso universalista esta de por si abierto a la
cuestion de la diferencia, y es el marco adecuado para el estudio de la cues-
tion de la discapacidad.

Tradicionalmente consideramos a los derechos humanos como instru-
mentos, basicamente de indole social, que favorecen el logro de determi-
nados planes de vida. Los derechos humanos tienen su fundamento en la
dignidad humana y en el desarrollo de una vida humana conforme a ella;
esto es, de una vida humana digna. Por cierto, y aunque mas adelante vol-
veré sobre ello, no esta de mas apuntar ya desde aqui que no es lo mismo
dignidad humana que vida humana digna. Los derechos parten de la idea
de dignidad y se presentan como instrumentos para el logro de una vida
humana digna.

En todo caso, la teoria de los derechos humanos esta cimentada sobre
un modelo de individuo caracterizado, principalmente, por su “capacidad”
para razonar, por su “capacidad” para sentir y por su “capacidad” para co-
municarse.’ Es ese modelo el que constituye el prototipo del agente moral;

+ Rodriguez Toubes, J., La razén de los derechos, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 101 y ss.

5 Bobbio, N., “Sobre el fundamento de los derechos del hombre™, El tiempo de los derechos,
trad. de R. de Asis, Madrid, Sistema, 1991, p. 61.

6 Peces-Barba, G., “La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho”, Cuadernos
Bartolomé de las Casas, nim. 26, Madrid, Dykinson, 2002, pp. 63 y ss.
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esto es, el prototipo del sujeto capacitado para participar en la discusion
moral. La proyeccion de ese modelo en el contexto moral implica orientar
esas capacidades hacia la cuestion moral, que no es otra que el logro de la
felicidad o, st se prefiere, el logro de un plan de vida. Es a esto a lo que sole-
mos denominar como “capacidad” moral, siendo también un rasgo identi-
ficador de los individuos, como agentes morales.

Esos atributos se presentan como argumentos que avalan la posibilidad
de hablar de la dignidad humana, y desde ellos se justifica la existencia de
derechos cuya principal funcién es la de proteger el desarrollo de esa dig-
nidad. Los derechos se presentan asi como mecanismos que protegen el
desenvolvimiento de la dignidad, principalmente limitando, restringiendo o
eliminando las barreras que ésta se puede encontrar. Se logra una vida hu-
mana digna cuando el ejercicio de esas capacidades orientado hacia el logro
de un plan de vida se lleva a cabo de una forma satisfactoria para el agente
en cuestion.

Vistas asi las cosas, podriamos pensar que la inclusion en este discurso
de una idea de individuo discapacitado no tendria sentido, o como mucho
lo tendria como objeto de la discusion, pero no como sujeto. En el mundo
moral participarian individuos dignos; esto es, capaces de razonar, sentir y
comunicarse, que orientarian estas capacidades hacia el logro de diferentes
planes de vida. Aquellos que no tuvieran esas capacidades podrian tener
atribuidos derechos, pero no justificados desde la idea de dignidad humana,
sino como fruto de la decision de los sujetos capaces al considerarlos como
merecedores de dicha atribucién.

La conclusion anterior, aunque puede presentarse como coherente con
la forma clasica de entender la idea de dignidad humana, debe ser mati-
zada. Es cierto que el discurso de los derechos y el mismo discurso sobre
la dignidad humana parten de ese modelo como modelo estandar; sin em-
bargo, ese modelo no agota (no debe agotar) la idea de individuo ni la del
agente moral, dado que esos tres rasgos son graduales, relativos y abstrac-
tos. Es necesario, por tanto, replantearse ese concepto de dignidad huma-
na; introducir en este discurso, al menos, tres tipos de reflexiones que aqui
s6lo apuntaré, y que denominaré como la reflexiéon sobre la diferencia en
las capacidades, la reflexion sobre la potencialidad de las capacidades, y la
reflexion sobre la dignidad en las posibilidades.

La reflexion sobre la diferencia en las capacidades exige ser consciente
de la existencia de una desigualdad de hecho entre los sujetos morales, en lo
referente tanto a la calidad como al ¢jercicio de esas capacidades. Aunque
se entiende que todos los individuos considerados como sujetos morales las
tienen, se asume que no todos cuentan con el mismo talento. Y esta dife-
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rencia en el talento tiene que ser relevante en la discusiéon moral, si bien esa
relevancia debe hacerse siempre bajo una serie de exigencias, entre las que
destacan:

a) La importancia que en la discusiéon moral tiene (debe tener) la idea
de individuo previa al examen de su papel en la sociedad. Este exa-
men es, sin duda, relevante, pero no tiene que condicionar el discur-
so (no puede hacerlo en un primer momento). Dicho en otros térmi-
nos, existen una serie de criterios definitorios de la idea de dignidad
y del valor de los individuos que estan por encima del papel que se le
asigne o cumplan éstos en la sociedad.

b) La importancia del analisis del origen de la diferencia en el talento,
en el sentido de examinar por qué se produce y si es una consecuen-
cia natural o construida. Respecto al tema que nos ocupa, es impor-
tante ser conscientes de que el sujeto capaz y con talento puede serlo
porque ha tenido acceso a cosas que el sujeto discapaz o que el sujeto
sin talento no ha podido acceder.

¢) Laimportancia de cuestionarse una relacién, a veces presente, entre
talento y dignidad; esto es, la idea de que a mayor talento (o, si se
prefiere, a mayor capacidad de razonar, sentir y comunicarse) mayor
dignidad. Creo que es posible afirmar que una mayor capacidad trae
consigo una vida mas digna, pero una vida mas digna no implica
una mayor dignidad. La dignidad serd la misma vy, en todo caso, si
ésta se valora positivamente, lo que habra que hacer es potenciar la
posibilidad de adquirir y perfeccionar esos rasgos. Como ya fue se-
nalado antes, es posible hablar de una vida humana digna cuando el
ejercicio de las capacidades que definen la idea de dignidad humana
se lleva a cabo de manera satisfactoria para el sujeto en cuestion. Y
esto implica que, aunque el logro de una vida humana digna sea algo
eminentemente subjetivo e individual, existen una serie de condicio-
nantes objetivos, representados precisamente por el respeto y el valor
de las capacidades (independientemente de su calidad) que definen
la idea de dignidad humana, sin los cuales ésta no podra alcanzarse.

d) La importancia de tomar conciencia de que los talentos se proyectan
en capacidades concretas, pero es dificil que tengan una proyeccion en
todas y cada una de las capacidades. Dicho de otra manera, es posible
encontrarnos con sujetos que tienen mas desarrolladas unas capacida-
des que otras, y es posible afirmar que ese desarrollo debe tener con-
secuencias sociales. No obstante, es dificil mantener que unas capaci-
dades valgan mas que otras en un contexto general. A pesar de ello, y
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aunque soy consciente de que esto deberia justificarse, considero que
son mas relevantes en ultimo término la capacidad de razonar y de
sentir, en union con la capacidad moral.

e) Laimportancia de conectar entre si las diferentes capacidades y, por
tanto, también los diferentes talentos, exigencia ésta que obliga a
ponerlos en relaciéon con la capacidad moral. En este sentido, la di-
ferencia en las capacidades de razonar, sentir o comunicarse no debe
repercutir en la capacidad moral (esto es, en la capacidad para al-
canzar un plan de vida). Y si lo hacen, esto debe servir para justificar
medidas que intenten paliar esta repercusion y lograr el ejercicio y
desarrollo de la capacidad moral, y no para entorpecerlo.

Por su parte, la reflexion sobre la potencialidad de las capacidades, muy
conectada a lo anterior, nos lleva, por un lado, a la necesidad de tener en
cuenta la existencia de individuos que pueden tener disminuidas sus capa-
cidades para razonar, sentir y comunicarse de un modo temporal o transi-
torio, y, por otro, a la necesidad de valorar la capacidad moral al hilo de las
otras capacidades y dentro de sus limites. Citaré un ejemplo, tal vez proble-
matico, y que seguramente no sirva como modelo general de lo que estoy
hablando, pero que si nos puede proporcionar una cierta idea. Se trata de
los menores. Tradicionalmente se considera —cuestién muy discutible—
que los menores tienen disminuida (no desarrollada) su capacidad para ra-
zonar. Si utilizara el modelo de individuo del que antes hablé sin matices,
nos veriamos obligados a afirmar que el menor no tiene dignidad o que la
tiene disminuida. Sin embargo, pensamos en el menor como un ser digno
en el sentido de que, en condiciones normales, alcanzara un grado de ca-
pacidad estandar. De este modo, consideramos justificado emplear medios
para lograr ese desarrollo. Pero igualmente, en los ultimos afos se ha ido
de alguna manera disminuyendo esa apreciaciéon del menor como sujeto
incapaz, concediendo importancia a sus opiniones y a sus intereses; en defi-
nitiva, valorandolo como un sujeto auténomo (al menos relativamente).” El
menor, aun considerandolo como un sujeto con su capacidad disminuida,
posee capacidad moral, en el sentido de que orienta su existencia hacia el
logro de planes de vida. Creo que estas consideraciones son trasladables a
otros sujetos que se encuentran en situaciones de discapacidad. El llamado
principio de vida independiente subraya esta consideracion.

La reflexion sobre la dignidad en las posibilidades exige abrir el dis-
curso sobre la dignidad a la cuestiéon de la posibilidad. La capacidad esta

7 Véase al respecto la interesante tesis de Ignacio Campoy, que espero pronto pueda ser
publicada, Dos modelos tedricos sobre el tratamiento juridico debido a los mifios, Madrid, 2002.
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irremediablemente conectada a la posibilidad, pero no debe ser confundida
con ella. Dicho de otra manera, una cosa es tener capacidad para razonar,
para sentir y para comunicarse y otra, bien distinta, es tener la posibilidad
de razonar, sentir y comunicarse. La apertura del discurso a la cuestion de
la posibilidad, que es también relativa, gradual y abstracta, trae consigo al
menos dos consecuencias.

a) La primera de ellas es una consecuencia presente siempre en el dis-
curso de los derechos, y se manifiesta a través de la idea de los de-
rechos como limites al poder. Es sabido que los derechos han sido
considerados tradicionalmente como limites al poder politico. Hace
tiempo, en un pequeno libro, senalaba como esa idea debia mati-
zarse en varios sentidos.” Me interesa aqui resaltar dos. La primera
matizacioén tiene que ver con la constatacion de que en muchos ca-
sos la transgresion de los derechos o las barreras para su disfrute no
provienen del poder politico, sino mas bien de la sociedad o de los
particulares; la segunda, con la constatacién de que en muchos casos
la historia de los derechos ha consistido en una lucha no contra el
poder politico, sino contra otros tipos de poderes y fuerzas, entre las
que estan lo que podriamos denominar como fuerzas de la natura-
leza (la escasez puede servir de ejemplo). Pues bien, me parece que
ambas matizaciones adquieren un sentido importante en el ambito
de la discapacidad. Es importante luchar contra aquello que provoca
la imposibilidad, ya sea algo “natural” o algo que hemos construido.
En muchos casos, la incapacidad (revestida como imposibilidad) es
fruto de la manera en la que hemos construido nuestro entorno, no
so6lo fisico, sino también intelectual.

b) La segunda es una consecuencia menos explorada, e implica que la
manifestacion de esas capacidades puede hacerse por medios distin-
tos. No existe una tnica forma de razonar, aunque esto tal vez sera
discutible, pero lo que parece claro es que no existe una tnica forma
de sentir (al menos existiran tantas como sentidos), y mucho menos
una unica forma de comunicarse, como tampoco existe un Unico
plan de vida moral.

El discurso justificatorio de los derechos debe ser consciente de que
poder caminar, oir, ver o comunicarse correctamente son auténticas ven-

8 Asis, R. de, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, 2a. ed., Madrid,
Dykinson, 2000.
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tajas. En este sentido, de lo que se trata es de favorecer al maximo esto y
de justificar acciones destinadas a disminuir la desventaja de los que no
lo hacen correctamente. Pero también es necesario incluso plantearnos el
propio significado de lo correcto, siendo conscientes de que lo importante
no es la forma, sino la propia accion, que lo importante es el uso de las po-
sibilidades (y no tanto de las capacidades) hacia el logro de los diferentes
planes de vida.

Desde estas matizaciones, los agentes relevantes en la discusion moral,
en el ambito del discurso de los derechos, deben ser los capaces, pero inclu-
yendo en esta categoria a los que tienen algin tipo de problema para desa-
rrollar su racionalidad, su sentimiento y su comunicacion, y, por lo tanto a
los que cuentan con dificultades para el desarrollo de su capacidad moral.
O, dicho de otra manera, el sujeto moral es aquel que de alguna manera
cuenta con la posibilidad potencial de razonar, sentir y comunicarse, y de
dirigir estas facultades hacia el logro de un determinado plan de vida. Asi,
el marco de la discusiéon moral esta presidido por el valor que se concede a
dichas capacidades y posibilidades en la busqueda de un plan de vida (en el
desarrollo de la capacidad moral).

Y este marco formal, que como ya senalé posee unas fuertes dimen-
siones de subjetividad, posee no obstante una serie de exigencias de indole
objetiva y material, como son la obligacién de respetar esas capacidades y
posibilidades y la obligacién de favorecer su mantenimiento (obligacion ésta
que puede presentarse como la exigencia de satisfacer las necesidades basi-
cas de los agentes morales). La idea de dignidad humana, expresada de esta
manera, trae consigo estas exigencias, que tienen que presidir el discurso de
los derechos, y que lo hacen inteligible. Es este el punto de conexién entre
dignidad humana y vida humana digna. Esta tltima se alcanza cuando se
respetan las capacidades definitorias de las ideas de dignidad y su ejercicio;
cuando se alcanza una satisfaccién razonable de un plan de vida.

I11. EDUCACION, DERECHO Y PODER

Con ello paso al tltimo punto de mi intervencion, y que lleva por titulo “Edu-
cacion, derecho y poder”.

La reflexion efectuada antes, si tiene alguna utilidad es para presen-
tar algunos de los referentes imprescindibles del discurso de los derechos
cuando éste se proyecta sobre la cuestion de la discapacidad. Sin duda, es-
tos referentes y algunas de sus consecuencias exigen ciertos cambios en las
sociedades contemporaneas. Las formas de lograr esos cambios pueden ser
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variadas, pero tal vez el principal camino venga de la mano de la educacién
y del derecho. Ciertamente, no puedo extenderme mucho en ello.

Respecto al papel de la educacion, y dejando a un lado una cuestion
esencial, como es la de la necesidad de promover el acceso a la educacion
de las personas con discapacidad (aspecto normalmente presente en estas
discusiones), solo senalaré que la educacion, en su proyeccion sobre la dis-
capacidad, debe tener dos grandes sentidos. El primero de ellos debe ir en
la linea de favorecer la interiorizacion de esa idea de dignidad y de vida
humana digna de la que hablé, y que en definitiva implica considerar al
discapaz como sujeto moral. Y este sentido se proyecta tanto en la persona
con discapacidad (algo que considero enormemente relevante y que, a ve-
ces, no es tenido en cuenta) cuanto en las personas que no pertenecen a este
colectivo. El segundo debe ir en la linea de mostrar la relevancia y el valor
de los sujetos que por alguna circunstancia puedan quedar fuera de esa idea
basica de sujeto moral. Uno de los objetivos de la educacion deber ser el de
concienciar sobre la relevancia de estos sujetos, hacer sentir su importancia;
en definitiva, que sean objeto de interés para el sujeto moral. En todo caso,
el camino de la educacion es siempre un camino lento. Por eso, adquiere
enorme sentido el camino del derecho.

Como senalé al comienzo, el analisis de la discapacidad en el derecho
debe ser abordado al hilo del examen del papel de la igualdad y, més con-
cretamente, de la diferenciacion negativa y positiva.

Aunque normalmente se tiende a justificar sélo la diferencia y no el
trato uniforme, seguramente por la presencia de la idea de igualdad formal
en el propio concepto de derecho, tanto la diferenciacién negativa cuanto
la positiva presuponen un juicio de relevancia y de razonabilidad, y esto es
precisamente lo esencial en su justificacion. En efecto, el juicio de relevan-
cia y razonabilidad no es otra cosa que el intento de presentar razones que
permitan apoyar medida una u otra (lo que de nuevo nos advierte sobre la
importancia del examen de la idea de dignidad y de los discursos de funda-
mentacion y justificacion de los derechos).

He venido haciendo referencia a una serie de presupuestos que deben
estar presentes en el discurso de los derechos. Desde ellos, y siendo cons-
cientes de que el problema de la igualdad debe ser resuelto principalmente
desde el examen del caso en cuestion, es posible, no obstante, establecer un
marco genérico en el que desenvolver las exigencias de razonabilidad y rele-
vancia. Se trata en definitiva de apuntar ciertos rasgos que deben ser tenidos
en cuenta a la hora de operar con la idea de razonabilidad en lo referente a

medidas de igualdad.
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Desde esa perspectiva, el juicio de la relevancia y razonabilidad en el
ambito de los derechos esta presidido, en primer lugar, por la exigencia de
atencion al problema de la capacidad moral y de las necesidades basicas, o,
dicho de otra forma, el principal criterio de relevancia es el del respeto a la
capacidad moral y la satisfaccién de necesidades basicas. Se trata de un pre-
supuesto de la discusion moral, y por lo tanto de un requisito previo de toda
medida de igualdad. No es posible referirse al discurso sobre los derechos si
no tenemos en cuenta la exigencia de considerar a los seres humanos como
dotados de dignidad y si no presumimos la justificacion de aquellas medidas
que tienen como mision hacer posible el ejercicio de las capacidades y posi-
bilidades a ella conectadas.

Pero ademas, existe otro criterio-guia que se deduce del igual valor que
se concede a la capacidad moral. En virtud de ello, el juicio de relevancia
y de razonabilidad esta limitado por la necesidad de contemplar y en su
caso situar, en el presupuesto de toda discusiéon moral, a los sujetos morales
en igual situacion de poder para la determinacién de aquello que puede
ser considerado como correcto. Es decir, el marco de justificaciéon de los
derechos exige entenderlos como el resultado de la puesta en comun de di-
ferentes demandas vinculadas al logro de planes de vida. Y, en este sentido,
presupone una idéntica participacion de todos los agentes morales, sin que
ello suponga, claro esta, que finalmente todas las exigencias sean tenidas en
cuenta.

Ambos criterios son previos a la cuestion sobre la distribucién de los
derechos, en el sentido de presentarse como condicion de cualquier tipo de
reconocimiento real de los mismos.

Mas alla de estos dos criterios-guia, la justificacion de la diferenciacion,
ya sea ésta negativa (no discriminacion) o positiva (diferenciacion), exige
atender a las razones que originan dicha medida, siendo necesario prestar
atencion a la posible presencia de diferentes tipos de desigualdad vy, en su
caso, de diferentes criterios de distribucion (tales como las necesidades, ca-
pacidades, méritos, talentos, etcétera). Y en este punto adquieren importan-
cia otros dos grandes principios, como son el principio de proporcionalidad
y el principio de aceptabilidad.

En virtud del primero, la justificaciéon de la diferenciacién; esto es, de
una medida de igualdad, debe superar tres filtros. Por un lado, debe ser una
medida idénea (esto es, debe perseguir un fin legitimo —en el ambito de
nuestro discurso esta exigencia obliga a plantear como finalidad basica la
de satisfacer un derecho— vy ser adecuada en términos de eficacia y eficien-
cia); por otro, debe ser necesaria (esto es, debe ser la mejor entre todas las po-
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sibles); por Gltimo, debe estar ponderada (esto es, las ventajas que se obtienen
deben superar a las desventajas).

En virtud del segundo, la justificacién de la diferenciacién debe tener
en cuenta a todos los sujetos a los que la medida afecta. Y en este punto,
con caracter general, esta justificado llevar a cabo medidas de diferencia-
cién (tanto en el sentido de igualdad de oportunidades como de resultados),
siempre y cuando éstas sean aceptadas por aquellos colectivos o personas a
los que van dirigidas y afectan.

Asi, el examen de la razonabilidad debe ajustarse a estos limites, lo que
significa que siempre sera razonable aquella medida que aun diferenciando
pretenda satisfacer una necesidad basica, mantener la capacidad moral o
que pretenda situar en igual situacién de poder a unos determinados indi-
viduos que no lo estan. Y a partir de aqui, también serda razonable aquella
medida que, atendiendo a circunstancias que provocan desigualdad, al con-
texto v a los criterios posibles de distribucion, sean proporcionales y acepta-
das por los sujetos implicados.

Ciertamente, estos principios, ademas de polémicos, son enormemente
generales. Pero a pesar de ello pueden servir de guia para abordar cuestio-
nes de igualdad desde el discurso de los derechos.

Y, en todo caso, y por lo que al tema del seminario se refiere, justifica
una clausula general de igualdad en materia de discapacidad (una medida
transversal que afecta a cualquier politica publica y privada, y que exige
tener en cuenta la situacion del discapacitado como agente moral). Esta
clausula de igualdad supone tanto la eliminacion de cualquier tipo de ba-
rrera que imposibilita el disfrute de los derechos humanos (clausula de no
discriminacién) cuanto la promocién de su inclusion en todos los ambitos de
la vida social (clausula de diferenciaciéon positiva). La correcta realizacion
de estas clausulas exige no s6lo hacer visible al discapacitado, sino darle voz
y poder de decision. Para ello, puede ser necesario actuar con acciones po-
sitivas, incluso en el ambito de la participacion politica.

Como se observara, desde estas reflexiones, adquieren justificacion los
grandes principios que habitualmente son tenidos en cuenta en el ambito de
las normas contemporaneas en materia de discapacidad, y que fueron sefia-
lados al principio: vida independiente, normalizacién, accesibilidad univer-
sal y disefio para todos.
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EUTANASIA: UNA REFLEXION MORAL'

Francisco Javier ANSUATEGUI ROIG™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La eutanasia como problema. 111. La eu-
lanasia en perspectiva moral. IV. Sobre la wdentificacion de las conductas
eutandsicas. V. El valor de la vida y la autonomia individual.

1. INTRODUCCION

En este trabajo pretendo llevar a cabo una reflexion sobre el problema de la
eutanasia, tendente a senalar determinados argumentos morales que pueden
jugar un papel importante en la justificacion de la despenalizacion de deter-
minados comportamientos eutanasicos. La penalizaciéon o despenalizacion
de las practicas eutanasicas constituyen las dos posibilidades ante las que se
encuentra el derecho a la hora de afrontar esta cuestion. Sin embargo, es de-
seable que la respuesta juridica ante la misma esté basada en sélidas razones,
capaces de triunfar en un debate racional. Mi intencién no es efectuar un
repaso y andlisis de todos los argumentos al respecto, sino de aquellos que
en mi opinién merecen mayor reconocimiento. En este sentido, creo que el
recurso a la autonomia individual a la hora de determinar el valor de la vida
en ciertos contextos y circunstancias merece ser tenido en cuenta a la hora de
articular una respuesta social y juridica al problema de la eutanasia.
Intentaré¢ articular el trabajo partiendo de la identificacién de determi-
nadas circunstancias que provocan que el de la eutanasia sea hoy un autén-
tico problema que necesariamente las sociedades y los ordenamientos estan
obligados a afrontar. Posteriormente, me referiré al tipo de argumentos uti-
lizables en el debate y susceptibles de formar parte de la ética publica, que

* Este trabajo ha sido publicado anteriormente en La Torre, M. et al. (coords.), Ques-
tioni di vita o morte. Etica pratica, bioetica e filosofia del diritto, Turin, Giappichelli, 2007, pp.
191-227.

™ Catedratico de filosofia del derecho en la Universidad Carlos ITI de Madrid, Espana.
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constituye la plataforma normativa desde la que se debe responder al pro-
blema. Siendo consciente de la pluralidad de conductas eutanasicas posibles
y de las diferencias que nos encontramos a la hora de analizar las diferentes
definiciones propuestas, efectuaré un rapido repaso por algunas de éstas,
con la intencién de identificar los rasgos imprescindibles para poder hablar
de eutanasia. A partir del reconocimiento de que los argumentos utilizables
varian en funcién de los distintos casos, tomaré como referencia los casos de
eutanasia voluntaria, en relaciéon con los cuales subrayaré el peso del argu-
mento de la autonomia y de la decision individual a la hora de reconocer el
valor o disvalor de la vida.

Ciertamente, el argumento basado en la autonomia individual puede
interpretarse como muy proximo a un argumento basado en la dignidad
humana. Pienso que el pleno ejercicio de la autonomia individual —que
implica la capacidad de determinar planes de vida y de llevarlos a cabo en
condiciones de libertad— se presenta como una exigencia de la dignidad
humana, entendida como elemento diferenciador de lo humano. Sin em-
bargo, el recurso a la dignidad humana se puede presentar como proble-
matico desde el momento en que estamos frente a un concepto que, mas
alla de su complejidad, frecuentemente se rellena de diferentes, e incluso
contradictorios, contenidos. Creo que esta circunstancia es perfectamente
observable en relacion con las distintas posiciones adoptadas respecto a la
licitud o ilicitud moral de la eutanasia. El “derecho a una muerte digna” se
interpreta de diferente manera segan la diversa consideracion de lo que im-
plica la dignidad. Tanto los defensores de la eutanasia como sus detractores
apoyan sus propuestas en una determinada concepcién de la dignidad. Por
ello, me referiré al argumento de la autonomia que en mi opinién se vincula
de manera mas directa a una exigencia de autorrealizacion personal.

II. LA EUTANASIA COMO PROBLEMA

Qué duda cabe que en la actualidad el avance de los medios cientificos es
un hecho que plantea problemas éticos evidentes. La revolucion tecnologica
aplicada a determinadas situaciones ha conseguido crear situaciones de super-
vivencia articificial, caracterizadas por una posibilidad de prolongacion de la
existencia de sujetos en determinadas circunstancias, insospechada hasta hace
pocas décadas. En este contexto, en seguida surge la pregunta sobre si se debe
prolongar la vida de una persona en casos en los que concurran determinadas
condiciones. Pensemos por ejemplo en aquella situacion en la que la persona
afirme —o haya afirmado— que no quiere seguir viviendo y se encuentre
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en un estado de gran sufrimiento; o se encuentre en algin estado comato-
so profundo; o existan muy pocas posibilidades de seguir desarrollando una
existencia “normal”.! Parece evidente que en estos casos, que son en realidad
en aquellos en los que se plantea la posibilidad y la discusion sobre la licitud
moral de las conductas eutanasicas, se ponen sobre el escenario de la discusion
y de la reflexion cuestiones y nociones muy relevantes en la reflexion ética,
como por ejemplo los de libertad individual, sufrimiento, santidad de la vida
humana, calidad de vida, posibles efectos de una decision individual sobre la
sociedad en su conjunto, autonomia, paternalismo o consentimiento.

Ciertamente, en la actualidad asistimos a una transformacion de las cir-
cunstancias en las que se produce y se gestiona la muerte.” En este sentido,
se han senalado dos modos paradigmaticos de morir: el modo tradicional
y el modo tecnolégico. El modo tradicional concebia a la muerte como un
acontecimiento natural, dotado de sentido, acompanado de un determina-
do ceremonial que permitia “una integracién mas o menos lograda de la
muerte de un individuo en el orden de la naturaleza y en el orden social”.?
En el siglo XX, como consecuencia de la medicalizaciéon de la muerte y del
desarrollo de la técnica, se produce una transformacion en el modo de morir.
El modo tecnoldgico de morir supone, por lo pronto, un cambio de escena-
rio: la muerte se produce en el hospital, y el sujeto se ve rodeado de ingenios
técnicos y de personal especializado en el empleo de esos ingenios. En este
contexto, la muerte “desde el punto de vista de la ciencia, parece llegar mas
como el resultado de un fracaso técnico que como un acontecimiento que
tiene un lugar determinado e inamovible dentro de un orden de la natura-
leza cuyos fines no nos son conocidos”.* Asi, el proceso de muerte crece en
complejidad, debido ademas al mayor nimero de decisiones humanas que
intervienen en el mismo.

Junto a lo anterior, cabe anadir que asistimos al mismo tiempo a la
variacion en la nociéon cientifica de la muerte, de la cual se extraen conse-
cuencias éticas.” En efecto, si anteriormente la muerte habia sido identifi-
cada con la cesacién de la respiraciéon o de los latidos cardiacos, desde el
momento en que estas funciones pueden producirse y prolongarse mediante

' Ferrater, J. Cohn, P, Elica aplicada. Del aborto a la eutanasia , Madrid, Alianza, 1992, p. 94.

2 Lecaldano, E., Bioetica. Le scelte morali, Bari, Laterza, 1999, pp. 49 y ss.

3 Mendez Baiges, V., Sobre morir. Eutanasias, derechos, razones, Madrid, Trotta, 2002, p. 27.

* Ibidem, p. 29.

5 Jonsen, A. R. e al., Etica clinica. Aproximacion préctica a la toma de decisiones éticas en la me-
dicina clinica, trad. de A. Alcaraz Guijarro, Barcelona, Ariel, 2005, pp. 84-87; Humpry, D., y
Wickett, A., El derecho a mori: Comprender la eutanasia, trad. de M. R. Buixaderas, Barcelona,
Tusquets, 2005, pp. 363 y ss.
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asistencia mecanica, se pasa a una identificacién de la muerte como muerte
cercbral. Es evidente que la transformaciéon en el concepto de muerte tie-
ne importantes implicaciones y consecuencias, ya que si se mantiene una
comprension de la muerte vinculada a la cesaciéon de la respiracion o de los
latidos cardiacos, un sujeto en un estado comatoso que se presenta como
irreversible se considera vivo desde el momento en que su corazon sigue
latiendo. Es precisamente en esta situaciéon en donde se plantea el problema
del empleo de medios extraordinarios para el mantenimiento de la vida del
sujeto. Por el contrario, si la muerte se identifica con el encefalograma pla-
no, la conclusion a la que se llega en relacion con la persona que se encuen-
tra en un estado comatoso irreversible es diferente y, por tanto, el problema
moral que se puede plantear ante la posibilidad, por ejemplo, de desconec-
tar medios de sostenimiento vital, es diferente.

Pero la transformacion en la nocién de muerte va mas alla de la identifi-
cacién con uno u otro estado clinico de un determinado sujeto. La de muer-
te es también una nocién cultural, de manera que la muerte no deberia in-
terpretarse exclusivamente como una circunstancia biolégica, sino como un
proceso “culturalmente interpretado”,® como un proceso intelectual, que se
iniciaria en el momento en que la vida deviene en mera existencia fisica, o
desde que las circunstancias fisicas en las que un determinado sujeto esta
llamado a continuar su existencia son insoportables. Desde el momento en
que la muerte se presenta como un proceso interpretable en clave intelec-
tual y cultural, es cierto que al sujeto que se encuentra en esas circunstancias
se le deberia reconocer un determinado protagonismo. Ese protagonismo,
como subrayaremos posteriormente, tiene mucho que ver con el reconoci-
miento de la autonomia individual.

Y es que, en efecto, creo que en la actualidad la reflexién moral que
se lleve a cabo en relacién con la eutanasia no puede pasar por alto la pre-
sencia y el valor de la autonomia individual. Posiblemente desde Kant, el
discurso moral se encuentra condicionado de manera necesaria por este
valor. Y esta presencia se manifiesta de manera directa en la cuestion que
nos ocupa. Tomarse en serio la autonomia individual implica reconocer la
capacidad de actuar y decidir de acuerdo con esa autonomia también a los
sujetos que se encuentran en diversas circunstancias, en las que se plantea la
licitud de las conductas eutanasicas. La capacidad de autorrealizacion debe
ser reconocida también en estas situaciones.

La caracterizacién contemporanea de la reflexién y de la discusién so-
bre la eutanasia esta condicionada también por la transformaciéon de las

6 Clortina, A., Elica aplicada y democracia radical, Madrid, Tecnos, 1993, p. 241.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EUTANASIA: UNA REFLEXION MORAL 21

mentalidades que en relacién con esta cuestion se ha producido en la cultu-
ra occidental. Es precisamente en el seno de esa transformacion en donde
el principio de autonomia individual ha ido ganando posiciones. Podemos
recordar los tres “momentos” a los que ha aludido Diego Gracia al descri-
bir las diferentes etapas de la historia de la eutanasia. Asi, cabria hablar de
una eutanasia “ritualizada”, de una eutanasia “medicalizada” y de una eu-
tanasia “autonomizada”.” La eutanasia ritualizada es la que se constata en
aquellos escenarios culturales en los que se observan ritos cuya finalidad se-
ria la humanizacion del proceso de la muerte y la evitacion del sufrimiento.
La eutanasia medicalizada implica la apariciéon de una determinada figura,
la del médico. Es el médico el encargado de llevar a cabo las actuaciones
encaminadas a aligerar la muerte en el caso de que concurran determina-
das circunstancias. En fin, la eutanasia autonomizada supone la entrada en
juego de la autonomia individual, en este caso de la autonomia del paciente,
frente a una situacién anterior, caracterizada por el paternalismo médico.
De manera que la cuestiéon se plantearia, en opiniéon de Diego Gracia, en
los siguientes términos:

...lo que a nosotros directamente nos preocupa no es si el Estado tiene o no
derecho a eliminar a los minusvalidos y a los enfermos, sino si hay posibilidad
ética de dar una respuesta positiva a quien desea morir y pide ayuda a tal
efecto. Vivimos la época de los derechos humanos vy, practicamente, acaba-
mos de descubrir que entre estos esta el derecho a decidir —dentro de ciertos
limites, claro— sobre las intervenciones que se realizan en el propio cuerpo,
esto es, sobre la salud y la enfermedad, sobre la vida y la muerte... El debate
actual esta en saber si este proceso de autonomizacion del morir puede llevar-
se hasta el punto de que los pacientes puedan, no solo rechazar tratamientos
que consideran innecesarios o perjudiciales, sino también pedir que se ponga
de modo directo y activo fin a su vida.”

III. LA EUTANASIA EN PERSPECTIVA MORAL

La cuestion de la eutanasia, tal y como es planteada en las sociedades
contemporaneas, permite diversas posibilidades de analisis, desde las que se
plantean la incidencia en el sistema sanitario hasta las que reflexionan sobre
el tipo de respuesta penal que merecen las conductas eutanasicas. En esta

7 Gracia, D., “Historia de la eutanasia”, en Gafo, J. (ed.), La eutanasia y el arte de morir, Ma-
drid, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, 1990, pp. 13 y ss.
8 Ibidem, p. 29.
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ocasion nos vamos a plantear diversas cuestiones morales que surgen desde
el momento en que en determinadas situaciones se plantean la posibilidad y
la conveniencia o inconveniencia de determinadas actuaciones. Parece evi-
dente en este sentido que la reflexién moral es el antecedente necesario de
la respuesta juridica a la cuestiéon de la eutanasia.

Asumimos que la eutanasia es un problema moral. Y que necesita una
respuesta por parte del sistema juridico. Desde el momento en que existe la
postbilidad real de llevar a cabo conductas eutanasicas, y desde el momento
en que hay sujetos que reclaman que, encontrandose en determinadas cir-
cunstancias, se les apliquen determinadas actuaciones, o que les sean apli-
cadas en el caso de que lleguen a encontrarse en el futuro en esas circuns-
tancias, parece que el ordenamiento juridico tiene un problema frente a si,
que de alguna manera debe afrontar. Evidentemente, lo anterior implica
una determinada concepcion del derecho vinculada a la identificacion de la
resolucion del conflicto y de la atencion a los intereses de los sujetos como
una de sus funciones basicas. Y desde el momento en que el ordenamiento
tiene un problema delante de si mismo, parece coherente pretender un tra-
tamiento juridico del mismo. Téngase en cuenta que en este momento no
se esta haciendo alusion al tipo de respuesta que el derecho debe ofrecer.
Ese es un momento posterior de la discusion. Lo que se esta haciendo es
senalar que el derecho debe responder. Carece de sentido que el derecho dé
la espalda a problemas como el de la eutanasia, si bien es cierto que en este
punto tendria pleno significado el dicho popular de acuerdo con el cual el
silencio es ya una opinion.

La respuesta que ofrezca el sistema juridico debe ser el resultado de una
previa discusiéon moral. Es cierto que todo el sistema expresa un punto de
vista sobre la justicia o sobre la moralidad, pero también lo es que el dere-
cho no se esta pronunciando constantemente sobre cuestiones del calado
moral de la que nos planteamos en estas paginas. La reflexién que se va a
desarrollar en este trabajo no esta referida al tipo de respuesta juridica que
debe plantear el sistema juridico, sino al tipo de problema moral al que el
sistema juridico debe dar respuesta. Es evidente, en este punto, que la res-
puesta juridica va a ser expresion de la solucion o de la posicion que se haya
adoptado en su caso en relacion con el problema moral. Por otra parte, des-
de el momento en que estamos frente a un problema moral, la reflexién y
la argumentacién debe obedecer a determinados criterios. En este sentido,
Marina Lalatta ha subrayado la necesidad de la universalizabilidad de los
argumentos y razones que se utilicen.” La universalizabilidad seria, al mis-

9 Lalatta Costerbosa, M., “Eutanasia e filosofia morale: I’autonomia ¢ le sue insidie”, en
Zanett, G. (ed.), Elementi di etica pratica, Roma, Carocci, 2003, pp. 182 y ss.
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mo tiempo que elemento necesario de la argumentaciéon y de sus razones,
también elemento provocador de la debilidad de tales argumentos, desde el
momento en que son incapaces de clausurar la discusion presentando razo-
nes irrebatibles y objetivas.

El caracter formal de los argumentos asegura la universalizabilidad de
los mismos, de la misma manera que el caracter formal de la ética publi-
ca permite la compatibilidad con las particulares éticas privadas y con sus
respectivas propuestas. Y es que, en efecto, la distincion entre ética publica
y ética privada posiblemente sea en este punto Gtil." Lo que permite la
aceptabilidad de una propuesta de ética publica es precisamente su carac-
ter formal, y, por lo tanto, su compatibilidad con las diferentes opciones
de ética privada. Esa dimensién formal y esa garantia de compatibilidad
deriva del hecho de que el contenido de la ética publica esta constituido
por un minimo moral comtn aceptable desde los diferentes planteamien-
tos particulares. Este minimo moral comun se caracteriza por: ) permitir
el desarrollo de los diferentes planteamientos particulares, y ) y conectado
con lo anterior, ser compatible con las diferentes planteamientos, lo cual
es a su vez incompatible con afirmaciones excluyentes y no sometibles a
ponderacién y contraste. Creo, en este punto, que la situaciéon en la que
nos encontramos ante los diferentes argumentos que concurren en tema
de eutanasia puede ser analizada en términos de la distincién entre ética
publica y ética privada, y de la funciéon que el derecho debe cumplir como
elemento en el que se configura la ética publica de manera que asegure
que las éticas privadas puedan desarrollarse. Aqui se plantea el problema
de la contradiccion entre propuestas (particulares) de ética privada y la re-
gulacion (general) de la ética pablica que lleva a cabo el derecho. Desde el
momento en que la cuestion se plantea desde el punto de vista moral, como
un dilema, la solucién juridica que ofrezca el derecho necesariamente va a
desagradar a determinadas propuestas de ética privada. Por tanto, no ca-
brian regulaciones absolutamente correctas, aunque si caben (no puede ser
de otra forma) decisiones juridicas, tendentes a permitir la compatibilidad de
las concepciones particulares. "

10 Peces-Barba, G., Etica piblica y derecho, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 1993; Elica, poder y derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1995.

1T “Iidea in questione ¢ quella di un diritto —destinato ad intervenire con il suo aparato
coercitivo la dove il controllo dei comportamenti attraverso le norme morali no sembra piu
bastare— che, per realizzare la coesistenza di soggetti portatori di interesi e visioni del mon-
do potencialmente confliggenti, renuncia ad imporre, per via coercitiva, una determinata
visione della vita morale (sia questa la morale naturale le cui norme sono considerate absolu-
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Precisamente, los dos rasgos anteriores —el caracter excluyente y la
permeabilidad a la ponderacién— son predicables de determinados plan-
teamientos que concurren en la arena de la discusién sobre la cutanasia, y
que en nuestros dias estan desarrollando una importante influencia. Con-
viene ser conscientes de que en esta cuestion existen planteamientos —no
s6lo— religiosos muy fuertes (con una gran difusion social) que desarrollan
argumentos directamente opuestos a cualquier observacion sobre la licitud
moral de las conductas eutanasicas. Muchas de las concepciones mas ex-
tendidas al respecto descansan sobre esos argumentos. La cuestién que se
plantea a partir de ahi es la de hasta qué punto esos argumentos deben im-
ponerse en el ordenamiento juridico, desde el momento en que presentan
de manera evidente el inconveniente de su falta de universalizabilidad. El
problema de las justificaciones religiosas es el de la

..imposibilidad de universalizar las obligaciones éticas derivadas de este tipo
de fundamentacion a todas aquellas personas que no comparten tales creen-
cias... si bien toda creencia merece respeto, no por ello puede ser impuesta a
los demas. En una sociedad como la nuestra, que ha hecho de la pluralidad
y del respeto del ser humano un valor ético fundamental, a todos compete
utilizar la razén humana para justificar aquellos juicios éticos que pretendan
poder ser asumidos por toda una determinada colectividad vy, por lo tanto,
generalizados para toda ella.'?

Y es que, como ha recordado Max Charlesworth, las decisiones que
se pueden adoptar en un tema como el de la eutanasia seran distintas si se
producen en el marco de una sociedad liberal democratica, caracterizada
por un pluralismo ético," o si se producen en un entorno diferente, como
puede ser el de una sociedad teocratica, autoritaria o paternalista. El pa-
radigma supremo de las sociedades liberales esta constituido por la idea de

tamente giuste, o, piu semplicemente, la morale prevalerte nella societa nel suo complexo o
in alcuni suoi settori), ed apresta tutte le garanzie perche I'autonomia decisionale e d’azione
degli individui possa avere il pui alto grado d’esplicazione compatibile con I'impedimento
del danno ad altri e con il rispetto dell’altrui autonomia e liberta”. Borsellino, P., “Bioetica e
filosofia”, Politica del Diritto, afio XX VI, ntim. 1, marzo de 1995, p. 85.

12 Simon Lorda, P. y Couceiro Vidal, A., “Decisiones éticas conflictivas en torno al final
de la vida: una introduccién general y un marco de analisis”, en Urracas, S. (ed.), Eutanasia
hoy. Un debate abierto, Madrid, Noesis, 1996, p. 338.

13- Charlesworth, M., La bioética en una sociedad liberal, trad. de M. Gonzalez, Cambridge
University Press, 1996, p. 1. D. Neri ha subrayado las consecuencias que tiene el hecho de
que el debate sobre la cutanasia se desarrolle en un Estado laico en Futanasia. Valori, scelte
morali, dignita delle persone, cit., pp. 131-133.
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autonomia individual, que implica el reconocimiento de la capacidad per-
sonal para llevar a cabo sus propias elecciones en relacién con el estilo de
viday con el rumbo que cada cual quiere dar a su existencia, y que al mismo
tiempo tiene determinadas consecuencias. Asi, entre otras, cabria destacar
la idea de que existe una frontera entre el ambito de la moralidad personal
y el de la ley, ya que los objetivos de moralidad personal se encuentran mas
alla de las preocupaciones de la ley. De ello se deberia deducir que a través
de la ley no se pueden imponer planteamientos éticos particulares que afec-
ten a cuestiones de moralidad personal. En todo caso, es cierto que todas
las argumentaciones y fundamentaciones deben ser sometidas en la misma
medida a examen critico y escrutinio racional.

Los argumentos religiosos se caracterizan por ser de tipo metafisico,
no susceptibles de prueba, y dogmaticos. Patricia Borsellino ha sintetizado
las ideas principales que caracterizan la aproximacién del pensamiento
catélico a las cuestiones bioéticas:'* 7) la ética no es el resultado de una
construccion humana, sino que tiene un origen independiente de la vo-
luntad del sujeto desde el momento en que existe una fuente externa de
valores (Dios) que el hombre descubre mediante la razon iluminada de la
fe; 2) la naturaleza y la vida se entienden de acuerdo con criterios finalistas
(autoconservacion), que desempenan una determinada funcién a la hora
de determinar la correccion de las acciones, de manera que actuar confor-
me a los fines de la naturaleza es correcto, y alejarse de ellos es incorrecto;
3) hay principios absolutos (sacralidad de la vida) que escapan al examen
de la razén y de la experiencia, y 4) existe una estructura jerarquica (la
Iglesia) que ejerce la competencia y la autoridad a la hora de establecer
los criterios de correccion moral. Frente a lo anterior, creo que es posible
y deseable otro modelo, al que también alude Borsellino, que conciba a
la ética como una creaciéon humana, en donde el criterio de autoridad en
todo caso viene determinado por el peso de las razones y no por las insti-
tuciones, y en donde frente a los principios y valores absolutos —que no
atienden a las consecuencias— se considera que los conflictos deben ser
solucionados mediante argumentos racionales y contrastables, no necesa-
riamente dependientes de los argumentos religiosos. "

En mi opinién, conviene subrayar que aquellas circunstancias en las
que la aplicacién de conductas eutanasicas parece justificada, pueden ser
caracterizadas como casos tragicos. Como es sabido, en el ambito de la filo-

4 Borsellino, P, “Bioética e filosofia”, cit., pp. 79 y 80.
15 Farrell, M. D., “La justificacién de la pena en los casos de eutanasia: un andlisis ético”,
Doctrina Penal, 1983, pp. 6y ss.
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sofia del derecho se ha manejado la distincion entre casos faciles y casos difi-
ciles, de acuerdo —entre otras cosas— con la mayor o menor dificultad a la
hora de encontrar la respuesta (o respuestas) incluidas en el ordenamiento y
de la necesidad o no de interpretacion. Junto a los anteriores estan los casos
tragicos, que son aquellos “que no tienen ninguna respuesta correcta y que,
por tanto, plantean a los jueces no el problema de como decidir ante una
serie de alternativas (o sea, como ejercer su discreciéon) sino qué camino to-
mar frente a un dilema”.'® Los casos tragicos se caracterizan porque sitian
al sujeto frente a auténticos dilemas morales, en los que cualquiera de las
alternativas suponen el sacrificio de valores considerados relevantes.'” En
efecto, en el caso de los dilemas, “no puede alcanzarse una soluciéon que no
vulnere un elemento esencial de un valor considerado como fundamental
desde el punto de vista juridico y./0 moral”.'® Pues bien, en relaciéon con el pro-
blema de la aceptabilidad de las actuaciones eutanasicas, podemos afirmar
que nos encontramos frente a auténticos dilemas morales, en relaciéon con
los cuales cualquiera de las decisiones que se tomen se van a plantear como
problematicas, desde el momento en que en cualquier caso van a suponer
el sufrimiento de determinadas afirmaciones o valores morales relevantes,
y que por tanto exigen muy buenas razones a la hora de ser sometidos por
otras consideraciones.'” Si, por ejemplo, interpretamos el problema que nos
ocupa en términos de conflicto entre dos afirmaciones (la referida al valor
absoluto de la vida y la referida al valor de la autonomia personal), parece
claro que cualquiera de las opciones que se asuma va a suponer el sacrificio
de algtin valor importante, que en determinadas propuestas morales bien
puede ocupar el lugar de los valores y principios ultimos. Por ello, el de la
eutanasia se nos presenta como un auténtico caso tragico que sitta al sujeto
frente a un verdadero dilema moral.

16 Atienza, M., “Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre los ca-
sos tragicos”, Isonomia, nam. 6, 1997, p. 13. Anteriormente, idem, “Sobre lo razonable en el
derecho”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 27, 1987.

17" Es la necesidad de elegir entre diferentes valores morales en juego y no la necesidad
de elegir el criterio a seguir en la distribucion de bienes o recursos escasos la que determina,
en los casos de eutanasia, el caracter tragico de la situacién. Véase Mazzoni, C. M., “Scelte
tragiche e analisi giuridico”, Democrazia e Diritto, afio XVIIL, ntms. 4 y 5, 1988, pp. 125 y ss.

18 Atienza, M., “Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre los casos
tragicos”, cit., p. 19. Cursivas en el texto.

19 Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1988, p. 360. D. Statman
desarrolla un ejercicio de comparacion entre los casos dificiles analizados en la teoria del
derecho vy los dilemas morales estudiados por la teoria moral en “Hard Cases and Moral
Dilemas”, Law and Philosophy, vol. 15, nam. 2, 1996, pp. 117 y ss.
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A partir de lo anterior, se pueden derivar algunas ideas. En primer lu-
gar, los casos en los que concurren las condiciones que —veremos— per-
miten plantear la posibilidad de conductas eutanasicas son excepcionales.
Ello es consecuencia de la cautela que se debe adoptar a la hora de definir
el marco conceptual de la eutanasia. Precisamente, va a ser esta cautela la
que contribuya a disminuir los argumentos a favor de tesis como aquellos que
afirman que de producirse una determinada legalizaciéon de la eutanasia en
ciertos supuestos, estariamos obligados a caer por una pendiente resbaladi-
za en la que la situacion se tornaria absolutamente ingobernable e incon-
trolable. Junto a lo anterior, en segundo lugar, creo que el hecho de que en
la discusion sobre la eutanasia se encuentren en juego valores y principios
relevantes —irrenunciables— desde el punto de vista moral, explica que en
multiples ocasiones la discusion pierda su caracter racional y se transforme
en un intercambio de acusaciones que carecen de todo atisbo de raciona-
lidad, desde posiciones incapaces de asumir las buenas razones ajenas. En
tercer lugar, como recuerda también Atienza, el hecho de que en un ordena-
miento juridico se planteen dilemas morales, casos tragicos, no quiere decir
que necesariamente estemos frente a un sistema inmoral o no democratico.”
Asi, el que en un sistema juridico y politico se plantee la discusion en torno
a la aceptabilidad de determinadas actuaciones eutandsicas es precisamente
signo de que ese sistema ha interiorizado los valores que entran en conflicto
en esa discusion. Estariamos por tanto frente a una cierta moralizaciéon del
derecho —constituida por la anterior interiorizaciéon— a partir de la cual se
genera esa contradiccion entre valores y principios.

Pues bien, creo que el caracter de auténtico dilema moral al que necesa-
riamente debe enfrentarse el sujeto en relacion con la eutanasia, y también
la conveniencia de proponer argumentos universalizables, apoya la prefe-
rencia por una actitud cautelosa. Actitud cautelosa que es en realidad la
que debe ser propia del filosofo moral, que se aproxima a los casos tragicos
como el que nos ocupa; que no implica el escepticismo en relaciéon con lo
adecuado o conveniente de las propias razones y argumentos, sino la actitud
expectante ante la posibilidad de la bondad y correccion de las ajenas; y que
es dificil de encontrar en aquellos que aportan al debate verdades absolutas,
incontrovertibles y no ponderables, lo que los sitia mas en el ambito de la
dogmatica inmune a la duda que en el de la filosofia consciente de sus pro-
pias limitaciones.

20 Atienza, M., “Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre los casos
tragicos”, ct., p. 20.
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En este escenario, scual es el papel que puede jugar el fil6sofo del dere-
cho?, ¢qué tipo de reflexién puede llevar a cabo? El filosofo del derecho esta
llamado a proponer una reflexién racional sobre los principios morales que
deben inspirar el ordenamiento juridico y un andlisis critico del derecho a
la luz de esos valores. Todo ello, a la luz de una determinada concepcion
sobre el derecho y su funcién social, que al fin y al cabo es la que consis-
te —entre otras cosas— en evitar conflictos y solucionarlos. Pero cuando
hablamos en este caso de conflictos no nos estamos refiriendo solamente a
conflictos entre individuos, sino también a los conflictos entre los valores y
las preferencias de los individuos y los valores que el ordenamiento asume.
Por eso, la reflexion moral que lleva a cabo el filosofo del derecho (que en
gran medida es también un filésofo moral) debe estar condicionada por los
valores que inspiran el derecho (o que deben inspirarlo). En Gltima instan-
cia, la reflexiéon que se debe elaborar desde la filosofia del derecho sobre la
cutanasia es una reflexiéon en relacion con los valores y principios que debe
asumir un ordenamiento juridico para que el punto de vista sobre la justicia,
que indefectiblemente va a expresar, pueda ser considerado correcto. En
este sentido, la reflexion en sede iusfilosofica se nos presenta como previa a
la decisiéon que debe tomar el legislador.

IV. SOBRE LA IDENTIFICACION
DFE. LAS CONDUCTAS EUTANASICAS

Aunque mi intencién no es centrar el analisis en los problemas de conceptua-
lizacion de las conductas eutanasicas, sino en los de su posible justificacion, si
creo necesario, aunque sea de manera breve y somera, aludir a la cuestion de
la identificacion de las conductas eutanasicas. Como se observard, a lo largo
de esta reflexion voy a referirme al término “conductas eutanasicas”. Y ello,
por el hecho de que, como podremos observar a continuacioén, la caracteri-
zacion de la eutanasia se muestra compleja desde el momento en que cabe
exigir la concurrencia de determinadas circunstancias o elementos, segtn los
cuales se pueden proponer conceptos mas o menos exigentes, por un lado,
que van a condicionar la reflexién sobre la aceptabilidad moral de las diver-
sas posibilidades, por otro.

Creo que efectuar determinadas aclaraciones en relacion con la tipolo-
gia o la clasificacion de las conductas eutandsicas es especialmente relevante
desde el momento en que los problemas y los juicios morales que pueden
llevarse a cabo son distintos de acuerdo con la situacién en la que se esté
pensando. Es cierto, ademas, que el analisis de la doctrina representativa al
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respecto no siempre nos sitta frente a un contexto pacifico. Por el contrario,
observamos variaciones o disparidades, que justifican de manera especial
un esfuerzo a la hora de identificar elementos comunes.

Parece, en efecto, fuera de toda duda el hecho de que la discusion y la
reflexiéon moral en relaciéon con las conductas eutanasicas esta directamente
condicionada por la caracterizaciéon que de las mismas se haga. Creo, en
este sentido, que un esfuerzo de clarificacién conceptual es conveniente. Y
mas desde el momento en que “eutanasia” “se ha convertido en una pala-
bra-conjuro. Una palabra que, en vez de anunciar una buena muerte, se ha
mezclado con imagenes y conceptos que le son ajenos”.?' Para evitar la con-
fusién, creo conveniente, en primer lugar, aludir al concepto de eutanasia,
para, posteriormente, distinguirla de otras conductas. En todo caso, debe-
mos ser conscientes de que nos encontramos frente a un término tabu, con
un alto componente emocional, que condiciona la aproximacion vy el trata-
miento del mismo. No obstante, me parece adecuado adelantar una posible
conclusion con la que nos podemos encontrar tras el analisis de las distintas
propuestas conceptuales, tipos y subtipos de la eutanasia. La conclusion es
la de que estamos ante una pluralidad de propuestas, de distinciones y divi-
siones, que pueden llegar a conseguir someter el esfuerzo fundamentador a
una causistica que lo dificulta. Como se ha afirmado con razon,

...la confusion que aportan [las diferentes definiciones y clasificaciones] re-
sulta innegable si se tiene en cuenta que el efecto mas claro de estas distin-
ciones es el de que la discusion de la eutanasia acabe presentandose llena de
discrepancias ya en su fase inicial descriptiva y antes siquiera de entrar en
la discusion “fuerte” acerca de la legitimidad de unas practicas.?

En todo caso, creo que enredarse en las cuestiones conceptuales, en la
exigencia de unos u otros elementos cuya concurrencia se exige para poder
identificar a una practica como eutanasica, en realidad no hace sino dis-
tracrnos y demorarnos a la hora de abordar el problema mas importante,
que es, en realidad, el del debate sobre la justificacién moral de determi-
nadas peticiones y de las respuestas a esas peticiones en ciertos contextos.
Ciertamente, el que el de eutanasia sea un término maldito explica que
desde determinadas perspectivas se excluyan de su ambito ciertas practi-
cas, que en realidad podrian ser identificadas como eutanasicas de acuerdo
con la caracterizaciéon que se estd ofreciendo en estas lineas, pero que no se

21 Sababa, J., Principios de bioética laica, Barcelona, Gedisa, 2004, p. 98; Lecaldano, E.,
Buoetica. Le scelte morali, cit., p. 109.
22 Mendez Baiges, V., Sobre morir. Eutanasias, derechos, razones, cit., p. 20.
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quieren ver afectadas por una presumible sospecha moral. Es el caso de la
eutanasia pasiva, que en ocasiones no se entiende como auténtica eutanasia
y se identifica con determinadas actuaciones médicas aceptadas.

Antes de enfrentarnos con distintas definiciones, parece necesario hacer
una alusion a los elementos basicos del escenario en el que se produce la
discusion sobre la identificacién de las conductas eutanasicas. El escenario
es el constituido por la situacion en la que se encuentran personas que o
bien estan en un estado de terminalidad, con la muerte proxima, o estan en
un estado en el que consideran que la vida —a partir de la concurrencia de
determinadas condiciones— no merece digna de ser vivida. Por otra parte,
la aceptabilidad de comportamientos eutanasicos implica de manera nece-
saria la actuacion benevolente en relacién con el sujeto que se encuentra en
determinada situacion: el tnico interés que se busca satisfacer es el de ese
sujeto, lo cual excluye cualquier tipo de consideraciéon econémica o social.
Junto a lo anterior, si de lo que se trata de atender es el interés del sujeto,
parece importante el problema de la identificacion de ese interés. Nos situa-
mos aqui frente a las diferentes circunstancias en las que es posible conocer
el consentimiento del sujeto y frente a las dificultades que en ocasiones pre-
senta la identificacion del mismo. Ademas, como veremos, también es posi-
ble identificar las conductas eutanasicas de acuerdo con caracter directo o
no respecto a la muerte del sujeto, y también en relacién con la dimension
activa o pasiva de las mismas.

Observemos determinadas definiciones. Asi, Albert Calsamiglia iden-
tific la eutanasia con la “induccién de la muerte sin dolor en interés del
destinatario y supone la reduccidn de la duracion de la vida de un enfermo
terminal”.* Ana Maria Marcos del Cano la entiende como “la accién u
omisién que provoca la muerte de una forma indolora a quien, sufriendo
una enfermedad terminal de caracter irreversible y muy dolorosa, la solicita
para poner fin a sus sufrimientos”.** Peter Singer la identifica con la con-
ducta de “acabar con la vida de los que padecen enfermedades incurables,
con gran dolor y angustia, por el bien de los que mueren y para ahorrar mas
sufrimiento y angustia”.* Marina Gascon alude a

...aquellas acciones —u omisiones— motivadas por consideraciéon a una
persona que, directa o indirectamente, provocan su muerte, pero entendien-
do la muerte como un bien para esa persona y no simplemente como un

23 Calsamiglia, A., “Sobre la eutanasia”, Doxa, 14, 1993, p. 345.

24 Marcos del Cano, A. M., La eutanasia. Estudio filoséfico-juridico, Madrid, Marcial Pons,
1999, p. 69.

%5 Singer, P, Etica prdctica, Madrid, Cambridge University Press, 1995, p. 217.
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ayudar a bien morir, y siendo, ademas, condicién indispensable que la vida

adquiera un status de indignidad irreversible.”

Jean-Yves Gofhi la define como “el hecho de provocar directamente la
muerte de un ser humano (o de un animal), de manera que esta muerte
suceda rapidamente y sin sufrimiento, ya sea actuando para este fin o abs-
teniéndose de actuar”.?” Por su parte, el Instituto Borja de Bioética, de la
Universitat Ramon Llull, en el documento “Hacia una posible despenaliza-
ci6n de la eutanasia” (enero 2005), afirma:

...cutanasia es toda conducta de un médico, u otro profesional sanitario bajo
su direccion, que causa de forma directa la muerte de una persona que pade-
ce una enfermedad o lesion incurable con los conocimientos médicos actuales
que, por su naturaleza, le provoca padecimiento insoportable y le causara la
muerte en poco tiempo. Esta conducta responde a una peticién expresada de
forma libre y reiterada, y se lleva a cabo con la intencién de librarle de este
padecimiento, procurandole un bien y respetando su voluntad.

Podriamos seguir con mas ejemplos.”® En todo caso, creo que las an-
teriores son suficientes a la hora de exponer algunas observaciones. Y ello,
con independencia de que no todas las definiciones subrayen las mismas
circunstancias. En efecto, un analisis comparativo de las anteriores defini-
ciones, y de otras posibles, nos muestra que entre ellas varian de acuerdo,
por ejemplo, de factores tales como que la conducta eutanasica deba ser
llevada a cabo por un médico o personal sanitario bajo la direccion de éste;
que se exija o no el consentimiento —reiterado o no— del sujeto; que se
contemple la posibilidad de comportamientos que directamente provocan
la aceleracion del acaecimiento de la muerte o no; que quepa la posibilidad
de considerar tanto acciones como omisiones; que se exija que la situacion
sea aquella en la que la muerte tendra lugar proximamente o no.

A partir de aqui podemos comenzar a efectuar matizaciones que permi-
tan identificar correctamente las actuaciones a las que nos estamos refiriendo
y las situaciones en las que cabe plantearse éstas. En primer lugar, es nece-
sario sefialar que la discusion sobre las conductas eutanasicas se plantea no
s6lo en relacién con situaciones de terminalidad, sino también en relacion

26 Gascon, M., “Problemas de la eutanasia”, Sistema, ntim. 106, 1992, p. 86.

>7 Goffi, J.-Y., “Eutanasia”, en Canto-Sperber, M. (dir.), Diccionario de élica y filosofia moral,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, t. I, p. 585.

28 Parejo Guzman, M. J., La eutanasia. ;Un derecho?, Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2005,
pp- 362 y ss.
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con aquellas situaciones en las que no existen posibilidades de llevar a cabo
una vida normal. Es evidente que en este punto la cuestion de qué es o deja
de ser una vida normal, y de quién decide lo que es normal o no, salta al cen-
tro de la discusion. En todo caso, lo cierto es que la terminalidad, entendida
como una condicién de la identificacion de las conductas eutanasicas, es un
concepto confuso, y que, en todo caso, permite diversas comprensiones, lo
cual contribuye a dificultar el debate. Calsamiglia considera que un enfermo
es terminal si estd en una situacion en la que la autonomia esta en un estado
de deterioro tal que le impide disfrutar de sus derechos, o si esta en una si-
tuacién de irreversibilidad, en el sentido de que no existe posibilidad alguna
de volver a disfrutar de sus derechos. Creo que Phillipa Foot esta pensando
——como veremos— en una caracterizaciéon de la dignidad como la anterior
cuando afirma que la situaciéon en donde se puede plantear la eutanasia es
aquella en la que la continuacién de la vida constituye mas un mal que un
bien. Pero entonces estamos obligados a plantearnos la cuestion de cuando
la vida se puede considerar mas un mal que un bien. Y pareceria evidente
que, como ha sefialado Marina Gascon, para que la vida sea un bien no es
suficiente estar vivo: para que la vida sea un bien, parecen de necesaria con-
currencia determinados patrones de normalidad, que en ultima instancia
podrian ser observados desde una perspectiva cualitativa. Es evidente que la
perspectiva cualitativa, como posteriormente se mostrara, nos sita frente a
la cuestion de la identificacion del sujeto cuyo juicio debe valer en Gltima ins-
tancia a la hora de decidir la cualidad o no de unas condiciones de existencia.
Como consecuencia de lo anterior, deberiamos llegar a la conclusion de que
las situaciones en las que la discusion sobre las conductas eutanasicas tiene
sentido no serian exclusivamente aquellas identificadas con una situacién
terminal “médica”, sino aquellas que cabria identificar el componente de la
irreversibilidad. Como hemos visto, Marina Gascén se ha referido al con-
cepto de “indignidad irreversible”, que en mi opinién bien podria asociarse
a clertas situaciones basicas y tipicas: /) aquellas situaciones en las que existe
un riesgo considerable de una muerte proxima del paciente que puede estar
considerando agudos dolores; 2) aquellas situaciones en las que la muerte
no constituye un peligro inmediato, mas el individuo tiene una existencia
dramatica, que puede estar acompanada de dolores, pérdida de sentidos...,
y 3) aquellas situaciones en las que st bien no existe ni peligro inminente de
muerte, ni tampoco padecimiento por dolores, se ha producido una pérdida
irreversible de consciencia, y al enfermo se le mantiene con vida mediante el
empleo de técnicas de mantenimiento vital.”

29 Gimbernat Ordeig, E., “Eutanasia y derecho penal”, Revista de la Facultad de Derecho de
la Unwversidad de Granada, nam. 12, 1987, p. 107.
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En todo caso, un elemento imprescindible a la hora de identificar la eu-
tanasia, y de diferenciarla de otros comportamientos, es el constituido por
el motivo de la conducta eutanasica, que se identifica exclusivamente con la
benevolencia en relacién con el sujeto que se encuentra en una determinada
situacion. Como el propio Calsamiglia recuerda, nadie se puede arrogar la
capacidad de decidir imponer un sufrimiento a una persona que pide morir.
Es en esta circunstancia en la que la vida se presentaria como un valor pri-
ma_facie, que, como tal, cederia ante el interés del sujeto en dejar de vivir. El
interés que se persigue con la actuacién eutanasica es el de ese individuo; la
finalidad de la actuacion es la de favorecer al sujeto, sin que esté justificado
atender a cualquier otra consideraciéon econémica o social. Desde este punto
de vista, como luego se subrayara, no deja de llamar la atencién la identifi-
caci6n de la eutanasia con practicas de depuraciéon atendiendo a criterios ra-
ciales o con practicas consistentes en la eliminacién de ancianos o dementes.
Parece evidente la dificultad de identificar en estas practicas la actuaciéon en
atencion al interés y al beneficio del sujeto destinatario de las mismas.

Alaluz de las anteriores propuestas, pienso que cualquier identificacion
de la cutanasia requiere la identificaciéon de determinados requisitos. En
primer lugar, la existencia de un determinado contexto. Me refiero con ello
a la situacion en la que un estado de “indignidad irreversible”. En segundo
lugar, la identificacién del interés o de la voluntad del sujeto en escapar de
ese estado. En tercer lugar, la actuacion necesaria de un tercero que lleve a
cabo, por acciéon u omisién, un comportamiento necesario para que el suje-
to escape a ese estado, acelerando el proceso de muerte. En cuarto lugar, la
existencia de un movil benevolente en relacion con el sujeto.

Es evidente que estos requisitos no constituyen una definicion de la eu-
tanasia. Y también lo es que son quiza amplios en exceso. Pero creo que su
toma en consideracion tiene la virtud de abarcar gran parte de las moda-
lidades con las que nos encontramos cuando se intenta llevar a cabo una
tipologia de las conductas eutanasicas.

Lo que sigue tiene una finalidad meramente expositiva, pretendiendo
unicamente reflejar la posibilidad de conductas eutanasicas. Creo que es
importante subrayar esto, ya que el punto de partida (distincién entre euta-
nasia activa y eutanasia pasiva) es irrelevante, desde determinados puntos
de vista, a la hora de especificar la adjudicaciéon de responsabilidad mo-
ral.* La primera distincién a la que debemos aludir es a aquella que existe

30 Me he referido anteriormente a esta cuestion en “Eutanasia: dilemas relevantes”, en
Ansuategui Roig, E J. (coord.), Problemas de la eutanasia, Madrid, Universidad Carlos III de Ma-
drid-Dykinson, 1999, pp. 89y ss.; Frey, R. G., “Distintos tipos de muerte”, en Dworkin, G. et al.,
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entre eulanasia activa y eutanasia pasiva. Esta distincion estd en funcion de la
conducta que de manera directa o indirecta provoca la muerte del sujeto.
La eutanasia activa se identifica con el conjunto de actividades que tienen
como finalidad adelantar la muerte de una persona que se encuentra en
determinadas circunstancias. Se refiere al conjunto de acciones eutanasicas
que causan la muerte, que no hubiera tenido lugar (al menos de manera tan
rapida o inminente) sin ella. Estas acciones suponen un acortamiento de la
vida del paciente. Evidentemente, es importante que se cumplan los presu-
puestos basicos en relacion con los cuales cabe plantearse la posibilidad de
estas conductas, con independencia del juicio moral que ellas merezcan. La
cutanasia pasiva hace referencia a la supresion de las medidas o tratamien-
tos que mantienen o prolongan la existencia de un paciente. Estamos frente
a una situacion en la que la suspension del tratamiento o de las medidas en
cuestion producen la muerte; pero también podemos pensar en aquellos ca-
sos en los no es que se suspendan las medidas ya iniciadas, sino que éstas no
se adoptan. En todo caso, también aqui, como en el caso de la eutanasia ac-
tiva, se produce una aceleracion del desenlace. En este sentido, la eutanasia
pasiva debe ser diferenciada de la ortotanasia, que se identifica con la muerte
acaecida en el momento justo, en el momento que le corresponde, dejando
a la naturaleza que siga su curso. En este caso no existiria la aceleracion del
desenlace a la que se ha aludido anteriormente. Desde el momento en que
en la ortotanasia se respetan los ritmos naturales de los acontecimientos, se
diferencia de la distanasia; esto es, la prolongacion de la existencia por todos
los medios posibles a pesar del caracter inevitable de la muerte en el caso
concreto. La distanasia seria, en este sentido, una situaciéon muy proxima a
la que se produce en los casos de “encarnizamiento terapéutico”.

La segunda distincion a la que haremos referencia es aquella que se pro-
duce entre cutanasia indirecta y eutanasia directa. La eutanasia indirecta se
identifica con aquellas actuaciones cuya finalidad directa es el alivio de los
dolores y sufrimientos, pero que ademas tienen como consecuencia indirec-
ta o secundaria la aceleracion del proceso de la muerte. La eutanasia directa se
identifica, por el contrario, con aquellas conductas cuya finalidad directa es
la de acelerar el proceso de muerte.

También se puede aludir a una tercera distincién, aquella que se pro-
duce entre eutanasia consentida (voluntaria) y eutanasia no consentida (no volunta-
ria). Estamos frente a una distincién construida en funciéon de la mediacion
o no del consentimiento del sujeto. Se habla de eutanasia consentida cuan-
do las conductas se llevan a cabo a peticién de la persona cuyo proceso de

La eutanasia y el auxilio médico al suicidio, trad. de C. Iranci Ventosa, Madrid, Cambridge University
Press, 2000, pp. 41 y ss.
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muerte se acelera. En este caso estamos frente a una eutanasia voluntaria.
Por el contrario —y excluyendo de nuestra consideracién aquellos casos, en
ocasiones identificados de manera errénea con la eutanasia involuntaria,
en la que no existe consentimiento, porque el sujeto quiere seguir viviendo,
y por tanto no concurre el elemento de la benevolencia en relacién con el
sujeto y la atencién a sus intereses— la ausencia de consentimiento puede
tener lugar ya que el sujeto no se encuentra en condiciones de prestarlo.
En efecto, todos podemos imaginar casos (accidentes, situaciones de coma,
casos de neonatos) en los que no hay posibilidad de prestar consentimiento.
Estamos frente a la eutanasia no voluntaria. En estas situaciones se plantea
el problema de la identificaciéon de la voluntad del sujeto. Pero debe tenerse
en cuenta que la voluntad que no se puede constatar es la voluntad actual.
Es en este punto en el que cobran sentido instituciones como las del testa-
mento vital, que permiten identificar la voluntad expresada por el sujeto
para el caso que concurriera la situaciéon en la que se encuentra. Es evidente
que las cautelas a la hora de asegurar la correcta identificacion de los deseos
del sujeto deben apurarse al maximo en estos casos.

El somero repaso a la diversidad de dimensiones que pueden presentar
las conductas eutanasicas ayuda a comprender la complejidad del debate.
Creo que es adecuado reconocer que cuando se discute sobre la eutanasia
se puede estar discutiendo sobre diversas situaciones, y que cuando se emi-
te un juicio moral en relaciéon con la eutanasia se debe ser consciente del
hecho de que posiblemente los argumentos utilizados no sean de aplicacion
perfecta en todos los casos. Por ejemplo, de acuerdo con la tesis que se man-
tenga respecto a la relevancia moral de las omisiones se juzgara de distinta
manera la licitud moral de la eutanasia activa y de la eutanasia pasiva y
sus respectivas diferencias. Por otra parte, la distincion entre eutanasia di-
recta o eutanasia indirecta, y la argumentacion que se pueda desarrollar al
respecto, tiene mucho que ver con la funciéon que se predique del médico
y del personal sanitario. Junto a lo anterior, los argumentos en contra de la
cutanasia basados en la denuncia de la dificultad de identificar el correcto
interés de que se actua en contra del interés del paciente no pueden ser ar-
ticulados de manera similar si estamos pensando en eutanasia voluntaria o
en eutanasia no voluntaria.

Sin embargo, es conveniente fijar, a la hora de emprender el razona-
miento moral, el tipo de conductas eutandsicas en las que se estd pensan-
do. Como hemos podido observar, las situaciones varian, por ejemplo, de
acuerdo con la presencia o no de consentimiento por parte del sujeto. Pién-
sese en aquellos casos en los que el sujeto que puede ser destinatario de la
conducta eutanasica es un neonato, un niflo o una persona que no se en-

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

36 FRANCISCO JAVIER ANSUATEGUI ROIG

cuentra en condiciones de prestar dicho consentimiento. Es evidente que la
identificacion del interés del sujeto y el ejercicio de la autonomia individual
parece aun mas compleja en determinadas circunstancias. Por otra parte,
como ya he apuntado en otro momento, en ocasiones se eliminan del am-
bito de las conductas eutanasicas aquellos comportamientos que se pueden
entender como casos de eutanasia directa o eutanasia pasiva. Aunque an-
teriormente he expuesto una determinada caracterizacion de las tipologias
de las conductas eutanasicas, no veo demasiada utilidad en detenernos en la
identificacién de ciertos comportamientos como eutanasicos o no. En todo
caso, recordemos que el lenguaje y la atribucién de significado a los térmi-
nos es una cuestion convencional. El debate sobre lo que es o deja de ser eu-
tanasia no nos debe alejar de nuestro objetivo, que es en realidad el de dis-
currir sobre los principios morales que apoyan o no el atender a la peticién
de un sujeto en determinadas circunstancias. Por ello, a la hora de abordar
el problema de la justificacién moral voy a centrarme en un tipo de situa-
cion, que es aquella en la que un sujeto, que se encuentra en determinadas
circunstancias, pide que se lleven a cabo ciertas actuaciones encaminadas a
acelerar el proceso de su muerte. Entiendo que estas circunstancias se carac-
terizan de manera evidente, ademas de por la concurrencia objetiva de una
determinada circunstancia médica, por la expresion de un requerimiento
por parte del sujeto, en el sentido que Nino atribuye al término. En efecto,
Nino distingue entre la expresion de un deseo por parte del sujeto, por un
lado, y el consentimiento, por otro:

...el que un resultado sea deseado implica que es parte del plan de vida de
la persona y que su efectivaciéon supone el ejercicio de su autonomia. En
cambio, que un resultado sea consentido so6lo implica que se lo percibe como
necesario para realizar el plan de vida, pero no como parte de él ni como
ejercicio de la autonomia. Esta distincién nos permite sostener que mientras
el consentimiento puede no ser suficiente para justificar privar de la vida a
alguien o contribuir a que se la quite, si a ese consentimiento se le agrega un
deseo, la privacion de la vida puede estar justificada como forma suprema
del ¢jercicio de la autonomia de la persona... Por eso es que es necesaria la
combinacion de los dos elementos: el deseo que hace que la muerte implique
el ejercicio de su autonomia y el consentimiento que asegura que cualquier
error sobre la interpretaciéon de ese deseo sea asumido por la persona en

cuestiéon.®!

31 Nino, C. S., “La autonomia constitucional”, La autonomia personal, Madrid, CEC, 1992,
p. 61.
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V. EL VALOR DE LA VIDA Y LA AUTONOMIA INDIVIDUAL

Las sociedades en las que rige un sistema de derechos son sociedades en las
que el valor autonomia desempefia una funcién importante en la estructura
axiolégica asumida. En efecto, en un sistema de derechos la clave de boveda
de la propuesta moral asumida esta ocupada por la referencia a la dignidad
humana, y a partir de ahi, las referencias a la dignidad se especifican en los
valores de libertad e igualdad. Asi, libertad e igualdad se presentan en realidad
como derivaciones de la dignidad humana. Al mismo tiempo, puede admi-
tirse que partiendo de estos referentes axioldgicos tltimos, la subsiguiente es-
tructura de derechos tiene ciertamente una dimension instrumental evidente.
Creo que la posicion de los derechos respecto a los valores puede explicarse
aludiendo a la dimension instrumental de los primeros en relacion con los
segundos. Ciertamente, hablar de instrumentalidad de los derechos puede
causar cierta perplejidad. Silos derechos son un objetivo valioso a reconocer
y proteger, parece extrafio que los derechos puedan ser considerados medios
para alcanzar determinados fines, que, por definiciéon, pareceran merecedo-
res de mayor estimacion y reconocimiento. Pareceria desde este punto de vis-
ta que los derechos decrecen en su peso moral respecto a los valores. Pienso
que esta perplejidad puede superarse. Los derechos estan en relacion instru-
mental respecto a los valores, ya que, por un lado, son una manifestacién de
los mismos. En efecto, los valores constituyen el fundamento de los derechos.
No es extrano en este sentido el recurso a los derechos de libertad, o a los
derechos de igualdad, para aludir a los valores de los que estos derechos re-
ciben su fundamento. Aunque la estricta dicotomia entre libertad e igualdad
ademas de ser poco fructifera es falsa, creo que es posible, aunque soélo sea a
meros efectos explicativos, reconocer que hay derechos que estan, mas que
otros, conceptualmente ligados a la libertad, mientras que otros lo estan a la
igualdad. Pero el sentido de esa posicién de instrumentalidad de los derechos
respecto a los valores se puede explicar desde el momento en que aquéllos se-
rian expresion de las exigencias de éstos. Quiere decirse con ello que la imple-
mentacion de los valores, la articulacion de una sociedad de acuerdo con las
exigencias de los valores, implica la existencia y pleno funcionamiento de un
sistema de derechos. Dicho de otra manera, tomarnos en serio la libertad y
la igualdad significa articular un sistema de derechos. Creo que la idea puede
entenderse también si aludimos al valor que en definitiva aunaria el sentido y
significado de la libertad y de la igualdad, y que ocuparia el vértice normativo
sustantivo o material del ordenamiento, el valor dignidad: tomarse en serio
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la dignidad implica organizar la sociedad a través del establecimiento de un
sistema de derechos.

De lo anterior puede deducirse que un sistema de derechos debe enten-
derse en clave de este tipo de relaciéon con los valores tltimos del sistema.
En este sentido, como ya se ha adelantado, el valor autonomia ocupa una
posicion basica al respecto, desde el momento en que se nos presenta como
directa manifestacion de la dignidad humana. El concepto de dignidad esta
dotado de una muy alta dosis de abstraccion. Su comprension se encuentra
condicionada por su profunda dimensiéon emotiva. La identificaciéon de su
contenido resulta compleja, de manera que normalmente es mas normal
sefalar determinadas situaciones como violaciones de la dignidad que de-
terminar los componentes de la misma. Creo, no obstante, que con inde-
pendencia de las distintas percepciones que al respecto se puedan mantener,
la dignidad humana presenta un nucleo irreductible de significado, consti-
tuido por la idea de autonomia, de autorrealizacién personal.’” En efecto,
el reconocimiento de la capacidad para construir y realizar planes de vida
personales parece la exigencia minima del reconocimiento de la dignidad,
que en este sentido seria el reconocimiento de la capacidad para determinar
y materializar esas opciones de vida. Esta idea, que sin duda tiene un pro-
tagonismo basico en la ética a partir de Kant, puede encontrar su manifes-
tacion en el derecho a través de diferentes manifestaciones o concreciones.

Las anteriores observaciones pueden ser tenidas en cuenta a la hora de
valorar la respuesta que frente al problema de la eutanasia deba ofrecerse.
Es en este punto en el que tenemos que afrontar el problema de las justifi-
caciones y de los argumentos en relacion con la aceptabilidad moral de la
eutanasia. Ciertamente, en este punto nos encontramos con muy diferentes
propuestas, no todas ellas apoyadas por las mismas razones de peso. Aqui
hay que recordar la exigencia de universalizabilidad de los argumentos que
se introduzcan en el debate; solo ellos son susceptibles de formar parte de
la ética publica.

Es cierto que nos encontramos con una buena cantidad de argumentos y
de propuestas, tanto a favor como en contra de la moralidad de las actuacio-
nes eutanasicas. No me voy a detener en el analisis pormenorizado de todos
y cada uno de ellos, eliminando de las siguientes consideraciones a aquellos
que son expresion de postulados absolutos o de creencias religiosas. Y ello

32 Peces-Barba, G., La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, Madrid, Dykinson,
2003. Carlos Nino diferencia entre el principio de autonomia, que implica el reconocimiento
del valor intrinseco de la persecucion de planes de vida e ideales de excelencia y el principio
de dignidad, referido a la prescripcién de tratar a los hombres de acuerdo con sus voliciones,
en Elica 9 derechos humanos, Barcelona, Ariel, 1989, p. 46.
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por razones diferentes. En relacién con aquellas propuestas basadas en afir-
maciones absolutas, creo que con ellas es dificil el debate, la argumentacioén y
la contraargumentacion, desde el momento en que presentan una inmunidad
al contraste y una absoluta ausencia de predisposicién a ser convencidos por
argumentos mas poderosos que los propios. En relacion con los argumentos
estrictamente religiosos, en ellos juegan un papel mas importante en Gltima
instancia las creencias que las razones. La capacidad de convencimiento a
través de estrategias intersubjetivas es mas familiar a las segundas que a las
primeras. Junto a esto, las creencias religiosas presentan una mayor dificultad
respecto a su aceptacion generalizada, lo cual no debe ser interpretado como
muestra de disvalor, sino de su caracter privado o personal.

Pues bien, creo que el argumento mas poderoso en relaciéon con la mo-
ralidad de las conductas eutanasicas es el referido a la autonomia indivi-
dual. Me parece, en este punto, que el principio de autonomia satisface dos
exigencias basicas en este discurso. Por una parte, parece evidente que se
encuentra en el nicleo de una determinada propuesta moral centrada en
el individuo, en el reconocimiento de su valor y en el aprecio moral que
merece la autodefinicion de los planes de vida (que también son los planes
de muerte). Pero por otra parte, la reivindicaciéon de la autonomia también
ocupa un papel muy importante en la definiciéon de un determinado modelo
de organizacién social, que es precisamente el constituido por la mejor pro-
puesta liberal. Recordemos el contenido del articulo 10 de la Constitucion
espanola: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los de-
rechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”. A
la luz de este contenido, que bien constituye el nacleo de una determinada
propuesta de ética publica, nos podemos formular determinadas cuestio-
nes: (de qué forma la reivindicacion del libre desarrollo de la personalidad
condiciona una determinada respuesta al problema de la aceptabilidad de
determinadas conductas eutanasicas?; ¢el libre desarrollo de la personalidad
implica también protagonismo de la decision individual a la hora de decidir
sobre el destino que se quiere seguir en determinadas circunstancias? En
definitiva, ¢hasta qué punto tomarse en serio las exigencias de la dignidad
y del libre desarrollo de la personalidad condicionan una determinada res-
puesta en relacién con la eutanasia? Ciertamente, el planteamiento de estas
preguntas permite considerar que la de la eutanasia es también una cues-
tién politica.”

33 Dworkin, R., El dominio de la vida, trad. de R. Caracciolo y V. Ferreres, Barcelona, Ariel,
1994, p. 238.
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Pero antes de abordar el argumento de la autonomia individual me gus-
taria hacer una referencia, aunque breve, a otros argumentos utilizados en
el debate que nos ocupa.

Sabido es que el argumento referido a la sacralidad de la vida, que
afirma el caracter absoluto del bien vida, que por tanto no debe ceder ante
ninguna otra consideracion, se asocia frecuentemente con perspectivas re-
ligiosas. Creo que esta asociacion es correcta, aunque no excluye otras po-
sibilidades. En este sentido, me parece que la afirmacion referida a la con-
sideracién de la vida como un valor sagrado puede ser defendida también
por quien no comparta necesariamente, por e¢jemplo, la afirmaciéon de que
la vida pertenece a Dios y que el sufrimiento humano forma parte del plan
divino.** Por otra parte, incluso desde determinadas perspectivas religiosas,
cabe recordar que la vida no es considerada un bien absoluto, que no cede
en ningan caso. Un buen ejemplo es el del catecismo de la Iglesia catolica
cuando afirma:

La preservacion del bien comian de la sociedad exige colocar al agresor en
estado de no poder causar perjuicio. Por este motivo la ensenanza tradicio-
nal de la Iglesia ha reconocido el justo fundamento del derecho y deber de la
legitima autoridad publica para aplicar penas proporcionadas a la gravedad
del delito, sin excluir, en casos de extrema gravedad, el recurso a la pena de
muerte. Por motivos analogos quienes poseen la autoridad tienen el derecho
de rechazar por medio de las armas a los agresores de la sociedad que tienen
a su cargo (2266).

También, y en este caso desde un punto de vista politico-social, se re-
curre al argumento de la pendiente resbaladiza para significar que, una
vez aceptadas determinadas actuaciones eutanasicas, la sociedad se intro-
duciria en una espiral en la que de la restriccion de esas conductas para los
casos en los que concurren las circunstancias de la eutanasia se pasaria a
acabar con la vida de otras personas que no se encuentran en esas circuns-
tancias. El argumento de la pendiente resbaladiza denuncia, pues, los abu-
sos en los que se puede incurrir, y asume el peligro —con independencia
de que sea cierto o no— de estos abusos como argumento suficiente para
prohibir las practicas eutanasicas. En realidad, estamos frente a una tesis
que no centra sus razones en la moralidad o inmoralidad de las practicas
eutanasicas, sino que se fija en los peligros que podrian derivarse de un

3% Cabe recordar en este punto que Dworkin se ha referido a los tres sentidos en que
se puede afirmar que algo es valioso en si mismo: instrumentalmente, subjetivamente, ¢
intrinsecamente. Dworkin, R., £/ dominio de la vida, cit., p. 97.
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abuso —de una mala gestion por tanto— de las mismas. Como determi-
nadas practicas, se dice, pueden degenerar en extralimitaciones de las mis-
mas, aquéllas deben ser prohibidas con independencia de su aceptabilidad
moral. Estamos, en resumidas cuentas, frente a un argumento basado en
una “concepcién determinista del futuro”,” respecto del que son posibles
algunas reflexiones. En primer lugar, es cierto que un sistema de despe-
nalizacion de la eutanasia en determinadas circunstancias debe incluir la
presencia de ciertos y rigidos controles. Pienso que esta necesidad no es
negada ni aun por los mas acérrimos defensores de la eutanasia. En este
sentido, la exigencia de que las actuaciones se lleven a cabo en un contexto
sanitario y bajo la supervision de los correspondientes comités éticos pare-
ce razonable. Por otra parte, conviene recordar que cuando nos plantea-
mos la aceptabilidad de las conductas eutanasicas lo hacemos sobre la base de
la consideracion del interés y del beneficio del sujeto. Es cierto que no en
todos los casos la identificacién de ese interés, de la voluntad del sujeto, es
facil, lo cual necesariamente obliga a extremar las cautelas. En todo caso,
lo que no se considera es que el personal sanitario decida por si mismo qué
vidas constituyen para el sujeto titular de las mismas una mayor cantidad
de mal que de bien. En este sentido, no creo que existan dudas razonables
en relacion con que de lo que se trata cuando se plantea el problema de la
justificacion de la eutanasia no es de aplicar conductas eutandsicas a todos
los individuos que se encuentren en determinadas circunstancias, por el
mero hecho de encontrarse en esas circunstancias, sino solo a aquellos in-
dividuos que, estando en esa situaciéon, manifiestan su voluntad al respecto.
Es cierto que lo anterior deja fuera los casos de eutanasia involuntaria. Pero
ahi, como sefiala Nino, hay que extremar las precauciones, y la eutanasia
s6lo puede ser aceptada “en condiciones excepcionales en que se tenga casi
una certeza absoluta acerca de las preferencias de la persona concernida
y acerca de la irreversibilidad de los sufrimientos, de la falta de conciencia
para prestar consentimiento y del proceso letal”.” El caso de una persona,
que por las razones que se quiera, asuma el valor del sufrimiento, del dolor
y de la situaciéon en la que se encuentra o puede llegar a encontrarse, es
digna de todo respeto. Por tanto, las actuaciones —precisamente aquellas
en las que se piensa cuando se esgrime el argumento de la pendiente res-
baladiza— en las que no se atendiera a la voluntad del sujeto y en las que
se actuara de acuerdo con otros criterios, o sin ningun tipo de control o
evaluacién, excederian claramente de las conductas eutanasicas y deberian

3 Lecaldano, E., Bioetica. Le scelte morali, cit., p. 76.
36 Nino, C. S., “La autonomia constitucional”, cit., p. 59.
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ser calificadas, moral, social y juridicamente, de otra manera. Y por ulti-
mo, es cierto que cualquier practica en la que intervienen los individuos es
susceptible de degenerar en abusos, y no por cllo se prohibe esa practica.
La cuestion que debe plantearse es si la posibilidad de abusos constituye un
argumento suficiente para dificultar comportamientos y exigencias a favor
de las cuales concurren buenas razones morales.

Como he senalado anteriormente, creo que el argumento de la autono-
mia vinculado al reconocimiento del protagonismo del individuo a la hora
de definir el valor de su vida es ciertamente poderoso. No obstante, también
soy consciente de que el argumento de la autonomia tiene sus limitaciones
en el sentido de que es de mas facil aplicaciéon a unos casos que a otros.”
Parece evidente que el recurso a la autonomia implica la identificacion de la
decision del sujeto a través de la cual se materializa esa autonomia. Y en este
sentido, no en todas las ocasiones en las que se puede encontrar un sujeto es
facil identificar el contenido de su decision. Piénsese, por ejemplo, en el caso
de los neonatos o en el de aquellas personas que sufren pérdida de conscien-
cia o trastorno psiquico. En alguno de estos casos el recurso al testamento
vital o a la declaracion de voluntad que el individuo haya podido llevar a
cabo en un momento anterior permite identificar la decision del sujeto. Pero
en otros casos eso no es tan facil. De todas maneras, quiero recordar que
el caso tipo en el que estoy pensando en esta reflexion es aquel en el que el
sujeto expresa o ha expresado su voluntad claramente.

Frente a una concepcion de la vida que la entiende como un bien abso-
luto —vy que hunde sus raices en la tradicion judeo-cristiana, y que consti-
tuye “la base emocional més poderosa para resistirse a la eutanasia”—,* es
posible hacer referencia a otra comprension de la misma, desde un punto de
vista cualitativo, que permite distinguir en este sentido entre la vida como
una realidad biolégica y la vida como una realidad biografica, entre “estar
vivo”, y “tener una vida”.* Hay determinadas circunstancias en las que la
vida de una persona llega a ser una mera existencia biologica, careciendo
de todas aquellas posibilidades que le permiten al individuo construirse a
s mismo, ir escribiendo su propia biografia vital. Ciertamente, puede ser
complicado identificar con exactitud todas las cualidades que deben ador-
nar una existencia para poder considerar que, a partir de ellas, el individuo
—libre y auténomamente— puede ir redactando su propia biografia. Po-

37 Lalatta Costerbosa, M., “Eutanasia ¢ filosofia morale: ’autonomia e le sue insidie”,
cit., pp. 190 y 191; Lecaldano, E., Buoetica. Le scelte morali, cit., pp. 69 y 129.

38 Dworkin, R., El dominio de la vida, cit., p. 255.

39 Rachels, J., Euthanasia and the End of Life, cit., Oxford, Oxford University Press, 1986,
p. 25.
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siblemente es til recurrir al concepto de dignidad. En determinadas cir-
cunstancias hay existencias que al titular de las mismas pueden no parecerle
dignas de ser vividas. En opinién de G. Peces-Barba, la idea de dignidad
lleva implicita la “capacidad de elegir entre diversas opciones, de razonar y
de construir conceptos generales, de comunicarse con sus semejantes, con
los que forma una comunidad dialbgica, y de decidir sobre sus planes de
vida para alcanzar la plenitud y la autonomia moral”,* a lo que yo ana-
diria explicitamente la capacidad de tener fines y de ejecutar preferencias.
Dichas caracteristicas nos suministran indicios que pueden permitir a una
persona llegar a una determinada conclusion sobre las notas cualitativas de
su existencia.

Rachels senala que la perspectiva de la calidad de la vida puede impli-
car un replanteamiento de la regla moral que prohibe matar, porque ya no
se trataria exclusivamente de asegurar la existencia de los sujetos, con in-
dependencia de las circunstancias que acompafen esa existencia, sino tam-
bién de proteger de la mejor manera posible los intereses de los sujetos que
son titulares de esas vidas. Por ello, se podria afirmar que “es moralmente
importante proteger vidas y a los individuos que son los sujetos de dichas
vidas. Si se mata a esos individuos, sus vidas biograficas, y no solo sus vidas
biologicas, seran destruidas. Por eso matar es malo”.*!

En este marco, el valor de la vida es el que tiene esa vida también para
sus titulares. El problema que se plantea es el del valor de la vida, no desde
el punto de vista de un observador, sino desde el punto de vista de quien
disfruta o sufre esa vida. St afirmamos que la vida es valiosa, es porque para
el titular de esa vida, su permanencia y continuidad supone un bien, algo
agradable, y entre sus intereses se encuentra el de conservarla. Ese sujeto
va a estar firmemente interesado en que nadie le arrebate la vida y va a
intentar conservarla a toda costa. El, mejor que nadie, sabe lo que vale su
vida. En este sentido, se ha afirmado que “decir que algo tiene valor para
alguien no significa que eso tiene valor porque ¢l o ella ¢ree que es valioso. No
significa que esa cosa tiene valor sélo porque a alguien conscientemente le
importa. Por el contrario, significa lo siguiente: algo tiene valor para una
persona si su pérdida le causase un daiio”.**

Estamos pensando evidentemente en un contexto en el que se subraya
el valor de la autonomia individual y se otorga protagonismo a la decisién
del individuo en aquellos casos en los que considera que la vida ha dejado

10 Peces-Barba, G., “La libertad del hombre y el genoma”, Derechos y Libertades, ntim. 2,
1994, p. 319.

' Rachels, ]., Euthanasia and the End of Life, cit., p. 28.

*2 Ibidem, p. 38.
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de ser valiosa para ¢él. Es cierto que este planteamiento tiene tras de si la
acusacion de un excesivo subjetivismo. Se podria objetar que cada sujeto
podria decidir en cada momento, segn sus propios criterios, qué es para ¢él
la calidad de vida y qué vida merece ser vivida. En realidad, es cierto que los
sujetos proceden a evaluaciones de las situaciones vitales en las que se en-
cuentran, pero lo anterior es distinto que concluir que sus opciones son pura
y exclusivamente subjetivas. Se ha sefialado en este sentido que son posibles
dos aproximaciones al concepto de calidad de vida: una objetiva y otra
subjetiva.” La objetiva es la que viene determinada por la actividad diag-
noéstica que lleva a cabo el médico. Posteriormente va a ser el propio paciente
el que, contando con los datos suministrados por el médico, transforme la
calidad de vida objetiva en calidad de vida subjetiva a la luz de sus ideas,
preferencias, concepciones. En este sentido, la calidad de vida de la que se
habla cuando nos planteamos los problemas de la eutanasia es en efecto
la calidad de vida subjetiva, en la que el que tiene la Gltima palabra es el
sujeto afectado. Pero adn asi, no creo que se pueda decir que nos move-
mos en el terreno de lo absolutamente subjetivo. La determinacion altima
del sujeto sobre el valor que le merece su propia vida es evidentemente
el producto de una reflexiéon personal, pero no quiere decir que sea vali-
da en cualquier tipo de circunstancias, sino en aquellas en las que puede
constatarse la presencia de un estado de indignidad irreversible y que permiten
plantear la posibilidad de conductas eutanasicas. En este sentido, se han
propuesto determinadas identificaciones objetivas de aquellas situaciones
de aminoraciéon o mengua de la calidad de vida:* “calidad de vida limita-
da”, en las que se produce un déficit de la capacidad fisica o mental, pero
que siguen permitiendo una vida propiamente humana, no planteando por
tanto ningun problema en relacion con la eutanasia; “calidad de vida mi-
nima”, que se identifica con situaciones de irreversibilidad, en las que hay
un sufrimiento constante y prolongado por parte del sujeto, en las que no
hay capacidad de llevar a cabo proyectos personales, hay frustraciéon de ex-
pectativas vitales, y ademas hay una importante disminucién del nivel de
conciencia y de las posibilidades de comunicacién: constituyen situaciones
tipicas que plantean la legitimidad de actuaciones eutanasicas; “calidad
de vida por debajo del minimo”, se identifican con los estados vegetativos,

# Simon Lorda, P. y Couceiro Vidal, A., “Decisiones éticas conflictivas en torno al fi-
nal de la vida: una introduccién general y un marco de analisis”, cit., p. 336; Becchi, P, “I
dilemmi dell’eutanasia”, Teoria Politica, IX, nam. 1, 1993, p. 129.

# Jonsen, A. R. et al., W. ., Elica clinica. Aproximacion prdctica a la toma de decisiones élicas en la
medicina clinica, cit., pp. 217 y ss.
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que se caracterizan con una ausencia irreversible de cualquier capacidad
de conciencia y de comunicacion.

En realidad, la cuestiéon sobre el valor de la vida esta intimamente re-
lacionada con la vinculacién entre las nociones de vida y bien. Como ha
sefalado Philippa Foot, tener bien claro qué se quiere decir cuando se afir-
ma que la vida constituye un bien es una premisa basica previa a nuestra
decision sobre la moralidad o inmoralidad de las conductas eutanasicas. A
continuacién me centraré en los planteamientos de dos autores: la propia
Philippa Foot y José Ferrater Mora, que me parecen sumamente esclarece-
dores al respecto.

Teniendo en cuenta que la moralidad de las conductas eutanasicas pue-
de valorarse de acuerdo con los intereses de los individuos, conviene plan-
tearse qué significa afirmar que una vida tiene valor para un sujeto, que
una vida es algo bueno pare ese sujeto. Es cierto que, considerada la vida
como un bien, los individuos titulares de ella misma pueden considerar be-
neficioso o favorecedor de sus intereses la prolongacion de la vida; pero de
la misma manera que lo anterior es cierto, también lo es que en ocasiones la
prolongacion de la vida de un sujeto no constituye en absoluto un beneficio
para él, algo valorable positivamente;* en esas ocasiones la muerte es “la
liberacion de una condicién que cada dia es mas insoportable”.** Hay, por
tanto, que considerar cuando se puede afirmar que la vida constituye un
bien o algo beneficioso para un individuo.

Como senala Foot, criterios como el de la propia experiencia del sujeto
o el propio deseo de vivir por parte del individuo pueden ayudar a respon-
der a la anterior cuestiéon. Pero ahora el problema radica en saber si existe
una conexiéon conceptual entre las nociones de vida y bien. El analisis es di-
ferente sila vida en la que estamos pensando es la de las plantas o los anima-
les o la de los seres humanos, ya que en este caso se introduce un elemento
nuevo, que es el de la propia opiniéon del sujeto sobre su vida.

A la cuestiéon de cuando podemos decir que la vida es un bien para un
sujeto o que constituye un beneficio para ¢él, Foot responde de la siguiente
manera: la vida es un bien cuando procura cosas buenas. Ello, que parece
razonable, deberia permitir afirmar que, de la misma manera que conside-
ramos que la vida es un bien cuando procura cosas buenas, deberia poder
ser considerada un dafio cuando procura cosas malas ¢se puede considerar
que la vida es un bien incluso cuando procura mas cosas malas que buenas?*’

4 Foot, Ph., “Euthanasia”, Philosophy and Public Affairs, vol. 6, nam. 2, 1977, p. 88.
4 Becchil, P, “I dilemi dell’eutanasia”, cit., p. 126.
#7 Foot, Ph., “Euthanasia”, cit., p. 93.
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Teniendo en cuenta este contexto, posiblemente no sea adecuado afirmar
simplemente que uno de los elementos de la eutanasia es que “la muerte ha
de ser el objetivo buscado, ha de estar en la intencién de quien practica la
eutanasia”.”® Hay que tener en cuenta que la vida, para un sujeto, en determi-
nadas circunstancias, no tiene el mismo significado que en otras. De la misma
manera, en las situaciones de indignidad irreversible, la muerte en realidad
es un medio, ya que el fin seria dejar de sufrir una existencia que constituye
para el sujeto un mal.

Posiblemente, arguye Ph. Foot, existe en efecto una conexiéon concep-
tual entre “vida y “bien”. Pero el concepto de vida que se identifica con
algo beneficioso para el sujeto no es cualquier vida, una mera existencia
(recordemos la idea de vida bioldgica), sino una vida en la que se encuen-
tran presentes determinados estdndares de normalidad, que son los que per-
miten precisamente hablar de un vida ordinaria. Es la presencia o ausencia
de esos estandares las que pueden hacer atractiva u odiosa una vida. La
idea de estandares de normalidad reconduce a la de un minimo de bienes
basicos cuya ausencia no permite asociar la idea de vida a la de bien. Por
ejemplo, Foot alude a que el individuo no sea obligado a trabajar mas alla
de sus capacidad, a que tenga el apoyo de su familia o de su comunidad, a
que pueda satisfacer —por lo menos en lo minimo— su hambre, a que se le
permita albergar esperanza para el futuro, a que se le permita descansar.*
Estas son caracteristicas no directamente vinculadas a los casos en los que
se plantea la posibilidad de una conducta eutanasica, pero todos sabemos
que estos casos se definen sobre todo por la concurrencia de circunstancias
que alejan mucho al sujeto de esos estandares de normalidad.

Si admitimos que la dignidad de una existencia exigiria unos bienes mi-
nimos basicos, y que dificilmente se puede concebir la vida como un bien
sin esos minimos, se puede desembocar en la afirmaciéon de que la vida de

8 Comité Episcopal para la Defensa de la Vida, La eutanasia. 100 cuestiones y respuestas sobre
la defensa de la vida humana y la actitud de los catilicos, Madrid, PPC, 1993, p. 13. La anterior con-
sideracion le permite a la Iglesia catdlica aceptar la eutanasia indirecta negando que dicha
practica constituya un caso de eutanasia: “no es eutanasia, por tanto, el aplicar un tratamiento
necesario para aliviar el dolor, aunque acorte la expectativa de vida del paciente como efecto
secundario no querido” (tbidem). La cuestién que se puede plantear es hasta qué punto, si se
tiene certeza de que el tratamiento analgésico tiene como consecuencia segura la muerte,
se puede excluir a ésta del contenido de la voluntad del que toma la decisiéon en favor del
tratamiento. Si de lo que se trata es de mantener la vida del paciente, teniendo en cuenta que
la eutanasia indirecta puede ser una modalidad de eutanasia activa —negada en todo punto
por la Iglesia catélica—, no se entiende muy bien ctal es la verdadera razén que justifica la
distinta postura que se¢ mantiene respecto a la eutanasia directa y a la indirecta.

# Foot, Ph., “Euthanasia”, cit., p. 95.
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un sujeto determinado constituiria un bien para ¢l sélo cuando se trata de
una vida digna. La alusién a esos bienes minimos tiene una gran impor-
tancia porque sirve para ayudar a delimitar la ya de por si sinuosa y difusa
frontera que delimita los casos en los que es operativa la idea de eutanasia.
El ambito de la eutanasia no sélo seria el de las situaciones terminales muy
proximas a la muerte, sino también el de aquellos casos en los que no hay
una muerte inminente, pero una persona sufre una existencia dramatica.
Por eso me parece util el concepto de “indignidad irreversible”, tal y como
ha sido explicado por Marina Gascén. También Diego Gracia ha sefiala-
do que las situaciones que se deben tener en cuenta en estos casos no solo
son aquellas en las que el paciente estd sometido a técnicas especializadas y
avanzadas de soporte vital. Por el contrario, “tiene sentido pensar que mu-
chas personas viven situaciones que solemos considerar “ordinarias” como
peores que la muerte. Tales son, por ejemplo, los casos en que las personas
han perdido toda capacidad para cuidar de si mismas, como sucede en las
cuadriplejias”.”” En este sentido, Gracia refleja los resultados de un estudio
en el que se percibe el dato de que los enfermos sometidos a situaciones
graves piensan que hay situaciones peores que la muerte. Asi, situaciones de
inmovilidad fisica, dolor y agotamiento, incapacidad para cuidar de si mis-
mo, incapacidad para entablar relaciones interpersonales, permiten pensar
que la vida no ha de medirse so6lo por su “cantidad”, sino también por su
calidad, en la cual desempenan un papel muy importante estos factores:

El problema ético —concluye D. Gracia— se resume en saber si las perso-
nas que viven una vida que consideran peor que la muerte pueden poner
término a sus sufrimientos (suicidio) y si en el caso de que estén imposibili-
tadas para realizarlo por si mismas, pueden pedir a otras, especialmente a

los médicos, que pongan término a su vida (eutanasia).”’

Pero volvamos por un momento a la propuesta de Philippa Foot. Como
la misma autora sefiala, el problema se plantea en términos de lo bueno y
lo dafiino, pero no en términos de felicidad o infelicidad.” Felicidad o infe-
licidad no serian directamente identificables con lo bueno o lo dafiino en el
analisis de Foot, pero, en todo caso, lo que si parece es que son nociones que
deben ser tenidas en cuenta a la hora de ponderar el valor de una vida para
un sujeto. Creo que lo anterior nos permite conectar con los planteamien-

0 Gracia, D., “Historia de la eutanasia”, cit., pp. 29 y 30.
SV Ibidem, p. 30.
52 Foot, Ph., “Euthanasia”, cit., p. 93.
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tos de Ferrater en relacién con la idea de valor de la vida, que como bien
recuerda no esta muy lejana de la de cualidad (también calidad, anadiria
yo) de la vida.”

Ferrater utiliza una propuesta en relacién con las cualidades de la vida y
con la posicion del individuo en relacion con esas cualidades. Asi, se puede
hablar de cualidades objetivas y subjetivas.” Las primeras pueden ser estu-
diadas en términos de indicadores sociales; las segundas se pueden identi-
ficar por las reacciones individuales y particulares de los individuos frente
a las cualidades objetivas. Por su parte, las cualidades objetivas pueden ser
primarias o basicas y secundarias. Las primarias “permiten a un ser hu-
mano subvenir a necesidades fundamentales”, mientras que las secunda-
rias “no se distinguen siempre radicalmente de las primarias, porque son
a menudo posibles, y deseables, resultados de éstas”. Entre las primarias,
Ferrater senala la alimentacion adecuada y suficiente, la proteccion contra
inclemencias y amenazas y la certeza razonable de que la propia seguridad
no se va a ver amenazada, un minimo nivel de reposo y ocio, unas suficien-
tes y satisfactorias relaciones con los demas, y libertad contra la opresion.
La caracterizacion de las cualidades secundarias es ciertamente mas com-
plicada pues, entre otras cosas, “algunas de las cualidades secundarias son
proyecciones e intensificaciones de cualidades primarias... Ciertas cualida-
des objetivas secundarias pueden depender de cualidades primarias, pero
no se reducen a ellas”.

El peso e importancia de las cualidades objetivas debe ser contextualiza-
do, ya que “aun arraigadas en la constitucion biolégica y psiconeuronal de
los seres humanos, pueden variar grandemente de acuerdo con el tipo de co-
munidad o el momento histérico”. Por ello, es dificil trazar una lista de pre-
ferencias valida para todo momento y lugar. Por su parte, las cualidades sub-
jetivas dependen en gran medida de las intenciones y opiniones del sujeto.

Las decisiones de los individuos en cuanto al beneficio que les reporta
la continuaciéon de su vida pueden depender de la presencia e importancia
de cualidades objetivas y subjetivas. Ferrater propone considerar cuatro si-
tuaciones:

(1) Una vida humana con cualidades de vida objetivas, pero sin ninguna
cualidad subjetiva —una vida humana que sea indiferente a, o reaccione
negativamente contra, cualquier cualidad positiva— no parece merecedora
de continuarse; (2) Una vida humana con sélo cualidades subjetivas pa-

33 Ferrater, J. y Cohn, P, Etica aplicada. Del aborto a la eutanasia, cit., p. 103.
5% Ibidem, pp. 104 y ss.
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rece merecedora de continuarse; (3) Una vida humana sin cualidades ni
objetivas ni subjetivas no parece merecedora de continuarse; (4) Una vida
humana con cualidades a la vez objetivas y subjetivas parece merecedora
de continuarse.™

Estas situaciones pueden llegar a ser muy diferentes entre si, y la posicion
del individuo que se encuentra en ellas puede justificar consideraciones muy
distintas sobre el valor que puede tener para él la continuacion de la vida.

En todo caso, la anterior distincién es util porque sirve para mostrar
que la decision y la opinién individual del sujeto es posiblemente el altimo
y definitivo criterio a tener en cuanta a la hora de ponderar el valor de la
vida, que vendria definido por una decisién profundamente moral, condi-
cionada por las convicciones del sujeto.” Ferrater propone un ejemplo, que
considero muy util. Es el del soldado gravemente herido en un campo de
batalla que no puede ser transportado por sus companeros, estando proxi-
mo el enemigo, que llegard al lugar donde se encuentra y que le torturara
hasta la muerte, como suele hacer con todos los prisioneros. Se plantean
dos alternativas. Se le puede administrar un calmante, que le va a ayudar a
soportar los dolores, pero que le va a mantener con vida a la llegada del ene-
migo. Por otra parte, se le puede pegar un tiro de gracia o suministrarle un
calmante que le reduzca los dolores y que le asegure una muerte tranquila
antes de que llegue el enemigo. En este caso se le estaria aplicando algo muy
parecido a una técnica eutandsica. Y puede parecer que eso es lo que mas
conviene a sus intereses, teniendo en cuenta que, en todo caso, la muerte
es segura, pero si sigue vivo a la llegada del enemigo tiene aseguradas insu-
fribles torturas. De manera que la situacién parece absolutamente carente
de cualidades objetivas. Pero si el soldado quiere en todo caso seguir vivo,
por las razones que sea, mostrando con ello que para ¢l la existencia sigue
teniendo cualidades subjetivas que permiten valorarla positivamente, éstas
deben respetarse. Como senala Ferrater:

...habra que respetar su decisién, aun si se la estima disparatada o delirante.
Lo que el soldado habra decidido en este caso es adoptar la actitud expresada
en la tesis (3). No tiene, ni es presumible que tenga, ninguna cualidad de vida
a que agarrarse, pero se agarra a una cualidad subjetiva, para la cual puede
inclusive dar razones —por ejemplo, que quiere sufrir por la patria, o por la

35 Ibidem, p. 106.
% Dworkin, R. et al., “Assisted Suicide: the Philosopher’s Brief™, The New York Review of
Books, vol. 44, nim. 5, 27 de marzo de 1997.
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revolucion, o por lo que sea; o que st llegan los enemigos y lo torturan se con-
vertird en un martir, con lo cual, a su entender, se va a ennoblecer su vida—.
Laidea de un martirio ennoblecedor no es ninguna cualidad objetiva de vida,
pero es una cualidad subjetiva que se le impone contra la tnica cualidad ob-
jetiva a la que podria abrazarse: la de no sufrir.”’

Sabemos que el concepto de autonomia constituye una nociéon basica
de toda concepcidn politica que se presente como liberal. LLa comprension
liberal del principio de autonomia lo presenta como “un sencillo principio
destinado a regir absolutamente las relaciones de la sociedad con el indivi-
duo en lo que tengan de compulsion o control, ya sean los medios emplea-
dos la fuerza fisica en forma de penalidades legales o la coacciéon moral de
la opinién publica”.”® Es el propio Mill el que nos ofrece una formulacion
de dicho principio, que hoy podemos observar como clasica:

...el tnico fin por el cual es justificable que la humanidad, individual o co-
lectivamente, se entremeta en la libertad de acciéon de uno cualquiera de sus
miembros, es la propia proteccion. Que la tnica finalidad por al cual el poder
puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad
civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demas. Su propio
bien, fisico o moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado
justificadamente a realizar o no realizar determinados actos, porque eso fuera
mejor para ¢l, porque le haria feliz, porque, en opinién de los demas, hacerlo
seria mas acertado o mas justo. Estas son buenas razones para discutir, razo-
nar y persuadirle, pero no para obligarle o causarle algtin perjuicio si obra de
manera diferente. Para justificar esto seria preciso pensar que la conducta de la
que se trata de disuadirle producia un perjuicio a algin otro. La tnica parte
de la conducta de cada uno por la que ¢l es responsable ante la sociedad es
la que se refiere a los demas. En la parte que el concierne meramente a él,
su independencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio
cuerpo y espiritu, el individuo es soberano.”

Es evidente que las consecuencias del principio liberal son amplias y
condicionan la entera legitimacion del ejercicio de la autoridad en socie-
dad. Y en este sentido, van mucho mas alla del tema concreto de la euta-
nasia. Pero en todo caso, creo que de él se pueden derivar implicaciones
para nuestro tema. En efecto, de acuerdo con Mill, la tnica justificaciéon de

57 Ferrater, J., Cohn, P, Elica aplicada. Del aborto a la eutanasia, cit., p. 107.
58 Mill, J. S., Sobre la libertad, trad. de P. de Azcérate, Madrid, Alianza, 1986, p. 65.
59 [bidem, pp. 65 y 66.
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una limitacién de la libertad de un sujeto es procurar la autoproteccién, y
s6lo en el caso en que el ejercicio de la libertad cause dafio a terceros, ése
puede ser restringido. En este sentido, una restricciéon de la libertad de una
persona, cuyo ejercicio no causa dafo a terceros, encaminada unicamente
a procurarle el bien —lo que el individuo identifica como bien—, carece
de justificacion. St analizamos las situaciones en las que se plantea la licitud
moral de las conductas eutanasicas de acuerdo con este principio, pode-
mos llegar a la conclusion de que no estaria justificada la restriccion de la
libertad de eleccion del sujeto en aquellos casos en los que no se generara
un dafio a terceros. La restriccion de la libertad de un sujeto, derivada de la
imposicién de un bien, es un atentado contra la autonomia individual, ya
que podriamos afirmar que el bien (o la concepcién del bien) que asuma un
sujeto debe ser el resultado de una eleccion personal y no de una imposiciéon
por parte de terceros. Sélo en ese caso cabra atribuir a esa eleccién un au-
téntico sentido y valor moral.

Ciertamente, en aquellas situaciones en las que no se accede a la preten-
sion del sujeto que en determinadas condiciones reclama la aplicacion de
una técnica eutanasica, estamos ante una imposiciéon de una determinada
concepcion del bien. Esto me parece evidentemente claro cuando el argu-
mento en el que se apoya la negativa esta vinculado a una explicacion per-
teneciente por tanto al ambito de la ética privada. Esa negativa supone una
violacion de la autonomia individual, entendida, con Nino, a partir de tres
elementos basicos: la capacidad de valorar, la individualidad y la capacidad
de tomar decisiones efectivas.’® Como sefiala Marina Gascon, “al sostener
que la vida es indisponible incluso por su propio titular, se estd asumiendo
implicitamente la imposicién de un limite bastante serio al principio de au-
tonomilia de los individuos, razéon por la cual la tesis de la indisponibilidad
de la vida peca... de enmascarar un cierto paternalismo”.!

Creo que el analisis de la cuestién que nos ocupa en términos de ten-
sibn entre autonomia y paternalismo puede ser fructifera. Y es que, en
realidad podemos plantearnos hasta qué punto esa negativa frente al que
reclama una conducta eutanasica no implica una imposicién de una con-
cepcion del bien frente a su voluntad. Si ello es asi, esa negativa podria ser
entendida como un caso de paternalismo, y mas en concreto como un caso
de paternalismo indirecto, o impuro, que es aquel en el que se protege a
una persona a través de la imposicién de sanciones a terceros. Es decir, se
sanciona a un sujeto A con la intenciéon de proteger al sujeto B. En estos

60 Nino, C. S., “La autonomia constitucional”, cit., pp. 33 y ss.
61 Gascon, M., “Problemas de la eutanasia”, cit, p. 103.
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casos, la libertad que se restringe directamente es la de A, pero también se
limita la de B —de manera indirecta— ya que a través de la sanciéon que
se impone a A se elimina una posibilidad de actuacién por parte de B.% La
aceptabilidad de esa negativa dependeria de su mayor o menos justifica-
cion. En efecto, el paternalismo no es ex definitione, aceptable o inaceptable;
por el contrario, su aceptabilidad o inaceptabilidad depende de la presencia
u ausencia de buenas razones a favor de la imposicion.

Cuando nos enfrentamos con la cuestiéon del paternalismo, el primer
problema con el que nos encontramos es con el de su conceptualizaciéon y
caracterizacion. Gerald Dworkin lo ha definido como “la interferencia en
la libertad de accién de una persona justificada por razones que se refieren
exclusivamente al bienestar, al bien, a las necesidades a los intereses o a los
valores de la persona coaccionada”.”® De acuerdo con esta definicién, que
podemos asumir como referencia, para poder caracterizar una conducta
como paternalista deberian concurrir tres elementos basicos: en primer
lugar, existe una restricciéon de la libertad de una persona o, podriamos
anadir, de su protagonismo efectivo a la hora de tomar decisiones; en se-
gundo lugar, la intencién de la intervenciéon paternalista tiene como objeti-
vo salvaguardar los intereses de la persona sobre la que se interviene, y en
tercer lugar, la intervencion no cuenta con la aceptacion de la persona. A la
vista de lo anterior, podemos adelantar que aquellos casos en los que no se
atiende el requerimiento de conductas eutanasicas por parte del individuo
que se encuentra en determinadas circunstancias podrian ser caracteriza-
dos como casos de paternalismo. Parece evidente que en estos casos se pro-
duce una intervencion restrictiva en las decisiones del sujeto —a través de
la estrategia indirecta propia del paternalismo impuro—, por parte de un
tercero, con la intencién de asegurar sus intereses. Pero es cierto que, de
acuerdo con esta interpretacion, nos deberiamos enfrentar con el problema
de hasta qué punto, en realidad, una negativa al requerimiento de una con-
ducta eutanasica no puede ser considerada mas como un caso de auténtico
moralismo que de paternalismo.

Las fronteras conceptuales que separan al moralismo del paternalismo
en ocasiones pueden ser muy difusas. En todo caso, aquello que estd ausen-
te en el moralismo es la intencién favorecedora de los intereses del sujeto.

62 Frente al paternalismo indirecto o impuro, el paternalismo directo o puro consiste en
la directa limitacién de la libertad del sujeto al que se pretende proteger. Véase Dworkin,
G., “El paternalismo”, trad. de J. Malem, en Betegon, J. y Paramo, J. R. de (eds.), Derecho y
moral. Ensayos analiticos, Barcelona, Ariel, 1990, pp. 149 y 150; Tomas-Valiente Lanuza, C.,
La disponibilidad de la propia vida en el derecho penal, Madrid, CEPC-BOE, 1999, pp. 26 y ss.

63 Dworkin, G., “El paternalismo”, cit., p. 148.
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También en el moralismo, como en el paternalismo, existe una restriccion
en la libertad y en la decision del sujeto; pero en el caso del moralismo la
restriccion estd apoyada en consideraciones referidas al valor de una mo-
ralidad intrinseca y objetiva, que por su mismo peso y calidad deben ser
impuestas. En el moralismo, a diferencia del paternalismo, no cabe la con-
sideracion a los intereses y a las preferencias del individuo.

Pues bien, asumiendo la anterior caracterizacion del paternalismo, po-
demos asumir en este momento una conclusién provisional: a priori, el
paternalismo parece una negacién de la autonomia individual. En efecto,
silo que se pretende es favorecer los intereses del sujeto, pareceria lo mas
logico que, siendo éste el mejor conocedor de los mismos, tuviera libertad
a la hora de actuar de acuerdo con los mismos. Asi planteada la cuestion,
pareceria que el paternalismo parece dificilmente justificable. Pero lo que
es cierto es que el paternalismo puede encontrar justificaciones, que van a
depender del juicio que merezca la posicién en la que se encuentra el indi-
viduo a la hora de identificar sus mejores intereses y actuar de acuerdo con
los mismos. En este punto nos encontramos con dos cuestiones. Por una
parte, la referida a la identificacion de los intereses individuales; por otra,
la referida a la capacidad del sujeto a la hora de actuar en consecuencia
(asumiendo, naturalmente, que los sujetos tienden a actuar de acuerdo con
sus preferencias e intereses).

A la hora de identificar aquello beneficioso para el individuo, aquello
que le interesa, creo que son posibles al menos dos estrategias. En primer
lugar, seria posible optar por la identificacion de intereses “objetivos”, de si-
tuaciones que per se son beneficiosas —o asi deben ser entendidas— en rela-
ci6n con el individuo, mas alla de sus preferencias personales. Si se defiende
esta posibilidad, necesariamente hay que identificar esos intereses objetivos
y justificar por qué son superiores a las preferencias individuales. En se-
gundo lugar, cabe pensar en el protagonismo del sujeto a la hora de definir
esos intereses; es el sujeto el que toma la decision a la hora de senalar sus
preferencias, asumiendo las responsabilidades al respecto. Parece razonable
pensar que esta segunda estrategia es mas facilmente armonizable con las
exigencias de la autonomia individual que la primera.

Si, por un lado, hemos afirmado el valor de la autonomia individual y
del protagonismo de la decision libre del sujeto a la hora de identificar sus
intereses y, por otro, se ha hecho referencia a la posibilidad de que el pa-
ternalismo esté justificado en determinadas ocasiones, estamos obligados a
preguntarnos por la justificaciéon del paternalismo; es decir, debemos esta-
blecer en qué ocasiones la decision libre del sujeto no le asegura la identi-
ficaciéon y la consecucion de sus mejores intereses. En este punto, podemos
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recurrir a la nociéon de competencia, tal y como ha sido caracterizada por
Ernesto Garzon Valdés: “capacidad de una persona para hacer frente ra-
cionalmente o con una alta probabilidad de éxito a los desafios o problemas
con los que se enfrenta”.®* De acuerdo con esta propuesta, el sujeto com-
petente, o que se encuentra en una situaciéon de incompetencia, estaria en
condiciones de elegir y decidir de manera que aseguraria —o, al menos, po-
sibilitaria— la consecucion de sus preferencias. Por el contrario, la ausencia
de competencia le niega al sujeto esa capacidad.

Es precisamente en este punto en el que podemos comenzar a plan-
tearnos la posibilidad de un paternalismo justificado: alli cuando el sujeto
carece de la competencia necesaria para decidir lo mejor para ¢l, entendida
esta competencia como competencia basica, le referida a la capacidad del
individuo a la hora de afrontar situaciones “normales” en relaciéon con los
contextos de su existencia, y no como competencia “relativa”, que es la que
atafie a situaciones especificas y concretas que exigen especiales destrezas
por parte del sujeto. En esos casos, la actuacion paternalista responderia al
deber moral de evitar el peligro o de posibilitar el bien a aquel sujeto que
por si mismo no lo puede lograr. Recordemos que es el mismo Garzon el
que identifica los casos esenciales en los que se carece de competencia basi-
ca, y que estarian caracterizados por la ignorancia de los elementos esencia-
les de la situacion en la que el sujeto debe actuar, por la fuerza de voluntad
reducida que impide tomar decisiones, por la reducciéon temporal o definiti-
va de facultades mentales, por la actuacion bajo compulsion y por la actua-
ci6n irracional. En todo caso, el paternalismo estaria justificado siempre y
cuando se constatara la ausencia de esa competencia en el sujeto.

Pues bien, regresemos a aquellas situaciones en las que se plantea la
legitimidad moral de las conductas eutanasicas y planteémoslas en térmi-
nos de contradiccién entre autonomia y paternalismo. Asi, una negativa a
la solicitud de una persona que se encuentra en una de las situaciones a las
que nos hemos referido en una parte anterior del trabajo estaria justificada
siempre y cuando se considerara que el sujeto carece de la competencia que
le permite elegir sus propias concepciones del bien, con independencia del
juicio que éstas puedan merecer. Creo que de la misma manera que seria
inmoral adelantar la muerta a aquella persona que, encontrandose en esas
circunstancias, rechaza cualquier intervencion al respecto, también lo seria
desatender el requerimiento en sentido contrario. Y en ambos casos por
respeto a su autonomia individual. Y ello, con independencia de que el re-

64 Garzon Valdés, E., “¢Es éticamente justificable el paternalismo juridico?, en idem,
Derecho, ética y politica, Madrid, CEC, 1993, p. 371.
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querimiento se haya producido en el pasado (a través de un testamento vital,
por ejemplo) o sea presente.

Se podria argumentar que es dificil comprender que un ejercicio de la
autonomia individual conduzca al sujeto a una situacién en la que no va a
existir posibilidad alguna de ejercer esa autonomia. Eso es lo que ocurriria
—podria afirmarse— en aquellos casos en los que la decision del sujeto con-
sistiera en solicitar la muerte. Pero habria que recordar en este punto que
el ejercicio de la autonomia constituye un bien para el sujeto desde el mo-
mento en que tiene la posibilidad de elegir entre las distintas opciones que se
plantean a lo largo de su vida. Las situaciones de “indignidad irreversible”,
en las que se discute sobre la licitud moral de la eutanasia, se caracterizan
precisamente por la ausencia de esas posibilidades, desde el momento en
que el proceso de muerte se ha iniciado de manera inexorable.

En definitiva, las exigencias de tomarnos la autonomia individual en se-
rio y de asumir sus consecuencias condicionan, en mi opinion, la respuesta
que en términos morales ofrezcamos a las personas que quieren dejar de
sufrir y que reclaman el reconocimiento y la atencion a su derecho a morir
con dignidad. La exigencia de este derecho puede tener diversos conteni-
dos. Tal constatacion no es sino una exigencia de coherencia en el respeto
a la autonomia individual, que no necesariamente debe ser interpretada de
manera unidireccional. En todo caso, la aceptacién del derecho a morir con
dignidad implicaria que el derecho a la vida se interpreta como un derecho
discrecional, entendido como un area de autonomia en el que el titular del
mismo tiene derecho a decidir, frente a su consideraciéon como un derecho
obligatorio, que elimina cualquier tipo de discrecién en cuanto a su conte-
nido, dejando sélo una posibilidad de ejercicio.” La caracterizacion de este
derecho como discrecional implica por tanto la posibilidad de considerarlo
tanto como derecho “negativo”, como derecho “positivo”.”® En el primer
caso, se alude a la exigencia moral de no sufrir limitaciones de la libertad
contra la propia voluntad o intervenciones no deseadas; en el segundo caso,
se hace referencia a un derecho de autonomia a la hora de elegir los propios

65 Como Joel Feinberg recuerda, de la distinciéon entre la consideracion del derecho a la
vida como un derecho discrecional o como un derecho obligatorio, se derivan consecuencias
normativas. En el primer caso, “mi vida, también es mia, me pertenece, soy soberano en
relacion a ella; en la medida que lo relativo a vivir o morir descanse dentro de los limites de
mi poder, yo soy el patrén”; en el segundo, el derecho a la vida, “es el deber de permanecer
vivo tanto como uno pueda, o, por lo menos el deber de no disponer de nuestra vida o de no
cooperar con otros para que lo hagan”. “Eutanasia voluntaria y el derecho inalienable a la
vida”, Anuario de Derechos Humanos, 7, 1990, p. 76.

66 Lecaldano, E., Bioetica. Le scelte morali, cit., p. 83.
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estilos de vida y preferencias, incluidas las referidas al final de aquélla. En
este punto, se han sefialado diversos contenidos de este derecho:% 1) de-
recho a rechazar toda decision ajena que lleve a una muerte no deseada;
2) derecho a morir en condiciones de tranquilidad y serenidad, de acuerdo
con los requerimientos de la propia conciencia; 3) derecho a rechazar el
encarnizamiento terapéutico; 4) derecho a rechazar cualquier tratamiento
médico, aunque ese rechazo desemboque en la muerte; 5) derecho a ex-
presar anticipadamente la voluntad sobre las condiciones del proceso de
muerte, de hallarse en determinadas circunstancias; 6) derecho a recibir
tratamientos paliativos del dolor; 7) derecho a determinar el momento de
la propia muerte. Podria afirmarse que todos estos contenidos forman parte
del derecho a morir con dignidad, aunque lo cierto es que no todos ellos son
aceptados sin discusion de la misma manera.® La posiciéon que la sociedad
y el derecho asuman en relacién con ellos no sera sino expresion del punto
de vista que se comparta respecto al valor de la autonomia individual.

Pero ademas, el respeto a la autonomia implica la real efectividad de las
decisiones. Para que el derecho a morir con dignidad sea efectivo, en el caso
de las conductas eutanasicas se exige la intervenciéon de otros individuos,
sin la cual el contenido de la decisiéon del sujeto no se puede materializar.
En el caso de una hipotética despenalizacion de la eutanasia, la peticion del
sujeto debera ser atendida por otras personas, que serian las que llevarian
a cabo las correspondientes conductas eutanasicas. Procede plantearse por
lo tanto la justificacion de esa exigencia. En este sentido, creo que si se par-
te del reconocimiento de la autonomia como valor moral supremo, como
requisito de la plena humanidad del sujeto, pueden existir buenas razones
morales para atender a esa exigencia cuando se produce en el contexto de
una situacion tragica, como aquellas en las que estamos pensando, y cuando
la peticién supone generar un bien para el sujeto.

67 Mendez Baiges, V., Sobre morir. Eutanasias, derechos, razones, cit., pp. 54-57.

68 Es H. Kiing es el que se refiere a la eutanasia “indiscutida” y a la eutanasia “dis-
cutida”, en Kiing, H. y Jens, W., Morir con dignidad. Un alegato a favor de la responsabilidad,
trad. de J. L. Barbero, Madrid, Trotta, 1997, pp. 32 y ss. Las afirmaciones que formarian
parte del ambito de lo indiscutible son: el rechazo moral a toda forma de eutanasia im-
puesta; la aceptaciéon ética responsable de una auténtica ayuda a morir, o eutanasia sin
acortamiento de la vida; la aceptacion ética responsable de la ayuda a morir pasiva, o
eutanasia con acortamiento de la vida como efecto secundario. La eutanasia activa seria
la eutanasia “discutida”.
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PLURINACIONALIDAD Y DERECHOS CULTURALES
EN EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

J. Alberto del REAL ALCALA”

SUMARIO: 1. Neoconstitucionalismo y América Latina. 11. La plurina-

cionalidad como hecho _fundante bésico del Estado y de la Constitucion bo-

lwianos. 111. Plurinacionalidad y derechos culturales como nuevos valores
constituctonales. IV. Conclusion.

1. NEOCONSTITUCIONALISMO Y AMERICA LATINA

La Constitucion aprobada en Bolivia el 25 de enero de 2009, y que ha en-
trado en vigor el 7 de febrero del mismo ano, ha introducido profundas
modificaciones en el anterior Estado republicano, y ha supuesto para este
pais entrar definitivamente en el siglo XXI con instituciones de su tiempo,'
incorporando, a partir de valores, principios, derechos fundamentales e
institucionalidad propia, los mecanismos del constitucionalismo moderno,?
cuya “dimensién expansiva”,’ valor normativo directo y sistema de justi-
cia (y control) constitucional nucleado en torno a un catalogo de derechos
fundamentales, se encuentran presentes como novedades en la nueva carta
magna de Bolivia. Con esto, Bolivia se incorpora a las modificaciones consti-
tucionales que estan operando en Latinoamérica en el siglo XXI, y que vie-

Catedratico (acreditado) de filosofia del derecho en la Universidad de Jaén, Espana
(adelreal@ujaen.es).
' Me refiero con esta expresion a la terminologia de Bobbio. Véase Bobbio, Norberto,
El tiempo de los derechos, trad. de R. de Asis Roig, Madrid, Sistema, 1991.
2 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dilctil, Ha. ed., trad. de Marina Gascon, Madrid, Trot-
ta, 2003, p. 150.
3 Ansuategui Roig, F. Javier, “La dimensiéon expansiva del constitucionalismo. Retos y

exigencias”, Teoria y metodologia del derecho. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba,
Madrid, Dykinson, 2008, vol. II, pp. 73-104.
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nen significando para muchos de estos paises una reforma —o en ocasiones
ruptura— profunda en el modelo de Estado de derecho que sostiene a sus
sistemas democraticos. Siguiendo esta direcciéon, la Constitucion boliviana
de 2009 instaura un Estado de derecho plurinacional, con todas las impli-
caciones que este hecho ha dado lugar en el diseno de la institucionalidad y
administracién publica del pais.

A partir de los elementos del constitucionalismo moderno, la ley fun-
damental boliviana de 2009 articula un nuevo modelo de Estado de de-
recho.” Se trata de un Estado de derecho sustentado primordialmente
en el valor (moral, politico y juridico) de la “plurinacionalidad”. Esto
ha supuesto, ademas del reconocimiento constitucional de 36 naciones
y pueblos indigenas originario —campesinos, sin olvidar al conjunto de
Bolivia como nacién—, esto es, el hecho del “reconocimiento de que Bo-
livia es una nacién de naciones”,” una profunda renovacién en las estruc-
turas del pais, asi como en la conformacién de los poderes del Estado en
todos los niveles de la administracién, hasta el punto que puede hablarse
de que la Constitucion de 2009 lleva a cabo la “refundaciéon” de Bolivia
como pais.

Tal como esta articulada la actual ley fundamental boliviana, el cum-
plimiento de numerosos fines que persigue el Estado de derecho plurina-
cional alli instaurado exige asimismo la apuesta de su articulacién como
un Estado social de derecho —frente al Estado de derecho liberal o neo-
liberal republicano—," o, dicho con otras palabras, de un “Estado de de-
recho del vivir bien” (segtn el articulo 8.1, CPE: “El Estado asume y pro-
mueve el... suma qamafa” o vivir bien colectivo), a modo de variante
conceptual —y original— en el contexto boliviano del modelo de Estado
del bienestar europeo.

El informe que aqui desarrollo se va a centrar en estos profundos cam-
bios constitucionales que trae la Constitucion Politica del Estado Plurina-
cional de Bolivia de 2009,” y que han dado lugar a un cambio en el modelo
de Estado de derecho que operaba en ese pais. Concretamente, me deten-
dré en examinar dos destacadas tematicas:

* Asis Roig, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho, Madrid, Dykin-
son, 1999.

5 Garcia Linera, Alvaro, “Los tres pilares de la nueva Constitucién politica del Estado”,
en Garcia Linera, A., Discursos, andlisis, debate 2008-2010, La Paz (Bolivia), Vicepresidencia
del Estado Plurinacional, 2010, pp. 55-68.

6 Garcia Linera, Alvaro, “Del Estado neoliberal al Estado plurinacional, autonémico y
productivo”, en Garcia Linera, A., Discursos, andlisis, debate 2008-2010, cit., pp. 71-84.

7 En adelante, CPE.
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Por una parte, abordaré el dato de la fuerte relevancia que adquiere el
valor de la plurinacionalidad en la CPE boliviana de 2009, hasta el punto
de que dicho valor (moral, politico y juridico) se constituye en el “hecho
fundante basico” del propio Estado (plurinacional) boliviano y de la misma
Constitucion (epigrafe IT).

Y, por otra parte, examinaré en el epigrafe III la trascendencia del va-
lor constitucional de la plurinacionalidad en el disefio de los 6rganos del
Estado (Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral) y de la institucionalidad
del pais que singularizan al nuevo modelo de Estado de derecho plurina-
cional que implanta la actual ley fundamental. A estas manifestaciones de
la plurinacionalidad, que caracterizan al Estado de derecho plurinacional,
las he denominado “plurinacionalidad organica e institucional”. Especifica-
mente, analizaré¢ las “expresiones constitucionales” de la plurinacionalidad
en el modelo de democracia y representacion politica (epigrafe I11.1), en el
modelo de organizacién territorial (epigrafe I11.2), en el modelo de sistema
judicial y justicia constitucional (epigrafe II1.3), y en el modelo social-eco-
néomico del Estado social de derecho (epigrafe I11.4), segtin han sido todos
ellos configurados por la carta magna boliviana.

II. LA PLURINACIONALIDAD COMO HECHO FUNDANTE BASICO
DEL ESTADO Y DE LA CONSTITUCION BOLIVIANOS

Una de las principales novedades de la Constitucién boliviana de 2009 es la
inclusion de la plurinacionalidad como uno de los valores morales, politicos
y juridicos mas importantes, y con mas trascendencia, de la ley fundamen-
tal. Es tan alta su relevancia constitucional, que puede concluirse que dicho
valor es configurado en la carta magna como el “hecho fundante basico”
del (nuevo modelo de) Estado de derecho y de la Constitucion misma. La
plurinacionalidad viene a impregnar a todo el diseno institucional del Estado
en todos los niveles de poder. E incluso, en buena medida, el control de cons-
titucionalidad de este nuevo modelo de Estado de derecho se ha de llevar a
cabo sobre la base de un “haz de derechos fundamentales”, cuyo sustrato es
expresamente plurinacional. Veamos en qué consiste lo aqui afirmado.

En primer lugar, de la observaciéon de la CPE de 2009 se deduce que la
plurinacionalidad posee una “vinculaciéon nuclear” con los mismos funda-
mentos de la Constitucion boliviana y con el modelo de Estado de derecho
que ésta instituye. Este caracter “nuclear” de la plurinacionalidad se expresa
ya en el mismo preambulo constitucional, que plasma la siguiente declara-
cién colectiva: “el pueblo boliviano, de composiciéon plural, desde la pro-
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fundidad de la historia”: “poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros
diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las
cosas y nuestra diversidad como seres y culturas. Asi conformamos nuestros
pueblos, y jamas comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos desde los
funestos tiempos de la colonia”. “El pueblo boliviano... construimos un nue-
vo Estado... con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y
cultural de los habitantes de esta tierra”. Asimismo, desarrollando esta mis-
ma direccién de la declaraciéon constitucional, la trascendencia nuclear de
la plurinacionalidad también se constata por la “ubicacién sistematica” que
ésta asume en la primera parte de la CPLE, destinada a las Bases fundamen-
tales del Estado. Derechos, deberes y garantias; titulo I (Bases fundamentales
del Estado), capitulo II (Principios, fines y valores del Estado).

En segundo lugar, en coherencia con lo anterior, la plurinacionalidad
atraviesa la CPE de un lado a otro, poniendo de manifiesto su caracter
“transversal”, afectando a todas las normas del sistema juridico boliviano,
a todo el disefio politico e institucional en todos los niveles del Estado y al
mismo sistema de derechos fundamentales. Esto significa que la plurina-
cionalidad informa a toda la normativa constitucional sin excepcion, y que
toda entera queda vinculada por ella en su base “moral”, en su “espiritu”
y en sus “finalidades”, asi como en su base “institucional” y “politica”, en
su “sistema de derechos”, en los “deberes” y “actuaciones” de los poderes
publicos, e incluso en las relaciones entre particulares, y por supuesto, en el
“sistema de justicia constitucional”. Extendiéndose las expresiones consti-
tucionales del valor de la plurinacionalidad a todas las grandes institucio-
nes del Estado refundado. Y, de hecho, numerosas instituciones de Bolivia
pasan a denominarse “plurinacional”: este es el caso del nombre oficial del
Estado, de la Asamblea Legislativa, del Tribunal Constitucional (Iribunal
Constitucional Plurinacional),? etcétera.

Ademas de en el preambulo de la CPE, desde el punto de vista normati-
vo-constitucional, expresiones de esa transversalidad del valor moral, politi-
co y juridico-constitucional de la plurinacionalidad pueden constatarse en el
articulo lo. de la CPE, el cual define a la plurinacionalidad como elemento
determinante del modelo de Estado de derecho que configura la nueva ley
fundamental: “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario... intercultural, descentralizado y con autono-
mias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo [entre otros]... juridico,
cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais”. O asimismo,
en el articulo 98.1, CPE, que establece de manera explicita que “La diversi-

8 En adelante, TCP.
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dad cultural constituye la base esencial del Estado Plurinacional Comunita-
rio”. Y también determina que “La interculturalidad (que tendra lugar con
respeto a las diferencias y en igualdad de condiciones) es el instrumento para
la cohesién y la convivencia armonica y equilibrada entre todos los pueblos
y naciones que conforman Bolivia”. En este sentido, la plurinacionalidad
como expresion de la diversidad cultural en Bolivia es estimada por la carta
magna como una “fortaleza” a visibilizar y no una debilidad a ocultar,” aun
todos los problemas que conlleva la gestion de la heterogeneidad,' que, en
todo caso, son siempre infinitamente menores que el no reconocimiento (por
marginacion de un sector) de la sociedad civil entera.

En tercer lugar, la vinculaciéon nuclear de la plurinacionalidad a los mis-
mos fundamentos de la Constitucion y su caracter transversal a todos los
ambitos de todas las instituciones politicas, juridicas, sociales y econémicas
en cualquiera de los niveles del Estado no es algo baladi, sino que encuentra
su explicaciéon en que realmente la plurinacionalidad tiene “cardcter pre-
vio” al Estado boliviano y a la Constitucion misma.

Este caracter previo presenta dos manifestaciones principales. Por una
lado, cual es la “raiz empirica” de la plurinacionalidad. Y, por otro lado,
cudl es su “raiz moral”. Con relacién a la “raiz empirica” de la plurinacio-
nalidad, ésta se encuentra en la sociedad civil boliviana, en el conjunto del
pucblo boliviano, especificamente en la diversidad étnica y cultural consti-
tutiva que lo singulariza. Y, en verdad, dicha heterogeneidad se traduce en
plurinacionalidad cuando adquiere forma politica e institucional en funcién
de la nueva Constitucion.

Si la raiz empirica de la plurinacionalidad es la heterogeneidad étnica
y cultural de la sociedad civil boliviana, su “raiz moral” se encuentra en el
valor general de la “dignidad humana”, tanto de individuos (dignidad de
la persona) como de colectivos (dignidad colectiva).'' Este dato es absoluta-
mente relevante, porque coadyuva a determinar prima _facie a los “titulares”
portadores de aquellos derechos fundamentales —dentro del catalogo de
esta clase de derechos que reconoce la CPE— que tienen claramente raiz
plurinacional. Aunque la delimitacién de los titulares de los derechos de la

9 Articulo 98.11, CPE.

10 Real Alcald, J. Alberto del, “Problemas de gestién de la diversidad cultural en un
mundo plural”, en Ansuategui Roig, I Javier et al. (eds.), Derechos fundamentales, valores y multi-
culturalismo, Madrid, Dykinson, 2005, pp. 177-195.

T Asis Roig, Rafael de, “La apertura constitucional: la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz social”, en

Molina Navarrete, C. et al. (coords.), Comentarios a la Constitucion socio-econdmica de Espaiia, Gra-
nada, Comares, 2002, pp. 153-176.
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plurinacionalidad, sobre todo respecto a los grupos colectivos, no es tan fa-
cil, pues la cuestion de “cudles son los grupos colectivos amparados por la
CPE” a este respecto tiene una respuesta en cierto modo indeterminada en
la CPE: las naciones y pueblos indigena-originarios campesinos, las comu-
nidades interculturales y afrobolivianas. Aqui resulta que, en rigor, la CPE
no concreta claramente cuales son unas/unos y otras. Por lo que, en caso de
controversia, y de no identificarse expresamente aquéllos por ley especifica,
dicha indeterminacién debera ser resuelta por el TCP."?

En cuarto lugar, si la plurinacionalidad tiene una vinculaciéon nuclear a
los propios fundamentos de la Constituciéon boliviana y del modelo de Esta-
do que ésta instituye, si posee caracter transversal a todas las instituciones del
pais en todos los niveles, y si por su raiz empirica —en la diversidad étnica y
cultural constitutiva de la sociedad civil boliviana—y por su raiz moral —en
el valor general de la dignidad humana— tiene caracter previo al Estado y
a la propia carta magna, no podemos deducir y concluir sino que tal como
esta configurada en la CPE de 2009 la plurinacionalidad se presenta como el
“hecho fundante basico” del Estado y de la misma Constitucion bolivianos.

Desde luego, la plurinacionalidad, joya de la Constitucién boliviana, re-
presenta el valor opuesto a las bases del anterior Estado republicano! que,
como Estado uninacional de derecho, naci6 siendo un Estado liberal univer-
salista sustentado en la “doctrina Staatsnation”,'* o proceso liberal de cons-
truccién nacional, pero pronto viré hacia una “doctrina Kulturnation”"” de
caracter excluyente por unicultural y marginacion de la diversidad, aunque
eso si, revestido de un ropaje abstracto-formal.

En quinto lugar, el “contenido material” de la plurinacionalidad como
hecho fundante basico del Estado y de la Constitucién bolivianos se encuen-
tra explicitado en el texto constitucional, e incluye —por ejemplo— con re-
lacion a la especificacion de su dimension moral: a todos los “principios éti-
co-morales de la sociedad plural” reconocidos en la ley fundamental, y que
“asume” el Estado como propios y se compromete a “promover” (articulo
8.1, CPL): “ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas menti-
roso ni seas ladrén), suma qamana (vivir bien), iandereko (vida armoniosa),

12 Endicott, Timothy, “El derecho es necesariamente vago”, trad. de J. Alberto del Real
Alcala, en Derechos y Libertades, num. 12, Madrid, enero-diciembre de 2003, p. 179.

13" Quiroga Trigo, José¢ Antonio, “El Estado plurinacional y el fin de la Republica”, Mi-
radas. Nuevo texto constitucional, La Paz-Bolivia, Universidad Mayor de San Andrés, Vicepresi-
dencia del Estado Plurinacional, 2010, pp. 273-282.

4 Real Alcald, J. Alberto del, Nacionalismo e identidades colectivas: la disputa de los intelectuales
(1762-1936), Madrid, Dykinson, 2007, pp. 401-418.

15 Ibidem, pp. 373 y ss.
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teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fan (camino o
vida noble)”. Otros principios de caracter politico en los que se sustenta el
Estado y que estan relacionados con el valor de la plurinacionalidad, y que
también tienen que ver con su dimensiéon moral, son (articulo 8.1I, CPLE):
la “unidad”, la “inclusion”, la “dignidad”, la “armonia”, “equidad social”,
“bienestar coman”, “justicia social”. En cualquier caso, dentro del conteni-
do moral de la plurinacionalidad es de destacar la nocién constitucional del
“vivir bien” colectivo, concepto nuclear en torno al cual se articula el mode-
lo boliviano de Estado social de derecho por el que apuesta la CPE. De ahi
la estrecha “conexion estructural” que establece la Constitucion boliviana
entre Estado de derecho plurinacional y Estado social de derecho.

Por supuesto, dicho contenido ético-moral material de la plurinacio-
nalidad nos pone de manifiesto que este valor constitucional se constituye
—también— en uno de los principales “motores de la igualdad” en Bolivia,
y, por tanto, en uno de los mas destacados pilares del nuevo “sistema de
justicia” (plurinacional e intercultural) que trata de implementar la CPE.
Sistema de justicia que, a su vez, es la principal instancia legitimadora del
Estado de derecho plurinacional que articula el texto constitucional. Dato
que evidencia, una vez mas, que el diseno conceptual, institucional y cons-
titucional del modelo Estado de derecho plurinacional que se ha erigido en
Bolivia sélo es realizable a través de un Estado social de derecho.

Y en sexto lugar, por Gltimo, como hecho fundante basico de la refun-
dacion del pais, la plurinacionalidad se encuentra especialmente protegida por la
CPE. Esta proteccion es de dos clases. Se trata de una “proteccion general”
en funciéon de que la plurinacionalidad —por su conexién material con el
valor general de la dignidad humana— se beneficia de la proteccion cons-
titucional que dicho valor general recibe (articulo 22, CPE: “la dignidad y
la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber
primordial del Estado”). Pero es también una “proteccion especifica” y sin-
gular a la plurinacionalidad como valor constitucional primordial, tal como
la que se establece en los articulos 98.111, 99.1 y 100.1, de la CPE.

ITI. PLURINACIONALIDAD Y DERECHOS CULTURALES
COMO NUEVOS VALORES CONSTITUCIONALES

Vistas las caracteristicas anteriores que hemos examinado, el caracter ex-
pansivo con el que ha sido configurado el valor de la plurinacionalidad en
la CPLE boliviana de 2009 se despliega a lo largo y ancho de todo el texto
constitucional a través de las siguientes “categorias™:
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— Como “hecho fundante basico” del (nuevo modelo de) Estado de
derecho y de la Constitucién misma, segtin se ha visto en el anterior
epigrafe.

— Como “valor moral” que motivo al poder constituyente a conseguir
una nueva carta magna.'®

— Como “valor politico” asumido por el poder (politico) constituyente y
desde el que éste ha diseiado las instituciones del Estado en la actual
Constitucion, configurando y condicionando la forma en la que el
Estado se ha organizado en todos y cada uno de los niveles institu-
cionales previstos.

— Como “valor juridico superior” del ordenamiento boliviano, que
impregna la configuraciéon heterogénea de todo el sistema juridico
del pais, y también el sistema de justicia constitucional articulado
por la carta magna.'” El que la plurinacionalidad tenga la cualidad
de valor juridico superior del ordenamiento boliviano le permite
generar un manojo de derechos fundamentales incorporados por
la ley fundamental,'® cuyo rasgo principal reside precisamente en
compartir el sustrato material plurinacional que les es comun.

— Como “principio constitucional” que ha de regir la actuaciéon de los
poderes publicos bolivianos."

— Como “derechos subjetivos” de la ciudadania (derechos fundamen-
tales constitucionales), implementados como derechos fundamen-
tales tanto individuales como colectivos, cuyo fundamento es el
valor moral y juridico superior de la plurinacionalidad;* especial
mencion merecen aqui los derechos reconocidos especificamente a
grupos vulnerables como las naciones y pueblos indigenas origina-
rio-campesinos.

16 Sobre el poder constituyente como sujeto politico, véase Aguilera Portales, R. E., “El
poder constituyente, la legitimidad democrético y el pacto constitucional”, Revista de Estudios
Juridicos, nam. 11, 2011 (segunda época), pp. 15-19.

17" Peces-Barba, Gregorio, Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1987.

18 Rojas Tudela, Farit, “Analisis y comentarios de la primera parte de la CPE”, Miradas.
Nuevo lexto constitucional, cit., 2010, pp. 284-291; asimismo, Ansudtegui Roig, F. Javier et al.,
(eds.), Derechos _fundamentales, valores y multiculturalismo, Madrid, Dykinson, 2005.

19 Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios, derechos, Cuadernos del Instituto de Derechos Hu-
manos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, Dykinson,
1998.

20 Lépez Garcia, José Antonio y Real Alcala, J. Alberto del (eds.), Los derechos: entre la ética,
el poder y el derecho, Dykinson-Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000.
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— Y como “deber juridico”, impuesto por la Constitucién®' a los po-
deres publicos y a las relaciones entre los particulares, a favor de
los sujetos titulares beneficiados por los derechos fundamentales
de caracter plurinacional que ampara la nueva ley fundamental.?

Todas las anteriores manifestaciones del valor de la plurinacionalidad
no son sino muestra de la transversalidad que despliega este valor consti-
tucional a lo largo y ancho de la carta magna boliviana, afectando a to-
dos los 6rganos del Estado y a todas las instituciones politicas, juridicas,
sociales y econdémicas del pais en todos los niveles y dimensiones. Como
he referido al inicio de estas paginas, a estas expresiones organicas e insti-
tucionales de plurinacionalidad las he calificado como “plurinacionalidad
organica e institucional”. Ellas singularizan al modelo de Estado de dere-
cho plurinacional que opera en Bolivia desde la CPE de 2009. Distinguir-
las y clarificarlas va a ser determinante para poder identificar cuales son
los elementos propios de este modelo. Realizo a continuacién este analisis
de modo breve:

1. Plurinacionalidad, derechos culturales y modelo de democracia:
la “democracia plurinacional” (representativa, comunitaria e intercultural)

La expresion de la plurinacionalidad en la participacién y composicién
de los 6rganos del Estado y en la representacion politica esta relacionada,
respectivamente, con las normas constitucionales que hacen plurinacional
la composicién de dichos érganos (Legislativo, Ejecutivo, Judicial y Electo-
ral) o a la representacion politica de la ciudadania que los conforma.

La institucionalizacion de la plurinacionalidad boliviana tiene inciden-
cia en el propio “Sistema de gobierno” (capitulo III, titulo I, primera par-
te), que establece en su articulo 11.I, CPE que “La Republica de Bolivia
adopta para su gobierno la forma democratica participativa, representativa
y comunitaria, con equivalencia de condiciones entre hombres y mujeres”.
Aqui, el Estado de derecho plurinacional incluye dos métodos de represen-
tacion democratica. Por una parte, el método representativo basado en el
voto universal, directo y secreto, segun establece el articulo 11.11.2, CPE
(Democracia representativa). Y, por otra parte, el método representativo
comunitario, en los ambitos en los que esta previsto que tengan representa-

21 Peces-Barba, Gregorio, “Los deberes fundamentales”, Doxa, ntim. 4, 1987, pp. 329-341.
22 Asis Roig, Rafael de, Deberes y obligaciones en la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1991.
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cién especifica los pueblos indigenas originario-campesinos —y comunida-
des asimilados a ellos—, a través de la eleccion, designacién o nominacién
de autoridades y representantes por normas y procedimientos propios de
las naciones y pueblos indigenas originario, campesinos conforme a la ley,
segun establece el articulo 11.I1.3, CPE (Democracia comunitaria).

De lo cual resulta una representacion politica intercultural, conformada
por la presencia —en funcién de los ambitos que distribuye la CPE— de los
procedimientos tanto de voto universal como de representacién comunita-
ria. Sin duda, estas formas de Democracia que recoge la CPE constituyen
un elemento clave en la conformacién del caracter plurinacional del Estado
boliviano.

2. Plurinacionalidad, derechos culturales y modelo territorial:
el “Estado de las autonomias™.

Esta expresion de la plurinacionalidad esta relacionada con las normas
constitucionales que institucionalizan la plurinacionalidad en la estructura
territorial del Estado, a través de la descentralizacion del poder politico, de
lo que resulta el modelo de Estado de las autonomias que adopta Bolivia y
la configuraciéon de una administraciéon multinivel.

La institucionalizacién de la plurinacionalidad genera e impulsa la
“estructura territorial” que adopta Bolivia en la Constitucion de 2009. La
Constituciéon establece el mandato al poder central de que la plurinacio-
nalidad se institucionalice “territorialmente” a través de la distribuciéon
descentralizada del poder politico en diversos niveles, determinado cada
uno de ellos por la “lista de competencias” que establece la carta mag-
na.” Asi lo determina el articulo lo., CPE: “Bolivia se constituye en un
Estado Unitario... Plurinacional... intercultural, descentralizado y con
autonomias”. Este hecho supone adoptar un “nuevo modelo de Estado
territorial” que sea mas acorde con el “modelo de Estado de Derecho
Plurinacional” que instituye la Constitucion. Significa, en rigor, llevar a
cabo seriamente en Bolivia la transicion desde un “Estado Unitario cen-
tralista neoliberal de Derecho”, heredado del siglo XIX, propio del inicial
liberalismo homogeneizador que se prodigd en aquellos tiempos,?* hacia
un Estado —unitario— descentralizado, mas acorde con los procesos de

23 Clavero, Bartolomé, “Nota sobre el sistema de autonomias en la Constituciéon de Bo-
livia”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 85, 2009, pp. 187-199.

24 Garcia Linera, Alvaro, “El Estado plurinacional”, en Garcia Linera, A., Discursos,
andlisis, debate 2008-2010, cit., pp. 39-52.
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distribucién del poder politico que han tomado fuerza, como elemento
democratizador, desde el ltimo tercio del siglo pasado. En el texto cons-
titucional, toda la Tercera Parte de la CPE (Estructura y Organizacién
Territorial del Estado) esta dedicada a esta cuestion. Se trata, sin duda, de
una de las piedras angulares de la carta magna.

El modelo territorial como “Estado de las Autonomias” que adopta Bo-
livia se ancla en el articulo 269.1, CPE, que define la estructura territorial
del Estado en funciéon de su composicion plurinacional, disponiendo que
“Bolivia se organiza territorialmente en departamentos, provincias, muni-
cipios y territorios indigena originario campesinos”. Dichos departamentos
territoriales, o “unidades territoriales”,* seran creados, modificados y de-
limitados por voluntad democratica de sus habitantes, de acuerdo con las
condiciones establecidas en la Constitucion y en la ley.

Tanto la Constitucion como la Ley nim. 31 del 19 julio de 2010, Ley
Marco de Autonomias y Descentralizacion “Andrés Ibanez”,* viabilizan y
garantizan los cuatro niveles en los que se estructura el Estado autonémico
boliviano: departamental, regional, municipal, e indigena originario cam-
pesino. Los departamentos autonémicos, las regiones autbnomas y las auto-
nomias de las naciones y pueblos indigenas originario-campesinos podran
darse un estatuto de autonomia, mientras que los municipios articularan su
autonomia en una carta organica, todos ellos dentro del marco de la Cons-
titucion.

Desde el punto de vista material de las funciones del poder publico, la
descentralizacién del poder politico y la conformacién de la administra-
cion multinivel en Bolivia se organiza segin el reparto de competencias
que establecido por la carta magna asume el gobierno central y cada ente
autonémico.” Competencias que la CPE agrupa en cuatro tipos diferentes
(Articulos 297 a 305 CPL): competencias “privativas” (del Estado central,
no transferibles ni delegables); competencias “exclusivas” (de un determina-
do nivel de poder: gobierno central, gobiernos autonémicos, susceptibles de
transferencia y delegacién); competencias “concurrentes” entre el Estado y
los entes autonémicos, y competencias “compartidas” entre Estado (legisla-
ci6n basica) y los entes autonémicos (legislacion de desarrollo). En total, la
CPE —en el momento de su aprobacién: febrero 2009— reconoce 59 com-
petencias a favor de las entidades auténomas descentralizadas (36 exclusivas

25 Tal como lo denomina el articulo 269.1I, CPE.

26 En adelante, LMAD.

27 Morales Olivera, Teresa, “Estructura y organizacion territorial del Estado”, Miradas.
Nuevo texto constituctonal, cit., pp. 559-567.
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y 23 entre competencias concurrentes y compartidas), aunque la LMAD ha
ampliado esta lista en julio de 2010 en un nimero de 50 nuevas competen-
cias para los entes descentralizados.

3. Plurinacionalidad, derechos culturales y modelo de justicia:
el “pluralismo juridico™

Me refiero aqui a las normas constitucionales que institucionalizan
la plurinacionalidad en la estructura judicial del Estado y en el sistema
de justicia constitucional. La incidencia mas importante de la plurinacio-
nalidad en el ambito del sistema de justicia es el principio constitucional
del “pluralismo juridico”, la institucionalizacién de un sistema de justicia
plurinacional, y la obligaciéon de que los operadores juridicos incorporen
la “interculturalidad” como criterio de interpretacion de las normas del
derecho.”

El pluralismo juridico lo establece el articulo lo. de la CPE: “Bolivia se
constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comuni-
tario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentra-
lizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo
politico, econémico, juridico, cultural y lingtistico, dentro del proceso in-
tegrador del pais”. También con relacién al pluralismo juridico, el articulo
179.1, CPE determina que aun siendo la funcién judicial tnica en Bolivia,
son distinguibles en el ordenamiento boliviano una pluralidad de jurisdic-
ciones, todas ellas en situacion de igualdad jerarquica: ordinaria, agroam-
biental, especiales, e indigena originaria-campesina —que es e¢jercida por
sus propias autoridades, elegidas por sus usos y costumbres, y su sistema
institucional propio de funcionamiento—.

En rigor, en Bolivia existe “un” sistema juridico unitario aun cuando
esta formado por una pluralidad de jurisdicciones en igualdad jerarquica.
A este respecto, el pluralismo juridico (a modo de pluralidad de jurisdiccio-
nes) opera a “nivel subconstitucional”, pero a nivel constitucional el ordena-
miento boliviano se presenta como un ordenamiento unitario cuya caspide
es el sistema de justicia constitucional representado por el catalogo de de-
rechos fundamentales que reconoce la GPE. Por lo que la labor de armoni-
zacion y coherencia del ordenamiento juridico boliviano va a descansar, en
ultima instancia, en la doctrina jurisprudencial que elabore el TCP. Aqui los

28 Rodriguez Veltzé, Eduardo, “Organo judicial y Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal”, Miradas. Nuevo lexto constitucional, cit., pp. 425-433.
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siete magistrados que integran el sistema de justicia constitucional del TCP
son elegidos por sufragio universal desde una sociedad civil plural que de-
biera facilitar la llegada de magistrados de las naciones y pueblos indigenas
originario-campesinos al maximo 6rgano de la justicia constitucional, aun-
que la ley garantiza la presencia minima de dos de ellos. Por supuesto, esto
significa que después de la Asamblea Legislativa Plurinacional, el TCP es la
mas importante de todas las instituciones publicas bolivianas. Sin duda, su
papel va a ser determinante en la construccién y consolidacion de la refun-
dacion del pais.

4. Plurinacionalidad, derechos culturales y modelo socioecondmico:
la “economia comunitaria™ como elemento de la economia plural

Esta expresion de la plurinacionalidad est4 relacionada con las normas
constitucionales que institucionalizan la plurinacionalidad socioeconémica;
esto es, la “economia comunitaria” como medio tipico y habitual de produc-
cién econdmica de las naciones y pueblos indigenas originario-campesinos.
Y que la CPE valoriza como parte del contenido del modelo econémico (y
social) plural que significa —segtn la carta magna— articular en Bolivia
un Estado social de derecho plurinacional a partir de la nocién central del
“vivir bien” colectivo.

Téngase en cuenta que la plurinacionalidad también incide en el mode-
lo social que instaura la Constituciéon de 2009, determinando el concepto de
“economia plural” como un componente especifico del Estado de derecho
plurinacional boliviano. Componente especifico que exige “la construccion
del paradigma del vivir bien” colectivo.” La incidencia de la plurinacionali-
dad en el modelo social determinado por la nocién de “vivir bien” tiene sen-
tido a partir de constatarse la intima conexion que existe entre los siguientes
cuatro factores: la diversidad cultural de la poblacion; la efectiva extension
limitada de los derechos a las personas culturalmente diferentes a la mayo-
ria (esto es, a los miembros de las naciones y pueblos indigenas originario-
campesinos); el disfrute efectivo muy reducido por parte de esta poblacion
de los beneficios que representan los servicios publicos proporcionados por
el Estado de derecho;™ y la puesta “en valor” —publico— de los modos tra-

2% Montero Justiniano, Lourdes, “Una economia para la inclusion”, Miradas. Nuevo lexto
constitucional, cit., pp. 592 y 593.

30 Real Alcala, J. Alberto del, “Diferencias culturales, extension de los derechos y servi-
cios publicos universales en el Estado de Derecho contemporaneo”, en Cienfuegos Salgado,
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dicionales de gestiéon econdémica propios de las naciones y pueblos indigenas
originario-campesinos.

Diversas normas constitucionales concretan en qué consiste la pluri-
nacionalidad social-econémica. Asi, el articulo 306.1 y II, CPE, reconoce
a la “economica comunitaria” de los pueblos indigenas como parte de la
economia del vivir bien en el ambito de la organizacién econémica del
pais, e integrante de la misma: “El modelo econémico boliviano es plural
y esta orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien de todas las bo-
livianas y los bolivianos”. En su paragrafo I ampara constitucionalmente
ala “economia plural” “constituida por las formas de organizacién econé-
mica comunitaria”, que “completan” el vivir bien colectivo. Establece una
estrecha vinculacion entre la economia propia de los pueblos indigenas y
el “modelo econdmico del vivir bien”.”! Asegura la Constitucién (articulo
307, CPE) que “El Estado reconocera, respetard, protegera y promovera
la organizacién econémica comunitaria”, consistente en “los sistemas de
produccién y reproduccién de la vida social, fundados en los principios y
vision propios de las naciones y pueblos indigena originario y campesinos”.

De todo lo cual resulta que el Estado de derecho en Bolivia ha sido
diseiado desde la CPE incluyendo el elemento especifico de la “economia
plural”, que integra a la economia social de mercado y a la economia co-
munitaria.

IV. CONCLUSION

Puede concluirse que la Constituciéon boliviana de 2009 eleva a la plurinacio-
nalidad a la categoria de “hecho fundante basico” de la refundaciéon del pais.
Y refundacién precisamente como un “Estado de derecho plurinacional”.
Ademas, la nueva Constituciéon boliviana establece una estrecha “conexion
estructural” y de “fines” entre el modelo de Estado de derecho plurinacional
y el modelo de Estado social de derecho por los que apuesta y los presenta
como modelos inescindibles en la Bolivia actual.

En todo caso, debe ser destacado que la CPE boliviana de 2009 no
es una Constitucion mas en la historia del pais andino. Todo lo contrario.
Representa un cambio historico en Bolivia, cuya labor incluye dos tipos de
reformas profundas en la estructura del Estado, nunca hasta el momento

David y Rodriguez Lozano, Luis Gerardo (coords.), Actualidad de los servicios piblicos en Ibe-
roamérica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 569-588.
31 Articulo 313, CPE.
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acometidas: transitar desde el anterior Estado jacobino republicano™ ha-
cia un “Estado de derecho plurinacional”. E igualmente, transitar desde el
anterior Estado neoliberal de derecho hacia un “Estado social de derecho”
nucleado en torno a la nocién constitucional del “vivir bien” colectivo. Y
por tratarse de hondos cambios, puede afirmarse que la Constitucion boli-
viana de 2009 lleva a cabo ni mas ni menos que la “refundacién” de Bolivia
como pais. Se trata de una tarea muy loable, pero una tarea de titanes, llena
de grandes dificultades, en la que no podemos sino desear la mejor suerte a
los bolivianos y bolivianas.

Vista la trascendencia nuclear, fundacional y transversal-institucional
que adquiere el valor constitucional de la plurinacionalidad tanto para con
la CPE de 2009 como para con el modelo de Estado de derecho que aqué-
lla configura, su proteccién debera ser un cometido primordial que han de
asumir no sélo las autoridades bolivianas, sino también los demas opera-
dores politicos y juridicos del pais, y de igual modo los agentes sociales y
economicos. Es verdad que para llevar a cabo tal cometido se cuenta con
los pertinentes mecanismos legales-constitucionales; pero aqui, sin lugar a
dudas, incidirda de modo significativo la institucién del Tribunal Constitu-
cional Plurinacional, que deberd velar para que este valor moral, politico
y juridico, asi como todas las numerosas expresiones constitucionales que
genera en los mas diversos ambitos, no sea vulnerado en los actos de legisla-
cién, de ejecucion o de interpretacion.

Téngase en cuenta que, por la forma en la que esta armada la CPE, vul-
nerar la plurinacionalidad representa quebrar la propia esencia de la Cons-
titucion y del modelo intercultural, social y descentralizado de Estado de de-
recho que han escogido democraticamente los ciudadanos/as bolivianos/
as a la hora de delinear institucionalmente un Estado plurinacional para
Bolivia (“Estado Plurinacional de Bolivia”, en su denominacion oficial).

32 Real Alcald, J. Alberto del, “Estado cosmopolita y Estado nacional. Kant vs. Mei-
necke”, en Castro, Alfonso ez al. (eds.), 4 propdsito de Kant. Estudios conmemorativos en el bicen-
lenario de su muerte, 2a. ed., revisada y ampliada; prélogo de Antonio Enrique Pérez Lufo;
epilogo de Pablo Badillo O’Farell, Sevilla, Editorial Grupo Nacional de Editores, 2004, pp.
307-340; asimismo, Real Alcala, J. Alberto del, “Estado cosmopolita y Estado nacional.
Kant vs. Meinecke”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, t. LVII,
num. 247, enero-junio de 2007, pp. 165-203.
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ADMINISTRACION PUBLICA, REALIZACION Y FINANCIACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES"

Julio Pinheiro FARO HOMEM DE SIQUEIRA™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Financiacion de los derechos fundamenta-

les. I11. Observacion de las necesidades humanas basicas. IV. Proteccion de

los derechos minimos. V. Realizacion efectiva de los derechos fundamentales.
VI. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La realizacion efectiva de los derechos fundamentales cuesta dinero;' por
ello, la sociedad debe financiar su realizacion a través del pago de tributos,
desde las arcas publicas,? gestionadas por el Estado, a través de la adminis-

* Agradezco al profesor ]. Alberto del Real Alcala por la invitacién a participar en esta

obra colectiva y por la oportunidad de exponer mis ideas. Agradezco, también, por toda
la ayuda a los amigos y profesores Bruno Costa Teixeira, Giuseppe Martinico, José Emilio
Medauar Ommati, Flavio Quinaud Pedron, Adriano Pedra, Leonardo Martins, Ingo Wolf-
gang Sarlet, Anténio José Avelas Nunes, Antonio-Enrique Pérez Lufio y Ana Maria D. Avila
Lopes. Dedico este articulo a mis queridos padres, Junio y Martha, y a mi hermano, Victor,
por la buena musica. E-mail: julio. pfhs@gmail.com.

** Profesor de instituciones de derecho y derecho tributario en la Universidad Federal de
Espiritu Santo, Brasil; profesor de derecho procesal constitucional y derecho tributario en
la Facultad Estacio de Sa en Vitoria, Brasil; secretario general de la Academia Brasilefia de
Derechos Humanos y Abogado, Brasil.

' Este entendimiento parece ser generalizado y pacifico, son ejemplos de literatura al
respecto: Immordino, G. y Pagano, M., “The Cost of Rights: an Economic Analysis”, Diritto
& Questiont Pubbliche, ntm. 4, 2004; Posner, R., “The Cost of Rights: Implications for Central
and Eastern Europe — and for the United States”, Tulsa Law Journal, vol. 32, nam. 1, 1996;
Holmes, S. y Susntein, C., The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, Nueva York, W. W.
Norton, 1999; Amaral, G., Dureito, Escassez & escolha, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010; Gal-
dino, ¥, Introdugdo a teoria do custo dos direitos: direttos ndo nascem em droores, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2005.

2 En este mismo sentido, por ejemplo: Scaff, F. ., “Clomo a sociedade financia o estado
para a implementagao dos direitos humanos?”, en Miranda Coutinho, J. N. ez al. (org.), Es-
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tracion publica, que ird a determinar y a recaudar ese dinero en la propia
sociedad. En este sentido, el Estado actia como una empresa gestora de todo
el presupuesto, de caracter publico, y debe reservar una pequeia parte para
mantener el aparato estatal y aplicar el resto a la realizacién efectiva de los
derechos fundamentales por medio de acciones de caracter prestacional, que
realicen los derechos sociales, econémicos y culturales (a partir de aqui llama-
dos derechos sociales), cuyo ejercicio permite el mejor disfrute de los derechos de
libertad (en lo sucesivo llamados libertades).?

Al observar los aspectos anteriores, surgen una gran variedad de cues-
tiones controvertidas, especialmente en la praxis, como las tres siguientes:
el minimo existencial, la reserva del posible y la prohibicion de reversibili-
dad de la realizacion efectiva de los derechos fundamentales (o prohibicion
del retroceso social). Sin pretender agotar el tema, este trabajo aborda de
forma breve las anteriores cuestiones, con intenciéon de posicionarse y ha-
cer una contribucién a la reflexién sobre la concretizacién de los derechos
fundamentales. Al mismo tiempo, examinaré el papel de la administracién
publica contemporanea con relaciéon al uso de los fondos recaudados para
la realizacion y efectividad de los derechos fundamentales.

II. FINANCIACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La relacion establecida entre el deber de pagar tributos* y la concretizacion
de los derechos fundamentales parece simple. Los derechos representan lo
que el Estado debe proporcionar a los individuos, del mismo modo que los
deberes® de los individuos encarnan lo que éstos han de proporcionar al Esta-
do y a la sociedad.® La funcion basica del pago de tributos, a pesar de poder
significar algtn tipo de limitacién al ejercicio de determinados derechos’ a

tudos constitucionais, Rio de Janeiro, Renovar, 2007; Ataliba, G., Hipdtese de incidéncia tributdria,
6a. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2009.

3 Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional e teoria da constituigdo, 7a. ed., Coimbra,
Edigdes Almedina, 2003, p. 473.

* También denominado por algunos “deber tributario”. Véase Altoé, M. M., Direito versus
dever tributdrio: colisdo de direttos fundamentais, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2009.

5 Acerca de los deberes fundamentales, por ejemplo: Peces-Barba Martinez, G., “Los
deberes fundamentales”, Doxa, ntim. 4, 1987; Rubio Llorente, E., “Los deberes constitucio-
nales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 62, 2001.

6 Casalta Nabais, J., O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio consti-
tucional do estado fiscal contempordneo, Coimbra, Almedina, 2004, p. 65.

7 Tavares, A. R., Curso de direito constitucional, 6a. ed., Sio Paulo, Saraiva, 2008, p. 488;
Torres R. L. (Curso de direito financeiro e tributdrio, 10a. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 55)

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ADMINISTRACION PUBLICA, REALIZACION Y FINANCIACION... 75
causa de la reducciéon de los presupuestos personales, ® consiste en que la
sociedad financie al Estado. De esto modo, el Estado podra tanto funcionar
cuanto establecer y mantener prestaciones realizadoras de derechos sociales,
cuya efectividad permite el mejor ejercicio de las libertades, o a lo menos de
los derechos considerados minimos a una existencia humana digna.

Por lo tanto, la realizacion efectiva de derechos depende de prestaciones
estatales. Y éstas dependen, en parte, del cumplimiento del deber de pagar
tributos. Asi, es posible decir que los individuos, conforme a sus posibilida-
des, actian en cooperacion para dar al Estado los medios para alcanzar uno
de sus fines, lo que posibilitara el disfrute de derechos por la sociedad. De
ahi la afirmacién de que el pago de tributos se debe a la necesaria coopera-
cién de los individuos que componen una sociedad, para que el Estado, al
gestionar el dinero recaudado, remunere a sus empleados y asista de forma
sustancial a la propia sociedad, realizando los derechos fundamentales de
sus miembros.

Esta prestacion estatal a la sociedad tiene como foco principal la rea-
lizacion de los derechos sociales. Esto se explica por el hecho de que estos
derechos sean los que poseen basicamente la funcién de garantizar las liber-
tades y el trato igualitario entre los miembros de la sociedad.” De aqui se
deriva el que la realizacién efectiva de los derechos tenga necesariamente
un coste para el erario,' sin duda que el coste de los derechos sociales es de
mayor cuantia, porque el ejercicio de las libertades esta posibilitado en bue-
na medida —aunque no sélo— si existe a ese respecto inactividad estatal.
Dicho con otras palabras, una vez realizados los derechos sociales es cuando
los individuos tienen autonomia para poder ejercer sus libertades. Y es aqui
donde cobra sentido el discurso de la reserva del posible.

y Reissinger, S. (Aspectos controvertidos do direito a saiide na Constituigdo brasileira de 1988 (Disserta-
¢ao de Mestrado-Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais), Belo Horizonte, 2008,
p. 56), observan que hay derechos que cuando son ejercidos proporcionan la posibilidad de
ser tributados por el Estado, promoviendo, entonces, su autolimitaciéon y la limitacion del
poder tributario estatal.

8 s el caso, por ejemplo, del impuesto sobre la renta, donde parte de la renta bruta del
individuo es tributada para fines de financiaciéon del Estado, conllevando una disminucién
en el presupuesto individual disponible para el ejercicio de alguna libertad, lo que disminuye
la economia del individuo.

9 En el mismo sentido, Neuner, J., “Os direitos humanos sociais”, en Sarlet, I. W. (org.),
Jurisdigdo e direttos fundamentais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, vol. 1, t. 1, pp. 150-
153.

10 En este sentido, Afonso da Silva, “O judiciario e as politicas ptblicas: entre trans-
formagao social e obstaculo a realiza¢do dos direitos sociais”, en Souza Neto, C. P. de y
Saremnto, D., Direitos sociais: fundamentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécies, Rio de Ja-
neiro, Lumen Juris, 2008, p. 591.
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El sentido del término “reserva del posible”," acunado por el Tribunal
Constitucional Federal aleman y adoptado por la doctrina alemana, consiste
en que la sociedad debe definir la razonabilidad de la exigencia de determi-
nadas prestaciones sociales, para impedir el uso de los recursos ptblicos dis-
ponibles a favor de quienes no lo necesitan.'? En otras palabras, la doctrina
de la reserva del posible preconiza que el Estado debe realizar la igualdad a
través de politicas pablicas volcadas en aquellos sectores sociales que verda-
deramente necesitan de ellas y, por extension, que los fondos ptblicos desti-
nados a financiar estas prestaciones se encuentren limitados a garantizar y
mantener las necesidades basicas de los individuos.

Opuestamente a la teoria original, puede constatarse una vinculacion de
la reserva del posible con la cuestion de que la realizaciéon de derechos de-
pende de la condicién de que el erario tenga los suficientes fondos para ello,"
vinculacion que se deriva del hecho de que, en general, estos derechos con-
sisten en bienes o estan relacionados con la prestacién de servicios de valor
econdémico.' Sin embargo, es necesario prestar atenciéon al hecho de que los
derechos estan sometidos a la reserva del posible tinicamente con relaciéon a
lo que va mas alla de las necesidades humanas basicas. Pero, de un mal uso
de este argumento puede resultar un retroceso en la efectividad de los dere-
chos fundamentales, produciéndose una lesiéon a tales derechos por la falta
de realizaciéon y por la mala gestiéon de los fondos publicos,” y, también, de
las malas opciones politicas y de presupuestos.'®

En resumen, como la realizacion y efectividad de los derechos sociales
tiene un coste econdémico vy, por tanto, no son posibles sin la financiacion

' En aleman: Vorbehalt des Moglichen.

12 Martins, L. (org.), Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao,
Montevideo, Fundaciéon Konrad Adenauer, 2005, pp. 663 y 664.

13- Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional e teoria da constituigéo, cit., nota 3, p. 481; idem,
“Metodologia «fuzzy» y «camaleones normativos» en la problematica actual de los derechos
econémicos, sociales y culturales”, trad. de F. J., Astudillo Polo, Derechos y Libertades, nam. 6,
1998, p. 46.

14 Prieto Sanchis, L., “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 22, 1995, p. 15.

15 Vaz, A. R., “A clausula da reserva do possivel como instrumento de efetivagdo plane-
jada dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais”, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, nim. 66, 2009, p. 35.

16 Esto es tanto m4s visible en tiempos de crisis, cuando los gobiernos nacionales optan,
en general, por una reduccién en la recaudacion fiscal, promoviendo un menor crecimiento
del erario y, segundo, se argumenta legitimando un menor desarrollo de los derechos socia-
les con la justificacion de que de otro modo el ejercicio de las libertades sufriria una gran
limitacién. En el mismo sentido: Pérez Lufio, A. E.,“Los derechos sociales y su significacion
actual”, proxima.
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publica, el mecanismo de la reserva del posible solo puede ser invocado ade-
cuadamente para situaciones que estén dentro del ambito de las necesidades
vitales basicas, desplazando al argumento clasico de que hay una infinidad
de necesidades humanas y una escasez de recursos financieros con las que
atenderlas.'” De este modo, el verdadero sentido del discurso de la reserva
del posible es que los recursos financieros estatales deben ser empleados
para atender lo que es basico, y s6lo después lo que no lo es; sin embargo,
lamentablemente, ésta no es la posicion que adopta el Estado.'

III. OBSERVACION DE LAS NECESIDADES HUMANAS BASICAS

La inobservancia por el Estado de que la financiacién proporcionada por la
sociedad esta dirigida a la realizacion del desarrollo humano y a la expan-
sion de las libertades,” a fin de que las necesidades humanas basicas puedan
ser atendidas, puede dar lugar al agotamiento del erario, de manera que los
recursos recaudados y antes disponibles estén agotados a la hora de hacer
efectivo el minimo existencial. Situacion ésta que podria evitarse con el uso
correcto del mecanismo de la reserva del posible, pero no con el argumento
de que no hay lugar a aquella realizaciéon porque las necesidades humanas
son infinitas.

La cuestion de las necesidades humanas basicas es controvertida, es-
pecialmente con relaciéon a qué necesidades serian parte del minimo existen-
ctal. Hacer una relacion de éstas no es seguramente el problema mas difi-
cil con el que nos enfrentamos. Es posible generar una relaciéon cerrada e
inmutable,? a fin de que se pueda requerir al Estado la realizaciéon y efecti-
vidad de tales items. No obstante, una vez hecho esto surge otro problema:

17 Scaff, F. F,, “Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos™, en Miranda
Coutinho, J. N. y Barreto Lima, M. M. (org.), Dudlogos constitucionais: direito, neoliberalismo e de-
senvolvimento em paises periféricos, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 148.

18 Homem de Squeira, J. P. F, “Os vinte anos da constitui¢do brasileira: da reserva do
possivel a proibicao do retrocesso social”, en idem, Teixeira, B. C. y Miguel, P. C., Uma ho-
menagem aos vinle anos da constituig@o brasileira, Florianopolis, Boiteux/FDV, 2008; Krell A. J.,
“Realizagao dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacao dos
servigos publicos basicos (uma visao comparativa)”, Revista de Informagdo Legislatiwva, ndm. 144,
1999, pp. 241 y 242; Freire Junior, A. B., O controle judicial de politicas piiblicas, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2005, p. 74.

19 Sen, A. K., Desenvolvimento como liberdade, trad. de L. Teixeira Motta, Sao Paulo, Com-
panhia das Letras, 2007, p. 17.

20 Zockun, C. Z., Da intervengdo do Estado no dominio social, Sio Paulo, Malheiros, 2009, p. 54.

21 Sen, A. K., “Human Rights and Capabilities”, Journal of Human Development, vol. 6,
nam. 2, 2005, p. 158.
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establecer como sera respetada la prioridad entre sus elementos, de modo
que pueda verificarse si el Estado desarrolla las politicas publicas correctas
y que lo hace en la medida necesaria para su 6ptimo aprovechamiento por
la sociedad.

Es preciso, por lo tanto, que el Estado no confunda las necesidades hu-
manas y otros diversos conceptos que estan proximos a ellas, tales como de-
scos, Instintos, intereses, aspiraciones, etcétera.” Ademas, es importante que
se diga, desde luego, que el uso del término “necesidades”, que expresa lo
que no puede faltar, puede ser engafioso, pues a veces las personas no saben
expresar lo que le es necesario, o incluso lo que puede ser prioritario para
sus vidas y en qué grado lo es.”

El mecanismo de la reserva del posible, en su acepcién original, esta
bien utilizado si con él conformamos una relacion de prioridades cuidado-
samente escogidas, después de una seleccion cuidadosa, a causa de la esca-
sez de los recursos para su realizaciéon.” Lo mas 6ptimo, por tanto, es en-
tender las necesidades como lo que es prioritario, cuya realizaciéon no puede
faltar dentro de una sociedad en tiempo y espacio determinados, tratando-
se, entonces, del contenido esencial o delimitador del minimo existencial,?
integrado por las condiciones materiales minimas que deben ser concreti-
zadas y protegidas porque constituyen el medio de garantizar a todos los
miembros de aquella sociedad su desarrollo en cuanto seres humanos; esto
es, con dignidad y pudiendo ejercer su propia autonomia.?

Sin embargo, a la hora de seleccionar el conjunto de esas necesidades,
aquel argumento seria impracticable si tenemos en cuenta las muchas dife-
rencias interpersonales existentes en la sociedad, por lo que, para tornar real
y posible la igualdad en las necesidades, no hay mas remedio que presuponer

22 Lucas, J. de y Afion Roig, M. J., “Necesidades, razones, derechos”, Doxa, ntim. 7, 1990,
p. 60.

23 Walzer, M., Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, trad. de J. Simdes, Sio
Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 88.

2+ Ibidem, p. 88.

25 Conviene observar que contenido esencial y minimo existencial no son sinénimos. El con-
tenido esencial es una garantia limitadora de la actividad estatal excesiva o deficiente o de
su inactividad. El minimo existencial es una garantia ampliadora de los derechos fundamen-
tales, que obliga el Estado a aplicar sus fondos para concretizar oportunidades que forman
su contenido esencial. Véase Lopes, A. M. D., “A garantia do contetdo essencial dos direitos
fundamentais”, Revista de Informagdo Legislativa, nim. 164, 2004; Balboni, E., “Il concetto di
‘Tivelli essenziali e uniformi’ come garanzia in materia di diritti sociali”, Le Istituzion: del Fed-
eralismo, nam. 6, 2001.

26 Véase por ejemplo: Sarletl, W. y Figueiredo, M. F, “Algumas consideragdes sobre o
direito fundamental a protegao e promogao da satde aos 20 anos da Constitui¢ao Federal de
1988, Revista de Direito do Consumidor, nim. 67, 2008, p. 150.
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que —en ese sentido— todas las personas son iguales, a fin de poder operar
mejor con el concepto en cuestion. Aqui es necesario, pues, adoptar una si-
tuacién hipotética y pragmatica que sea 1til para formar por lo menos una
relacion de necesidades, o para proporcionar los criterios de como se estable-
ce tal rol, posibilitando una selecciéon genérica y objetiva de qué necesidades
son realmente prioritarias; esto es, imprescindibles para la consecucion de un
plan de vida basado en la atencién a los niveles minimos de dignidad.?” Sin
embargo, todavia no nos hemos ocupado de saber qué necesidades han de
ocupar esa relacion, o de indicar —sean cuales sean— qué peso o grado
de prioridad posee cada una de ellas y que hay de observar el Estado cuan-
do elabore las politicas publicas, a fin de hacer efectivas las oportunidades
(derechos sociales) que permitieron la expansion del ejercicio de la autono-
mia (libertades) de los individuos.®

IV. PROTECCION DE LOS DERECHOS MINIMOS

La realizacion efectiva de las oportunidades para el mejor ejercicio de las
libertades depende, pues, de la existencia de toda una maquinaria institucio-
nal que condense y guie los recursos formados gracias a la recaudacion de
tributos junto a la sociedad,” economizandolos para utilizarlos en aquello
que sea de utilidad inmediata, digase prioritario. Esta maquinaria es el Es-
tado, representado por la administracion publica, que, ademas de recaudar
de la sociedad el montante para la financiaciéon de las politicas ptblicas, es
“capaz de promover el uso de factores de produccion a través de decisiones
administrativas”, las cuales facilitan la “obtencion de ciertas cosas por un
costo menor del que supondria en las empresas privadas”.* Y de ahi que la
administracion publica deba, después de adoptar una relacion de necesida-
des ordenadas de acuerdo con su grado de prioridad, gestionar con eficien-
cia los recursos recaudados disponibles para promover la realizacién efectiva
de las oportunidades minimas de las que todo individuo debe ser poseedor.
Esto permite decir que la posibilidad de realizaciéon del minimo existencial
depende de que el Estado posea una reserva de recursos, siendo este factor,

27 Zimmerling, R.,“Necesidades basicas y relativismo moral”, Doxa, ntim. 7, 1990, p. 41.

28 Véase por ejemplo: Robeyns, 1., “The Capability Approach: A Theoretical Survey”,
Journal of Human Development, vol. 6, ntm. 1, 2003, p. 94.

2 Immordino, G. y Pagano, M., “The Cost of Rights: an Economic Analysis”, cit., nota
I, p. 85.

30 Coase, R. H., “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law and Economics, vol. 3,
1960, p. 17.
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por consiguiente, el verdadero sentido del término denominado “reserva del
posible”.*!

Disponer de recursos para la promocion del contenido esencial no sig-
nifica que las oportunidades deban ser ofrecidas una tnica vez. Por el con-
trario, los gastos estatales deben ser planificados. Ora, si no hay recursos
suficientes para concluir una politica publica, al menos se debe iniciarla™
aplicandose los recursos disponibles. Y, cuando exista una nueva disponibili-
dad de recursos, inyectar mas recursos a tales politicas, continuamente, para
que las prestaciones sociales sean expandidas,® y asi, las oportunidades v,
por consiguiente, el ejercicio de las libertades.

Esa continuidad, que no deberia ser interrumpida, trae a colacion la
cuestion de la prohibicion de reversibilidad de la realizacion de los derechos
fundamentales. Esta exigencia establece que lo que tuvo realizacion efectiva
debe ser al menos mantenido, en virtud del necesario respecto al minimo
existencial, y en cuanto que sea posible debe ser maximizado. Por tanto, es
imperioso para la administraciéon publica el deber de no violar, a través de
su actividad o inactividad, el minimo existencial.** La irreversibilidad es en-
tendida, pues, como una garantia cuyo objetivo es mantener la realizacién
efectiva de derechos, especialmente aquellos cuya naturaleza es prestacio-
nal. Y, en este sentido, hay una estrecha relaciéon entre el mecanismo de la
reserva del posible en su acepcion original y la exigencia de prohibicion de
reversibilidad de la realizaciéon efectiva de los derechos fundamentales, ya
que una y otra se refieren a lo que el individuo puede razonable y racional-
mente exigir de la sociedad.®

La finalidad de esta figura es evitar que el Estado, a través de cualquie-
ra de sus poderes, provoque una situacién de posible retroceso social. De
ahi la nomenclatura que se utiliza habitualmente: prohibicién de retroceso

31 En el mismo sentido, por ejemplo: Sarlet, I. W., “Os direitos sociais como direitos
fundamentais: contributo para um balanco aos vinte anos da Constituicao Federal de 19887,
en Souza Neto, C. P. de et al. (coords.), Vinte anos da Constituigao Federal de 1988, Rio de Janeiro,
Lamen Juris, 2008. Véase también la idea de Schafer, J., Classificagio dos direitos fundamentais:
do sistema geracional ao sistema unitdrio: uma proposta de compreensdo, Porto Alegre, Livraria do Ad-
vogado, 2005, p. 67.

32 Freire Junior, A. B., O conirole judicial de politicas piiblicas, cit., nota 18, p. 74.

33 Gomes Canotilho, J. J., “Metodologia «fuzzy» y «camaleones normativos» en la pro-
blematica actual de los derechos econémicos, sociales y culturales”, ¢it., nota 13, p. 47.

3% En este sentido: Conto, M. de, O principio da proibigio do retrocesso social: uma andlise a partir
dos pressupostos da hermenéutica filosdfica, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, p. 100.

35 En este sentido, Krell, A. J., Direitos sociais e controle judicial no Brasil ¢ na Alemanha: os
descaminhos de um diretto constitucional “comparado”, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 52; Queiroz, C. M. M., O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociazs:
principios dogmdticos e prdtica jurisprudencial, Coimbra, 2006, p. 68.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ADMINISTRACION PUBLICA, REALIZACION Y FINANCIACION... 81

social. Asi, una vez realizados determinados derechos, éstos asumen una
naturaleza hibrida, vinculando el Estado con su necesaria manutencién e
impidiendo® que los entes estatales acten con exceso o asimismo lo hagan
para promover su reduccién o anulacion.

De este modo, la prohibiciéon de reversibilidad tiene que ver con la prohi-
biciéon de exceso y con la prohibicion de proteccion deficiente. Por la pro-
hibicién de exceso, la administracion publica no puede valerse de medios re-
trocesivos que, lo mismo que no abarcan derechos ya realizados, promueven
una involucion dentro del ambito de realizaciéon y proteccion de los derechos
a causa a una intervencion ajena a lo necesario. Por la prohibicién de protec-
cion deficiente, la administracion publica tiene el deber de realizar prestacio-
nes dirigidas a la realizacion efectiva del contenido esencial de las necesidades
humanas basicas.” En breve sintesis, la administracion publica tiene el papel
de elaborar, de implantar y de mantener politicas ptblicas que realicen con
eficiencia los derechos que se consideren prioritarios, maximizandolos y evi-
tando la intervencion estatal en la autonomia de las personas.

El objeto de las politicas ptblicas son especialmente los derechos fun-
damentales sociales que, por pertenecer al ambito juridico constitucional, y,
por tanto, publico, vinculan directamente a los 6rganos estatales, entre ellos
la administraciéon publica. Por eso, no se puede argumentar que la inexis-
tencia de normas reglamentadoras o que la falta de dotacién presupuestaria
o de prevision de gasto obstaculicen la realizacion efectiva inmediata de un
derecho social a través de la prestacion estatal adecuada,* atin mas cuando
estd en conexion con la realizacion de necesidades basicas.

El problema de la inexistencia de normas tiene soluciéon con la in-
tegracion de lagunas por el intérprete del derecho, que no es una tarea
arbitraria,” y se debe acomodar a lo que sea prioritario. El problema de

36 Véase Derbli, E., O principio da proibigio de retrocesso social na Constituicdo de 1988, Rio de
Janeiro, Renovar, 2007, p. 176.

37 Véase Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3a.
ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 807; Conto, M. de, O
principio da protbigdo do retrocesso social: uma andlise a partir dos pressupostos da hermenéutica filosdfica,
cit., nota 33, p. 100; Barnes Vazquez, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en
el derecho comparado y comunitario”, Revista de Administracion Piblica, ndm. 35, 1994, p. 510;
Avila, H. B., Teoria dos principios: da definicio @ aplicago dos principios juridicos, Ta. ed., Sio Paulo,
Malheiros, 2007, pp. 145-149.

3 En este sentido, Martins, L., “Do vinculo do Poder Judiciario aos direitos fundamen-
tais e suas implicacoes praticas”, Revista da Escola Paulista de Magistratura, ntm. 2, 2004, pp. 96
y 98.

39" Asi, el Poder Judicial no puede actuar para resolver todas las carencias de derechos de
las personas con base en una supuesta violacién de la dignidad de la persona humana, siem-
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la falta de prevision de recursos tiene solucién en el control del poder dis-
crecional de la administraciéon publica," o sea que en materia de conte-
nido esencial de los derechos fundamentales, el Estado no puede valerse
simplemente de criterios como conveniencia y oportunidad para realizar
politicas publicas. Es decir, por estar vinculada la administraciéon publica
a las normas constitucionales, especialmente a las de derechos fundamen-
tales, ésta no puede tomar decisiones libremente, debiéndose adecuar a la
voluntad del constituyente.*!

V. REALIZACION EFECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Habra que cuidar, entonces, del necesario control de los actos administrati-
vos sobre las politicas ptblicas de realizacion efectiva de los derechos funda-
mentales, tanto respecto a las oportunidades cuanto para el ejercicio de la
autonomia.

Los actos administrativos, en rapida sintesis conceptual, son declaracio-
nes unilaterales de la administracion publica para realizar, a través de ser-
vicios publicos,” los mandatos de las normas juridicas. Tales declaraciones
unilaterales estan vinculadas, principalmente, al interés publico y al ordena-
miento juridico.

Es bastante comn, cuando se trata sobre los actos administrativos, ha-
blar de actos vinculados y actos discrecionales.” No obstante, propiamente

pre allegada y, en general, para forzar la obtencién de tutela favorable a cualquier derecho
que se diga tener. En esto sentido, Afonso da Silva, V., Direitos_fundamentais: conteido essencial,
restrigaes e eficdcia, Sao Paulo, Malheiros, 2009, p. 78, nota 33.

40 Sarlet, I. W. y Figueiredo M. F. “Algumas consideragdes sobre o direito fundamental a
protecao e promogao da satde aos 20 anos da Constitui¢ao Federal de 19887, cit., nota 26,
p- 150.

41 Sarlet, I. W., A eficdcia dos direitos_fundamentais: uma teoria geral dos direitos _fundamentais na
perspectiva constitucional, 10a. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 447.

*2 Hay, entre los autores, dificultad en conceptuar servicios pitblicos. Un concepto ttil al fin de
este ensayo cs el de que son prestaciones estatales con el objetivo de concretizar derechos fun-
damentales sociales, para que los individuos puedan mejor ejercer su autonomia (libertades).
Esto es, se prestan utilidades econémicas que, al igual que dirigidas al cuidado de necesidades
colectivas, benefician directamente a los individuos, ya que éstos tienen también estas necesi-
dades, contribuyendo para la reduccion de las desigualdades sociales y econémica, conforme
a las opciones de los individuos en ejercer o no y de qué forma a su autonomia. Véase Santos
de Aragao, A.,“O conceito de servigos publicos no direito constitucional brasileiro”, en Souza
Neto, C. P. de y Sarmento, D. (coord.), 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplica-
gdes especificas, Rio de Janeiro, Lamen Juris, 2007, pp. 684 y 685.

# Tradicionalmente se dice que los actos vinculados no permiten a la administracion
proferir cualquier tipo de juicio en cuanto a la practica del acto, con relacién a los actos
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no hay que considerar la clasificacion, ya que todos los actos administrativos
son vinculados. Esto es, la norma que establece que se haga un determina-
do acto administrativo tiene en su espiritu la finalidad de que se atienda, en
la forma de la ley y con la debida eficiencia, al interés publico. Luego, no
se puede decir que la discrecion se contraponga a la vinculacion,™ pues, de
lo contrario, el acto discrecional seria el mismo que el acto desvinculado, o
hasta arbitrario.

Por lo tanto, acto administrativo discrecional desvinculado no existe.
Lo que hay es la posibilidad de escoger los medios para alcanzar una finali-
dad con eficiencia y dentro de las limitaciones legales, constitucionales y de
presupuesto. O sea, la administracion ptblica puede escoger como realizar
una prestacion publica siempre que ella alcance el fin que impone el sistema
juridico, justificando ciertamente sus opciones, con claridad y congruencia.

El problema puede ser abordado como una cuestiéon de intensidades.
De modo abstracto, en los extremos, nos encontramos a los tipos puros de
vinculacién y de discrecion, que, sin duda, no se verifican en la practica.*
En el punto de encuentro de estos vectores, ellos se confunden, o sea, es im-
posible identificar con claridad qué tipo de acto deba ser practicado, y ahi
habra algo con rara ocurrencia practica. Entre los extremos y las cercanias
a este punto se encuentran los diversos tipos de actos administrativos, sepa-
rados en vinculados y discrecionales.

Para entendernos mas facilmente, hablaremos de estandarizacion. Por un
lado, los actos que son parte del vector vinculaciéon dan lugar a patrones v,
por eso, independientemente de quienes los vayan a realizar, la finalidad se
alcanzara si no es por los mismos medios pues por medios semejantes.

Por otro lado, los actos que son parte del vector discrecional tornan
dificiles e impiden la formacién de patrones, y, por eso, dependiendo de
quienes los vayan a realizar, la finalidad se alcanzara desde diversos crite-

discrecionales le permiten proferir juicios en cuanto a la prestacién que mejor cumplira lo
dispuesto en la Constitucién y/o en la ley. Bandeira de Mello, C. A. (Duscricionariedade e controle
Jurisdicional, 2a. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2008, pp. 9 y 18) destaca que la distincién no se
refiere al acto en si mismo, sino a la competencia para apreciar sus elementos, de modo que
se puede concluir que todos los actos son vinculados, distinguiéndose la competencia en
vinculada y discrecional. Para una critica a la distincién y a la concepcién de los actos, véase
Medauar Ommati, J. E., “Do ato ao processo administrativo: a crise da idéia de discriciona-
riedade no direito administrativo brasileiro”, Revista da Faculdade de Direito da UFOP, proxima.

# No se trata, pues, de una relaciéon antitética. En este sentido, Bandeira de Mello, C.
AL, “«Relatividade» da competéncia discricionaria”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, nam. 8, 2004, p. 18.

¥ Freitas, J., Discricionariedade administrativa e o direito fundamental @ boa administragdo piblica,
2a. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 82.
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r10s.

A este respecto, a pesar de la vinculacion de los vectores al interés
publico y de la ineludible necesidad en los dos casos de que las opciones
sobre los medios que mejor alcanzarian una finalidad sean debidamente
motivadas, a fin de evitar los excesos, las deficiencias o la inoperatividad,
o de impedir la arbitrariedad, y, aun, de verificar el correcto empleo de
los recursos publicos, podemos constatar que se confiere cierto margen
de libertad a la administraciéon publica, tanto en un tipo de acto como en
el otro.

Esta libertad de opciones esta proporcionada por las normas juridicas
ya establecidas. O sea:*” hay casos en los que la propia orden juridica deli-
mita el juicio administrativo al minimo posible acerca de como atender una
finalidad, pero en otros, esa misma orden permite un juicio mayor de deci-
sion sobre qué medios adoptar.*® Se observa, pues, que tanto en la primera
situacion —de los actos vinculados— cuanto en la segunda —de los actos
discrecionales— hay libertad de eleccion —fundamentada— de opciones.
Y esto ocurre porque hay casos en los que existe mas de una manera adecu-
ada de atender al interés publico, y también casos en los que la ley no ofrece
los elementos necesarios —porque las situaciones facticas son variadas, y al
legislador no se le puede requerir que prevea todos los posibles casos— para
llegarse a la mejor solucion. Por lo tanto, sigase el patron legal y constitu-
cional, y digase desde ahi que haya vinculacién no sélo al interés publico,
sino también a la legalidad, y que hay discreciéon cuando se decide el como
hacer algo; es decir, como actuar de la manera mas apropiada para llegarse
al mejor resultado posible.

Las politicas ptblicas resultan, tal como he expuesto, de actos adminis-
trativos que pueden ser vinculados o discrecionales, pudiendo, asi, depender
o no de una decisién entre variadas soluciones apropiadas y razonables de
la administracién puablica para realizar con eficiencia los mandatos de las
normas juridicas, entre ellas las normas de derechos fundamentales, espe-
cialmente los sociales. En este sentido, las politicas publicas son vistas aqui
como servicios publicos prestados por el Estado, a través de la administraci-
o6n publica o de sus delegatarios, para promover los derechos fundamentales.
Pero, tal como aqui se entiende, el concepto de politicas piiblicas es mas amplio

6 Esto también parece ser el entendimiento de Peixoto, D. M., Competéncia administrativa
na aplicagdo do diretto tributdrio, Sao Paulo, Quartier Latin, 2006, p. 151.

47 Freitas, J., Discricionariedade administrativa e o direito_fundamental @ boa administragdo piiblica,
cit., nota 45, p. 36.

# Di Pietro, M. S. Z., Discricionariedade administrativa na Constituigdo de 1988, 2a. ed., Sio
Paulo, Atlas, 2007, p. 6.
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que el de servicios piiblicos™ en aquello que se refiere a la realizacion del obje-
tivo de la politica publica, por existir una armonizacién entre las actividades
desarrolladas por la administracion y sus delegatarios y por las entidades de
naturaleza privada™ hacia la realizacion de los derechos.

Las politicas publicas buscan el fundamento primordial en la Consti-
tuciéon y en las leyes que las reglamentan. Asi, el Poder Legislativo puede
crear una determinada ley, y al igual que si la iniciativa normativa proviene
de otro poder, puede la administracion publica efectuar prestaciones con
eficiencia y también reglamentarlas —en caso de prestaciones por entes
privados, delegatarios o prestadores de servicios compartidos— siguiendo
siempre los limites y las directrices indicadas por el Legislativo y por los
mandatos constitucionales, a fin de realizar los derechos fundamentales.

Esa actividad prestacional —y no podria ser diferente— esta sujeta al
control formal y material, sobre todo en relacién con la contemplacién de
su finalidad —esto es, la viabilidad del ejercicio de las libertades a través
de la realizacion por el Estado de los derechos fundamentales sociales—, y
asimismo en aquello que tiene a ver con la motivacién del acto. El denomi-
nado control de la administracion piblica o control de las politicas piiblicas realizadoras
de los derechos fundamentales tiene como objetivo garantizar que la prestacion
de politicas publicas sea eficiente, respetandose los principios y finalidades
que el ordenamiento juridico impone a esa actuacion,’ y evitandose, con
esto, desvios que puedan ocurrir, tales como desvios sobre la finalidad y so-
bre los recursos publicos.

Este control debe partir, primero, del propio Estado, que, al producir
un acto administrativo, debe prestar atenciéon para que éste atienda al inte-
rés publico, o en caso de ser servicio delegado o servicio compartido, debe

# Bucci, M. P. D., “Politicas ptiblicas e direito administrativo”, Revista de Informagdo Legis-
lativa, nam. 133, 1997, p. 90.

30 Esto es, cuando no estuvieran actuando en la posiciéon de delegatarias. Las empresas
privadas poden actuar, asi, para la concretizaciéon de derechos fundamentales, como delega-
tarias de servicios publicos reservados al Estado o como prestadoras de servicios no reser-
vados al Estado, mas de relevancia publica (salud, ocio, educacién etcétera) —los llamados
“servicios compartidos”— pudiendo el Estado reglamentar, en ambos los casos, y también
subsidiar y fomentar su prestaciéon, con la intencién de tornarla mas eficiente. Véase, por
ejemplo: Santos de Aragdo, A., “O conceito de servigos publicos no direito constitucional
brasileiro”, ¢it., nota 42, p. 703; Barcellos, A. P. de, “Constitucionalizag¢do das politicas pabli-
cas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico”, en Souza Neto, C. P. de y Sarmento, D. (coords.), 4 constitucionalizagao
do direito: fundamentos tedricos e aplicagies especificas, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 600.

51 Bacellar Filho, R. E, “O controle da administragdo ptiblica”, en Cisneros Farfas, G. et al.
(coords.), Control de la administracion piblica. Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administra-
two, México, UNAM, 2007, p. 34.
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actuar de manera regulada, obligando a los entes privados a observar el
interés publico. Se trata del autocontrol de la administracién publica, por
el que el Estado ofrece a los individuos al menos una certeza teorica de que
sus intereses estan siendo debidamente observados y que las politicas publi-
cas estan siendo prestadas con eficiencia.”® Ademas del autocontrol, deben
existir también controles externos, porque hasta en la mas optimista de las
hipétesis es posible que el control interno falle. De este modo, es posible el
control politico por el Poder Legislativo, pudiendo actuar incluso junto a un
tribunal de cuentas con relacién a la fiscalizacion de los gastos e inversiones
de recursos. Es también posible el control judicial,” el cual debe apreciar
la legalidad de los actos dados y el cumplimiento de la Constitucion.”* El
Ministerio Publico también puede actuar valiéndose, sobremanera, de su
condicion de fiscal del derecho, para controlar la prestacion de las politicas
publicas, y utilizando los medios que el ordenamiento constitucional le con-
fiere para defender el interés publico. Por fin, los ciudadanos pueden, como
propietarios de la cosa publica, individualmente o a través de la sociedad
civil, efectuar el denominado control social como instrumento de lo que los
autores califican de democracia participativa,” por medio, por ejemplo, de
evaluaciones sobre la calidad de los servicios prestados y el acceso a infor-
maciones sobre los actos del gobierno.

El control en la prestaciéon de politicas publicas se produce, por tanto,
en el marco interno del propio Estado a través —por ejemplo— de revi-
siones de oficio de sus actos o de la actividad reglamentaria de los 6rganos
creados para tal fin, como también en el marco externo cuando las otras
funciones del poder estatal y sus auxiliares, ademas de los ciudadanos, con-
trolan no so6lo, a pesar de principalmente, la actuacion de la administracion
publica, sino también la accién de los particulares cuando prestan servi-
cios de interés publico. Actuandose asi como una especie de “administrador
negativo”.”® Pues bien, es bajo ese control general de la administracion pa-
blica donde es necesario observar si los recursos obtenidos por el Estado a

2 Franga, P. G., O controle da administragdo pitblica: tutela jurisdicional, regulagio econémica e
desenvolvimento, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 77.

33 Seabra Fagundes, M., O controle dos atos administrativos pelo Poder Fudicidrio, 3. ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1957.

5% Este tipo de control no serfa necesario, en principio, si las actividades prestacionales
observaran la legislacion y la Constitucién, ya que, de ser asi, seria posible hablar hasta de
reduccion de los casos sometidos a su tamiz, y tal vez hasta de una mayor agilidad en el en-
juiciamiento de ciertos tipos de demandas.

35 Valadés, D., El control del poder, México, UNAM, 1998, p. 2.

36 Freitas, J., Discricionariedade administrativa e o direito fundamental @ boa administragdo piblica,
cit., nota 43, p. 43.
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través de los tributos estan siendo debidamente aplicados a la consecucion
de la finalidad principal y primordial de la maquinaria estatal, consistente
en el cuidado y proteccion de las necesidades humanas basicas; esto es, la
realizacion de los derechos fundamentales; sin apelar en este ambito al dis-
curso de la reserva del posible y la prohibicion de retroceso social. En defi-
nitiva, dicho control busca evaluar la eficiencia del Estado en la realizaciéon
de sus actividades.

VI. CONCLUSIONES

A modo de conclusion se puede decir que los individuos, en cuanto miembros
de una sociedad y sujetos al poder estatal, tienen el deber de pagar tributos,
cuyo montante esta dirigido a la manutencion de la maquinaria estatal y a la
realizacion efectiva de los derechos fundamentales minimos; esto es, pertene-
cientes a aquello que se ha denominado minimo existencial. Dar efectividad
a esos derechos depende de la actuacion gerencial del Estado, que, a través de
decisiones administrativas representadas especialmente por la planificacion
y realizaciéon de politicas publicas, gasta los recursos recaudados adminis-
trandolos con eficiencia. La realizacion del minimo existencial depende, asi,
de actos administrativos que prevean una dotacién de presupuesto propia,
sin perjuicio de provisiones para la manutencién del propio Estado, pero en
detrimento de gastos que no se revelen necesarios o para esta manutencion
o para aquella realizaciéon. De ahi la necesidad de que exista un control de
los actos realizados por la administracion publica, para que se fiscalice esa
dotacion financiera y de presupuesto, evitandose que las malas opciones he-
chas por los agentes estatales vinculen el minimo existencial al discurso de
la reserva del posible, y de que los derechos fundamentales ya realizados no
sean sometidos a una reversion de su realizacion.

En resumen, la administraciéon publica contemporanea, como parte de
la maquinaria estatal, tiene como papel la necesaria realizaciéon y manuten-
cion del contenido esencial de los derechos fundamentales, a través de la
realizacion de politicas ptblicas, en asociacién o no con entidades privadas,
empleando correctamente los recursos publicos que le son conferidos por
la sociedad en general, para que se pueda proporcionar a los individuos,
especialmente a aquellos que no tienen condiciones o las tienen, pero no
las suficientes, oportunidades de poder ejercer su autonomia y disfrutar de
sus libertades basicas. En el mismo ambito, los individuos tienen el papel
de financiar conforme a su capacidad la construccién de una soélida base de
recursos publicos y de exigir del poder publico, especialmente de la admi-
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nistraciéon publica, el correcto empleo de ese montante para la realizacién
efectiva de dichos derechos.

Establecida esta relacion, la sociedad y los individuos deben exigir del
Estado, o ¢l tiene la obligacion de hacerlo, la adopcion de medidas de ma-
nutencion de la realizaciéon de los derechos, a fin de prestarlos con el ob-
jetivo de cubrir un minimo existencial a través de programas genéricos o
especificos de acuerdo con la vulnerabilidad de los sectores sociales, pro-
porcionando el ejercicio de una dignidad sin retrocesos para cualesquiera
persona. Ademds, el Estado también tiene la obligaciéon de prestar cuentas
a la sociedad, demostrandole que los recursos recaudados fueran correcta-
mente previstos en el presupuesto para su uso en la realizacion eficiente de
los derechos fundamentales.
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LOS CONTENIDOS MATERIALES CONSTITUCIONALES
Y LA CONCEPCION DEL ORDEN JURIDICO
COMO SISTEMA NORMATIVO MIXTO

Patricia CUENCA GOMEZ"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El sistema juridico como sistema normativo
mixto. 111. La especial relevancia de la dimension estdtica en los drdenes
guridicos. IN. Interpretacion, interpretacion constitucional y sistema muxto.

1. INTRODUCCION

Como es sabido, uno de los rasgos mas significativos de los 6rdenes constitu-
cionales actuales radica en la incorporacién a los textos constitucionales de
todo un elenco de contenidos materiales que expresan opciones eminente-
mente morales, que se reclaman juridicamente vinculantes y que se encuen-
tran judicialmente garantizados.'

Esta caracteristica del derecho del constitucionalismo ha supuesto el
cuestionamiento de la teoria del sistema juridico de Hans Kelsen, referen-
te central del pensamiento sistematico contemporaneo de impronta positi-
vista. Gonviene tener presente que la necesidad de revisar —o, incluso de
abandonar— la concepcién kelseniana del orden juridico ha sido sostenida

Profesora titular (acreditada) de filosofia del derecho, Universidad Carlos III de Ma-
drid, Espana. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” y Departamento de
Derecho Internacional, Eclesiastico y Filosofia del Derecho.

' Prieto Sanchis, L., Ley, principios, derechos, Cuadernos del Instituto Bartolomé de las
Casas, num. 7, Madrid, Dykinson, 1998, p. 35. Autor que sefala: “el nicleo del constitu-
cionalismo consiste en haber concebido una norma suprema, fuente directa de derechos y
obligaciones, inmediatamente aplicable por los operadores juridicos, capaz de imponerse
frente a cualquier norma vy, sobre todo con un contenido verdaderamente exuberante de
valores, principios y derechos fundamentales”. Véase. también Barranco Avilés, M. C., “Los
contenidos materiales en las Constituciones y la posibilidad de un constitucionalismo posi-
tivista”, en L/ positivismo juridico a examen: estudios en homenaje a José Delgado Pinto, 2006.
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no solo por aquellos planteamientos que interpretan el constitucionalismo
en clave antipositivista, sino también por autores que defienden la capaci-
dad del 1uspositivismo para explicar el funcionamiento de los Estados cons-
titucionales.?

La principal critica que en este contexto se plantea a la teoria de Kel-
sen se proyecta sobre su caracterizaciéon del orden juridico como un sis-
tema normativo dinamico, por oposicién a los sistemas de tipo estatico.
Segun la interpretaciéon mas difundida de esta tipologia, en los sistemas
normativos estaticos la validez de las normas dependeria de criterios ex-
clusivamente materiales; mientras que en los sistemas dindmicos vy, por ello,
en el orden juridico, los criterios de validez normativa serian de indole
unicamente formal.?

Desde esta vision, se afirma que una de las consecuencias mas relevan-
tes derivadas de la nueva fisonomia que presenta el derecho del constitucio-
nalismo —v, en particular, de la presencia de contenidos materiales en las
Constituciones— consiste, precisamente, en la superacion de la dicotomia
sistema estatico/sistema dinamico. En este sentido, los 6rdenes constitucio-
nales se configurarian no como sistemas dinamicos puros, al estilo de Kel-
sen, sino como sistemas normativos mixtos que combinarian rasgos propios
de los sistemas de tipo dinamico y de los sistemas de naturaleza estatica.
Y ello porque en el escenario del Estado constitucional la validez de las
normas juridicas dependeria no sélo de criterios formales, sino también de
criterios materiales, que exigen la conformidad de su contenido con los con-
tenidos sustantivos incorporados en la norma constitucional.

Pues bien, a mi modo de ver, la anterior reflexién incurre en dos erro-
res. El primero radica en que se basa en una interpretacién cuestionable
de la teoria del sistema juridico de Kelsen. En efecto, como me he ocu-
pado de poner de relieve en otros trabajos, la concepcion kelseniana del
orden juridico como sistema dindmico puede asumir, y de hecho asume, la
presencia de contenidos materiales en el derecho y su relevancia en la de-

2 Peces Barba, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, p. 43; Ferrajoli, L., Derechos
y garantias. La ley del mds debil, trad. de P. Andrés Ibanez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta,
1999, p. 22; Llamas Cascon, A., Los valores juridicos como ordenamiento material, Madrid, Univer-
sidad Carlos III de Madrid-BOE, 1993, p. 191, y Ansuategui Roig, . J., Poder, ordenamiento
Juridico y derechos, Cuadernos del Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, Dykinson, 1997,
pp- 84y 85.

3 Véase sobre la distincién sistemas estaticos/sistemas dinamicos, Kelsen, H., Teoria pura
del derecho, 7a. ed., trad. de R. Vernengo, Buenos Aires, Porrua, 1993, pp. 201 y ss., y Kelsen,
H., Teoria general del derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, México, UNAM, 1995, pp.
129y ss.
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terminacién de la validez juridica.* El segundo error consiste en una cierta
exageracion de la novedad que supone el constitucionalismo por lo que
respecta a la importancia de las dimensiones materiales en la cuestion de
la validez juridica.

En efecto, a mi modo de ver, no sélo los sistemas juridicos constitu-
cionales, sino todos los sistemas juridicos se configuran y funcionan como
sistemas normativos mixtos.” Ahora bien, como trataré de demostrar en lo
que sigue, la dimension estatica, necesariamente presente en todo orden
juridico, adquiere especial importancia en los 6rdenes constitucionales, y la
comprensiéon del papel de los contenidos constitucionales materiales en el
derecho incide en un sentido esencial en el significado y alcance de la tesis
de la configuracion mixta del sistema juridico.

II. EL SISTEMA JURIDICO COMO SISTEMA NORMATIVO MIXTO

Como antes avancé, la definicion del sistema juridico como un sistema de
caracter mixto implica afirmar que la validez de sus normas depende conjun-
tamente tanto del cumplimiento de criterios formales, o dinamicos, cuanto
del respeto de criterios materiales, o estaticos.

La defensa de la configuracion mixta del sistema juridico se apoya en
dos referentes basicos, que no poseen, o mejor, que no tienen por qué poseer
un significado moral: el referente sistematico y el referente funcional.” La
comprension del fenémeno juridico en términos de sistema implica, entre
otras cosas, asumir una determinada teoria de la validez —que encuentra

* Cuenca Gémez, P, “Acerca del caracter dindmico del sistema juridico en la teoria del
derecho de Kelsen y su compatibilidad con el constitucionalismo”, Cuadernos Electrinicos de
Filosofia del Derecho, nm. 15, 2007.

> A justificar esta afirmacién se dedica mi trabajo Cuenca Gémez, P, El sistema juridico
como un sistema normatwo mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, Ma-
drid, Dykinson, 2008.

6 Conviene tener presente que existen un modelo sistematico mixto diferente al anali-
zado en estas paginas, que se articula a partir de la operatividad disyuntiva (y no conjunta)
del criterio de legalidad y del criterio de deducibilidad. Este modelo que toma como base
el sistema deductivista de Alchourrén y Bulygin considera validas tanto las normas que han
sido emitidas por un 6rgano competente (criterio de legalidad), como las consecuencias 16gi-
cas derivadas de tales normas (criterio de deducibilidad) con independencia de quién sea el
sujeto que opere la deduccion.Véase, por ejemplo, Caracciolo, R., La nocidn de sistema juridico
en la teoria del derecho, México, Fontamara, 1994, pp. 53 y ss.

7 Se trata de referentes que definen la idea de derecho moderno. Sobre su sentido, véase
Asis Roig, R., Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, Madrid, Dykinson, 1999; El
Juez y la motivacion en el derecho, Madrid, Dykinson, 2005.
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precisamente en Kelsen a su principal exponente y descartar, por tanto,
otras comprensiones alternativas de esta nocién, como la defendida por la
teoria factica y la teoria axioldégica— que afirma que una norma juridica
es valida cuando ha sido creada de conformidad con los criterios de perte-
nencia establecidos en otras normas superiores del sistema.® Por su parte, el
referente funcional implica entender que la funcién inherente del derecho
como fenébmeno normativo consiste en el control social; esto es, en la regula-
ci6n de los comportamientos humanos en sociedad, y exige su aptitud para
desempenar esta tarea con una minima garantia de éxito.

La eficacia del derecho como técnica de control social y el manteni-
miento de los rasgos sistematicos de la unidad, la coherencia y la plenitud
exigen la presencia de diversos sujetos que tengan atribuida la realizacién
de diferentes tareas: la creacion de normas generales, su aplicacion, ejecu-
ci6n o el control de la legalidad del desarrollo de estas tareas.” Pues bien,
estas funciones que necesariamente tienen que ser llevadas por alguien y
que no pueden ser llevadas a cabo por un solo sujeto tampoco pueden ser
llevadas a cabo por todos, o por cualquier individuo. Asi, la primera im-
plicacion légica derivada del manejo del concepto sistematico de validez
radica en la exigencia de que los sujetos que asumen las distintas tareas de
produccién normativa en los diferentes escalones del ordenamiento juridico
sean individuos “designados por ese mismo orden”;'" las normas juridicas
tienen que ser creadas mediante “actos de voluntad por aquellos individuos
autorizados al efecto por una norma de grado mas alto”."" Desde esta pers-
pectiva, los sistemas juridicos se caracterizan por el fenémeno de la autori-
dad, por la institucién y adscripcion de poderes habilitados para la creacion
y aplicacién de normas.'

En este sentido, los rasgos derivados de la idea de sistema y de la idea
de funcién exigen el requisito de la validez formal como caracterizador

8 Segtin la teoria factica, identificada con planteamientos realistas radicales, la validez
de una norma depende de su eficacia. En virtud de la teoria axiolégica propia de aproxima-
ciones iusnaturalistas, la validez de una norma depende de su adecuacién a normas y prin-
cipios extrasistematicos que adquieren este papel en virtud de su calidad moral. Véase sobre
la distincién entre teorias sistematicas, facticas y axiologicas, Wroblewski, J., “Ire concetti
di validita”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, nam. 36, 1982, pp. 584-595, y con
una terminologia un tanto diversa Conte, A., “Studio per una teoria della validita”, Rwista
Internazionale di Filosofia del Diritto, nm. 47, 1970, pp. 331-354.

9 Esta argumentacion ofrece una justificacion funcional al principio de division de po-
deres, entendida simplemente como una divisiéon funcional.

10 Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 232.

0 Ibidem, p. 132.

12 Celano, B., “Justicia procedimental pura y teoria del derecho”, Doxa, 24, 2001, p. 407.
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del poder de los érganos juridicos.'® Dicho de otro modo, todos los sis-
temas juridicos incorporan una dimensién dinamica —expresion de su
caracter institucionalizado— que implica condicionar formalmente la va-
lidez de sus normas a su creaciéon por una autoridad competente a través
del procedimiento establecido en una norma superior. Este condiciona-
miento supone una primera limitacion, de caracter formal, a la libertad
del poder para crear derecho: no cualquier mandato dara lugar a la crea-
ci6n de una norma juridica valida, sino tan solo aquel que proviene de un
poder autorizado por una norma superior, y que se manifiesta de la forma
preestablecida.'

La concepcion del orden juridico como un sistema normativo orien-
tado al control social permite justificar también la necesaria presencia en
el derecho de contenidos materiales y su relevancia a la hora de determi-
nar la validez de la actuacion de las autoridades juridicas. La exigencia de
generalidad de las normas' y la nota de la plenitud permiten justificar la
imprescindible concurrencia en el sistema juridico de reglas sustantivas;
esto es, de normas con contenidos materiales generales que predeterminan
materialmente el contenido de las normas individuales dictadas por los
jueces y autoridades administrativas.

La asuncion de un concepto sistematico de validez, que exige la con-
formidad de las normas inferiores con todos los aspectos regulados en las
normas superiores, incluidas las determinaciones atinentes a su contenido;
la exigencia de congruencia, que requiere que la labor de los 6rganos de
aplicacion se ajuste a lo dispuesto en las propias normas del sistema; y so-
bre todo, la exigencia de coherencia permiten fundamentar la ineludible
relevancia de esa determinaciéon material en la validez de las normas infe-
riores. La nota de la coherencia, identificada con la exigencia de compa-
tibilidad o de no contradicciéon entre los contenidos normativos opera en
su proyeccion vertical —por razén de la existencia de una ordenacion je-
rarquica formal entre las distintas normas del ordenamiento, necesaria, de
nuevo, para la propia funcionalidad del derecho como sistema normativo

13 Asis Roig, R., de, Una aproximacién a los modelos de Estado de derecho, cit., p. 52.

'* Delgado Pinto, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico
como un sistema normativo dinamico”, Filosofia y derecho. Estudios en honor del profesor José Corts
Grau, Universidad de Valencia-Facultad de Derecho, 1977, pp. 175-208 (recogido también
en Delgado Pinto, J., Estudios de filosofia del derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Coonstitucionales, 2006, pp. 115-149).

15 Véase la argumentacion de Raz, J., Razdn prdctica y normas, trad. de J. Ruiz Manero,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 158 y ss., sobre los sistemas de dis-
crecion absoluta.
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de control social— como un criterio de validez de caracter material.'® Ello
supone un nuevo limite, esta vez de caracter sustantivo, al poder en su tarea
de produccion de normas juridicas.

En este sentido, todo sistema juridico incluye una dimension estatica,
que condiciona, cuando menos, la validez de las normas individuales a su
compatibilidad con los contenidos de las normas generales superiores, ¥,
por tanto, todo sistema juridico se configura como un sistema normativo de
tipo mixto.

III. LA ESPECIAL RELEVANCIA DE LA DIMENSION ESTATICA
EN LOS ORDENES JURIDICOS

Si bien la tesis del caracter mixto se considera aplicable a cualquier orden
juridico moderno, en tanto resulta de la adopcién de ciertos presupuestos
definitorios de la idea moderna de juridicidad —la idea de sistema y la idea
de funcibn—, ello no obsta para que puedan existir diferencias importantes
entre los distintos sistemas juridicos por lo que respecta a la proyeccion de
las dimensiones estaticas y dinamicas. La razon de estas diferencias estriba
en que la presencia de contenidos materiales sélo se considera indispen-
sable en un determinado nivel de la piramide juridica en el transito de la
grada intermedia de las normas generales al escalon de las normas indi-
viduales. Dicho de otro modo, la inclusiéon de dimensiones materiales en
el eslabon constitucional no es una exigencia conceptual derivada de la
comprension de lo juridico que aqui se maneja, sino una opcion politica, v,
por tanto, una variable histéricamente determinable. Ciertamente, resulta
no so6lo tedrica, sino también pragmaticamente plausible un sistema juri-
dico cuya norma constitucional se limite a sehalar los 6rganos creadores
de normas generales, y los procedimientos a seguir para llevar a cabo tal
produccion,'” haciendo aparicion los contenidos sustantivos generales ex-
clusivamente en el nivel infraconstitucional .

16 El efecto obligado de la presencia de una jerarquia normativa consiste en “el deber de
los 6rganos creadores de normas inferiores de acatar lo dispuesto en las normas superiores”.
Ruiz Miguel, A., “El principio de jerarquia normativa”, Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, ano 8, nam. 24, 1988, p. 149; véase Bobbio, N., Teoria general del derecho, trad. de E. Rozo
Acufia, Madrid, Debate, 1991, p. 205.

17" Precisamente, para Kelsen la funcién minima de la Constitucién, como norma su-
prema del sistema, es sefialar los 6rganos encargados de la creacién de normas juridicas
generales. Véanse Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 147,y Teoria pura del
derecho, cit., p. 235.
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Ahora bien, la nueva fisonomia que en nuestro ambito cultural pre-
sentan las Constituciones a partir del abandono del modelo constitucional
procedimental propio del Estado de derecho legislativo y de la adopcion
por el constitucionalismo posterior a la segunda posguerra mundial de un
modelo constitucional procedimental-material® —esto es, de un modelo
de Constitucion, que combina la presencia de normas de organizacion y de
procedimiento con la incorporaciéon de un nutrido conjunto de clausulas
normativas sustantivas, que de manera no excluyente, aunque si preferen-
te, se identifican con los derechos fundamentales'>— implica el surgimiento
de un panorama juridico en el que la aspecto estatico del sistema juridico
adquiere una especial fuerza expansiva.

Las normas constitucionales materiales se convierten en referentes
esenciales de cualquier actividad de creacién y aplicacién normativa, inci-
diendo en la estructura y el funcionamiento del ordenamiento juridico en
su conjunto. Los contenidos sustantivos constitucionales —desde su posi-
cioén juridica privilegiada— operan —ahora si por razones sistematicas y
funcionales— como criterios basicos de validez material, de manera que la
pertenencia de cualquier norma al sistema juridico depende de su compati-
bilidad con tales contenidos.

La inclusién de contenidos normativos sustantivos en la Constitucién
supone, por tanto, que los criterios que dotan de unidad e identifican a la to-
talidad de las normas del ordenamiento juridico son tanto materiales como
formales. A partir de la presencia de dimensiones de contenido en la Consti-
tucion, todas las autoridades implicadas en la tarea de produccién normativa
—incluido el propio legislador— se configuran como poderes formal y ma-
tertalmente “determinados”. La incorporaciéon de contenidos en la norma
constitucional se vincula “al contenido posible”, y “por tanto a los limites del
resto de las normas del ordenamiento y se sitda en el ambito de la interpre-
tacion, produccion y aplicacion del éstas”.? En definitiva, en el contexto del
Estado constitucional el ejercicio valido de todo poder normativo esta con-
dicionado al cumplimiento de ciertas exigencias relacionadas, no sélo con
quién y con como se manda, sino también con el contenido de lo mandado.

Esta reflexion acerca de las consecuencias que se derivan de la incorpo-
raciéon de contenidos materiales en la norma constitucional permite plan-
tear con mayor precision el significado de la comprension del sistema ju-

18 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 503.

19 Prieto Sanchis, L., Ley, principios, derechos, cit., p. 35.

20 Peces-Barba, G. et al., Curso de derechos fundamentales, Madrid, BOE-Universidad Carlos
IIT de Madrid, 1995, pp. 416y 417.
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ridico como un sistema de tipo mixto. La configuracién mixta del orden
juridico significa que las dimensiones materiales presentes en las normas
superiores repercuten necesariamente en la determinacion de la validez de
las normas inferiores. Ahora bien, esta presencia s6lo constituye una nece-
sidad légica y funcional en un determinado punto de la cadena de produc-
cién normativa situado por debajo del vértice de la piramide juridica. De
esta forma, la articulaciéon mixta del sistema juridico se manifiesta siempre,
al menos, en el enjuiciamiento de la validez de las normas individuales. La
presencia, contingente, de contenidos materiales en la norma constitucio-
nal, otorga a la dimension estatica una especial proyecciéon, que convierte
en especialmente inadecuada la comprension del orden juridico como un
sistema puramente dinamico.

Desde esta optica, como se sefialé con anterioridad, debe matizarse el
papel determinante que suele atribuirse a la incorporacién de normas mate-
riales en la Constitucion en la superacion de la dicotomia sistemas normati-
vos estaticos/sistemas normativos dinamicos. Asi, no es rigurosamente cierto
que tal presencia “trasciende la dialéctica de los contrarios” entre el sistema
estatico y el dinamico,? pero si que la trasciende absolutamente, pues el siste-
ma incluye desde su ctspide dimensiones materiales. Tampoco cabe afirmar
que la incorporaciéon de dimensiones sustantivas en la norma constitucional
provoca que no se pueda sostener “la tajante distincion kelseniana porque lo
que ¢l llama (sistema dinamico) no es suficiente sin lo que llama (sistema es-
tatico) para comprender el Ordenamiento juridico”,” pero si que a partir de
tal incorporacién la comprensién del orden juridico en términos puramente
dinamicos es radicalmente insuficiente. Como sefiala Ansuategui Roig,

..Ja inclusion de contenidos sobre derechos fundamentales en las normas su-
periores del ordenamiento es uno de los factores que hace que, en realidad, el
sistema juridico sea un sistema mixto... desde el momento en que en las nor-
mas superiores se integran contenidos materiales que deben ser asumidos y
respetados por el conjunto de los componentes normativos del sistema, esas
normas ya no pueden ser entendidas exclusivamente como el origen positivo
de la cadena de habilitacién formal a los distintos poderes normativos para

que materialicen su capacidad normativa.”

21 Llamas Cascén, A., Los valores juridicos como ordenamiento material, cit., p. 191. Se trataria
del efecto irradiacion al que alude Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 525y ss.
Véase también, Prieto Sanchis, L., Fusticia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2003, pp. 110, 112y 115.

22 Peces-Barba Martinez, G., Los valores superiores, cit., p. 43.

23 Ansuategui Roig, F. J., Poder, ordenamiento juridico, derechos, cit., pp. 84y 85.
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De este modo, la diferencia entre los sistemas juridicos del constitucio-
nalismo y otros sistemas juridicos no radica “en que se incluyan conteni-
dos”, sino que la diferencia estriba “en que se incluyan unos y no otros”, y
si el término de comparacion es el Estado de derecho legislativo, en que tal
incorporacion acontece en los planos superiores del ordenamiento® lo que,
sin duda, confiere a estos contenidos un singular impacto en la actuacién
de todos los poderes juridicos. Los 6rdenes juridicos constitucionales se ca-
racterizan, por tanto, por su “mayor estaticidad”.

Para cerrar este apartado, considero pertinente realizar tres érdenes
de consideraciones. La primera es que la presencia de contenidos mate-
riales en el derecho en general y en la Constitucién en particular y su in-
cidencia en la cuestion de la validez juridica es perfectamente compatible
con el positivismo juridico siempre y cuando se afirme que tales contenidos
valen —sea cual sea su calidad moral— por haber sido juridificados (esto
es, por haber sido incorporados al sistema por una autoridad competente,
y en el caso de los contenidos constitucionales, por su implantacion un po-
der efectivo) y que su relevancia en la determinacién de la validez tampoco
se fundamenta en el juicio moral que merezcan, sino simple y llanamente
en su incorporacién en normas superiores.” La segunda reflexion, estre-
chamente relacionada con la anterior, es que cualquier contenido material
incorporado en una norma con la misma configuracién jerarquica que la
Constitucion® —y no soélo los derechos, valores y principios propios del
constitucionalismo, que podriamos considerar moralmente justificados—
repercutiria, igualmente, en la validez juridica de todas las normas del sis-
tema. La tercera es que, en todo caso, la capacidad real de los contenidos
materiales —también de los contenidos constitucionales— para determi-
nar la validez de la actuacion de los poderes normativos y el alcance de esta
determinacion depende en un sentido esencial de la posiciéon que se asuma
en torno a la cuestion de su interpretacion. Me ocuparé de esta cuestion en
el siguiente apartado.

2+ Ansuategui Roig, F. J., “Positivismo juridico y sistemas mixtos”, en El positivismo juridico
a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca, Ediciones Universidad de Sala-
manca, 2006, p. 622.

25 Asis Roig, R. de, Eljuez y la motivacion en el derecho, cit., p. 124.

26 Esta afirmacién parte de la consideraciéon de que en el constitucionalismo la Coonsti-
tucién no es una norma con cualquier contenido, sino con unos contenidos determinados,
que se identifican con los derechos fundamentales y los valores y principios con ellos vincu-
lados.
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IV. INTERPRETACION, INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
Y SISTEMA MIXTO

La teoria de la interpretacion juridica constituye, a mi modo de ver, el princi-
pal banco de pruebas de la tesis de la configuraciéon mixta del orden juridico.
Vinculado con lo anterior, la concepcion de la interpretacion de la Constitu-
ci6n que se maneje incide de un modo basico en la comprension de la reper-
cusion de sus contenidos en la cuestion de la validez juridica.

Como es sabido, la teoria interpretativa escéptica afirma la total inde-
terminacién de los enunciados juridicos.”” Desde esta optica, no existirian
limites en la interpretacién de los contenidos materiales en general ni de los
contenidos constitucionales en particular, por lo que las autoridades obliga-
das a respetarlos gozarian de una discrecionalidad total a la hora de esta-
blecer su sentido. La operatividad de los contenidos constitucionales como
criterios basicos de validez material resultaria, por ende, superflua, pues su
significado dependeria en exclusiva de la voluntad de las autoridades com-
petentes para desarrollarlos, aplicarlos y garantizarlos. La limitacién mate-
rial al poder que implica la presencia de criterios sustantivos de validez, y
que alcanza su maxima expresion en el derecho del constitucionalismo, se
desenvolveria en un sentido ficticio, formal y casi paradoéjico, pues serian,
precisamente, las decisiones del poder las que determinarian el sentido de
dicha limitacién. En definitiva, el escepticismo radical desmentiria la rele-
vancia de los contenidos materiales —y también de los contenidos constitu-
cionales— en el enjuiciamiento de la validez juridica que dependeria tnica-
mente de criterios de validez formal. Lo relevante a la hora de tratar con los
contenidos materiales no serian en ultima instancia tales contenidos, sino la
presencia de érganos competentes para determinarlos.

A mi modo de ver, esta posicion resulta incompatible con la concepcion
del derecho como un sistema normativo de control social. En efecto, afir-
mar la absoluta indeterminacién del derecho dejaria sin sentido a las notas
que caracterizan la idea de sistema, desmintiendo la plausibilidad tedrica y
la importancia practica de los criterios sistematicos de validez tanto de los
criterios materiales como de los criterios formales, en la medida en que no
permitiria enjuiciar la validez de las normas en relaciéon con su compatibi-

27" Aunque suele subrayarse la heterogeneidad de los planteamientos susceptibles de en-
cuadrarse en la “familia” de las teorias interpretativas escépticas, generalmente son las teo-
rias norteamericanas —basicamente el realismo juridico norteamericano y el movimiento
Critical Legal Studies— las corrientes consideradas como principales exponentes de esta con-
cepcién en su condicién de versiones mas extremas.
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lidad con los contenidos de las normas superiores; pero tampoco respecto
de la autoridad de los sujetos que las emiten y el procedimiento de produc-
ci6n.® Ll escepticismo radical pondria, ademas, en tela de juicio la viabili-
dad del derecho como técnica normativa de regulaciéon de comportamien-
tos, al convertir sus mandatos en inuatiles o en innecesarios.” El derecho
s6lo puede operar como factor relevante de ordenaciéon de las conductas
sociales si puede ser comprendido “mas o menos del miso modo” por quie-
nes lo usan, y, por tanto, si sus normas tienen un significado, al menos, re-
lativamente determinado.” Finalmente, el escepticismo radical distorsiona
totalmente la 16gica del constitucionalismo convirtiendo en absolutamente
ilusoria la pretension de limitar y controlar materialmente al poder.

En las antipodas de la anterior concepcion, la teoria interpretativa cog-
nitiva sostiene la determinacion total de los enunciados juridicos.”’ Vistas
asi las cosas, las autoridades juridicas carecerian de cualquier margen de
decision a la hora de desarrollar y aplicar los contenidos materiales incor-
porados en normas superiores. Pues bien, esta concepcion se presenta como
un modelo irrealizable debido a los problemas de indeterminacién que pre-
senta el lenguaje juridico en general y el lenguaje constitucional en parti-
cular.® Pero, ademas, en el ambito de la interpretacion de la Gonstituciéon
resultaria, ademas, especialmente indeseable, pues al no permitir diferentes
concreciones de los contenidos materiales constitucionales entraria en con-
tradiccion con el pluralismo y la democracia.

28 Diciotti, E., “Sistema statico e sistema dinamico. Ontologia ¢ metodologia”, en Gian-
formaggio, L. (ed.), Sistem: normativi statici ¢ dinamict. Analist di una tipologia kelseniana, Turin
Giappichelli, 1991, pp. 97-141; Diciott, E., “Operative Interpretation and Systemic Validi-
ty”, en Gianformaggio, L. y Paulson, S. (eds.), Cognition and interpretation of law, Turin, Giap-
pichelli, 1995, pp. 51-83. En este sentido, importa insistir en que “tanto la alusion a la no
contradiccién con normas superiores cuanto la exigencia de competencia atribuida por otra
norma exigen un minimo de determinacién”. Asis Roig, R. de, “Los derechos y la argumen-
tacion judicial”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 10, 2004, pp. 20 y 21. La
total indeterminacion del lenguaje “tendria igualmente consecuencias en el funcionamiento
del sistema juridico a través de criterios formales, al poder ser éstos también indetermina-
dos”. Asis Roig, R. de, £l juez y la motivacion en el derecho, cit., p. 109.

29 Asis Roig, R. de, “La interpretacién de la Constituciéon. Sobre cémo interpretar la
Coonstitucion y sobre quién debe ser su intérprete”, en Peces-Barba Martinez, G. y Ramiro
Avilés, M. A. (coords.), La Constitucion a examen. Un estudio académico 25 afios después, cit., p. 299.

30 Jori, M. y Pintore, A., Manuale di teoria generale del diritto, Turin, Giappichelli, 1995, pp.
336y 337.

31 Se trata de la teorfa de la interpretacién heredada por el primer positivismo de los
autores de la Ilustracion que se expresa en el llamado formalismo interpretativo.

32 Véase Carrio, G., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abedelo-Perrot, 1990, p.
49, y Moreso, J. J., “Lenguaje juridico”, en Laporta, I. y Garzén Valdez, E., El derecho y la
Justicta, Madrid, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Trotta, 1996, pp. 105-116.
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Como han sefialado algunos autores, la concepcion de la interpreta-
cién manejada por autores como Dworkin constituye una especie de ver-
sién contemporanea de la teoria cognitiva.” Segun esta posicion, la buena
argumentaciéon moral es la instancia que permite, mediante el ejercicio
de una discrecién débil,* conocer el contenido correcto de los contenidos
materiales —y en especial de los contenidos constitucionales— suscepti-
bles de incidir en la identificacion de las normas juridicas validas. De este
modo, la validez juridica dependeria de referentes materiales extrajuridi-
cos, de parametros o fuentes éticas objetivas que el intérprete puede descu-
brir mas alla del derecho positivo, y que valen no por su incorporaciéon al
sistema por las autoridades competentes, sino por su justificaciéon moral.®
A mi juicio, uno de los principales problemas que plantea esta concepcién
——caracteristica de los autores que manejan una visiéon antipositivista del
constitucionalismo— radica en justificar el objetivismo ético fuerte que la
viabilidad de la tesis de la unidad de respuesta correcta en la interpretacion
de los contenidos materiales requiere.

Finalmente, la denominada teoria intermedia de la interpretacion afir-
ma la relativa determinacién de los enunciados juridicos.® El rasgo de la
relativa determinacién del derecho puede fundamentarse recurriendo a
la nocién de significado literal y a los rasgos que lo caracterizan. En efecto,
el significado literal, definido como el sentido que ineludiblemente posee
cualquier enunciado inteligible para los hablantes competentes en un deter-
minado lenguaje en virtud de las reglas semanticas y sintacticas —que ex-
presan la existencia convenciones semanticas y sintacticas acerca del modo
de empleo de las expresiones en una determinada comunidad lingtiisti-
ca—> constituye el fundamento del éxito del lenguaje en el desarrollo de

33 Guastini, R., Estudios sobre la interpretacién la juridica, cit., p. 14.

34 La discrecién débil exige capacidad de discernimiento y un importante esfuerzo argu-
mentativo, pero, a diferencia de la discrecion fuerte, no conlleva una eleccién entre alterna-
tivas abiertas, y, por ello, una dimensién creativa. Véase sobre esta distinciéon, Dworkin, R.,
Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 85 y ss.

35 Véase en este sentido el debate entre Dworkin y Hart acerca de la capacidad de la
regla de reconocimiento para dar cuenta de la validez de los principios, idem y Hart, H.
L. A., en el Postscript que incorpora la segunda edicion inglesa del Concepto de derecho, trad.
castellana en Rodriguez, C. (ed.), La decision judicial: el debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del
Hombre Editores, 1997, pp. 15-88).

36 Esta teoria serfa, a mi modo de ver, la que asumen tanto el positivismo kelseniano
como el positivismo kelseniano.

37 Schauer, E, Las reglas en juego, trad. de C. Orunesu y de J. L. Rodriguez, Madrid, Mar-
cial Pons, 2004, p. 116 y Platss, M., Las sendas del significado, trad. de C. Hidalgo y de E. A.
Rabossi, México, UNAM-Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 14.
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su funciéon comunicativa —del que depende en un sentido esencial el éxito
del derecho en el desempefio de su funcién de guia de conducta— y opera
como parametro a priori desde el que enjuiciar la correccién de las actua-
ciones lingtiisticas particulares.” Asi, la afirmacion de la relativa determina-
cion de los enunciados juridicos, también de aquellos que incluyen criterios
materiales de validez, no implica un compromiso necesario con el objetivis-
mo moral, sino con un objetivismo semantico modesto o moderado.

A mi modo de ver, el caracter relativamente determinado del derecho
debe entenderse en términos de determinacién minima, lo que implica con-
siderar que la interpretacion es siempre, incluso en los casos faciles, una de-
cision nunca plenamente discrecional, ni siquiera en los casos dificiles.” Des-
de esta oOptica, la validez de la interpretacion de los contenidos materiales
no depende en exclusiva de la voluntad del intérprete, como pretenden los
escépticos, pero tampoco de una moral objetiva que éste pueda descubrir
mas alla de los limites del derecho, o llegar a integrar en sus confines, como
pretende Dworkin,* sino de que se respete el significado literal de los enun-
ciados juridicos que le sirven de referente.

38 Esta vision del lenguaje implica sostener que lo que las palabras significan depende
de una practica social, del comportamiento regular de los miembros de una determinada
comunidad lingtistica, pero no de la actuacién de un solo individuo en una particular
situacién comunicativa. Véase en apoyo de esta consideracion, Dummet, M., “A Nice De-
rangement of Epitaphs: Some Comments on Davidson and Hacking”, en Lepore, E. (ed.),
Truth and Interpretation, Basil Blackwell, p. 473; Fenichel Pitkin, H., Witigenstein: el lenguaje, la
politica y lajusticia, trad. de R. Montoro, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
p- 285; Diciotti, E., Interpretazione della legge e discorso razionale, Turin, Giappichelli, 1999, p.
248. Y puede fundamentarse en una determinada interpretacion del segundo Wittgenstein,
L., Investigaciones filoséficas, trad. de E. Garcia Suarez y U. Moulines, Barcelona, Critica,
1988, segun la cual la llamada paradoja del seguimiento de reglas no implica una nueva
forma de escepticismo —como afirma Kripke, S., On Rules and Private Language, Oxford, Basil
Backwell, 1982—, sino que pretende simplemente revelar la necesidad de ciertos hechos
fundantes, de un background comun; en definitiva, de un acuerdo basico en la forma de vida
que posibilita el surgimiento de regularidades en el uso de las expresiones susceptibles de
integrarse en reglas lingtisticas, y que hace viable la comunicacion.

39 Se trata de la visién que maneja el positivismo kelseniano. El positivismo hartiano
manejaria la tesis de la determinacién parcial, lo que implica afirmar que el derecho es
totalmente determinado en unos casos, los faciles, que caen en la zona de certeza de los
enunciados juridicos, y en los que los intérpretes no gozan de discrecionalidad, pero total-
mente indeterminado en otros, los dificiles, que caen en la zona de penumbra y en los que la
discrecionalidad interpretativa es total, Hart, H. L. A.; El concepto de derecho, cit., p. 153. Asi,
a tenor de la vision hartiana, el sistema juridico se configuraria como un sistema normativo
parcialmente mixto.

40 Véase sobre la posicion de Dworkin, Raz, J., “Legal Principles and the Limits of Law”,
en Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Londres, Duckworth, 1984,
p- 85.
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El caracter minimamente determinado del significado literal se basa en
la consideracién de que no se puede “hacer decir” a un enunciado “cual-
quier cosa”.*" Visto asi el asunto, la literalidad proporcionaria, no ya una
informacién positiva, sino negativa, en el sentido de manifestar no lo que el
enunciado dice, sino lo que no puede decir.” En este sentido, el significado
literal opera como un limite minimo y negativo que excluye la validez de
aquellas interpretaciones que se enfrentan con la literalidad del enunciado
objeto de interpretacion, y, cabe anadir, con la de los enunciados jerarqui-
camente superiores Asi, también el criterio de interpretacion sistematico
serviria de limite a cualquier interpretaciéon.” De nuevo, la operatividad de
estos limites se fundamenta en la comprension del derecho como una técni-
ca normativa de control social.*

En todo caso, como senala Rafael de Asis,

...a pesar de la relevancia de la literalidad, no se trata de un limite absoluto,
al menos, cuando estamos proyectando nuestro razonamiento en el ambito
de normas no constitucionales. En ese ambito, el criterio de la literalidad
puede ser finalmente abandonado tomando como referencia, por ejemplo,
fines y valores constitucionales.*

De ahi la importancia que adquiere en la concepcion del derecho como
sistema mixto la interpretacién de las normas materiales constitucionales.

A mi modo de ver, la interpretacién de la Constitucion involucra los
mismos problemas implicados en la atribucién de significado a cualquier
otro texto juridico, aunque, ciertamente, en este ambito tales problemas
se agudizan y presentan algunos perfiles propios. Precisamente, una de las
notas que singularizan a la interpretaciéon constitucional radica en que la

1 Jori, M. y Pintore, A., Manuale di teoria generale del diritto, p. 333.

#2 Desde este enfoque, la concepcién interpretativa que aqui se maneja no es capaz de
establecer el significado univoco o correcto de un enunciado juridico, pero si de descartar
ciertos significados. La imagen del marco que Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 350
propone para explicar la fisonomia de las decisiones interpretativas representa a la perfec-
cion la esencia de esta concepcién.

* Ahora bien, el criterio sistemético no se entiende sin hacer referencia al significado de
enunciados superiores y, por tanto, al significado literal, Asis Roig, R. de, £l juez y la motivaciin
en el derecho, cit., pp. 97 y 98.

# Ciertamente, si los contenidos materiales de las normas superiores poseen un significado
relativamente determinado, las autoridades normativas inferiores estan —por razones vincula-
das con la propia consistencia y funcionalidad del derecho como sistema normativo, y relaciona-
das con el deber de coherencia, con la jerarquia normativa, con la exigencia de sometimiento al
derecho— obligadas a respetarlo.

5 Asis Roig, R. de, El juez y la motivacién en el derecho, cit., p. 98.
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posicion juridica privilegiada implica la inexistencia de un marco normativo
superior de referencia que delimite el sentido de las opciones interpretativas
validas." También el empleo del criterio literal se ve dificultado por el alto
grado de indeterminacién que presentan las disposiciones constitucionales,
sobre todo aquellas que versan sobre cuestiones materiales, y por la mayor
incidencia de las valoraciones del intérprete en el establecimiento de su sen-
tido, dada su fuerte carga ética y politica.”

Ahora bien, tampoco en relaciéon con los contenidos materiales consti-
tucionales resulta logico defender la tesis de la indeterminacion total. Tam-
bién los enunciados materiales constitucionales son enunciados inteligibles,
y las palabras “morales” que incorporan son palabras que poseen, por
ende, un significado literal que tampoco puede ser absolutamente indeter-
minado. Por graves que sean las dificultades “para determinar el significa-
do y el alcance concreto” de las referencias materiales incorporadas en la
Constitucion, la atribucién de significado a estas disposiciones sustantivas
“no es una tarea en la que el juez” —o el legislador— “pueda moverse con
absoluta libertad”, puesto que no se trata “de entidades lingiisticas vacias
ni de meras férmulas de estilo” susceptibles de amparar cualquier deci-
si6n.* Y por tal razén, aunque ciertamente admiten una amplisima gama
de significados, no admiten cualquier significado. En efecto, posiblemente
es dificil establecer qué significan los términos “dignidad humana”; “trato
inhumano y degradante”, o qué significa “una norma de derechos funda-
mentales”, pero no lo es tanto senalar qué es lo que no significan.*

Lo anterior supone considerar a la Constituciéon como un conjunto de
enunciados significativos capaces de condicionar en alguna medida la ac-
tuacion de sus intérpretes, incluido el propio legislador. De cualquier forma,
aunque el caracter eminentemente ético y altamente genérico que sueclen
presentar las disposiciones materiales constitucionales no impide afirmar la
existencia de limites lingiiisticos en la atribucién de significado, ambas cir-

6 Aragon Reyes, M., “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, en La vin-

culacion del juez a la ley, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nGm.
1, 1997, p. 18, y Asis Roig, R. de, “La interpretacion de la Constitucion”, cit., p. 294.

Y7 Ibidem, pp. 295 vy ss.; Rodriguez Toubes, J., Principios, fines y valores constitucionales, Ma-
drid, Dykinson, 2000, pp. 192 y ss.

8 Prieto Sanchis, L., Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 124y 125.

4 Véase en relacién con las normas de derechos fundamentales, Asis Roig, R. de, Eljuez
9 la motwacion en el derecho, cit., p. 109. Asi, por e¢jemplo, a mi modo de ver, una norma que
estableciera que estan permitidos los castigos fisicos transgrediria el significado de la norma
constitucional que prohibe los tratos inhumanos y degradantes o una norma que dispusiera
que esta prohibido manifestar en publico opiniones contrarias a la politica del gobierno vul-
neraria el derecho a la libertad de expresion.
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cunstancias incrementan considerablemente la presencia y la importancia
de la actividad valorativa del intérprete, y con ello la relevancia que ostenta
en este ambito la justificacion de la eleccién entre el marco de significados
constitucionalmente posibles y la cuestion de quién es el 6rgano que decide.

En todo caso, conviene aclarar que desde la visién que aqui se maneja,
afirmar la relativa determinacion de los contenidos materiales constitucio-
nales no implica, aunque se trate de contenidos con un trasfondo eminente-
mente moral, “la apertura del derecho a referentes extrajuridicos”, enten-
didos como “un conjunto de parametros éticos que funcionan a la manera
de un derecho natural”, lo que supondria supeditar la validez juridica a la
concordancia de las normas con una determinada moralidad “no necesa-
riamente explicitada en las normas”, sino a contenidos internos, prefijados
en normas juridicas y a criterios extraidos del lenguaje en el que se expre-
sa el derecho, que no puede considerarse completamente indeterminado.”
Igualmente, cabe precisar que el significado literal limita las decisiones in-
terpretativas validas sobre los contenidos constitucionales con independen-
cia de quién sea el 6rgano que interpreta —el juez o el legislador— y de
cual sea el titulo de legitimidad que ostente.

El papel del significado literal como limite, minimo y negativo, a las
decisiones interpretativas ofrece la clave desde la que dilucidar el alcance
de la repercusion de los contenidos materiales constitucionales en el funcio-
namiento del sistema juridico. La presencia de dimensiones sustantivas en
la norma constitucional no erradica la discrecionalidad de las autoridades
juridicas, pero tampoco resulta absolutamente superflua ni supone condi-
cionar la validez juridica a exigencias eminentemente morales. El conteni-
do de las disposiciones constitucionales materiales que incide en la validez
juridica se agota en su significado literal, lo que restringe, pero no elimina,
la libertad de configuracién material del ordenamiento que corresponde a
los poderes constituidos. La eleccién entre las opciones que son compati-
bles con el significado literal minimamente determinado de los contenidos
materiales constitucionales es imputable a la subjetividad o a la creatividad
de estos poderes, responde a consideraciones extrajuridicas, y su validez de-
pende tnicamente de la competencia del 6rgano que escoge. El analisis de
su correcci6on —pero no ya el de su validez— exigiria desarrollar una teoria
de la argumentacion, que compense el déficit de justificacion de tales elec-
ciones materiales a la luz de un criterio estatico de validez.”!

0" Asis Roig, R. de, Eljuez y la motivacién en el derecho, cit., p. 108.

51 Prieto Sanchis, L., “La sombra del poder sobre el derecho. Algunas observaciones a
proposito de la teoria de N. Bobbio”, en Llamas Cascon, A. (ed.), La figura y el pensamiento de
N. Bobbio, Madrid, BOE-Universidad Carlos III de Madrid, 1994, pp. 109 y 110.
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En definitiva, el analisis de la cuestion de la interpretacion juridica de-
muestra que en el plano de la validez juridica el sistema juridico es un siste-
ma minimamente mixto, y, por tanto, un sistema minimamente determinado
por los contenidos materiales constitucionales. Estos contenidos descartan
ciertos mundos como “constitucionalmente imposibles”, por contradecir su
significado determinado, pero son compatibles con muchos mundos “cons-
titucionalmente posibles” entre los cuales eligen los poderes competentes a
través de actos de actos de creacion y eliminacion de normas.” En este sen-
tido, en el derecho del constitucionalismo la cuestion de la argumentaciéon
juridica que permitiria calificar algunos de estos mundos posibles —todos
ellos validos— como mas correctos que otros desde el punto de vista de los
contenidos constitucionales y la reflexion acerca de la legitimidad y el con-
trol de los 6rganos que interpretan tales contenidos adquieren una impor-
tancia de primer orden.” Se trata de cuestiones que, en todo caso, trascien-
den la reflexion acerca de la cuestion de la validez juridica.

52 Moreso, J. J., La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucién, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 167-171.

9 Véase en este sentido, Asis Roig, R. de, “La interpretacién de la Constitucién”, en
Barranco Avilés, M. C., Derechos y decisiones interpretativas, Madrid, Marcial Pons, 2004.
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LEGITIMIDAD DEMOCRATICA Y ETICA PUBLICA
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA*

Rafael AGUILERA PORTALES™

SUMARIO: . La administracion piblica en el seno del Estado democrdtico

y soctal de derecho. 11. Esfera politica y administracion piiblica. 111. La éti-

ca en la administracion publica. IV. Administracion piblica, ciudadania y

participacion politica. V. Los servicios piiblicos en el seno del Estado social.
V1. La crisis del Estado social en América Latina.

Los sentimientos y las ideas no cambian, el
corazoén no se engrandece y el espiritu hu-
mano no se desarrolla mas que por la accién
reciproca de unos hombres sobre otros.

A. DE TOCQUEVILLE
La democracia en América

1. LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL SENO DEL ESTADO
DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO

Elinicio del nuevo milenio nos brinda nuevas oportunidades y estimulos para
revisar los paradigmas tradicionales de la administracién ptblica y su co-

*El presente trabajo es producto de la ampliaciéon de un articulo publicado en la Revista
Isotimia (Revista Internacional de ‘Teoria Politica y Juridica), México, 2009, pp. 105-133.
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nexion con la esfera politica. Revisar un paradigma en el sentido kuhniano
del término no es mas que buscar nuevos enfoques y perspectivas de expli-
caciones mas fecundas, interesantes y productivas frente a las teorias clasicas
de la administraciéon puablica para realizar una reformulacién o cambio sus-
tancial. La apariciéon de nuevos sujetos sociales, como movimientos sociales
y politicos, organizaciones no gubernamentales y sociedad civil, nos plan-
tean nuevos retos en nuestra investigaciéon en materia de ciencia politica y
administracion publica. Igualmente, el decimononico, viejo y anquilosado
aparato del Estado-nacion vive tiempos dificiles con el fenémeno creciente
de la globalizacion y la localizacion, en la medida en que logra sobrevivir a la
descentralizacién masiva hacia los ambitos locales, y a la centralizacién cre-
clente en torno a nuevos niveles y 6rganos supranacionales tanto regionales
como mundiales. La globalizacién ha erosionado y debilitado al viejo Estado-
nacion tratando de reestructurarlo e innovandolo hacia nuevas formas de
organizacion politica. Tal es el caso del laboratorio politico reciente de la
Unién Europea. Hace tan sélo veinte anos, antes de ser firmado el Tratado
de Maastricht, en 1992, nadie hubiera imaginado ese nuevo gigante politico,
econémico y administrativo supranacional.

En este sentido, me sittio dentro de los distintos enfoques metodologicos
y epistemologicos de la administracion publica, en una perspectiva euro-
peo-continental en oposicion a los enfoques anglosajones mas instrumenta-
les, verticales y funcionales. La administracién publica sigue simbolizando
al Estado y al bien comtin como generador de cohesion social, eficacia y
equidad, donde la sensibilidad social juega un papel importante. La trama
social esta compuesta de ciudadanos activos, de redes de poder y de intere-
ses fragmentados que deben ser conciliados. Los politicos y la opinion publi-
ca desempefian una funcion estratégica frente a la vision privada, comercial
y econémica de la administracién puablica.

La ciencia politica y la sociologia como ciencias fundamentales nos si-
guen aportando perspectivas y procedimientos rigurosos y objetivos para
discernir como se manejan los asuntos publicos, qué herramientas son perti-
nentes para la accion publica y una nueva gestiéon, como se realizan la toma
de decisiones y las nuevas formas de organizacién politica y de institucio-
nalizacion.

En la actualidad se estan cuestionando y reformulando los distintos mo-
dos de relacion del ciudadano con la administracion publica dentro de una
concepciéon amplia de Estado democratico y social de derecho. Historica-
mente, los servicios puablicos se han caracterizado por ser esencialmente
prestaciones que otorga el Estado; pero que no involucran al ciudadano en
su ejercicio, en su gestion, en su control y en su desarrollo. En este sentido,
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considero que los conceptos de ciudadania, participacion, soberania, socie-
dad civil y democracia no s6lo no pueden entenderse al margen del Estado,
sino que se han convertido en categorias politicas fundamentales' con las
que podemos resolver muchos de los problemas que aquejan la problemati-
ca relacion de los ciudadanos con el Estado, especialmente con la adminis-
tracion puablica y sus servicios publicos.

El exceso de burocracias, la falta de autogobierno, la crisis de legitima-
ci6n del Estado social, el déficit democratico de la administraciéon puablica,
la crisis de la esfera publica, el incremento de la demanda de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, la falta de integracién de minorias étni-
cas, sociales y culturales, y los derechos diferenciales, son problemas ur-
gentes que requieren de nuestro analisis y reflexion, problemas a los cuales
aun no encontramos soluciones plenas y convincentes, pero si propuestas
aproximativas. Me propongo, en primer lugar, perfilar y delimitar concep-
tualmente el concepto de ciudadania para, posteriormente, analizar las dis-
tintas formas de participacion ciudadana en las instituciones estatales, la
implementacion del Estado social y sus implicaciones ante el problema de
la multiculturalidad.

El problema de la identidad juridico-politica? de los miembros de una
comunidad es crucial y relevante si queremos conseguir una mayor integra-
ci6on social, cohesion politica y democratica; un 6ptimo desarrollo socioeco-
némico; una mejora de los servicios publicos; una mayor participaciéon en
la administracién publica, y una mejor gestion publica. Uno de los objeti-
vos importantes y decisivos de la politica democratica es tratar de construir
identidades ciudadanas, porque sélo asi podremos caminar hacia una de-
mocracia participativa solida y madura.

Hoy en dia, nos urge repensar la esfera publica, donde los ambitos juri-
dico, politico y ético se encuentran entrelazados e indisolublemente unidos
como condicion de posibilidad ineludible de resolucion de nuestros proble-
mas actuales. La crisis y devaluacion de la esfera publica ha surgido como
consecuencia de la expansion y crecimiento de la sociedad de masas. Este
modelo de sociedad ha desencadenado un crecimiento desmedido, no natu-
ral y desorbitado, de la esfera social, que ha invadido y propiciado la mar-
ginalidad de la esfera privada y ptblica, dos esferas, estas Gltimas, que, hoy
por hoy, son incapaces de defenderse frente al excesivo auge de la cultura de

' Aguilera Portales, Rafael Enrique, “Participaciéon ciudadana, servicios pablicos y mul-

ticulturalidad”, en Cienfuegos Salgado, David y Rodriguez Lozano, Luis Gerardo (coords.),
Actualidad de los servicios pitblicos en Iberoamérica, México, UNAM, 2008, pp. 1-38.

2 Pérez Luio, Antonio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, 3a. ed., Madrid,
1990.
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masas y de la esfera social. La esfera social se caracteriza, en la actualidad,
por tener un amplio impacto debido a las nuevas tecnologias de la comuni-
cacion. Los medios de comunicacion de masas han configurado un nuevo
sujeto politico en nuestras sociedades postmodernas, y éste es un individuo
que no propicia, precisamente, una reconstruccion de la esfera publica.

Sin embargo, esta crisis de la esfera puablica’ no ha implicado que las
profecias neoliberales econémicas hayan resultado exitosas y certeras; por
el contrario, lejos de un Estado de minimos nos encontramos ante un de-
sarrollo progresivo y paulatino de la administraciéon publica. Actualmente,
el aparato estatal se encuentra omnipresente en la vida cotidiana de sus
ciudadanos. La administracion publica, como instrumento del Estado, ha
experimentado un crecimiento importante a través de agencias de caracter
publico y organizaciones publico-privadas de gestion.

La crisis de la esfera puablica surge como producto de una aguda crisis
de legitimacion social. Las sociedades neocapitalistas se enfrentan ante un
incremento de la presencia del Estado, por un lado, con una intervencion
directa sobre la economia y la sociedad; pero, por otro lado, se produce una
importante quiebra del interés publico o general. Muchos teéricos, frente
a la excesiva concentracién del poder estatal, reclaman o reivindican un
mayor espacio para el ciudadano e implementan cambios y reformas en el
entramado de la administracién tblica y sus servicios. Gonviene, por tanto,
delimitar la concepcién que tenemos de ciudadania® para atisbar, posterior-
mente, las distintas formas y modalidades de participacion ciudadana que
pueden contribuir y consolidar las instituciones del Estado y, por tanto, la
esfera publica.

La administracion publica ha monopolizado la gestion y operatividad de
un porcentaje muy alto de funciones publicas del Estado. La administraciéon
publica es un complejo organico integrado en el Poder Ejecutivo, cuya tarea
o actividad suele ser de orden legislativo, jurisdiccional o ejecutivo. El funda-
mento juridico de una buena administraciéon publica descansa en el princi-

3 Esta crisis y disolucién de la esfera publica es producto y consecuencia de la expansiéon
y omnipresencia del animal laborans (esfera laboral) y del komo faber (esfera tecnolégica), cum-
plidas con el advenimiento de la sociedad de masas. Véase el analisis de Hannah, Arendt, La
condicion humana, Barcelona, Paidos, 1998. Véase, también, el estudio del profesor Sanchez
Benitez, Roberto, Ensayos sobre hermenéutica (ética y literatura), México, Universidad Michoa-
cana de San Nicolas de Hidalgo, 2003, p. 59, especialmente, el capitulo “Politica y libertad
en Hannah Arendt”, donde analiza como la esfera puablica es el ambito de realizacion de la
libertad humana que implica, a su vez, el dominio de lo publico.

* Véase, para ampliar sobre este punto, Aguilera Portales, Rafael, “Ciudadania, demo-
cracia y sociedad civil en la teoria politica contemporanea”, en Marinez, Freddy (ed.), Ciencia
politica en la actualidad, México, Limusa, 2009, pp. 37-67.
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pio de legalidad y en el principio de competencia. El Estado de derecho se
caracteriza fundamentalmente por el principio de legalidad; por ello, toda
autoridad que pretende actuar lo debe hacer bajo el fundamento legal y el
principio de competencia. La actividad del Estado se manifiesta y se plasma
a través de los servicios publicos que tratan de dar satisfaccion a todos los
ciudadanos.

El estudio de la administracion puablica nos conduce inexorablemente
al estudio del modelo del Estado,’ pues ambas instituciones dependen una
de la otra. En este sentido, podemos hablar de la administraciéon publica®
que se corresponde con el Estado-policia, con el Estado-providencia y con
el Estado-privatizador.

En el Estado-policia, la administracion publica estd absolutamente
subordinada al poder politico, de quien es su brazo ejecutor, como poder
técnico y mecanico. Su forma de organizacion es departamental, con una
fuerte dependencia del gobierno; su forma de actuacién es garantista, ya
que rige la primacia de la ley y el respeto a los procedimientos legales. Esta
administracion publica esta fuertemente centralizada en el Ejecutivo; es una
administraciéon pequeila, y padece un déficit democratico interno.

El Estado-providencia o social,” por su parte, se caracteriza por tener
una ampliacion creciente de sus competencias respecto del modelo anterior.
Interviene en la vida econémica y social de la comunidad y trata de satis-
facer las necesidades bésicas de todos los ciudadanos. En consecuencia, el
Estado asume todos los servicios publicos, como sanidad, educacion, seguri-
dad, proteccion social, empleo, pensiones, etcétera, con la funcién priorita-
ria de dar cobertura sobre todo a los sectores mas vulnerables y desfavore-
cidos de la sociedad. Este modelo supone un incremento del gasto puablico
y un fuerte crecimiento de la actividad de su administracion publica. Igual-
mente, este modelo de Estado ejerce mayor interaccion e influencia sobre la
sociedad civil y el mercado.

El Estado privatizador ha significado una continuaciéon del modelo del
Estado social inspirada en las corrientes de pensamiento del neoliberalismo
economico. Los criterios de eficiencia, gestion y racionalizaciéon adminis-
trativa han influido en la configuraciéon de dicho Estado. En este sentido,
se incentiva la privatizacién de empresas y servicios publicos descargando

5> Garcia Pelayo, M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza, 1977.

6 Parada, Ramén, Derecho administrativo. Organizacion y empleo pitblico, 11a. ed., Madrid,
Marcial Pons, 1997, p. 389. Véase también el trabajo del profesor Fernddez Ruiz, Jorge,
Derecho administrativo y administracion piblica, Porraa, 2006.

7 Abendroth, W., “El Estado de derecho democratico y social como proyecto politico”,
El Estado social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986.
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al Estado de la gestion de los mismos e, igualmente, se exige a los funcio-
narios una mayor eficacia en su gestién. Sin duda, este modelo de Estado
minimo y privatizador ha causado estragos en los paises emergente o en vias
de desarrollo. Las politicas de ajuste estructural a nivel internacional han
generado un aumento de la pobreza, la miseria y el desempleo. En tiempos
de crisis econémica, el Estado debe hacer un esfuerzo politico, econémico
y administrativo para amortiguar los fuertes desajustes estructurales que ge-
nera la propia economia capitalista internacional. En este sentido, el mode-
lo de Estado social es un modelo necesario, vital y pertinente.

La actual crisis financiera internacional nos demuestra que frente a las
politicas neoliberales del Estado minimo quien ha triunfado es el modelo
del Estado social o tercera via, un modelo de Estado mixto que combina la
economia de libre mercado junto a un aparato fuerte gubernamental que
regula y planifica dicha economia en funciéon de una ampliacion de presta-
ciones y servicios publicos.

II. ESFERA POLITICA Y ADMINISTRACION PUBLICA

La naturaleza, tanto de la esfera politica como de la administracién, al
igual que sus fronteras, es polémica y controvertida. Incluso, para muchos
autores, esta separacion es posible y necesaria. A principios del siglo XX
surgldé una corriente que preconizaba la existencia de una ciencia de la
administracion,® como una investigacion neutra y objetiva, limpia de toda
contaminacion politica. Pero esta posicion, hoy por hoy, resulta inadmisible,
pues la experiencia nos demuestra que ambas esferas se encuentran plena-
mente interrelacionadas en la practica politica y burocratica. En muchos
casos, altos cargos desarrollan simultaneamente funciones que se califican
de politicas y administrativas.

Tradicionalmente, entre la ciencia politica y la administracién pablica
se ha producido la dicotomia o separacién entre politica y administracion;
es decir, los politicos se ocupan de los grandes objetivos de la funcion guber-
namental, mientras que la administracién se concentra exclusivamente en
hacer operativos, instrumentales y procedimentales dichos objetivos politi-
cos. De este modo, la administracién sigue una logica basada en la eficacia-
eficiencia de la acciéon publica, en tanto que el politico se rige por una logica
comunicativa y persuasiva. Asi, esfera politica y administracién publica; de-

8 Nieto, Alejandro, La burocracia: el pensamiento burocrdtico, Madrid, Instituto de Adminis-

tracion Publica, 1976.
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mocracia y burocracia; racionalidad politica y racionalidad instrumental,
obedecen a un divorcio o separacion, que nada ha contribuido al desem-
peno eficaz y previsible de la funcion publica. No obstante, esta dicotomia
esta siendo superada por un modelo de Estado democratico deliberativo
que pretende cultivar las virtudes republicanas a través de politicas publi-
cas, argumentativas y persuasivas.

Por tanto, al trazar la distinciéon conceptual entre la elaboraciéon de
normas o de politicas, por una parte, y el uso o administraciéon de las nor-
mas, por la otra, debemos tener cuidado de evitar la idea de que las politi-
cas y la administracion ocupan dos esferas completamente separadas o que
son responsabilidades de dos grupos de personas completamente distintos.’

Hoy, se hace necesario, desde una concepcion amplia de Estado de-
mocratico y social de derecho, poner fin a esta dicotomia tradicional exis-
tente entre politicos gobernantes y administradores técnicos. Una gran
parte de los problemas de falta de eficacia técnica operativa provienen del
bajo grado de democratizaciéon interna de nuestras instituciones politicas
y administrativas (falta de cooperaciéon en equipo, decisionismo autori-
tario vertical, falta de implicaciéon de los funcionarios en las tareas ad-
ministrativas, vaivenes politicos que afectan la permanencia de politicas
publicas, carencia de un cuerpo profesionalizado de servidores publicos,
falta de comunicacién interna en la toma de decisiones politicas). Los pro-
blemas de comunicacion interna en la administraciéon publica son graves
y revierten en una falta de operatividad y eficacia en la gestiéon publica.
Como Majone nos advierte, esta practica deficitaria es comun tanto en re-
gimenes democraticos como autoritarios. “La reticencia de la Administra-
cion publica a debatir en publico, ofrecer razones y rendir cuentas de sus
actos es algo que se puede encontrar tanto en los regimenes democraticos
como autoritarios”."

El fundamento filos6fico del poder publico reside en la construccién
de instituciones politicas y juridicas que den cumplimiento a las funciones
sociales fundamentales que la ciudadania necesita y los fines aGltimos del
Estado democratico y social de derecho. En verdad, la condicién para que
se despliegue la maxima eficacia y eficiencia del gobierno y la administra-
cion publica descansa en el entendimiento, la captacion, y en el apoyo que
puedan brindar los ciudadanos autorizados a sus decisiones, planes, pro-

9 Majone, Giadoménico, Evidencia, argumentacién y persuasién en la_formulacién de politicas,
2a. ed., estudio introductorio de Luis F. Aguilar, México, Fondo de Cultura Econémica,
2005, p. 60.

10" Aguilar, Luis, “Estudio preliminar”, Majone, Giandoménico, Evidencia, argumentacion y
persuasion en la_formulacion de politicas, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 14
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gramas y regulaciones. En esto consiste la naturaleza y aspiracion puablica
del gobierno y su administracién."

El principio de soberania popular fundamenta toda la estructura del
Estado democratico y su administracion publica. Si el poder emana del pue-
blo debe ser devuelto al pueblo en forma de representacion, servicio y
gestion publica; por tanto, precisamos de nuevas formas de control, vi-
gilancia y supervisaciéon, no soélo interna de dicha gestiéon publica, sino
también externa, a través de la opinion publica, 6rganos de rendicion de
cuentas, consejos de participacion ciudadana no sélo consultivos, sino en
cierto grado vinculantes, si queremos avanzar hacia una democratizacion

del Estado.

Uno de los objetivos principales de la reforma de la Administraciéon Puablica,
y de la filosofia que inspira las actuaciones que se estan llevando a cabo es
conseguir que la Administracion sirva efectivamente al ciudadano, auténtico
propietario del aparato publico. Radica en buscar una Administraciéon pua-
blica mas eficaz, que cueste menos y que piense mas en los ciudadanos, que
es la rabrica que encabeza la practica totalidad de los procesos de reforma

administrativa de vanguardia en nuestro entorno. '

III. LA ETICA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

La evolucion de la administraciéon publica en los paises iberoamericanos se
encuentra en uno de sus momentos histéricos neuralgicos debido a su fuer-
te crecimiento, desarrollo y expansiéon. El aumento de la demanda de los
usuarios de servicios publicos por la fuerte explosion demografica, unido
a un paulatino crecimiento de la funciones del Estado, nos plantea nuevos
retos y desafios que debemos atender. Pero el descontento e insatisfaccion
de muchos usuarios es persistente debido a la falta de ética en la adminis-
tracion publica.

' Ibidem, p. 34.
12 Rodriguez-Arana, Jaime, “Estado, ciudadanos y sociedad civil”, en Hernandez-Men-
dible, Victor, Derecho administrativo theroamericano, Caracas, Paredas, 2007, t. I, p. 448.
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TABLA
ACTO DE CORRUPCION (2001-2005). PORCENTAJE (%o)

2001 2002 2003 2004 2005
Argentina 24 25 19 18 14
Bolivia 32 20 20 17 19
Brasil 69 61 56 54 74
Colombia 11 19 11 10 14
Costa Rica 18 24 17 28 21
Chile 13 13 6 10 8
Ecuador 27 21 15 13 16
El Salvador 19 16 20 14 9
Guatemala 16 31 10 23 12
Honduras 24 23 16 16 8
Meéxico 65 59 53 53 51
Nicaragua 17 41 18 21 16
Panama 21 23 18 15 8
Paraguay 24 22 20 15 19
Pera 22 25 12 16 14
Uruguay 18 13 12 9 10
Venezuela 27 27 24 15 16
Republica Dominicana — — — 28 17

La corrupcién es uno de los fenémenos mas ominosos y autodestructivos
de las instituciones politicas y juridicas que conforman nuestro Estado de
derecho. Su manifestacién mas evidente se presenta cuando se confunde el
ambito publico y el privado, de modo que las decisiones de la esfera ptblica
que van dirigidas hacia el bien comun; es decir, al bien de la colectividad de
la ciudadania, se convierten en una gestion privada que acaba respondiendo
aintereses particulares. La enorme variedad y multiplicidad de actos que pre-
senta la corrupcion es incalculable e inimaginable. Normalmente la corrup-
cion se presenta como una grave desviacion y violacion de la ley por parte de
los servidores publicos en procura de ventajas particulares de tipo econémico,
politico y social. El resultado de este fendmeno es sumamente peligroso para
el funcionamiento normal de un Estado democratico y social de derecho,
pues convierta la ley, no en una fuente de acceso igualitario de la ciudadania,
sino en una fuente de acceso privado. La igualdad juridica y formal es un
principio fundamental del Estado de derecho, ya que todos los ciudadanos
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debemos ser tratados con imparcialidad y trato igualitario por parte de las
Instituciones, o sea, ser tratado con la misma medida y con la misma vara.

El fenémeno de la corrupcién implica, en este sentido, que, en primer
lugar, el acceso igualitario a la ley se restringe a unos pocos y, en segundo
lugar, que tanto el interés publico como el bien general quedan reducidos y
disueltos en un bien privado y particular. En consecuencia, con la corrup-
cion se realiza un grave atentado al principio de legalidad, que es un pilar
fundamental del Estado de derecho. El imperio de la ley es el soberano, y
no las motivaciones e intereses de los particulares. Con la corrupcion no se
administran los bienes y recursos publicos del Estado; no se administran con
arreglo a la ley, sino distorsionandola. De este modo, la ley se convierte en
un recurso publico generador de beneficios particulares.

...asl el ciudadano se convierte en un hombre sin ley porque ha sido privado
de ella. Y al privarlo de la ley, lo priva del espacio de la politica y de la posi-
bilidad de incidir en la determinacién y en la busqueda del bien comian. Ese
es el efecto politico de la corrupcion: degradar al ciudadano a la condicion
de cliente, en el peor sentido politico del término."

La corrupciéon es uno de los fendmenos mas corrosivos y perniciosos de
cualquier sistema democratico; disminuye el grado de legitimidad de las ins-
tituciones politicas y el grado de confianza en la democracia, terminando por
erosionar considerablemente el proceso politico de transicion democratica.

Ala pregunta: ;cuantos funcionarios publicos son corruptos? En Améri-
ca Latina, la poblacién encuestada en 2008 respondid que un 68.6%, mien-
tras que, a la misma pregunta, en 2001 la cantidad fue de 67.9%, lo cual
indica que la percepcion de que los funcionarios ptblicos son corruptos ha
ido en aumento. En México, concretamente en el altimo ano (2008), esta
percepcién aument6 al 74%. La poblacién entrevistada contestd que existe
un alto grado de corrupcién en la administracién publica. Esto demuestra
que la percepcion social sobre la corrupcion politica y administrativa, lejos
de disminuir, ha aumentado de forma significativa en los Gltimos tres afios.
Pero debemos diferenciar el comportamiento real de la corrupcién politica
y administrativa de la percepcion social general de la ciudadania sobre di-
cho fenémeno. El comportamiento real demuestra que de 2001 a 2008 la
cifra disminuye del 21% al 15%; sin embargo, la percepcién ciudadana nos
demuestra que aumenta, lo cual disminuye significativamente el grado de

13 Virgolini, J., “Criminologia y legitimidad”, La razén ausente. Ensayo sobre criminologia y
critica politica, Buenos Aires, p. 236.
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confianza institucional. Este aumento del nivel de desconfianza y credibili-
dad publica erosiona fuertemente la legitimacién social y politica del Estado
democratico y social de derecho. Por tanto, se produce un desfase entre la
disminucién real de la corrupcién y la percepcion ciudadana debido a un
problema serio de comunicacién politica.

IV. ADMINISTRACION PUBLICA, CIUDADANIA
Y PARTICIPACION POLITICA

El problema de la eficiencia, equidad y justicia'* de los servicios publicos del
Estado social nos remite al analisis de la necesidad de involucrar a la ciuda-
dania como sociedad civil en los problemas del aparato estatal facilitando
mecanismos de participacion. En la actualidad, la formulaciéon de nuevas
politicas publicas no puede hacerse realmente si no es desde la participacion
ciudadana. La participaciéon ciudadana configura un objetivo politico fun-
damental si queremos avanzar y profundizar en un modelo mas efectivo de
Estado democratico. En este sentido, la participaciéon no es sélo un objetivo,
sino un método efectivo que permite una mayor legitimacion, corresponsabi-
lidad y efectividad de las politicas publicas. La participaciéon no es un proceso
ordinario o mecanico, un acontecimiento esporadico, ni una férmula, sino un
proceso politico que confiere legitimidad democratica a un Estado.
Respecto a la participacion politica y civica'” en México, vemos un tenue
incremento en los Gltimos anos. Con relacién a la participacion en organiza-
clones o en actividades solidarias, que indica la fortaleza de la sociedad civil
o del asociacionismo, los resultados son levemente alentadores. La participa-
ci6n de grupos de padres de familias pasa de 19% en 1996, al 34% en 2005.

14 El valor de la equidad, la justicia y la libertad humana puede ser visto desde distintos
enfoques debido a su enorme riqueza conceptual. Desde el ambito de la filosofia del derecho
y de la filosofia politica, estos conceptos aportan un alto grado de confusion en lo que respec-
ta a su tratamiento técnico-juridico como principios fundacionales del Estado democratico y
social de derecho. Podemos hablar de libertad social, politica, juridica, psicologica, metafisi-
ca, moral, libertad-autonomia (Kant), libertad-participaciéon (Hegel), libertad-prestaciéon
(Marschall), libertad positiva o negativa (I. Berlin). Héberle, P., El Estado constitucional, trad.
de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2001, p. 169. Véase también Haberle, P, “La pro-
teccion constitucional y universal de los bienes culturales: un analisis comparativo”, Revista
Espaniola de Derecho Constitucional, nim. 54, septiembre-diciembre de 1998, pp. 11-38.

15 Datos estadisticos obtenidos en Durand Ponte, Victor Manuel, “Cultura politica y
participacion ciudadana”, Cultura politica y participacion ciudadana antes y después del 2006, Méxi-
co, Secretaria de Gobernacion, 2007, pp. 155-185. Datos de la ENCUP (Tercera Encuesta
Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudadanas), Direccién General de Cultura De-
mocratica y Fomento Civico.
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En asociaciones de barrio o colonia, en 1993 el 18% participaba alguna vez;
en 2003, alcanzo6 el 17% vy, finalmente, en 2005 el 34%. Respecto a asistencia
social, se pasé del 7% en el primer afio, a cast 9%. En grupos ambientalistas
o ecologistas, la caida es fuerte: del 8% pasa al 1%. En términos generales, la
participacién en organizaciones sociales es mas amplia que en las politicas.
La administracion publica se caracteriza por ser esencialmente gobier-
no no participativo. Padecemos una concepcién tecnocratica de Estado, que
entiende que la administracion puablica es el brazo ejecutor y servidor de la
esfera politica o gubernamental. No pretendo en este trabajo analizar las
expectativas, las problematica y la definicién de una “reforma administrati-
va”, pero si reflexionar sobre los cambios que tienen que ver con una mayor
participacion ciudadana, mayores demandas de servicios publicos y una re-
distribucion del poder politico en el propio seno institucional. Las categorias
juridico-politicas de ciudadania, participacion, sociedad civil, democracia...
deben ser entendidas dentro de una concepciéon amplia de administraciéon
publica; pero al mismo tiempo se han convertido en ideas-fuerza'® con las
que podemos resolver muchos problemas que aquejan la relaciéon de los ciu-
dadanos con el Estado, la administracion publica y la mejora de los servicios
publicos. Una administraciéon publica cerrada, rigida y ensimismada en sus
propios problemas internos no puede facilitarnos una apertura hacia la so-
ciedad ni servir a los intereses publicos ni proporcionar una buena actitud
de servicio publico. Es imprescindible tener mayor sensibilidad para captar
las preocupaciones e intereses de la sociedad para mejorar el funcionamien-
to interno de la administracion publica. En este aspecto, el didlogo significa
un extraordinario instrumento para comprender las aspiraciones de la so-
ciedad para su libre desarrollo. El didlogo comporta una mejora ética en la
esfera publica, un intento de acercar instancias fuertemente distanciadas.
La importancia y necesidad de la participaciéon ciudadana en los asuntos
publicos, y especialmente en la administraciéon publica, es crucial si quere-
mos mejorar y ampliar el modelo democratico de un determinado Estado.
El centralismo administrativo sigue siendo una cultura plenamente
dominante en nuestras instituciones estatales. S6lo un estado “regulador
y descentralizado”'” por funciones y responsabilidades puede proponerse
favorecer el autogobierno de los ciudadanos y realizar la reforma de la ad-
ministracion publica —una red de servicios calificados que combata la cre-

16 Gutiérrez Sastre, Martha, La participacion en los servicios pitblicos de bienestar, Madrid, Con-
sejo Econémico y Social, 2005, p. 29.

17 Rinaldi, Alfonsina, “Tiempos, servicios y redistribucién de las oportunidades”, en
Pennachi, Laura (comp.), Las razones de la equidad (principios y politicas para el futuro del Estado
soctal), Buenos Aires, Losada, 1999.
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ciente burocratizacién y descalificacién de los servicios—. Por tanto, preci-
samos de un Estado regulador, si, pero también de un Estado que rechace
la funcion de “hacerlo todo”'® y ofrezca posibilidades de intervencion y au-
togobierno a la ciudadania social. En este sentido, la gestién semipublica
de ciertos servicios publicos ha demostrado ser sumamente eficaz, de forma
parecida a como el fomento del voluntariado ciudadano brinda la oportu-
nidad de involucrar a la ciudadania en ciertos servicios que el Estado no
puede realizar de forma completa. La participacion social en los 6rganos
administrativos y politicos del Estado social corresponde a una democrati-
zacion institucional por la cual se facilita el acceso a la ciudadania en ciertas
decisiones politicas. La participaciéon ciudadana en ciertos érganos consul-
tivos y decisorios bajo el mecanismo de representacién publica cumple el
principio de soberania popular como principio basico del Estado demo-
cratico. El centralismo politico y administrativo es una herencia del viejo
régimen que debemos cambiar progresivamente. En este sentido, debemos
profundizar en la implantaciéon de un federalismo politico que democratice
nuestro modelo de Estado. El federalismo no es sélo una mera técnica ju-
ridica que facilita una descentralizacién politica y administrativa, sino una
concepcion profunda de democracia que debe permear todas nuestras ins-
tituciones politicas y juridicas.

La democratizacién de la administracion publica y los servicios puabli-
cos implican, indudablemente, un incremento de cambios administrativos
que afectan a la participacion ciudadana, cambios que contienen elementos
técnicos, pero también politicos. La entrada de la participaciéon ciudadana
en la estructura institucional de sujetos (individuales o colectivos) provoca
una reordenacién administrativa, una mayor integraciéon y corresponsabili-
dad de los grupos sociales en los asuntos publicos, a la vez que se consigue
gestionar el poder politico de manera coordinada con otros colectivos. El
modelo de participacion ciudadana en la administracion ptblica a través de
organos colegiados puede adoptar funciones consultivas o de control; pero
en ocasiones también puede gestionar el poder politico de forma coordina-
da. Estos 6rganos incluyen entidades y colectivos involucrados en un mismo
sector de los servicios publicos, como consejos escolares, consejos de salud,
consejos sociales de zona, consejos ciudadanos. "

18 Con ello me refiero a la concepcién de Estado providencia o Estado benefactor, que
absorbe todas las necesidades del ciudadano sin abrirle la posibilidad de esfuerzo, interven-
cibén, autogobierno y participacién en la construccién del Estado social. Lucas Verdu, P,
Estado liberal de derecho y Estado social de derecho, Salamanca, Acta Salmanticensia, 1955.

19 Negri, A., El poder constituyente: ensayo sobre las alternativas de la modernidad, Madrid, Liber-
tarias, 1994.
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Por consiguiente, nos urge redisefiar la sociedad civil y el Estado social si
queremos ofrecer igualdad de oportunidades y seguir realizando el proyecto
moderno de los derechos humanos.

Si no se desea “ahogarse” en una “crisis de sentido”, es preciso favo-
recer la reconstrucciéon de un tejido de oportunidades, de solidaridades
vividas, de pertenencias sociales, de integraciones comunitarias. Crear es-
pacios (ciudades) donde los ciudadanos sean protagonistas de su tiempo, de
sus relaciones, duenos de su modo de cooperar y de los resultados de sus
actos.”

En oposicién a un modelo de Estado tecnocratico y centralista, una
politica realmente descentralizadora por funciones y poderes ayudaria a
una mayor corresponsabilidad de organizaciones sociales y ciudadanas en
la tarea de proyectar los servicios publicos que se consideran esenciales.
Estas organizaciones de voluntariado y de asociacionismo,?' como interlo-
cutores incomodos para las instituciones, son organizaciones que tienen la
ardua tarea de superar la fragmentacion institucional y social, representar
a los estratos mas débiles e intervenir en términos politicos en el control y
transparencia de la gestion publica de los servicios del Estado.

Por consiguiente, es necesario no sélo la democratizacién del Estado
y su administracién publica, sino de la sociedad civil en general, pues am-
bos procesos de democratizacion estan interrelacionados y vinculados mu-
tuamente. Sin la participacién en las mualtiples asociaciones que puedan
existir en una sociedad liberal, mas que ciudadano, el ser humano es un
individuo vulnerable en manos de las modas culturales (cultura de masas),
lideres y partidos politicos oportunistas. La opiniéon publica no consiste en
la opini6én de las masas o de la mayoria, sino en la opinién de un pueblo
organizado y articulado con una informacién veraz y plural. El liberalismo
politico, en cierta manera, ha formado al individuo, pero no al ciudadano.
Y el concepto de ciudadania, por otra parte, ha quedado reducido a sus as-
pectos meramente formales y legales (pertenencia a un territorio, derechos
basicos...). Hemos olvidado que la ciudadania es un derecho; pero también
una fuente de responsabilidades y obligaciones.

20 Rinaldi, Alfonsina, “Tiempos, servicios y redistribucién de las oportunidades”, en
Pennachi, Laura (comp.), Las razones de la equidad..., cit., p. 186. Véase para ampliar sobre la
temética de movimientos sociales y participacién politica Valencia, Angel, “Nuevos retos de
la politica: los movimientos sociales y el ecologismo”, en Aguila, Rafael del, Ciencia politica,
Madrid, Trotta, 2003, pp. 451-475.

21 Pateman, C., Participation and Democratic Theory, Cambridge, Cambridge University
Press, 1970.
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Charles Taylor ha planteado una concepcion de ciudadania participativa
como critica al atomismo narcisista (individualismo posesivo)* de nuestra
cultura occidental contemporanea. El atomismo social y el narcisismo he-
donista serian dos males endémicos que de alguna forma desintegran mo-
ralmente nuestras sociedades. Los hombres de la sociedad de masas se han
convertido en completamente privados; es decir, han sido desposeidos de
ver y oir a los demas, de ser vistos y oidos por ellos. Todos estan encerrados
en la subjetividad de su propia experiencia singular. Y parece que vivimos en
una espiral donde no hay posibilidad de superar este atomismo radical. La
terapia que propone consiste en recuperar el horizonte de sentido y signi-
ficacién que nos configura como sujetos pertenecientes a una comunidad.
Mas que defender un modelo de vida politica basado en una comunidad ce-
rrada y homogénea, lo que Taylor defiende es la vida asociativa.” Sin la vida
asociativa, los individuos no encuentran referencias con las que orientarse
en una sociedad donde el individuo se encuentra como un atomo errante y
perdido. En una sociedad donde cada uno recibe mensajes contradictorios
sobre lo deseable para conseguir la felicidad, las asociaciones civicas pue-
den proporcionarnos una idea de bien que se convierte en referencia para
no perder el rumbo de nuestras vidas.?* El peligro no esta, por tanto, en re-
gresiones autoritarias de regimenes pasados, sino en la fragmentacion social
que actualmente vivimos como pueblo a la hora de proponernos un marco
comun de objetivos y llevarlos a cabo.

Los motores de cambio politico y humanizacion civica provienen por
tanto de la vertebracion de la sociedad civil. Sin tejido asociativo, el poder politico
tiende a la tirania. El Estado democratico de derecho no es sélo un conjunto

2 Los tebricos comunitaristas insisten en los vinculos sociales del ciudadano ante la des-
orientacion y la anomia de las sociedades complejas. Consiguientemente, el mundo de los
valores morales y culturales es determinante, segin ellos, para regenerar la sociedad actual
y la relaciéon entre la ética y la politica. Por el contrario, los teéricos liberales insisten en los
limites de la esfera puablica frente a la esfera privada del individuo, primando los procesos de
justicia procedimental en oposicién a los vinculos de pertenencia a una comunidad deter-
minada. Véase Aguilera Portales, Rafael Enrique, “El debate iusfiloséfico contemporaneo
en torno a la ciudadania entre republicanos, comunitaristas y liberales”, Anuario de Derecho,
Universidad de Alcald de Henares, Madrid, Universidad Alcala de Henares, 2006, pp. 6-44.

23 Barber, B., Strong Democracy. Participatory Politics for a New Age, University of California
Press, 1984; Strauss, Leo, The City and Man, Nueva York, Rand McNally, 1964.

24 Taylor, Charles, Etica de la autenticidad, Barcelona, Paidés, 1998, p- 213. Sin lugar a
dudas, para abordar una problematica tan compleja como la edificaciéon de una ciudadania
activa y democratica en el Estado democratico y social es necesario situarnos en el debate
contemporaneo entre pensadores liberales (J. Habermas, J. Rawls, R. Dworkin, K. O. Pop-
per) y pensadores comunitaristas (Charles Taylor, Michael Walzer, A. Maclntyre, M. Sandel,
Richard Rorty, B. Barber).
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de instituciones politicas y juridicas, sino un proyecto de convivencia erran-
te y accidentado encaminado hacia el reconocimiento de los derechos fun-
damentales y las libertades ptblicas.” Desde este punto de vista, ser ciuda-
dano no es solo poder ejercer unos derechos constitucionales, sino también
asumir una serie de responsabilidades. Taylor esta defendiendo un concepto
amplio de sociedad civil* como forma de vertebraciéon comunitaria y politi-
ca de la mayoria de la poblacion.

El desafio que representan los nuevos movimientos sociales introduce
una vertiente de consolidacion, vertebracion y fortalecimiento democratico
de la sociedad civil y el Estado social. Estos movimientos y organizaciones
sociales se estan convirtiendo en los nuevos sujetos sociales,” que inyectan
un nuevo impulso ético-politico a la sociedad. Estas organizaciones tratan
de impregnar de valores perdidos a la vida politica tratando de cambiar las
relaciones existentes entre los hombres, atienden a valores fundamentales
como la solidaridad, la justicia, la libertad, valores que no pueden estar
sometidos a la racionalidad instrumental o estratégica que gobierna nues-
tras deficitarias democracias formales. Como la pensadora Chantal Mouffe
plantea, el redescubrimiento de la ciudadania es indudablemente un movi-
miento irreductible,” y altamente positivo, siempre que tengamos cuidado
de no regresar a concepciones premodernas de lo politico y concepciones
nostalgicas de la antigua ciudad-Estado griega. Un ciudadano democratico
es alguien que actiia como tal y que se concibe a si mismo como un partici-
pante en un compromiso colectivo de basqueda de interés comun.

25 Podemos apreciar el origen y configuracién del Estado legislativo moderno, pero no
el origen del Estado constitucional de derecho. La féormula hobbesiana auctoritas, non veritas
facit legem aparece en la obra Leviatdn, de Thomas Hobbes; en ella se expresa la afirmacién
del monopolio estatal de produccién juridica y, por tanto, del principio de legalidad como
norma de un Estado valido que responde a la visiéon ideoldgica del positivismo juridico
actual. Véase Hobbes, Thomas, Leviatdn, o la materia, formay poder de una Repiiblica eclesidstica y
cwil, trad. de Manuel Sanchez Sarto, México, Fondo de Cultura Econémica, 1940 (original
en inglés 1651).

26 Taylor, Charles, Argumentos filoséficos, Barcelona, Paidés, 2000, p. 256.

27 Los nuevos movimientos sociales de oposiciéon surgen de forma paralela a las tradi-
cionales organizaciones obreras (partidos politicos y macrosindicatos) y comienzan a cobrar
fuerza transformadora en una sociedad global y multicultural. Barber, B., Strong Democracy,
Participatory Politics for a New Age, The Regents of the University of California.

28 Mouffe, Chantal, “Ciudadania democréatica y comunidad politica”, en Laclau, E.,
et al., Debales politicos contempordneos (en los mdrgenes de la modernidad), México, Plaza y Valdés,
1998. Chantal Mouffe y Ernesto Laclau apuestan por un planteamiento de democracia
radical como tnica alternativa viable para reconstruir el nexo entre ciudadania politica y
social, el cual fue la gran contribucién de la socialdemocracia frente al neoliberalismo.
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Todo esto nos lleva a la conclusion de que el Estado social y democra-
tico de derecho tiene una preferente dimensién civica que precisa de una
teoria de la ciudadania. Una ética publica cuyos contenidos basicos busca
ejercitar las virtudes pitblicas® constituidas, entre otros, por la solidaridad, la
tolerancia, la justicia, la responsabilidad, la profesionalidad e, incluso, las
buenas maneras y la civilidad. De ahi la importancia de generar mas ins-
tancias socializadoras intermedias entre el ciudadano y el Estado que fo-
menten, impulsen y desarrollen mayor intervencién, control, supervisaciéon
y gestion de la administracién publica si queremos llegar a férmulas de
autogobierno y democracia social. Sélo asi el Estado y la sociedad civil pue-
den garantizar los derechos de la ciudadania social, combatiendo formas de
privatizacion y liberalizacion de los servicios publicos, reconociendo estos
nuevos agentes sociales como nuevos sujetos capaces de reorganizar el Esta-
do social y, al mismo tiempo, magnificos censores sociales idéneos y atentos
para programar nuevas politicas publicas.

V. LOS SERVICIOS PUBLICOS EN EL SENO DEL ESTADO SOCIAL

Tras la Segunda Guerra Mundial, los Estados europeos se enfrentaron a dos
desafios importantes: la expansion del capitalismo y la necesidad de pro-
mocioén del bienestar social® e incremento de servicios publicos de forma
general. En este contexto, sigue siendo necesario un Estado activo que no
sélo se limite a regular y planificar la actividad econémica para garantizar la
igualdad, sino que promueva las minimas condiciones de bienestar material
y prestaciones sociales a todos los ciudadanos. Esta funcién de promover el
bienestar social convierte al Estado en un administrador y gestor de bienes
sociales bésicos,®' como la educaciéon, la atencién sanitaria o el acceso a la
cultura.

En las sociedades avanzadas, el reconocimiento de la ciudadania y de
los derechos sociales constituye una de las formas primordiales de mantener
una mayor cohesion social y politica. Estos derechos sociales, garantizados
por el Estado social moderno,* se inspiran en los valores axiologicos y cons-

29 Camps, Victoria, Virtudes piiblicas, Madrid, Espasa-Calpe, 1999.

30 Gonzalez Moreno, Beatriz, El Estado social: naturaleza juridica y estructura de los derechos
soctales, Madrid, Civitas, 2002, p. 86.

31" Abendroth, W., “El Estado de derecho democratico y social como proyecto politico”,
en Ll Estado social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986.

32 Lucas Verdt, P, Estado liberal de derecho y Estado social de derecho, Salamanca, Acta
Salmanticensia, 1955, donde manifiesta cémo junto a los derechos de libertad aparecen con
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titucionales, como igualdad, solidaridad y justicia social, que tradicional-
mente han reivindicado los movimientos obreros y sociales del siglo XIX.
Hoy por hoy, casi todos los autores estan de acuerdo en que el Estado social
ha sido sometido a tensiones que no son faciles de resolver en los paises de-
sarrollados, y muy especialmente en aquellos que estan en vias de desarrollo
con necesidades fuertes, urgentes e ineludibles. El Welfare State nacié en este
siglo como una respuesta a la crisis de inestabilidad del capitalismo y como
remedio a la incapacidad de autorregulacién del mercado.

El Estado social de derecho® es un Estado decididamente intervencio-
nista, un Estado activo con un “Ejecutivo fuerte”. El Estado social de de-
recho es considerado asi como una auténtica conquista histérica, como un
paso adelante respecto a los tradicionales Estados liberales y la desviacion y
conversion de éstos en los Estados totalitarios.

El profesor Elias Diaz ha insistido y establecido la distincién y oposicién
entre Estado social de derecho y Estado de bienestar (Welfare State). E1 mode-
lo de Estado de bienestar no produce todavia una sociedad suficientemente
democratica, una sociedad suficientemente nivelada.

Como dice el profesor Tierno Galvan: “Apoyandose en el hecho del
crecimiento constante del bienestar, se configura un hombre occidental tri-
vializado por la facilidad y el nivel de consumo. En otras ocasiones lo hemos
llamado el consumidor satisfecho”.** Econdémicamente, el Estado de bienestar
(Welfare State) supone vy significa la culminacién del capitalismo, de modo
que este modelo de Estado no es todavia Estado democratico de derecho.
El Estado de bienestar representa un intento de compatibilizar dos elemen-
tos (neocapitalismo y bienestar), en el marco de una sociedad fuertemen-
te tecnificada. “El mayor inconveniente del Welfare State es el aflojamiento

Weimar (1919) los derechos sociales, de forma que se conjugan y compatibilizan el Estado
material del derecho junto a su caracter formal de reconocimiento de derechos y libertades.
Duverger, Maurice, Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, Presses Universitaires de
France, 1963.

33 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, 3a. ed., Madrid, Taurus, 1998, p. 110.
El advenimiento del Estado de bienestar (Welfare State) nos impone una sociedad de consumo
basada en la manipulacién del ciudadano. A cambio de manipulacién, se le garantiza bien-
estar, abundancia y seguridad. El Welfare State significa la culminacion del capitalismo y el
surgimiento del /iomo consumens, un nuevo individuo que tiene un papel fundamental como
motor de la rueda de produccién-consumo, como consumidor insaciable, insatisfecho y alie-
nado, que demanda bienes de consumo nuevos, artificiales y absolutamente innecesarios, por
lo cual el capitalismo se preocupa mas de la produccién que de la distribucién. Se produce
mucho, para consumir mucho; y sélo para un mercado muy reducido.

3 Tierno Galvan, Enrique, Acotaciones a la historia de la cultura occidental en la Edad Moderna,
Madrid, Tecnos, 1964, p. 319.
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de la tension moral. El modelo de consumidor satisfecho es mas materialista
—dice el profesor Aranguren— que el modelo marxista del proletariado
revolucionario”.*

Los derechos sociales pueden considerarse expectativas o pretensiones
de recursos y bienes dirigidos a satisfacer necesidades basicas de las perso-
nas; en consecuencia, su reivindicacion interesa a todas las personas;* pero
fundamentalmente a los miembros mas vulnerables de la sociedad, cuyo
acceso a dichos recursos suele ser escaso y a veces nulo o inexistente.

El destacado filésofo del derecho, Luigi Ferrajoli, observa como estos
derechos sociales sufren una laguna de garantias, imperfecciones o, inclu-
so, su conculcaciéon. La ciencia juridica no ha elaborado aun formas de
garantias de eficacia y sencillez a las previstas para los demas derechos
fundamentales, como los de libertad y autonomia. Los derechos sociales
imponen deberes de hacer por los que su violacién no se manifiesta, por
tanto, como en el caso de los de libertad, en la falta de validez de actos que
pueden ser anulados por via jurisdiccional, sino en lagunas de disposicio-
nes o en carencias de prestaciones que reclamarian medidas coercitivas no
siempre accionables. Esto se debe a que los problemas suscitados por los
derechos sociales son, sobre todo, de caracter econémico y politico, tanto
porque estos derechos tienen unos costos elevados como por todo el com-
plejo y aparatoso sistema de mediacién burocratica del Estado de bienes-
tar. Por ejemplo, el derecho al trabajo, incluido como derecho fundamental
en todas las Constituciones de América Latina, se convierte en una norma
menos efectiva y retorica.

El Estado de bienestar no desarrolla una normatividad especifica pro-
pia ni una teoria del derecho del Estado social, ni una teoria politica del
Estado social del derecho. Como afirma Ferrajoli, no da origen, en suma,

35 Aranguren, José Luis, Etimy politica, Madrid, Guadarrama, 1963, p. 293. El profesor
Elias Diaz concibe el Welfare State como un Warfare State, y con esta mentalidad —de absoluto
desprecio al ser humano— ha pasado de la direccién de los viejos “campos de concentra-
c16n” del nazismo a la direccién de los nuevos “campos de consumiciéon” del neocapitalismo.
Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, cit., p. 127.

36 En la organizacién practica de estos derechos econdémicos y sociales, como el derecho
a la educacién o la proteccion de la salud, se equipara con los derechos individuales, civiles
y politicos, y se les otorga el caracter de universales; esto es, derechos iguales para todos. No
obstante, como ha sefalado el profesor Gregorio Peces-Barba, un serio error de concepto
de estos derechos es que sirven para mantener la desigualdad, y actGan, para aquellos be-
neficiarios que no los necesitan realmente vy, de cierta forma, estan potenciando una mayor
desigualdad. Peces-Barba, G., “La universalidad de los derechos humanos”, en Nieto Navia,
R. (ed.), La Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, San José, Corte IDH, 1994, pp.
399-421.
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“a un garantismo juridico-social en afiadidura al garantismo juridico-liberal
de los tradicionales derechos individuales de libertad”.?” De este modo, el
Welfare State se presenta como un conjunto consolidado de practicas econé-
micas y politicas marcado por la anomia o ajuricidad, y, en cualquier caso,
un rebosamiento exorbitante de la vieja forma de Estado de derecho con su
fachada constitucional. “El objetivo, en suma, en la fase de crisis del dere-
cho que atravesamos, es un garantismo de los derechos sociales casi comple-
tamente por fundar, y un garantismo de las libertades ndividuales en gran
medida por restaurar”.*

John Ralws defiende un liberalismo americano del Estado de bienestar social;™
la idea de que los gobiernos han de prestar a sus ciudadanos el mayor aba-
nico posible de derechos civiles y de oportunidades econémicas. Cualquier
gobierno que no sepa conducirse por normas democraticas, que fracase en
la apertura de oportunidades econémicas y promocién del bienestar de los
ciudadanos menos prosperos y mas desamparados, estaria violando sus de-
rechos morales.

El objeto primario de la justicia es la estructura basica de la sociedad;"
es decir, como las instituciones sociales mas importantes regulan la distribu-
cién de los derechos y deberes fundamentales y las ventajas derivadas de la
cooperacién social, en concreto: la Constitucion politica y los principales orde-
namientos econdomicos y sociales.

Las tensiones entre libertad e igualdad, libertad y seguridad social, res-
ponsabilidad individual y proteccién del Estado, son inevitables cuando ha-
blamos del desarrollo del Estado social. Su ambivalencia es una constante,
pues, por una parte ahonda la libertad real del individuo al tratar de reducir
su pobreza, miseria ¢ inseguridad; pero por la otra lo expone a un régimen
administrativo de exceso de burocracias y disciplina.

37 Ferrajoli, Luigi, “Stato sociale e estato diritto”, Politica del Dirritto, a. XIII, ntm. 1,
marzo 1982, trad. de Alexei Julio y Gerardo Pisarello, en Abramovich, V. ¢t al. (comps.),
Derechos sociales, México, Fontamara, 2003, p. 12.

38 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 21.

39 Rawls, J., El lberalismo politico, trad. de A. Doménech, Critica, 1996, pp. 165 y ss.;
Rawls, John, “Justice as Fairness: Political, not Metaphysical”, Philosophy and Public Affairs,
1990, 14, 1, pp. 223-251.

10 Rawls, J., A Theory of Justice, Oxford, 1972 (ed. castellana Teoria de la justicia, trad. de
M. D. Gonzalez, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993). La justicia debe entenderse,
mas que como una virtud de los individuos, en realidad, como la primera virtud de las in-
stituciones.
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VI. LA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL EN AMERICA LATINA

Segtn el Gltimo Informe del Banco Interamericano de Desarrollo, América
Latina, en su conjunto, cerr6 el siglo XX como el continente mas desigual
de la Tierra, con bastante mas de un tercio de la poblacion por debajo de
los niveles de subsistencia usualmente estimados como minimos y con casi
una cuarta parte de sus habitantes carentes de educacion, sanidad y medios
basicos de subsistencia. La region padece claramente de una grave situacion
de desigualdad si la comparamos con otras regiones del mundo con niveles
similares de PBI. “América Latina brinda desde hace tiempo el ejemplo por
excelencia de una gran desigualdad unida a una gran pobreza y a una gran
polarizacion” .

La actual crisis fiscal y econémica de los Estados en América Latina,
producida por la financiacién de los mismos, impide el ejercicio efectivo de
estos derechos econémico-sociales. El aumento de la demanda de los titu-
lares de estos derechos, junto al problema interno de la financiacién estatal
(aumento del déficit publico, excesiva deuda externa, mala gestion, corrup-
telas, burocracias...), impiden un efectivo desarrollo de los mismos. Como
ha manifestado Habermas, el Estado social, en su desarrollo, ha entrado en
un callejon sin salida; de alguna forma, en ¢él se agotan las energias de la
utopia de la sociedad del trabajo; pero, por otra parte, constituye la tinica
esperanza de los mas desheredados y desfavorecidos de la sociedad.

Desde los anos setenta estan haciéndose evidentes los limites del proyec-
to del Estado social, sin que hasta la fecha sea visible una forma sustituto-
ria nitida; “...el programa del Estado social, que sigue alimentandose de la
utopia de la sociedad del trabajo, ha perdido la capacidad de formular las
posibilidades futuras de alcanzar un vida colectiva mejor y mas segura”.*

La globalizacién implica el libre movimiento de capitales y el aumento
de dominio por parte de los mercados financieros y las corporaciones mul-
tinacionales de las economias nacionales. En este sentido, vemos que existe
un desequilibrio o desfase al ver como el desarrollo de nuestras institucio-
nes internacionales no han seguido el mismo ritmo que el desarrollo de los

1 Nun, J., Democracia: jgobierno del pueblo o gobierno de los politicos?, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econémica, 2000, p. 125.

#2 Habermas, J., “La crisis del Estado de bienestar y el agotamiento de las energia utopi-
cas”, Ensayos politicos, Madrid, Peninsula, p. 166. También puede consultarse una de su tra-
bajo, Habermas, J., Crisis de legitimacion del capitalismo tardio, Madrid, Catedra, 1989. En esta
obra analiza las distintas crisis sistémicas a que se ve enfrentado el actual Estado de bienestar,
crisis econémica, racional, de legitimacién y motivacion.
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mercados financieros internacionales: la globalizacién de la economia ha
avanzado mientras nuestras medidas politicas se han quedado atras.

El debate actual sobre la crisis del Estado social y de bienestar no se cen-
tra exclusivamente en la tendencia al crecimiento de las cargas econémicas.
También son objeto de censura la excesiva burocratizacion, la centraliza-
cion, la profesionalizacién, la monetarizacion y la juridificacién, que siem-
pre han ido asociadas al desarrollo del Estado social. No obstante, pese a
sus criticos, es indiscutible que el Estado social ha actuado como un potente
motor de cambio y desarrollo social, y que con la extension de sus servicios
publicos al campo de la seguridad social ha contribuido de forma decisiva a
paliar, mitigar y reducir enormes diferencias socioeconémicas.

Frente a las corrientes neoliberales econémicas que pretenden una
privatizacion salvaje, se insiste en el paradigma de que lo publico debe
“gobernar mas y administrar menos”. Pero este modelo no nos aclara las
directivas politicas que lleven a decir claramente qué debe ser administra-
do directamente por lo publico y qué puede ser, de alguna manera, admi-
nistrado desde afuera. Ademas, este modelo no facilita a los ciudadanos
la evaluacion de las prestaciones de los servicios publicos, con lo que no
permite combatir a los enemigos importantes de la administracién publi-
ca, como la burocratizacion, el aumento de costos y la recaudacion fiscal.

La pobreza priva a millones de personas de sus derechos fundamenta-
les, derechos politicos, culturales y socioeconémicos. Sin embargo, tenemos
que abordar una concepcién integral y amplia de desarrollo, que dependa
de una concepcién de democracia, pues la prosperidad econémica tam-
bién esta ligada al desarrollo y profundizacion de las libertades y derechos
fundamentales. L.a democracia esta indisolublemente ligada al desarrollo
socioeconémico, como afirma Giovanni Sartori: “La teoria economicista
no nos debe hacer olvidar que la democracia como sistema politico de de-
mo-proteccioén es un bien en si mismo, y que es siempre mejor ser pobres
‘libres’, en libertad, que no pobres en esclavitud”.*

En conjunto, debemos reconocer que el Estado social democratico ha
elevado el nivel de bienestar, mejorado las coberturas sociales del ciudada-
no, ha contribuido a la reducciéon de tensiones sociales y al incremento de

¥ Sartori, Giovanni, Democracia: exportabilidad e inclusién, discurso de entrega del Premio
Principe de Asturias a las ciencias sociales 2005, £/ Pais, 22 de octubre de 2005. Las teo-
rias economicistas de la democracia han relacionado frecuentemente la prosperidad mate-
rial y econémica de una determinada sociedad (liberalismo econémico) con el desarrollo
y evolucién de sus libertades politicas (liberalismo politico) cayendo en un determinismo
economicista y no dejando claro ni explicito, a menudo, el tipo de liberalismo que se esta
defendiendo, pues no hay nada necesariamente democratico en un Estado econémicamente
liberal donde no se facilita la igualdad de oportunidades a todos sus ciudadanos.
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la igualdad en la sociedad. No obstante, el Estado social de derecho, como
agente central de crecimiento y justicia, sufre, por un lado, el ataque de la
internacionalizacién de la economia, y, por el otro, el de la fragmentacion
de identidades culturales. El primero, a nivel global; mientras que el segun-
do, a nivel local; globalizacién econémica y diversificacion o fragmentacion
cultural, son los dos filos de la nueva espada de Damocles que desafia al
principe del Estado, dejando su trono y reinado semivacio o, al menos, de-
bilitado.

En realidad, lo que se estd produciendo es un hecho muy diferente:
en un mundo globalizado y universalizado como el actual, aunque no ne-
cesarlamente tenga que seguir siendo siempre asi, el Estado ya no es la
unidad mas eficiente para la consecucion de objetivos econémicos, fiscales,
monetarios, sociales, culturales, educativos o, incluso, militares. El Estado
esta siendo superado, en cada una de estas parcelas, por las organizaciones
internacionales, las organizaciones no gubernamentales, las empresas trans-
nacionales, las fuerzas de mercado, todas ellas.*

Sin embargo, existen muchos autores* que estan cuestionando y recha-
zando esta posicion, segin la cual la globalizaciéon econdémica determina
una progresiva desaparicién de los Estados de bienestar; por el contrario,
afirman que hoy sigue presidiendo una diversidad de Estados de bienestar,
aunque con notables diferencias entre si.

Estamos asistiendo a un doble proceso. Por un lado, la ruptura de las
sociedades nacionales en beneficio de los mercados internacionales (trasna-
cionales, corporaciones...) y, por el otro, una vuelta a ciertos nacionalismos
regresivos y defensivos frente al proceso de globalizacién econémica. La
construccion de una ciudadania social, expresada a través del ejercicio de los

* Carrién Rodriguez, Alejandro J., “El derecho internacional a la hora de la globaliza-
ci6on”, en Oliet Pala (comp.), Globalizacion, Estado y democracia, Malaga, Servicio de Publica-
ciones de la Universidad de Mélaga, 2003, p. 276. Maquiavelo, en el siglo XV, contempl6 la
fragmentacién y la debilidad de los Estados italianos y aposté por su fortalecimiento y con-
servaciéon como garantia segura frente al caos, la guerra y la inseguridad. Indudablemente,
las amenazas actuales son otras; pero volvemos a asistir a un debilitamiento de los Estados
modernos, por diferente causa. Entonces, se constituian los Estados-naciéon; hoy, comienza
una crisis cronica, tal vez irreversible en algunos paises de América Latina. Aunque también
tenemos que precisar, en oposicion a los analisis apocalipticos de los Estados-nacion, como
afirman los eminentes sociélogos Ralf Dahrendorf y Adair Turner, que los gobiernos nacio-
nales todavia tienen mas margen de maniobra de lo querrian hacernos creer algunas exa-
geradas descripciones de la globalizacion. Véase en Dahrendorf, R., Después de la democracia,
México, Fondo de Cultura Econémica, p. 21.

# Navarro, V. ¢ al., “La importancia de la politica en la supuesta globalizacion™, Sistema,
nam. 171; De Miguel, 1., “¢Hacia el fin del Estado-nacioén?, Cuadernos Electrénicos de Filosofia
del Derecho, nim. 5, 2002.
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derechos econdmicos, sociales y culturales en América Latina, se funda-
menta en dos pilares imprescindibles. Primero, el fortalecimiento y conso-
lidacién del Estado constitucional de derecho, vy, segundo, la vertebracion
de la sociedad civil en organizaciones no gubernamentales, asociaciones ci-
viles, movimientos civicos, que de alguna forma impulsen la participacion
politica-ciudadana y signifiquen una reivindicacién y control democratico
o contrapeso al poder establecido.

Las instituciones son los 6rganos constitucionales que ejercen el poder
de la soberania popular. Las instituciones se caracterizan por un sentido
de permanencia, estabilidad y durabilidad. Hegel, el filésofo del Estado,
nos dice:

...el ambito de las leyes debe ser, por una parte, una totalidad cerrada; por
otra, es la necesidad permanente de nuevas determinaciones legales... Una
fuente importante de desenvolvimiento de la legislacion se tiene, en verdad,
cuando en las instituciones originarias, que contienen una injusticia y son,
por tanto, histéricas, penetran con el tiempo lo racional, lo juridico en siy
para si.*°

Respecto a este aspecto, debemos resaltar una clara y nitida diferencia
entre Estado de derecho y Estado constitucional.”’” Un Estado constitucio-
nal implica un Estado de derecho, pero no todo Estado de derecho implica
necesariamente ser un Estado constitucional. Esta delimitaciéon puede ser-
nos util para expresar la legitimidad constitucional de nuestras instituciones
politicas como garantes y defensoras de los derechos fundamentales. El Es-
tado de derecho quiere expresar el sometimiento del Estado a un conjunto
de normas e instituciones juridicas; sin embargo, el Estado constitucional
especifica que es a la Constitucion a lo que ante todo y primariamente se
somete el Estado.

Con la nocién de “Estado social y democratico de derecho™ se supera
el caracter formal del Estado liberal de derecho, para darle una dimensién

6 Hegel, Friedrich, Principios de la filosofia del derecho, Barcelona, Edhasa, 2005, p. 216.

#7 Debemos precisar que “Estado constitucional de derecho” y “Estado de derecho”, en
sentido estricto no son términos sinénimos, sino, como bien ha senalado el profesor Luigi
Ferrajoli, dos modelos normativos diferentes. Véase Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del
Estado de derecho”, en Carbonell, M., Neoconstitucionalismos, Madrid, Trotta, 2003. También
puede consultarse el articulo del profesor Peralta, Ramoén, “Sobre la naturaleza del Estado
constitucional”, Revista de Estudios Politicos, nam. 125, julio-septiembre de 2004, p. 255.

# “La nocién «Estado social y democratico de derecho» no constituye una simple
agregacion o yuxtaposiciéon de componentes, sino la articulacion de ellos en una totalidad
conceptual. La afirmacién unilateral de un principio no puede llevar mas que a su destruc-
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social, pluralista y multicultural, donde se integran contenidos materiales
que han surgido en la sociedad, mediante el derecho de participacion de-
mocratica, sometido al principio de legalidad y al marco competencial cons-
titucionalmente establecido, lo que viene a cerrar el circulo del Estado social
y democratico de derecho.*

La concepcién juridico-politica que antecede al Estado social de derecho es
el de Estado de derecho, donde se constata que la implantacién de esta concep-
cion de Estado al estatuir una igualdad formal ante la ley (igualdad juridica)
produce desigualdades econémicas;® es decir, el modelo de Estado liberal
de derecho® no ha sido capaz de instaurar una igualdad sustancial o mate-
rial en oposicién a la igualdad formal.

En la crisis de los Estados y de las comunidades nacionales™ que carac-
teriza este fin de siglo, conectada con fenémenos paralelos como la migra-

cibn, a su degeneracion o a su transformacién en su contrario, lo que se conoce con el con-
cepto de entropia, es decir la generacion producida en una realidad que permanece cerrada
en si misma. La vigencia, pues, de cada principio no solo exige la limitacién, sino también
la interpretacién por otros de su contenido concreto... hay épocas en la historia politica que
se caracterizan por la antitesis y el antagonismo, otras donde se ha buscado la sintesis y la
integracion de opuestos. Pero también hay épocas donde se trata de buscar la concordia, o
si se quiere, el consenso, no s6lo en el area de la praxis politica sino también en el de sus
formulaciones conceptuales e ideolégicas”. Garcia Pelayo, Manuel, Obras completas, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, t. I, 1991.

# Castro Cid, Benito, Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la teoria
general de los Derechos Humanos, Leén, Ed. Leon, 1987, p. 67.

0 “La ficcién de igualdad formal, operando en el contexto de desigualdad real, conduce
ala conservacion de la desigualdad, cuando no a su incremento y hace que, en muchos casos,
el principio de autonomia de voluntad opere, mas que como un instrumento de libre equi-
librio entre las partes, como instrumento de verdadera dominacién”. Fernandez-Miranda
Campoamor, Alfonso, “El Estado social”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid,
ano 23, nam. 69, septiembre-diciembre de 2003.

1 Garcia Pelayo, Manuel, Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
t. 11, 1991.

2 Garcia Pelayo considera el concepto de procura existencial como la accién estatal des-
tinada a crear las condiciones para la satisfaccion de aquellas necesidades vitales, que en
las complejas condiciones de la sociedad de nuestro tiempo, no puede ser satisfecha por el
individuo ni por el grupo”. Garcia Pelayo, Obras completas, t. 11, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

3 Vallespin, ¥, El futuro de la politica, Madrid, Taurus, 2000. El profesor Fernando Val-
lespin expone el pretendido debilitamiento de la formula estatal como “des-estatalizacion
o des-nacionalizaciéon”. En cierto sentido, podemos hablar de una crisis del concepto de
soberania popular o disminucién de la voluntad politica de los Estados-naciéon. Sin embargo,
Renato Mayntz afirma que la globalizacién, en relacién con el Estado, se percibe, a la vez,
como amenaza y como promesa. Mayntz, R., “Los Estados nacionales y la gobernanza
global”, Revista de CLAD, ntm. 24, noviembre de 2002, p. 1.
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ciones de masas, conflictos étnicos y una distancia cada vez mayor entre
Norte y Sur, es preciso reconocer que la ciudadania ya no es, como en los
origenes del Estado moderno, un factor de inclusion y de igualdad. Nues-
tro siglo XXI es “la era de los nacionalismos”, “la era de las migraciones”,
un tiempo en el que se produce la afirmacién creciente de las “politicas de
la diferencia”. “Las sociedades modernas tienen que hacer frente cada vez
mas a grupos minoritarios que exigen el reconocimiento de la identidad y la
acomodacioén de sus diferencias culturales, algo que a menudo se denomina:
el reto del multiculturalismo™ >

La convivencia dentro de la sociedad compuesta de una heterogeneidad
de individuos, diversos en creencias, costumbres y valores, y las relaciones
entre las distintas comunidades, son fuente de desencuentros y, a menudo,
conflictos. Incluso dentro de un mismo Estado-nacién coexisten diversas
culturas, con lo cual nos hallamos ante la realidad de la multiculturalidad,
no so6lo a nivel global, sino también local o nacional. En América Latina
hay mas de cuarenta millones de indigenas. En Bolivia, Guatemala, Pera
y Ecuador, mas del 80% de la poblaciéon es indigena, aunque México es el
pais con mayor cantidad de indigenas: doce millones. Actualmente existe
una amplia corriente multicultural de defensa de los derechos diferenciales
de las culturas minoritarias y el deseo de prevenir su absorcion o fagocita-
ciéon por parte de la cultura dominante y mayoritaria de un determinado
Estado.

El célebre socidlogo Alain Touraine manifiesta:

En primer lugar, aprendimos a pensar nuestra historia en términos politicos,
luego la interpretamos a la luz de la economia y las relaciones sociales de pro-
duccién. Ahora tenemos que analizarla y construirla en términos culturales.
Los que se oponen ya no son un rey y un pueblo o capitalistas y trabajadores,
sino una informacién globalizada ¢ identidades comunitarias definidas en

términos mas culturales que econémicos o sociales.™

Hemos pasado de las ruinas de las sociedades tradicionales a las socie-
dades modernas y a la configuracion de sus instituciones; pero, a su vez, de

> Kymlicka, W., Ciudadania multicultural. Una teorta liberal de los derechos de las minorias, Barce-
lona, Paidés, 2000, p. 265. Como dice Sami Nair: “esta globalizacién engendra la mutaciéon
de pertenencias, la desregulacion de la identidades nacionales, la ausencia de un paradigma
de referencia colectiva. De ahi el repliegue sobre los marcadores primarios: la identidad per-
sonal, la referencia confesional, la pertenencia étnica, la identidad lingtistica diferenciada,
etcétera”. Sami Nalr, “Los inmigrantes y el islam europeo”, Claves de la Razén Practica, nGm.
105, septiembre de 2000, p. 8.

% Touraine, A., ;Podremos vivir junios?, México, Fondo de Cultura Econémica, p. 58.
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las ruinas de las sociedades modernas estan surgiendo dos procesos irre-
versibles: por una lado, el crecimiento de las redes globales de produccién,
consumo y comunicacién y, por el otro, un retorno a comunidades cerradas,
compactas y homogéneas.

Es cierto que vivimos juntos en el planeta, y el planeta se nos empe-
quenece; vivimos en la aldea global electronica;”® pero también lo es que en
todas partes se fortalecen y multiplican los agrupamientos comunitarios,
las asociaciones fundadas en una pertenencia comun, las sectas, los cultos,
los nacionalismos y fundamentalismos, y que las sociedades vuelven a con-
vertirse en comunidades homogéneas. Nos encontramos ante la realidad
de que cuando estamos todos juntos no tenemos casi nada en comun, y
cuando compartimos unas creencias y una historia, rechazamos a quienes
son diferentes de nosotros. Este retorno a la comunidad, ya anunciado por
Tonnies a fines del siglo XIX, trae consigo el llamado a la homogeneidad,
a la pureza y a la unidad, y la comunicacién es reemplazada por la guerra
entre quienes ofrecen sacrificios a dioses diferentes.”’

El dilema actual que se nos plantea es jcomo podremos vivir juntos
si nuestro mundo esta dividido en al menos dos continentes cada vez mas
alejados entre si (el de las comunidades que se defienden contra la penetra-
cion de los individuos, las ideas, las costumbres provenientes del exterior),

% El concepto proviene de la reflexiéon sociolégica de la comunicaciéon de Marshall
MacLuhan. Una nueva forma de organizacion social tiende a expandirse por todo el planeta
transformandose en una nueva ciudad: telépolis, la aldea global electronica. Las naciones y
los Estados dejan de ser formas determinantes de la vida social y se forma progresivamente
una aldea global, gracias a las comunicaciones, donde todos los ciudadanos del mundo se
interrelacionan e interactian a distancia, directa e indirectamente. Marshall MacLuham,
Hebert, The Global Village, Canada, Oxford University Press, 1989.

57 Huntington, Samuel, El choque de las civilizaciones y la reconfiguracién del orden mundial,
Barcelona, Paidés, 1997. Edgard W. Said critica a Huntington el enfoque reduccionista y
simple de su planteamiento, que convierte las “civilizaciones” y las “identidades” culturales
en entidades cerradas y aisladas. En realidad, las culturas no son algo homogéneo, compacto
y uniforme, sino un fenémeno complejo, hibrido y mestizo resultado de la mutua interaccion
de las culturas y tradiciones. Said, Edgard, Cultura e imperialismo, Barcelona, Anagrama, 1996.
Como expresa la fil6sofa malaguena Maria Zambrano: “El hombre posee el privilegio de
tener antepasados; somos siempre hijos de alguien, herederos y descendientes. Mas cuando
se pertenece a un mundo tan complejo como el de la cultura occidental; los antepasados
son multiples: tenemos diversas tradiciones detras de nosotros, no una sola. De ahi el olvido
y también los sucesivos renacimientos; y es que tener cultura, estar en la cultura, es tener
detras de la vida individual de cada uno un tesoro a veces anénimo, a veces con nombres
y figura. Es poder recordar, rememorar. Poder también, en un trance dificil, aclarar en su
espejo nuestra angustia e incertidumbre”. Zambrano, Maria, El pensamiento vivo de Séneca,
Madrid, Catedra, p. 11.
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y aquel cuya globalizacién tiene como contrapartida un débil influjo sobre
conductas personales y colectivas?

El impulso politico y juridico determinante proviene de dos organismos
internacionales: de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y del traba-
jo de la UNESCO,*® mediante la Declaraciéon de Principios de la Coopera-
ci6n Cultural Internacional de 1966, o las sucesivas conferencias mundiales
(o regionales) de politicas culturales, instrumentos juridicos a través de los
cuales se ha insistido en dos aspectos basicos del concepto de derecho a la
cultura.

8 La Unesco, organismo dependiente de la ONU, ha desarrollado un importante trabajo
a favor de la construccién de la categoria de los derechos colectivos, sobre todo por su preo-
cupacioén especial por la defensa de las minorias de todo tipo, por su lucha contra las formas
de racismo y xenofobia y por su defensa de los derechos de la llamada tercera generacion,
principalmente el derecho a la paz, el derecho al desarrollo y el derecho al medioambiente.
Las criticas a la posicién de la Unesco insisten en el relativismo cultural —y sobre todo en el
relativismo ético y juridico— que derivaria de tales postulados y en su incompatibilidad con
el nucleo mismo de las tesis que desde la propia Unesco se sostienen acerca de la universali-
dad de los derechos humanos.
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SEGURIDAD JURIDICA E INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Juan VEGA GOMEZ"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El rescate del realismo juridico norteameri-

cano y la idea de seguridad juridica. 111. Andlisis del principio de seguridad

Juridica en la teoria del derecho contempordnea. IV. La relaciin entre se-
guridad juridica y métodos de interpretacion.

1. INTRODUCCION

Este trabajo intenta resumir en pocas paginas una critica que se lanza al dog-
ma de la certeza en el derecho y la relacién que guarda este postulado con
los métodos tradicionales de interpretacion. Para ello divido el trabajo en tres
partes fundamentales: I. El rescate que hago del realismo juridico norteame-
ricano y sus observaciones a la idea de seguridad juridica; II. Un analisis del
principio de seguridad juridica en la teoria del derecho contemporanea, y II1.
La relacién que creo existe entre seguridad juridica y métodos de interpreta-
cién, para que, una vez criticados, pasemos a discutir otros mecanismos inte-
resantes que se tienen para entender los postulados constitucionales.

II. EL RESCATE DEL REALISMO JURIDICO NORTEAMERICANO
Y LA IDEA DE SEGURIDAD JURIDICA

Cuando me refiero a la lucha que emprendi6 el realismo juridico nor-
teamericano en contra de la seguridad juridica, necesariamente tengo que
hacer alusién al formalismo que lo antecede. Dicho formalismo lo pro-
tagoniz6 Christopher Columbus Langdell' en Estados Unidos, pensando que

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Algunos datos interesantes sobre Langdell y su labor en Harvard, ¢/ Seligman, J., The
High Citadel: the Influence of Harvard Law School, Boston, Houghton Mifflin Co., 1978, pp. 30 y ss.

1
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en las labores de interpretacion y aplicacion del derecho solo era necesario
llevar a cabo un estudio cuidadoso del asunto respectivo para encontrar den-
tro del derecho una respuesta correcta. En este sentido, los jueces no tendrian
por qué inmiscuirse en cuestiones morales, politicas, econémicas, etcétera,
dado que el derecho y su estructura coherente proporcionaban los elementos
necesarios para que el juez se dedicara a aplicar el derecho existente. Poco
tiempo transcurri6 para que esta efervescencia formalista encontrara un ad-
versario feroz (me refiero a Oliver Wendell Holmes).? Una de las principales
criticas de Holmes hacia el Langdellism se dirigi6 al caracter neutral, objetivo
y puro que se supone guardan las actividades jurisdiccionales. Holmes, desde
la academia y la judicatura, hizo patente la necesidad de no concentrarse en
un desarrollo cierto y estable del derecho, sino ver al derecho y entenderlo
dentro de los contextos sociales, politicos y econémicos del momento. Es aqui
donde podemos entender su famosa frase de que “la vida del derecho no ha
sido logica, sino experiencia”.” Para Holmes, resultaba claro que el derecho
no podia apostar seriamente al dogma de la certeza, precisamente porque
éste debia adaptarse a las condiciones sociales existentes. Esto, en las cues-
tiones de interpretacion y aplicacion del derecho, hizo que Holmes —desde
entonces— hablara de una penumbra de las normas y principios que no
brindaban certeza y aplicacién mecanica, lo cual no debia verse como un
inconveniente, sino como ventaja para ajustar el derecho a las condiciones so-
ciales existentes. Aunado a lo anterior, debo sefialar la critica de Holmes (en

2 Es curioso observar como la rebelién contra el formalismo en la experiencia nor-
teamericana fue casi inmediata, a diferencia de otros paises que tuvieron que esperar mas
tiempo o simplemente hasta hoy no lo han experimentado. Sin embargo, esta misma expe-
riencia guarda cierta relacién con algunos antecedentes alemanes; e¢. g, Herget ve muchos
antecedentes respecto de estas concepciones del derecho, y sobre todo en cuanto al mito de la
seguridad juridica en autores alemanes. (fi: de Herget, “Unearthing the Origins of a Radical
Idea: the Case of Legal Indeterminacy”, The American Journal of Legal History, vol. XXXI,
enero de 1995; asi como “The Great German Influence on American Jurisprudence”, Re-
chistheorie, 25 band, heft 1, 1994. Los autores que se manejan como influencias son, entre
otros, Thering, Adickes, Bulow, ademas de Ehrlich y Kantorowicz, del movimiento del dere-
cho libre. De Ihering se puede ¢fi: El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo,
trad. de Enrique Principe, Madrid, Sailly-Bailliere, 1891, ts. I, IL, III y IV, también “Jurispru-
dencia en broma y en serio”, trad. de Roman Riaza, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1933.
Para las ideas de Adickes, ¢fr: los articulos de Herget; de Bulow se puede ¢/ “Statutory Law
and Judicial Function”, The American Journal of Legal History, vol. XXXIX, enero de 1995.
De Ehrlich, ¢/ Fundamental Principals of the Sociology of Law, Cambridge, Harvard University
Press, y finalmente Kantorowicz plasma sus ideas principales en “La lucha por la ciencia del
derecho”, Informacion furidica, nim. 116, enero de 1953.

3 Holmes, O. W. (Book review) 14 American Law Review 223 [1880], en Hall, Kermit (eds.),
p. 339.
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Lochner vs. New York)* hacia el formalismo en la interpretacion y aplicacion
del derecho, sefialando que este formalismo, que se supone es neutral y ajeno
a toda discusion politica, se encuentra contaminado también de una ideolo-
gla propia, la cual utiliza conceptos y dogmas establecidos dentro del dere-
cho, para eliminar otros puntos de vista importantes que se deben discutir.

Al lado de Holmes, podemos sefialar a Roscoe Pound y Benjamin
Nathan Cardozo como pensadores que sirvieron de sustento para las ideas
realistas. De Pound, se debe mencionar su critica hacia el Legislativo, atri-
buyéndole el papel limitado que guarda, precisamente por no poder prever
la dindmica social y las dificultades que la aplicaciéon de las normas tienen
en el futuro; por ello, Pound sostuvo que el legislador debe limitarse a esta-
blecer pautas generales a través de normas, las cuales se adicionan y com-
plementan a través de la funcién judicial.” Por su parte, de Cardozo creo
que se debe resaltar su vision clara de ver en el principio de seguridad juridica
un principio importante, pero el cual siempre debe ceder ante el bienestar
general;® por ejemplo, con Cardozo uno puede senalar que no debemos to-
mar el principio de seguridad juridica tan en serio como nos gustaria.

Sin embargo —dejando a un lado a los precursores del realismo— vea-
mos lo que me parece digno de rescatarse de este movimiento para enten-

+Cfr 198 US 45 (1905), en Basic Cases in Constitutional Law, pp. 108 y ss. Tanto Lochner
como otros votos particulares de Holmes en ocasiones sirven para defender la idea de una
actividad no tan creativa dentro de la funcion judicial . e. (judicial self-restraint). Con esta idea
no estamos totalmente de acuerdo; sin embargo, ello obedece a las multiples interpretaciones
de Lochner a través del tiempo. Pensamos que esta postura (self restraint) se debe analizar en
su contexto historico, que explica como el movimiento progresista dentro del derecho nor-
teamericano no encontré respaldo a sus politicas en los tribunales y el formalismo con el que
se encontraban relacionados; por ende, esto los obligd a centrar su atencion en la administra-
cién y el campo de la legislacion social que impulsaron. El argumentar un papel pasivo en los
tribunales claramente 1ba encaminado al respeto de esa legislacion. Al respecto, se puede ¢fr:
White, E., “From Sociological Jurisprudence to Realism: Jurisprudence and Social Change in
Early 20" Ceentury America”, Virginia Law Review, vol. 58, 1972; en cuanto al papel pasivo del
judicial, ¢fr: Garfield, H., “Privacy, Abortion and Judicial Review: Haunted by the Ghost of
Lochner”, Washington Law Review, vol. 61, nam. 2, abril de 1986, p. 293; asimismo, Anderson,
L. (book review) “The Constitution Beseiged: the Rise and Demise of Lochner Era Police Pow-
ers Jurisprudence”, Michigan Law Review, vol. 92, mayo de 1994, p. 148. Sobre Lochner en
general, ¢f. Horwitz, M., The Transformation of American Law 1870-1960, Nueva York, Oxford
University Press, 1992, pp. 3-7; “The Constitution of Change”, Harvard Law Review, vol. 107,
noviembre de 1993, p. 32; “History and Theory”, Yale Law Journal, vol. 26, 1992, p. 1825.
También, ¢fi: White, E., Justice Oliver Wendell Holmes: Law and the Inner Self, Nueva York, Oxford
University Press, 1993, pp. 324 y ss.

5 Pound, R., The Spirit of the Common Law, Cambridge, Marshall Jones Co., 1921, pp. 171
y 172.

6 Cardozo, La naturaleza de la funcién judicial, p. 89.
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der una nueva mentalidad en los temas de interpretacién y aplicacion del
derecho. Como todos sabemos, el estudio del realismo se aborda desde dos
perspectivas: realismo progresivo y realismo critico. Me interesa abordar las
aportaciones de los integrantes del segundo tipo de realismo para fundamen-
tar mi postura en torno a estos temas. Los autores a los que me refiero son
Robert Lee Hale y Felix Cohen. Creo finalmente que estos dos autores nos
ayudan a alejarnos del discurso netamente juridico y a ampliar el panorama
en las discusiones de interpretacion. Por ejemplo, Hale sostuvo como en los
campos de derecho civil descansamos sobre ciertos conceptos que se pien-
san intocables y netamente juridicos, pero los cuales se encuentran inmersos
en temas de indole social que a todos interesan,” como la distribucién de la
riqueza y la igualdad.? Para analizar, interpretar y aplicar el derecho resulta
indispensable tener presente estos conflictos e intereses sociales que se gene-
ran dentro del derecho, pero que la mentalidad tradicional ignora en aras
de una pureza en su argumentacién. Creo que Hale hizo una labor igual de
interesante y parecida a la de Holmes, cuando desenmascara un discurso
juridico que no desea ampliar su campo de argumentacién, yendo en contra
de otros discursos que se eliminan. Por lo tanto, con Hale podemos sefialar
que el derecho no debe exagerar su idea de certeza, porque implica temas
politicos, econémicos y sociales, que son de caracter disputado,’ lo cual se
traduce en la aplicacion de sus normas. Por su parte, Cohen fue claro al ma-
nifestar como nos enredamos en argumentos circulares en aras de la pureza
argumentativa que tantos exigen.'’ Utilizamos los abogados, lo que Cohen
denominé un leguaje “sin sentido trascendental”, ya que queremos explicar
el derecho solo con base en sus propios conceptos y en su dinamica interna,
cuando éste realmente se entiende ubicandolo en las luchas, en las fuerzas
y en las ideales sociales. Para Cohen, no resulta necesario elevar el discurso
juridico para realizar “acrobacias conceptuales”,'! sino ubicarlo en esta di-
namica. Cohen también fue claro al sostener que dicha pureza argumenta-

7 Peller, G., “The Metaphysics of American Law”, California Law Review, vol. 73, 1985,
p- 1233.

8 Hale, R., “Coercion and Distribution in a Supposedly non-Coercive State”, en Fisher,
W. et al. (eds.), American Legal Realism, Nueva York, Oxford University Press, 1993, p. 103.

9 Duxbury no esta de acuerdo con Hale, cuando éste relaciona los ambitos econémico,
politico y juridico, pues para Duxbury no todas nuestras acciones tienen que ver con el in-
tercambio de bienes, y de esta forma la tesis de Hale sélo es aplicable a ciertas actividades
juridicas. (/i Duxbury, N., “Robert Hale and the Economy of Legal Force”, Modern Law
Review, vol. 53, 1990, p. 443.

10" Cohen, F,, El método funcional en el derecho, trad. de Genaro Carrid, Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, 1961, p. 27.

1 Ibidem, p. 58.
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tiva en los temas de interpretacion implica un ingrediente ideologico que se
debe evitar; por ejemplo, Cohen mencionaba cémo un juez suele descartar
un asunto como politico, moral, econémico, etcétera, y por ende no digno
de apreciacién juridica cuando el juez estd de acuerdo con determinada
norma que utiliza en su interpretacion.'

Estas breves alusiones al realismo me permiten dar una vaga idea de lo
que aqui se pretende demostrar, basicamente la idea de que las normas y su
certeza no son lo Gnico que debemos considerar dentro del proceso de inter-
pretacion y aplicacion del derecho, sino que éstas adquieren sentido dentro
de los contextos sociales, politicos y econdémicos del momento. Sin embar-
go, estas advertencias también son utiles para entrar de lleno en el siguiente
apartado, relativo a las discusiones del concepto de seguridad juridica en la
teoria del derecho contemporanea.

ITI. ANALISIS DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA EN LA TEORIA
DEL DERECHO CONTEMPORANEA

Para muchos autores posteriores y contemporaneos, el realismo exagero o se
quedo corto al emprender la critica a la seguridad juridica. Al efecto, veamos
algunos casos que matizan, adicionan o critican las ideas realistas: en primer
término, debemos aludir a Hart, que nos obligd a situar la problematica en
torno a la certeza del derecho en su justa dimensiéon, como en las cuestiones
de lenguaje. Con esto en mente, Hart tratdé de superar las exageraciones en
las que cay¢ el realismo, pero asimismo criticé el otro extremo, protagoniza-
do por un formalismo excesivo, que piensa en una aplicaciéon automatica del
derecho.

Defendiendo una postura ecléctica, Hart primero le critica al forma-
lismo que sus ideas descansan en una vision del legislador errénea, dado
que piensan estos cuerpos legislativos que generan codigos perfectos para
todo tiempo y lugar. Sin embargo, Hart sehala correctamente que el le-
gislador tiene impedimentos importantes que se deben considerar: la ig-
norancia de hechos e indeterminaciéon de propositos, obstaculos, consis-
tentes en afirmar que los legisladores no estan en posibilidad de prever
todos los casos futuros que se puedan suscitar en torno a las normas."
El formalismo no toma en consideracion lo anterior, y pretende —segtin
Hart— congelar el significado de las normas, asegurando con ello que las

12 Golding, M., “Realism and Functionalism in the Legal Thought of Felix S. Cohen”,
Cornell Law Review, vol. 66, 1981, p. 1045.
13 Hart, El concepto de derecho, pp. 158 y 160.
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nuevas circunstancias encuadren dentro de los parametros legales.'* Por su
parte, Hart critica al realismo el no tomar en consideracion la existencia de
las normas como caracteristica sobresaliente del derecho, asi como el exa-
gerar el papel que juegan los tribunales en el derecho. Asi, Hart prepara el
terreno para aportar su idea al respecto. Para Hart, resulta indispensable
que el derecho utilice el lenguaje para expresar sus normas; sin embargo,
este lenguaje tiene un “limite inherente”" en su naturaleza, donde existen
casos sencillos de aplicacién, pero también se presentan asuntos dificiles de
decidir. Por ello, en el derecho tenemos lo que Hart denominé un “ntcleo

central de significado”,'® cierto y facil de aplicar, pero aunado a lo ante-

rior, también encontramos una “penumbra de incertidumbre”,'” donde se
presentan problemas en la aplicacién, sobre todo por las diferentes alter-
nativas que tenemos. Por lo tanto, existe certeza en el nicleo, pero también
inseguridad en la penumbra.

Desde mi punto de vista, Hart cae en algunas contradicciones intere-
santes: por ejemplo, primero sostiene que en la gran mayoria de los asuntos
en los tribunales las normas no arrojan resultados precisos, pero por otra
menciona que en muchos casos la legislacion opera sin dificultad respecto
a la gran masa de casos ordinarios. Asimismo, Hart critica al formalismo,
que pretende congelar el significado de las normas, pero al parecer su idea
de “nucleo central de significado” sirve como herramienta para paralizar
el significado de las normas.'® Aqui debe ser notoria mi oposicién al punto
intermedio que pretende lograr Hart en su teoria. Me preocupa sobre todo
la nocién de un nucleo cierto y estable. El fundamento que tengo para soste-
ner lo anterior me remite a un analisis dentro de la filosofia del lenguaje. Al
respecto, me ocuparé de Wittgenstein y su nocién de “seguir una regla”,"
dado que aceptandola o rechazandola muchos autores defienden o niegan
laidea de certeza, siendo mi postura una que elimina cualquier fundamento
wittgensteiniano para sostener la inseguridad juridica.

4 Ibidem, p. 161, asi como “Jhering‘s Heaven of Concepts and Modern Analytical Juris-
prudence”, Essaps in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 269.

15 Ibidem, pp. 155y 157.

16 Ihidem, p. 15.

17" Idem.

18 Burton, M., “The Song Remains the Same: The Search for Interpretative Constraint
and the Rhetoric of Legal Theory in Hart and Hutchinson”, Unawversity of New South Wales Law
Journal, vol. 20, 1997, p. 424.

19 Wittgenstein, L., Philosophical Investigations, secciéon 138 a 242; version al castellano de
Alfonso Garcia y Ulises Moulines del Instituto de Investigaciones Filosoficas de la UNAM,
de aqui en adelante, Philosophical Investigations.
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En Wittgenstein, la idea de seguir una regla se refiere a los parametros
que tenemos para saber si estamos utilizando correctamente una palabra
dentro de los diferentes juegos del lenguaje en los que participamos. La no-
cion de Wittgenstein, creo, finalmente nos dice que “seguir una regla” im-
plica costumbre y “un entrenamiento colectivo”, como sostiene Tomasini,*
sin mayores justificaciones. Recordemos la seccion 217 de las investigacio-
nes filosoficas, donde sostiene: “;Goémo puedo seguir una regla? Si esta no
es una pregunta por las causas, entonces lo es por la justificacion de que ac-
tué asi, siguiéndola. Si he agotado los fundamentos, he llegado a roca dura
y mi pala se retuerce. Estoy entonces inclinado a decir: Asi simplemente
actio”.?! Tomando en consideracion lo anterior, estamos ante la presencia
de consensos que se generan por ese “‘entrenamiento colectivo” y que nos
permite juzgar si seguimos una regla o no. No estoy muy seguro de si esta
idea de Wittgenstein requiera la solucién escéptica que propone Kripke;*
sin embargo, me es util la solucion que este intérprete de Wittgenstein apor-
ta para descartar de antemano la utilizacién que se hace de Wittgenstein en
el derecho, y argumentar la existencia de casos faciles. Son tres los concep-
tos fundamentales de esta soluciéon que deseo relacionar con el tema de la
seguridad e interpretacion juridica:

a) Tormas de vida. Argumenta Kripke que las formas de vida nos orillan a
la unanimidad en las respuestas y utilizacion de palabras con las que
todos estamos de acuerdo. No obstante lo anterior, se le debe sefialar
a Kripke que ésta no es la tnica forma de entender este concepto,
ya que existen, por ejemplo, las interpretaciones que afirman una
identificacion entre formas de vida y juegos del lenguaje, o también
se puede entender este concepto desde un punto de vista histérico-
cultural.” Senalo lo anterior para hacer presente otra idea que en-
tiende el concepto de formas de vida en sentido plural, y ello llevaria
a cuestionar esos supuestos acuerdos generales y comunes a todos.

20 Tomasini Bassols, A., “Seguir una regla: resultados witlgensteinianos y especulaciones
chomskianas”, manuscrito, México, 1995, p. 60.

21 Philosophical Investigations, cil., nota 20, p. 85.

22 Kripke desde un inicio advierte su postura y no piensa que es definitive. Al respecto,
sefiala: “Probably many of my tions and recastings of the argument are done in a way Witt-
genstein would not himself approve. So the present paper should be thought of as expound-
ing neither Wittgenstein‘s argument nor Kripke‘s: rather Wittgenstein‘s argument as it struck
Kripke, as it presented a problem for him”. (fr Kripke, S., Watigenstein on Rules and Private
Language, Cambridge, Harvard University Press, 1982, p. 5.

23 Barry, D., Forms of Life and Following Rules: a Wittgensteinian Defense of Relativism, Paises
Bajos, Leiden, 1996, pp. 102-107.
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b)  Consensos. Esta idea unitaria de “forma de vida” lleva a Kripke a sos-
tener que tenemos parametros suficientes para afirmar que seguimos
una regla por los consensos generales que se dan en el ambito de los
usos del lenguaje.”* En este segundo aspecto de la solucion escépti-
ca solo tendriamos que recurrir a nuestra primera observacion para
sefialar que dichos consensos no son generales porque tampoco lo
son las formas de vida. Sin embargo, supongamos que si se dan estos
consensos en el lenguaje. En el derecho no podemos trasladar esta
idea facilmente, sobre todo por su caracter disputado. Esto es asi
porque simplemente basta ver los enormes litigios y disputas que se
generan en torno al entendimiento de las normas. La simple existen-
cia de estos dilemas sirve para negar la idea que sostiene un concepto
absoluto de seguridad juridica; sin embargo, creo que si pudiera ser
plausible esta idea de consensos, la materia de interpretaciéon consti-
tucional se caracteriza precisamente por su falta de consenso gene-
ralizado.

c) Criteria. Este concepto le es atil a Kripke en su soluciéon, dado que
el mismo nos permite enfrentar el uso de determinada palabra con
los demas participantes, y asi concluir si se esta utilizando correcta o
incorrectamente.” Sin embargo, en el derecho no tenemos estos cri-
terios de verificaciéon para determinar st una palabra se adecua a los
parametros de lo que seria un juego del lenguaje.

Por lo anterior, creo que Wittgenstein no es ttil (en su seccion de seguir
una regla) para describir con exactitud lo que sucede en el derecho, y sobre
todo en la interpretacién constitucional. Una idea del ntcleo central de sig-
nificado o caso facil apuesta a esta nocién, que creo debemos separar. La
Unica cabida que Wittgenstein pudiera tener en estos temas es si interpreta
la nocién de “forma de vida” en sentido plural e incluyente, como lo hace
Donald Barry.®

Entonces ¢en qué fundamento esta idea del caracter disputado del de-
recho? Me apoyo en una idea pragmatica y critica que se sostiene en el area
del derecho y lenguaje. Por ejemplo, del pragmatismo de Rorty rescato esa
contingencia que se da en el lenguaje y de como existen disputas en torno al
significado dentro de sus usos. Rorty menciona que resulta indispensable lu-
char para que nuestros usos sean escuchados dentro de un ambiente plural

24 Kripke, nota 22, op. cit., nota 23, p. 96.
2 Ibidem, pp. 99 y 101.
26 Barry, D., op. cit., nota 24.
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y tolerante. Rorty, al respecto, utiliza la expresiéon “autoridad semantica”?
para manifestar que se debe estar dispuesto a escuchar otras perspectivas
del lenguaje dentro de la sociedad, y tratar de convencer para que nuestros
usos sean utilizados.

Por otra parte, también estd el rescate que hago de las ideas de Fou-
cault, sobre todo para resaltar ese caracter disputado de las normas cons-
titucionales. Foucault senala que en el lenguaje existe el elemento poder,
pero que éste se disfraza o esconde a través de distintos mecanismos* (por
ejemplo, atribuir el caracter verdadero, cientifico, etcétera), que solo sirven
para eliminar otros puntos de vista que existen dentro de las sociedades.
Para Foucault, se suelen utilizar sistemas de exclusion, donde ciertos para-
metros arbitrarios le niegan la entrada a otros discursos.” Creo que preci-
samente la idea de “nucleo central del significado” o “una forma de vida”
unitaria puede servir como parametros de exclusion, argumentando a favor
de cierta postura la imposibilidad de discutir dicho ntcleo, por lo que otras
formas de entender las normas o principios no tendrian razon de discutirse.
La idea que sostengo no es finalmente una que niegue la existencia de dicho
nucleo o caso facil, sino la critica se dirige a no tomarlo como un parametro
de estabilidad, para que los mismos se critiquen y analicen constantemente.
Aunado a lo anterior, creo que con esto podemos aceptar la posibilidad de
que existen diferentes maneras de entender las normas. Esta es precisamen-
te mi observacion a Fish, cuando —no obstante que acepta la multiplicidad
de formas de vida y comunidades interpretativas— menciona que los cam-
bios que se dan en el derecho son lentos, y por ende podemos seguir hablan-
do de certeza.’ Mi opinién es que estos cambios puede que sean lentos o in-
mediatos, pero no debemos caer en la tentacion de calificarlo como certeza,
sobre todo porque la nocién de certeza puede jugar el papel discriminatorio
hacia otras concepciones.

No podemos terminar esta sesion sin discutir las ideas de Dworkin en
torno a la seguridad juridica. Dejando para el siguiente apartado su teoria
de la interpretacién, me detengo aqui en las razones que esgrime este autor
para defender el principio de seguridad juridica, sobre todo en su prime-

27 Rorty, R., “Feminism and Pragmatism”, en Goodman, R. (ed.), Pragmatism: a Contempo-
ray Reader, Nueva York, Routledge, 1995, p. 138.

28 Foucault, M., “The Discourse on Language”, en Kearney, R. y Rainwater, M. (eds.),
The Continental Philosophy Reader, Londres, Routledge, 1996, p. 340.

29 Idem.

30 Fish, S., “Play of Surfaces: Theory and Law”, en Leyh, Gregory (ed.), Legal Hermeneu-
tics: History, Theory and Practice, Berkeley-Los Angeles, University of California Press, 1992,
p- 307.
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ra defensa contenida en Los derechos en serio. En primer término, debemos
aludir a la mégica distincion entre principios®' y directrices politicas, dado
que Dworkin sostiene que las cuestiones de justicia y moralidad se discuten
en el Judicial, mientras que las ideas en torno a los beneficios colectivos
son propios de las directrices.”” Creo que con esto Dworkin quiere eliminar
toda discusion ideologica y politica de las discusiones dentro del Judicial, ne-
gando con ello la discrecionalidad propia de estas actividades. Aunado a lo
anterior, debemos insistir en que Dworkin afirma el descubrimiento de los
principios por parte del Judicial, y no su elaboracién expresa, cayendo con
esto en la tentacion de defender el clasico dualismo aplicacién/creaciéon del
derecho. En segundo y tercer lugar, a Dworkin le preocupa rescatar otros
dos principios: @) la no legitimidad judicial para crear derecho, dado que no
son electos democraticamente, y 4) la no aplicacién retroactiva de la ley.”?
En cuanto a estos dos principios que pretende rescatar Dworkin, debemos
mencionar en torno al primero que la supuesta ilegitimidad del Judicial no
es tan perjudicial como lo quiere ver Dworkin, sobre todo porque pienso
que se debe llevar a cabo otra interpretacion de la division de poderes con-
gruente con la construcciéon social del derecho que propongo. Por ejemplo,
debemos reflexionar cémo reaccionamos cuando nos percatamos de una
desviacion por parte del Judicial; sin embargo, otras intromisiones en las
actividades propias de otro poder (si asi lo queremos definir) no son vis-
tas tan antidemocraticas, tales como las de los secretarios de Estado en
la expedicion de circulares. Creo que debemos aceptar las innovaciones
que se le han hecho a este principio dentro del derecho mexicano; por
ejemplo, en la elecciéon de ministros interviene el Ejecutivo y el Senado;
tal es el caso de los jueces y magistrados, los cuales son designados por
un Consejo de la Judicatura, que se integra con representantes de los tres
poderes. Entonces, no creo que éste sea un argumento contundente; el no
ser elegidos democraticamente se subsana con este tipo de intervenciones.
Pienso finalmente que el dualismo creacién/aplicaciéon debe dar paso a la
construccion social del derecho antes mencionada, donde el Legislativo
establece ciertas pautas y criterios generales para que sean interpretados
y ajustados a las circunstancias sociales por los jueces. En torno a la no
aplicacion retroactiva de la ley, aqui también creo que debemos reconsi-

31 Basta mencionar que los principios para Dworkin son aquellos estandares que han de
ser observados por ser exigencias de justicia, equidad o de moralidad. Cfi: Los derechos en serio,
p. 72.

32 Ibidem, p. 149.

33 Ibidem, p. 150.
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derar dicho postulado clasico. Dworkin menciona lo perjudicial que seria
considerar la creacién del derecho por el Judicial, ya que estaria legislando
y aplicando el derecho a la vez, algo que la idea liberal tradicional niega,
exigiendo que el derecho y los deberes se conozcan de antemano. Sin em-
bargo, una revalorizacion a este principio consiste en dejar claro que si se
aplica o no una ley retroactivamente no dependera de férmulas definidas o
requisitos mecanicos que se deberan cumplir si queremos realmente lograr
una mayor justicia social a través del derecho; la cuestion de si se aplica
una ley retroactivamente serd cuestiéon de considerar cuestiones que van
mas alla de lo juridico, tales como ventajas econémicas, politicas y cultu-
rales, que pueden beneficiar a la sociedad, las cuales no se pueden definir
de antemano, sino con el caso especifico de que se trate. El principio de
no aplicacién retroactiva también obedece a concepciones antiguas del
derecho, donde se pensaba que toda sociedad conocia el derecho; no obs-
tante, las sociedades contemporaneas muestran que dicho objetivo no se
cumple, las legislaciones son cada dia mas complejas y el conocimiento del
derecho por el ciudadano requiere de métodos especiales sobre la mate-
ria. A ello debemos agregar las diferentes concepciones que se tienen en
torno las normas, y como el derecho no es tan claro y sencillo, sino dis-
putado y complejo. Mas esta relativizacion del principio de no aplicacion
retroactiva no debe ser tan alarmante como pretende Dworkin. Este autor
piensa que los derechos y obligaciones creados por el Judicial y aplicados
retroactivamente surgen del vacio, como si las partes demandaran dos pe-
ticiones concretas y el Judicial llegara a la conclusion de que dado que
ninguno tiene la razén, se debe resolver una cosa totalmente distinta a la
planteada. Este principio no es asi en la practica, dentro de los pardme-
tros que reclaman las partes, como resuelven los tribunales; lo que sucede
es que alguna o ambas de las peticiones no es tan clara y sencilla como
para admitir una aplicaciéon automatica. Es l6gico que para alguna de las
partes —generalmente la perdedora— el tribunal esté creando derecho,
cuando en realidad lo esta construyendo con base en las interpretaciones;
sin embargo, Dworkin piensa que se crea una norma totalmente distinta a
la invocada por las partes.

Finalmente, lo que para alguna de las partes es creacién, para la otra es
una interpretacion justa; esto no se puede definir de antemano, como pre-
tende Dworkin, sino que se deben evaluar las interpretaciones en los contex-
tos especificos. Una idea del Judicial y del Legislativo encargados de cons-
truir el derecho considera lo anterior, sin pretender establecer formulas
especificas en torno a la aplicacién retroactiva; ésta debe revalorizarse
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conforme a las nuevas nociones del lenguaje y a la importante dimension
interpretativa del juez en la construccion del derecho. Regresando al pri-
mer argumento de Dworkin que menciona la diferencia entre principios y
directrices politicas, debemos mencionar que dicha transicién de directriz
politica a principio esta llena de los movimientos teéricos acostumbrados
por este autor. Bien concede Dworkin que el nacimiento de una norma se
puede explicar con base en argumentos politicos de directriz; pero magi-
camente, el autor senala que cuando se presenta el dilema ante el tribunal,
se convierte la discusién en una de principios. Esta afirmacién resulta nor-
mal en Dworkin si atendemos a su idea de que en el Legislativo se discuten
cuestiones de politica, y en el Judicial, lo relativo a principios. ¢Es posible
fijar esta division? Creemos finalmente que Dworkin cae en un error en
aras de no contaminar al Judicial de discusiones politicas y de ventaja so-
cial. Si atendemos a lo que Dworkin maneja como principio y a su vez de-
termina como directriz, simplemente parece ser una maniobra arbitraria
que convenientemente clasifica una norma como directriz o principio de
acuerdo con las circunstancias.

Por ejemplo, Dworkin utiliza las leyes en contra de la discriminacién
como un principio, cuando facilmente podemos afirmar que se trata de un
argumento politico que pretende lograr beneficios sociales; otro ejemplo
seria el caso de la jurisprudencia que menciona Dworkin, en donde existe
la disputa entre el derecho a un proceso justo en contra de la libertad de
prensa,”* ambos se pueden ver como derechos individuales y, por ello, ser
clasificados como principios; pero Dworkin utiliza este dualismo para des-
cartar un argumento tildandolo de directriz politica.”

Sin embargo, en nuestras interpretaciones no tenemos por qué limi-
tar nuestra vision en este sentido, descartando argumentos politicos como
ajenos a la labor judicial. La visién que aqui queremos imprimir de estas
labores ni siquiera atiende a este dualismo estéril, y discute los argumentos
presentados en las interpretaciones como principios sin entrar a la discusién
de st son argumentos politicos o principios puramente, dado que es indis-
pensable valorar en las resoluciones judiciales las pautas mencionadas por la
Constitucion y las normas que atienden precisamente los objetivos sociales
y pretenden mejoras en los aspectos econémicos, politicos y culturales de la
sociedad, sobre todo de grupos con un acceso limitado a estas discusiones
juridicas.

3+ La discusion de Dworkin del caso Farber en A Matter of Principle, Cambridge, Harvard
University Press, 1985, pp. 373 y ss.
35 Ibidem, p. 375.
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IV. LA RELACION ENTRE SEGURIDAD JURIDICA Y METODOS
DE INTERPRETACION

Entro al altimo apartado de este trabajo; por ejemplo, argumentar la
relacién existente entre interpretacion juridica y métodos tradicionales de
interpretaciéon. Una vez criticado el principio de seguridad juridica, resal-
tando el caracter disputado del derecho, y si aceptamos lo que denomino
construccion social del derecho, pasamos en esta secciéon a criticar estos
métodos tradicionales de interpretacién, sobre todo porque no toman en
consideracién estas caracteristicas que acabo de mencionar, y tienen una
amistad “cuestionable” con el principio de seguridad juridica. Una primera
objecion: niego que la actividad del intérprete sea la de descubrir el signi-
ficado de las normas, o bien que la actividad interpretativa implique “des-
entrafiar el sentido de una expresion”,*® ya que el lector no descubre algo
ajeno a su contexto social y politico, no se trata de un hallazgo a cuyo tnico
y verdadero entendimiento podamos llegar a través de ciertas reglas. Creo
que se debe aceptar que el sujeto, al momento de darle significado al texto,
ya lo esta ubicando en dichos contextos social y politico. Existe finalmente
una relacion entre texto y sujeto, que no permite adoptar la idea del intér-
prete como gemdlogo.*

Aunado a lo anterior, esta concepcién tradicional de la interpretacion
implica una idea del lenguaje ya superada. Recordemos a Wittgenstein y
sus juegos del lenguaje, asi como el caracter dindmico, contingente y la
construccion social del mismo. Por lo tanto, el intérprete no descubre o des-
entrana nada para siempre y en todo lugar, sino que esta sujeto a estas ca-
racteristicas del lenguaje antes mencionadas. Creo ademas que esto implica
una actitud conservadora en torno a la interpretacion, sobre todo porque
se piensa que una vez descubierto o desentranado el significado, resulta im-
posible su cuestionamiento y su cambio, y —recordando a Foucault— esto
puede servir como mecanismo para ignorar otros puntos de vista importan-
tes que se generan dentro de la sociedad. Si bien esta nociéon no encuentra
un defensor contemporaneo en la teoria y la filosofia del derecho, desafor-
tunadamente la practica del derecho mexicano la sigue sosteniendo, dada

36 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, 35a. ed., México, Porrua,
1984, p. 325.

37 El gemdlogo es el especialista en piedras preciosas. Aludo a la idea del gemélogo por lo
que sefiala Hutchinson en el sentido de que pensamos que “el significado es una piedra pre-
closa que se encuentra escondida en el texto para ser descubierta por el lector”. (fi: “Identity
Cirisis: the Politics of Interpretation”, New England Law Review, vol. 26, 1992, p. 1177.
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la fuerte y arraigada influencia de la exégesis que cultivé una excesiva fe en
las palabras plasmadas por el legislador en los codigos. Pensando que asi
funcionaba el lenguaje, se empezaron a centrar las fuerzas en expedir codi-
gos perfectos para regular la conducta de los individuos. El caracter estable,
natural y realista del lenguaje lleva a estas exageraciones, pensando que se
pueden establecer ciertos parametros para entender sus normas sin que va-
rien en forma importante y dejandole al Judicial la sencilla labor de aplicar
el derecho, sin modificarlo.

Pues bien, estas ideas generaron métodos de interpretacion que deben
ser sujetos a observaciones importantes. Uno de esos métodos —que deno-
mino conservadores— es el gramatical, que consiste en descubrir el signifi-
cado de las palabras empleadas en la norma, vinculando al intérprete a las
letras de la ley.*® La observacion que debemos hacer es que dicho entendi-
miento de las normas no es algo que cuidadosamente podamos descubrir
y mucho menos concentrandonos en las letras simplemente. Como acaba-
mos de mencionar, no se descubre, sino se atribuye significado, y éste varia
dependiendo de los juegos del lenguaje o comunidades interpretativas. Lo
que finalmente va a hacer el juez es determinar el uso que estime idéneo
en esos momentos concretos, pero nunca descubrira verdaderos sentidos y
alcances. Ademas, se cae en el error de visualizar la labor interpretativa en
una busqueda de significados verdaderos en diccionarios y demas, cuando
lo que debe entenderse por interpretacion consiste en ubicarse dentro de sus
contextos sociales para ver qué consecuencia traeria el atribuir determinado
significado.

Otro método importante es el auténtico, que pretende descubrir la inten-
cion que el legislador tuvo al momento de dictar la norma. Creo finalmente
que no vamos a poder descubrir dicha intencién, sobre todo por la limita-
cién que tiene el juez de actuar como historiador. Se debe aceptar que el
juez, al igual que cualquier historiador, s6lo proporciona una interpretaciéon
mas de los acontecimientos;* aunado a lo anterior, se debe tener presente la
limitacion que fij6 Hart al papel del Legislativo, consistente en determinar
que no podra conocer el futuro y la forma en que la sociedad se compor-
tard en afios venideros.” Al efecto, acertadamente menciona Tushnet que
finalmente nos vamos a decepcionar porque no vamos a encontrar ninguna

3 Larenz, K., Melodologia de la ciencia del derecho, 2a. ed., trad. de Marcelino Rodriguez,
Barcelona, Ariel, 1980, p. 316.

39 Sobre los inconvenientes del juez como historiador, ¢fr Brest, P, “The Misconceived
Quest for the Original Understanding”, Boston University Law Review, vol. 60, 1980.

40 Concepto, pp. 160 y ss.
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intencién.*' Otro argumento en contra de este método nos llevaria a acep-
tar que al redactar las Constituciones intervienen diferentes ideologias, las
cuales generalmente llegan a acuerdos en torno a la redacciéon de sus pos-
tulados. Por lo tanto, esto nos lleva a aceptar que no existe una verdadera
intencion, sino varias, que disputaron la redaccién respectiva,*™ lo cual hace
que este método tenga poca viabilidad.

Un tercer método que aporta esta mentalidad es el sistemdtico, don-
de se pretende encontrar un “todo arménico”* para entender la norma.
Aqui la observaciéon que se puede hacer se dirige a criticar dicho méto-
do, porque presupone un entendimiento claro de las normas que permite
relacionarlas, pero como hemos observado, este entendimiento automa-
tico resulta dificil de aceptar. En segundo término, le debemos mencio-
nar a los seguidores de dicho método las constantes contradicciones que
encontramos dentro de los diferentes ordenamientos, y por ello existiran
varias normas para defender determinada interpretacion, pero otras lle-
varan a sostener un sentido diferente. Lo anterior implica que dicho “todo
armonico” quiza no pase de ser una buena intencion.

Ahora bien, si no podemos confiar en estos métodos tradicionales jcudles
pueden ser ttiles en un momento dado? Paso a explicar tres alternativas, que
estimo viables, quedandome finalmente con una que permite llevar a cabo
un entendimiento pragmatico y critico en torno a nuestras Constituciones.

El primero de ellos es el de Dworkin, que creo da una mejor idea de
como se puede interpretar la Constitucion. La idea de Dworkin —en muy
resumidas cuentas— parte de uno de sus postulados principales; por ejem-
plo, el derecho como integridad. Debemos —segin este autor— ver las
labores de interpretaciéon como una novela en serie. Esta novela es escrita por
diferentes autores, los cuales, cada uno de ellos se dedica a escribir un ca-
pitulo; esto a su vez los obliga a interpretar lo escrito con anterioridad por
otros escritores en capitulos previos.* Los escritores tienen la obligacion de
construir la novela de la mejor manera posible.”

La novela se construye de la mejor manera suponiendo que se escribid
por una sola persona, ello con el objetivo de darle integridad al texto.** En

41 “The U.S. Constitution and the Intent of the Framers”, Buffalo Law Review, vol. 36,
1987, p. 220.

#2 Los antecedentes disputados en torno a la redaccién de las Constituciones mexicanas,
en Reyes Heroles, J., El liberalismo mexicano, México, Fondo de Cultura Econémica, 1974, p. 3.

# Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 5a. ed., México, Porrtia, 1984, p. 392.

# Dworkin, R., Laws Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 229.

Y Idem.

46 Idem.
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caso de que la interpretacion del nuevo autor no se ajuste al texto, se des-
carta su participacion y se elige una que considere el trabajo en conjunto.*
Para Dworkin, lo que los jueces hacen es considerar el material plasmado
por otros jueces en decisiones anteriores, siendo congruentes con un texto
que se supone escrito por una sola persona y que contiene principios cohe-
rentes identificados por la comunidad.* Esto le es atil a Dworkin para dejar
claro el elemento de restriccion que tienen los jueces, consistente en la nece-
sidad de ajustar su interpretacion al texto en su conjunto.

Una vez explicado lo anterior, podemos entender las recomendaciones
que hace Dworkin al momento de interpretar: ¢) examinar y hacer una lista
de interpretaciones posibles;* b) enfrentar las interpretaciones posibles con
los antecedentes jurisprudenciales;” ¢) analizar si en las interpretaciones
existe un principio de justicia y descartar los argumentos politicos;’' d) ana-
lizar si las interpretaciones que pasan los filtros anteriores se ajustan a las
practicas juridicas arraigadas;’” ¢) dentro de las pocas interpretaciones que
hasta este momento perduren, ver silas mismas se ajustan al conjunto de re-
soluciones que forman la estructura politica;” /) entre el par de alternativas
que se tengan, uno se debe inclinar por aquella que cumpla el requisito de
integridad del derecho;’* g) en caso de que se escoja una interpretacién que
no cuenta con antecedentes importantes en la practica, se decide conforme
a la mejor perspectiva de la comunidad desde la moralidad politica.”

Observaciones: a) las practicas en el derecho y los principios con los que
se identifica la sociedad no pueden verse desde una sola perspectiva, sino
acordes con una multiplicidad de concepciones. Pensemos en una interpre-
tacion que se avanza por una persona que difiere del punto de vista de la
mayoria. Para Dworkin, esta vision que no se ajusta a todo el texto se debe
eliminar, y por ende no tendréd una discusion y valoracién importante; b) si
bien Dworkin exige alejarse de los métodos tradicionales, me parece que
cae en el mismo error con su idea de la “novela en serie”, dado que implica
también una basqueda infructuosa de las pasadas intensiones de un autor,
el autor nico que se supone escribe la novela; ¢) Dworkin le da demasiado

Y7 Ibidem, pp. 230y 231.
8 Ibidem, pp. 225y 239.
19 Ibidem, p. 242.

50" Idem.

St Idem.

52 Ibidem, p. 245.

53 Idem.

5 Dhidem, p. 247.

35 Ibidem, p. 249.
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énfasis a los precedentes y a la jurisprudencia, pensando que los mismos
pueden servir como parametro importante en las decisiones. No obstante
lo anterior, debemos recordar que la jurisprudencia, al igual que las nor-
mas, constituyen un arsenal impresionante con diferentes y variadas armas
que podemos utilizar para defender tal o cual punto de vista dentro de
nuestros argumentos, y d) la decisién que hace Dworkin entre principios
y directrices, descartando en su receta las directrices de antemano, resulta
arbitraria y sujeta a manipulacion tal, y como lo explicamos en el apartado
primero. Por lo tanto, creo que la postura de Dworkin es util en algunos
sentidos, ya que la necesidad de este autor de relacionar su punto de vista
con la seguridad juridica y una respuesta correcta resulta criticable.
Pasemos a discutir las otras alternativas posibles; primero la inter-
pretacion critica, la cual simplemente recomienda tomar la relaciéon entre el
derecho y la politica en serio, discutiendo abiertamente las diferentes visio-
nes que existen para alcanzar una sociedad mucho mas justa e igualitaria.
Por su parte, una visién pragmatica recomienda no tomar en serio los
textos, codigos y demas, ya que los mismos no van a servir como medios
para alcanzar interpretaciones viables. Por ejemplo, Posner®® sostiene que
la interpretacion consiste en contemplar las diversas disposiciones norma-
tivas, y no en dedicarse a descubrir el significado estricto de sus palabras.
Otra idea del pragmatismo seria la de valorar mas el presente, las necesi-

6 Existe al citar a Posner una tensi6n indiscutible entre las ideas expresadas en este
trabajo y las consecuencias que pudiera tener en otro ambito su lectura, sobre todo por las
varias facetas de su obra: por una parte, Posner es conocido dadas sus aportaciones al analisis
economico del derecho; sin embargo, en otra representa una visiéon considerable del prag-
matismo, dada su reciente afiliacion —o mas bien exaltacion— de estas ideas. Esta dificultad
no sé¢ en qué medida se pueda superar por las diferencias importantes en ambos sectores;
empero, debo advertir que aqui sélo se trata de rescatar un Posner pragmatico, sin ninguna
alusion a su pasado econémicoformalista. Las distancias que deseamos guardar tienden a ver
como desafortunado el principio motor del analisis econémico del derecho, consistente en
el objetivo de “maximizar la riqueza”. Lo anterior, por las ideas a las que finalmente orilla
este postulado, tales como negar el deber de ayudar al necesitado, o simplemente reducir el
analisis de problemas sociales importantes en términos de valor y mercado. El alejamiento
del propio Posner de sus fundamentos iniciales puede ser un parametro para rescatar su
pragmatismo; pero, reitero, es imposible establecerlo de antemano. El pragmatismo que aqui
se defiende tiene que ver mas con el profeta de Rorty, Cornell West, y las preocupaciones de
Minow y Radin. Por ello, hago una advertencia de mis alusiones a Posner. En cuanto a los
cambios de Posner, se advierte lo anterior con un breve vistazo comparativo entre su primer
Economic Analysis of Law, con Overcoming Law. Estas preocupaciones también se pueden ver en
Bix, B., Jurisprudence: Theory and Context, capitulos 18 y 21; asimismo, ¢f: las observaciones de
Duxbury, N., “Pragmatism without Politics”, The Modern Law Review, vol. 55, julio de 1992,
pp- 995 y 596.
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dades actuales y del futuro,” sin estar anclados en el pasado y en las de-
cisiones anteriores. En esta misma situaciéon se encuentra Posner, quien
sefiala que la consistencia con el pasado no debe verse como un fin en si
mismo, sino como medio para alcanzar buenos resultados.”® Otra caracte-
ristica del pragmatismo resaltaria la recomendacion de sus seguidores, que
se encamina a no buscar esas grandes teorias aplicables a todo tipo de dis-
puta judicial, sino trabajar con el sentido material que tenemos a nuestra
disposicion, pero nos debemos preguntar en qué sentido debemos trabajar
con dicho material. Aqui creo conveniente advertir que el pragmatismo, a
partir de este punto, puede tomar muchos caminos, pero el nuestro seria
aquel que logre alcanzar una sociedad mas justa e igualitaria. Se trataria
de un pragmatismo critico, que se ubica en los contextos y ve hacia el fu-
turo resaltando las dimensiones de poder-lenguaje y el caracter disputado
del derecho para escuchar a grupos marginados, incluirlos dentro de las
discusiones constitucionales, valorar las interpretaciones y guiarlas hacia
la igualdad y caracter social del derecho. Esto no implica, por ejemplo,
descuidar la dimension individual y de libertad en las Constituciones, sino
equilibrar debidamente para sopesar qué conviene en determinado mo-
mento. Es basicamente el ver la dimensién social de todos los derechos,
como dice Lynd,” para avanzar esta idea de justicia. Es un pragmatismo
critico, porque apela a las ideas igualitarias de Rorty y West, que pretenden
avanzar estas concepciones dentro de nuestra sociedad.

57 Posner, R., “Pragmatic Adjudication”, Cardozo Law Review, vol. 18, septiembre de 1996,
p. 5.
58 Idem.
% Lynd, S., “Communal Rights”, Texas Law Review, vol. 62, mayo de 1984, p. 1431.
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EL PAPEL DEL JUEZ EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Maria del Carmen BARRANCO AVILES®

SUMARIO: 1. La aplicacion de la Constitucion. 11. La funcion de la Cons-
ttucion. 1. Voluntad, razin y derecho.

I. LA APLICACION DE LA CONSTITUCION

La Constitucion espaiola de 1978 forma parte de la cultura juridica que po-
demos identificar como continental europea occidental, y, por tanto, retine
unas caracteristicas similares a las de otras Constituciones que se citan como
representativas del constitucionalismo —continental europeo occidental—
posterior a la Segunda Guerra Mundial.

La mas significativa de estas caracteristicas es, precisamente, que se tra-
ta de textos constitucionales que proclaman una serie de valores y que de-
claran una lista de derechos, y esto es lo realmente determinante: reclaman
el cardcter vinculante de todos ellos. Pensemos, por ejemplo, en el articulo
9.1 de la Constitucién espafiola, conforme al cual “los ciudadanos y los po-
deres publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico”.

Ciertamente, no siempre ha estado claro a partir de la lectura del texto
constitucional que los derechos y los deberes constituyan normas dotadas
de una eficacia juridica equivalente a la de las restantes normas del ordena-
miento. Muy al contrario, historicamente, la parte “dogmatica” de la Cons-
titucion, que ahora se denomina “material”, se concebia como una mera
declaracion de intenciones o, a lo sumo, como un parametro de la legiti-
midad del poder. En ningtn caso, por tanto, los contenidos materiales de
la Constitucion tenian operatividad juridica en tanto en cuanto no fueran
trasladados a la ley.

Profesora titular de filosofia del derecho, Universidad Carlos III de Madrid, Espana.
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Sin embargo, lo veremos con mayor detenimiento en relaciéon con los
derechos, en la practica, el constitucionalismo en la Europa occidental ha
caminado hacia un esquema en el que el Tribunal Constitucional tiene
competencia para decidir si el legislador ha infringido, por razones de con-
tenido o por razones de competencia, la Constitucién. La férmula politica,
en la que la Constitucion en su totalidad se sittia por encima de la ley como
fuente del derecho, ha dado en llamarse “Estado constitucional”.

El fenomeno se interpreta de diversas formas, que dan lugar a otras
tantas teorias. De tal modo, podemos situar por un lado a quienes lo expli-
can desde un concepto no positivista de derecho y hablan del Estado cons-
titucional como algo diferente, desde el punto de vista politico, del Estado
de derecho.

Por otro lado, en el contexto del Estado constitucional, algunos autores
mantienen un concepto positivista del derecho. De entre estos tltimos, en el
ambito politico, algunos consideran que el Estado constitucional es prolon-
gacion del Estado de derecho; sin embargo, también los hay que entienden
que estamos ante una féormula diferente. Los primeros mantienen la priori-
dad de la democracia como criterio de legitimidad del poder y, por tanto,
defienden la necesidad de encontrar férmulas para que la tltima palabra a
proposito de la realizacion de los contenidos materiales de la Constitucion la
tenga el Parlamento. Los segundos, por el contrario, entienden que la priori-
dad la tienen los derechos, y que el Estado constitucional supone atribuir al
organo de control de constitucionalidad la decision tltima sobre su sentido.

De cualquier modo, podemos decir que, en el marco actual, la cultura
juridica puede considerarse tomada por el “paradigma constitucionalista”.
Entiendo por tal el conjunto de posiciones que tratan de dar respuesta a los
distintos problemas asociados con la “eficacia juridica de la Constitucion”.
Este paradigma esta cobrando forma al hilo de la consolidacién de un con-
cepto normativo de Constitucion; esto es, con el triunfo de la idea de la Cons-
titucién como norma —que se contrapone con la vision dominante durante
el siglo XIX y buena parte del XX de la Constituciéon como un documento
de mero valor simbolico—.

Asi definido, el modelo abarca también los planteamientos positivistas
que afrontan la cuestion que he presentado como basica, y no tinicamente
aquellas construcciones que recuperan la vinculaciéon conceptual entre de-
recho y moral en este contexto.

Ademas, conviene advertir de que la representacion de la Constitucion
como norma juridica no excluye otro tipo de perspectivas. Por el contrario,
es perfectamente compatible con una aproximacion desde la que se contem-
ple la Constitucion como el resultado de una determinada composicion del
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poder' o de determinadas opciones éticas. El paradigma constitucionalista,
sin embargo, es eminentemente juridico, por lo que es la dimension juridica
de la Constitucion la que me sirve como punto de partida para aproximar-
me a las distintas corrientes que se adscriben a este modelo.

Por otro lado, desde el constitucionalismo se trata de dar respuesta a
problemas muy diversos. En el marco en el que se sitia este trabajo, que es
el de la filosofia del derecho, se refiere a cuestionas relacionadas con la on-
tologia, con la axiologia y con la epistemologia juridica.? Pues bien, de todas
estas cuestiones me interesa, sobre todas, la relativa al problema de la apli-
cacion de las disposiciones constitucionales por el Tribunal Constitucional y
por los jueces y tribunales sometidos al imperio de la ley.

Al respecto, considero que el modo en el que se concibe esta tarea por
los distintos autores depende de una serie de opciones previas que afectan,
de modo muy fundamental, a dos cuestiones: la funcién atribuida a la Cons-
titucion y el papel atribuido a la voluntad y a la razén la concepcién mas
general del derecho.

II. LA FUNCION DE LA CONSTITUCION

En relacion con el primer orden de cuestiones senaladas, es decir, a propodsito
del papel atribuido a la Constitucién en relacion con la organizacion juridica
de la convivencia, es posible identificar dos modelos Asi, desde algunas po-
siciones, el problema de la “aplicacion” de la Constitucion se aborda desde
la idea de que es un instrumento que sirve fundamentalmente para limitar
el poder. Desde otras, por el contrario, el punto de partida lo constituye una
vision de la Constitucion como instrumento modelador de las relaciones so-
ciales. Podemos denominar a las primeras “modelo de la Constituciéon ma-
quina” y “modelo de la Constitucién norma” a la segunda.’

El primero de estos modelos atribuye a la Constitucion el papel de ase-
gurar el equilibrio de poderes. Se trata, a través de la juridificacion de una
serie de contenidos, de establecer limites a la actuacion del poder publico,

! Es tradicional citar a proposito Lassalle, F., ;Qué es una Constitucion?, trad. de W. Roces,

Barcelona, Ariel, 2001.

2 Sigo aqui la triparticién de Diaz, E., Sociologia y filosofia del derecho, 2a. ed., Madrid,
Taurus, 1993, pp. 106-120.

3 Utilizo aqui de forma cruzada las tipologias de Troper, M. y de Guastini, R., “La
maquina y la norma, dos modelos de Constitucién”, Doxa, nam. 22, pp. 331-347. Guastini,
R., “Specificita dell'interpretazione costituzionale?”’, Analisi e diritto, Giappichelli, 1996, pp.
170y 171, trad. de M. Gascon y M. Carbonell, en Estudios sobre la interpretacion juridica, 3a. ed.,
México, Porraa-UNAM, 2001.
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que es el directamente vinculado por el documento constitucional. En el
segundo, la Constitucién aparece como una norma que vincula tanto a ciu-
dadanos cuanto a los poderes pablicos.

De este modo, si la Constitucién es maquina, el érgano de control apa-
rece como un contrapoder politico. En este primer caso, se justifica, ade-
mas, que sea el Tribunal Constitucional —o el 6rgano equivalente— el que
aplique la Constitucién excluyendo al resto. La funcién de la Constitucion
es distinta de la de la ley, y por ello también deben diferenciarse los 6rganos
competentes para la garantizar la eficacia de uno y otro documento.

En el segundo caso, es decir, st la Constitucién es, ante todo, norma,
todos los tribunales pueden verse en la obligacion de hacer respetar la Cons-
titucién como norma juridica, y, por tanto, de interpretar su contenido.
Ademas, el control de constitucionalidad de la actuacion del legislador no
diferiria en sustancia del control de legalidad de la actuacion del Ejecutivo,
ni las cuestiones sobre violaciéon de derechos fundamentales de las cuestio-
nes sobre violacién de otro tipo de derechos.

Si adoptamos estos modelos como punto de partida, la formula acogida
en la Constituciéon en Espaiia ha arrojado un resultado ecléctico. Efectiva-
mente, en relacién con el control de constitucionalidad, el Tribunal Cons-
titucional podria haber actuado mas como un contrapoder —sélo el Tribu-
nal Constitucional tiene competencia para declarar la inconstitucionalidad
de una norma con fuerza de ley—. Sin embargo, cuando se trata de obtener
un pronunciamiento a propoésito de la vulneracion de derechos fundamen-
tales a través del recurso de amparo, la funcién del Tribunal Constitucional
es claramente equiparable a la que desempena cualquier otro érgano en-
cargado de determinar si se ha producido una infracciéon del derecho —re-
cordemos que también los tribunales ordinarios tienen competencia para
decidir en caso de vulneracion de derechos—.

De hecho, ademas, la versiéon que parece predominar en la forma de
argumentar que lleva a cabo el Tribunal Constitucional en torno al control
de constitucionalidad ha sido la de la Constitucién-norma. En este caso, la
nulidad de la ley es representada como consecuencia de un incumplimiento
por parte del legislador de sus obligaciones normativamente impuestas. Por
otra parte, la eficacia directa de la Constitucion y el desarrollo en la juris-
prudencia constitucional de la tesis del “efecto irradiacion de los derechos”
suponen argumentos adicionales que aproximan el modelo constitucional
espanol al de la Constitucién-norma.

Los derechos se convierten en los criterios materiales tltimos de validez
de las restantes normas del sistema, con lo que todo comportamiento de
creacion y aplicacion de derecho supone de algin modo aplicacion de los
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derechos fundamentales; de tal modo que la validez de las normas inferiores
queda condicionada por su coherencia con el sentido del que se dote a las
disposiciones constitucionales que contienen derechos fundamentales.

En el ambito de la dogmatica constitucional se maneja, ademas, un
principio, el principio de interpretaciéon conforme, que el Tribunal Consti-
tucional deriva de la superioridad normativa de la Constitucion. La senten-
cia 971981 del 31 de marzo, por citar alguna de las decisiones mas antiguas
en las que el principio aparece, contiene el siguiente fundamento juridico
tercero:

...Jla Constitucién es una norma —como se ha sefialado—, pero una norma
cualitativamente distinta de las demas, por cuanto incorpora el sistema de va-
lores esenciales que ha de constituir el orden de convivencia politica y de in-
formar todo el Ordenamiento Juridico. La Constitucién es asi la norma funda-
mental y fundamentadora de todo el orden juridico. Esta naturaleza singular
se traduce en una incidencia muy intensa sobre las normas anteriores, que
han de ser valoradas desde la Constitucion, produciéndose una pluralidad de
efectos que este Tribunal puso ya de manifiesto... partiendo del doble carac-
ter de Ley posterior y Ley superior que posee la Constitucion. El caracter de
Ley posterior da lugar a la derogacion de las Leyes y disposiciones anteriores
opuestas a la misma, de acuerdo con su disposicion derogatoria namero tres,
es decir, a la pérdida de vigencia de tales normas para regular situaciones
futuras. La naturaleza de Ley superior se refleja en la necesidad de interpretar todo el or-
denamuento de conformidad con la Constitucion, y en la inconstitucionalidad sobrevenida de
aquellas normas anteriores incompatibles con ella.

En la jurisprudencia mas reciente se mantiene la presencia del principio
de interpretacion conforme.* Este principio ha sido también convalidado por
el articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, conforme al cual la
interpretacion conforme lo es por referencia al sentido en el que las normas
constitucionales son, a su vez, interpretadas por el Tribunal Constitucional.’

La caracterizacion tiene consecuencias en relacion con la justificacion
de la actuacion del 6rgano que ejerce las funciones de control. En el marco

* Puede verse al respecto la sentencia del Tribunal Constitucional 101/2002, del 6 de

mayo, fundamento juridico segundo.

5 Conviene recordar el contenido de este precepto, conforme al cual “la Constitucion
es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segtn los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.
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del modelo en el que predomina la versiéon de la Constitucion entendida
como magquina, el control de constitucionalidad tiene como objetivo res-
tablecer el equilibrio de poderes, en cuyo esquema se inserta el érgano
encargado de llevarlo a cabo, que es, por tanto, otro poder del Estado que
debe ser legitimado como tal en cuanto al origen y en cuanto al ejercicio.
En el contexto en el que la Constitucion se plantea preferentemente como
norma —vy este es el caso espafiol—, el objetivo del control de constitucio-
nalidad es el restablecimiento de la legalidad mediante la aplicacién de la
Constitucion.

III. VOLUNTAD, RAZON Y DERECHO

Si consideramos ahora el segundo grupo de cuestiones que ocupa y es objeto
de discusion en el nuevo paradigma, nos encontramos con los dos modelos
que confluyen en la ideologia codificadora: el modelo voluntarista o del de-
recho puesto y el “modelo sistematico” o del derecho descubierto.® En mi
opinion, se trata de opciones ultimas a propésito del concepto de derecho.
Esto es, en tltima instancia, los distintos conceptos de derecho dan prioridad
a la voluntad o a la razén —lo cual no significa que necesariamente se haya
reducido a uno de estos elementos—. La tensioén entre ambos adquiere una
importancia de primer orden cuando se trata de caracterizar la actividad de
aplicacion de la Constitucion.

En la discusion a proposito del constitucionalismo aleméan del periodo
de entreguerras, se producen diversos intentos de respuesta a problemas
que reaparecen con fuerza tras la Segunda Guerra Mundial. Precisamen-
te, una buena parte de las dificultades a propédsito de la reconstruccion del
método juridico obedece a que en la jurisprudencia estan presentes criterios
que resultaban coherentes en el contexto de las diversas teorias de aquel
periodo histérico, y que no se ha logrado armonizar. Las Constituciones
curopeas posteriores a la Segunda Guerra Mundial hacen extensivo, sin
titubeos, el control de constitucionalidad a las normas que contienen dispo-
siciones materiales (por excelencia, derechos fundamentales), al tiempo que

6 Tarello, G., “Ideologias del siglo XVIII sobre la codificacion”, Cultura juridica y politi-
ca del derecho, trad. de 1. Rosas, México, Fondo de Cultura Econémica, 19953, p. 42, sobre la
concepcidn voluntarista; y pp. 45 y 46 para la caracterizacion de la concepcién sistemati-
ca, que impone “interpretar los codigos segun las exigencias del «sistema» juridico y segn
la condicién del derecho, que es sistema de proposiciones, con los dogmas conexos de la
coherencia, de la completud, de la no restituciéon, de la analogia fundada en conceptos
mas bien que en fines, etcétera. Esta alternativa fue favorecida por la reconstruccion del
legislador”.
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los tribunales son habilitados para declarar la nulidad de los actos vulnera-
dores de estas normas.

En este contexto, la discusion que tiene lugar entre H. Kelsen y C. Sch-
mitt, por un lado, y H. Kelsen y R. Smend,” por otro, resulta especialmente
interesante para comprender algunas de las cuestiones en las que difieren
hoy los autores que se enfrentan al mismo problema.

En relacién con las propuestas de Schmitt y Kelsen, nos encontramos
con dos teorias que pueden ser consideradas como exponentes de una con-
cepcién voluntarista. El primero de estos autores aparece como represen-
tante de la Constitucion entendida como limite al pluralismo —piénsese en
el sentido de la figura del defensor de la Constitucion—. En este caso, como
dije, la concepcidn del derecho es voluntarista y, ademas, la voluntad legiti-
ma es la del acto originario de aprobacién de la Constituciéon. La Constitu-
ci6n goza de la legitimidad que le da el ser expresion de la voluntad unitaria
del pueblo; en lo sucesivo, la regulacion de la convivencia debe atenerse a
esa voluntad legitima inicial.? El elemento que subraya este autor es la uni-
dad, frente a cualquier otro. Segun Kelsen, para Schmitt “la “Constituciéon”
no son ni las normas que regulan los érganos ni el procedimiento legislativo,
como tampoco el lugar y la competencia de los mas altos 6rganos de ejecu-
ci6én; es decir, no es ni normas ni “leyes”. “Constitucién” es una situacion,
la situacién de “unidad” del pueblo aleman”.?

Sin embargo, H. Kelsen seria el maximo exponente de una concepcion
voluntarista en la que la democracia no se agota en el acto de creaciéon de

7 Agapito Serrano, R. de, “Prélogo” a Bockenforde, E. W., Estudios sobre el Estado de
derecho y la democracia, trad. de R. de Agapito, Madrid, Trotta, 2000, p. 10, incluye a Heller
en este grupo, “estan ahora presentes por ejemplo los criterios que defendieron, sin llegar
a integrarlos de un modo coherente en el Derecho constitucional, los juristas ptblicos de la
etapa de entreguerras. Me refiero, por aludir s6lo al ambito del Derecho publico aleman, a
la reconstruccion de una sistematica global del Derecho desde un enfoque estrictamente ju-
ridico (Kelsen), ala comprension de la Constitucién como el proceso de realizacién de un ob-
jetivo juridico fundamental (Smend), a la propuesta de una orientaciéon o finalidad material
de la norma fundamental (Heller), asi como a la interpretaciéon del Derecho constitucional”
(Schmitt). Y todo este abanico de perspectivas y exigencias encuentra hoy su reflejo en esa
féormula juridica constitucional, que es la decision fundamental a favor de un Estado consti-
tucional caracterizado, al mismo tiempo y al mismo nivel, como “social”, “democratico” y
“de derecho”.

8 Schmitt, C., La defensa de la Constitucién, trad. de M. Sanchez, Madrid, Tecnos, 1983,
“cuando se insiste en que la Constituciéon de Weimar es una decision politica del pueblo
aleman unificado, como titular del poder constituyente, y que, en virtud de esta decision, el
Reich aleman es una democracia constitucional, la cuestién relativa al protector de la Con-
stitucion puede resolverse de otra manera que mediante una ficticia judicialidad”.

9 Kelsen, H., ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, trad. de R. J. Brie, Madrid, Tec-
nos, 1995, p. 78.
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la Constitucion. Precisamente porque el derecho es voluntad, las decisiones
juridicas se legitiman en el principio democratico. El érgano que cuenta con
legitimidad democratica es el Parlamento, en caso de tener que incorporar
contenidos de justicia, es a él a quien corresponde la decision. Los ideales
de “equidad”, “libertad”, “igualdad’, “justicia”, “moralidad”... presentes en
algunas Constituciones, son susceptibles de diversas interpretaciones depen-
dientes de las concepciones personales de quien interpreta; si se habilita a
los tribunales constitucionales para invalidar leyes sobre la base de este tipo

de principios,

...cl poder del tribunal seria tal que habria que considerarlo simplemente
insoportable. La concepcién de la justicia de la mayoria de los jueces de
ese tribunal podria ser completamente opuesta a la de la mayoria de la
poblacién y lo seria evidentemente, a la de la mayoria del Parlamento que
hubiera votado la ley.'?

Y continta:

...va de suyo que la Constitucién no ha querido, al emplear un término tan
impreciso y equivoco como el de justicia u otro similar, hacer depender la
suerte de cualquier ley votada en el Parlamento del simple capricho de un
6rgano colegiado compuesto, como el tribunal constitucional, de una manera
mas o menos arbitraria desde el punto de vista politico. Para evitar un despla-
zamiento semejante —ciertamente no querido por la Constituciéon y comple-
tamente contraindicado politicamente— del poder del Parlamento a una ins-
tancia ajena y que puede transformarse en representante de fuerzas politicas
muy distintas de las que se expresan en el Parlamento, la Constitucion debe,
especialmente si crea un tribunal constitucional, abstenerse de todo este tipo
de frascologia vy, st quicre establecer principios relativos al contenido de las
leyes, formularlos del modo mas preciso posible.

Al contrario del planteamiento de Schmitt, a la argumentacion de Kel-
sen subyace una opcion por el pluralismo como elemento a proteger.

Efectivamente, M. Fioravanti considera estos dos modelos representa-
dos por Schmitt y Kelsen como las grandes alternativas en nuestro ambito
cultural.'' En este sentido, puede resultar interesante reproducir su argu-

10 Kelsen, H., “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)”,
Escritos sobre democracia y socialismo, trad. de J. Ruiz Manero, Madrid, Debate, 1988, p. 143.

' Fioravanti, M., Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias, trad. de M. Martinez Neira,
Madrid, Trotta, 2001, p. 159. Véase, en sentido similar, Morrone, A., 1l custode della ragionev-
olezza, Milan, Giuffre, 2001, pp. 491-503.
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mentacion, conforme a la cual “las de Schmitt y Kelsen no eran sélo dos
interpretaciones distintas y opuestas de la Constitucion de Weimar. A partir
de ese caso historico concreto esas dos interpretaciones se propusieron tam-
bién, y quizas sobre todo, como dos verdaderas y auténticas concepciones
alternativas de las constituciones democrdticas del siglo XX. El aspecto en el que
de modo predominante se fija el autor italiano es la posiciéon de cada uno de
los autores a proposito del pluralismo. En este sentido, continta,

...para la primera, la de Carl Schmitt, es imprescindible la referencia al poder
constituyente: la constitucion es democratica porque ha sido querida por el
pueblo soberano, que en ella aparece como unidad politica capaz de decidir
sobre su propio futuro. Desde ese momento en adelante, la vida de la constitu-
ci6n democratica se desarrolla en aras de su actuacidn, en aras de la necesaria
solidaridad entre los poderes constituidos y entre las fuerzas sociales y politicas
en el proceso de realizacion de sus contenidos normativos. Por ese motivo el
principal adversario de la constitucién democratica es el gran proceso historico,
evidente a lo largo del siglo XX, de la articulacion de la sociedad civil y politi-
ca en sentido pluralista, que en esta linea se ve como algo que continuamente
corroe y pone en discusion la unidad del pueblo soberano representada en la

constitucion.
Por el contrario,

...en la linea de Kelsen la constituciéon es democratica porque rechaza toda
“unidad” preconstituida y porque permite desplegar completamente el mis-
mo pluralismo, con los partidos en el parlamento y con el ejercicio de la
justicia constitucional —vista como mecanismo de garantia dirigido contra
todo intento de romper el equilibrio entre las fuerzas politicas y sociales, de
reducir la ley a la pura voluntad de la mayoria—. Por eso, la constitucion
democratica de Kelsen rechaza el poder constituyente del pueblo soberano.
En la misma idea de una constituciéon hecha por un “poder” esta contenido
el peligro de que esa constitucion pueda tener un “duefio®, alguien que en
nombre de ese “poder®, es decir, del mismo pueblo soberano, pueda preten-
der ocupar todo el espacio de la constitucion y asi imponerse, esencialmente
como mayoria politica, a todas las fuerzas operantes en la sociedad y en las
instituciones.'?

12 Fioravanti, M., Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias, cit., p. 160. En opinién de
Morrone, A., Il custode della ragionevolezza, cit., p. 504, “en Kelsen la unidad encuentra su
fundamento en la superioridad de la Constitucién como norma sobre el procedimiento de
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De ahi el empeno de este autor por extraer de las Constituciones las
determinaciones materiales susceptibles de interpretaciones diversas desde
distintas concepciones de justicia. De ahi, también, su concepcion de la le-
gitimidad democratica del sistema como la necesidad de hacer referencia a
la voluntad actual de la mayoria.

Los distintos puntos de partida también conduciran a cada uno de estos
autores a conclusiones distintas sobre la instancia adecuada para defender
la Constitucion. En el caso de Schmitt, el presidente del Reich es el sujeto
competente para proteger la Constituciéon dado que la defensa de la Cons-
titucion, es, puntualmente, defensa de la unidad."

La figura del Parlamento como defensor es rechazada porque es pre-
cisamente del Parlamento de quien hay que guardar la Constitucion. Mas
aun si se tiene en cuenta que se trata de la instancia politica que “se ha con-
vertido en el escenario de un sistema pluralista”, con lo que

...en lugar de ser la escena de una actividad libre y unificadora llevada a cabo
por representantes nacionales libres, en lugar de ser el transformador de los
intereses de partido en una voluntad que esté por encima de todos ellos, se
convierte en teatro de la distribucién pluralista de las potencias sociales or-
ganizadas. La consecuencia es que, o resulta incapaz de lograr mayorias y
de actuar, por razoén de su pluralismo inmanente, o que la mayoria que se
constituye en un momento determinado utiliza todas las posibilidades legales
como instrumentos y medios de asegurar su poder, y aprovecha en todos los
aspectos la época de su dominio politico, ante todo para limitar las posibili-
dades que pudieran ofrecerse de hacer otro tanto al adversario mas robusto
y peligroso.'*

Tampoco sirve un érgano judicial para realizar esta tarea. Es posible
ordenar el planteamiento sobre la base de dos ideas, a saber: que en un Es-
tado de derecho corresponde al Poder Judicial la administracion de justicia
y que la interpretacion de la Constitucion es un problema politico. Es desde
estas premisas desde las que es posible entender las reflexiones sobre el ga-
rante mas adecuado de la Constitucion.

En la construccion de su rechazo del Poder Judicial, a este respec-
to, se basa en el establecimiento de una tajante diferencia entre politica y

normas generales”, se trata de una unidad relativa, o formal. La unidad material se renueva
constantemente a través del compromidso parlamentario.

13 Entendida como “unidad absoluta”, en el sentido de “unidad politica del pueblo
aleman como totalidad”, Morrone, A., Il custode della ragionevolezza, cit., p. 505.

14 Schmitt, C., La defensa de la Constitucion, cit., pp. 151y 152.
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justicia,” que debe ser trasladada a la divisién de poderes. En su esquema,
si el Estado es de derecho, al Poder Judicial le corresponde exclusivamente
la labor de hacer justicia, “no existe Estado civico de Derecho sin indepen-
dencia del poder judicial, ni Justicia independiente sin sujecion concreta a
una ley, ni sujecioén concreta a la ley sin una diferenciacion real entre la ley
y sentencia judicial”.'®

Por otra parte, a la exposiciéon de Schmitt en relaciéon con la interpre-
tacion de la Constitucion subyace la idea de que se trata de una cuestion
que debe ser diferenciada de la de la interpretacion de la ley. Las cuestiones
constitucionales no suelen plantearse a proposito de contradicciones mani-
fiestas entre la Constitucion y la ley, sino sobre aspectos en relaciéon con los
cuales la existencia o no de contradicciones depende del sentido en el que

se entiendan los preceptos legales y constitucionales. De este modo, afirma
C. Schmitt,

...en general, el interés que suscita el fallo en el caso de una colision de leyes
no afecta a los casos de una manifiesta contradiccion, casos que en tiempos
normales no suelen ser muy frecuentes, ni se refiere tampoco a la correcciéon
de infracciones ya pretéritas, sino que atane a una cuestion de otra natura-
leza: la de quién resuelve las dudas y diferencias de opinién acerca de estos
problemas referentes a la existencia de una contradiccion y a la amplitud de

la misma.'’

Precisamente por ello, las cuestiones constitucionales deben presentar-
se como discusiones a proposito del sentido en el que hay que entender los
preceptos de la Constitucion; con lo que Gnicamente pueden resolverse a
través de una decision politica, y ello desde cualquiera de las comprensiones
de la Constitucion al uso.

Desde una concepciéon de la Constitucién como contrato entre sujetos
portadores de intereses, coherente a su vez con una concepcion pluralista
del Estado, el litigio constitucional seria una situacion de desacuerdo a pro-
posito del sentido de los pactos llevados a cabo entre las distintas partes.
Tanto desde esta concepcion cuanto desde aquella en que la Constitucion

15 Kelsen, H., ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, cit., p. 18, “dichos argumentos
parten del presupuesto erréneo de que existe una contradiccién esencial entre la funcién
jurisdiccional las funciones “politicas”, y que en especial la decision acerca de la constitucio-
nalidad de las leyes y la anulacién de las leyes inconstitucionales son actos “politicos”, de lo
que se sigue que tal actividad no seria ya mas Justicia”.

16 Schmitt, C., La defensa de la Constitucion, cit., p. 77.

17" Ibidem, p. 87.
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se representa como unidad, un 6rgano de caracter judicial no resulta ade-
cuado para resolver, dado que la interpretacion de la Constitucion se con-
vierte en una tarea politica desde el momento en que escapa de las pautas
del método juridico.

En este momento es cuando entra en juego la primera de las ideas
apuntadas. Efectivamente, la argumentacion de Schmitt es la siguiente:
puesto que constituye una caracteristica definitoria de la funcién judicial,
junto con su independencia, su sometimiento a la ley y a la Constitucion,'®
otorgar a un érgano de este tipo competencia para decidir en relacién con
la interpretacién de preceptos constitucionales supone eliminar la vincu-
lacién y con ello uno de los elementos constitutivos del Estado de derecho.

Por otra parte, si el Tribunal de Justicia Constitucional se mantiene
fiel a esta exigencia de vinculaciéon y “sélo se pronuncia contra trans-
gresiones manifiestas, indudables y seguras de la Constitucién, resulta
precisamente lo contrario de una instancia llamada a resolver dudas e
incertidumbres”. "

H. Kelsen, por el contrario, se fija en las relaciones entre Constitu-
cion y ley como un problema de regularidad de la legislacion. La defensa
de la Constitucion, en este sentido juridico, supone el establecimiento de
“garantias de regularidad de las reglas inmediatamente subordinadas a la
Constitucion, es decir, esencialmente, garantias de la constitucionalidad
de las leyes”.?” La relacion entre la legislacion y la Constitucion no es dife-
rente, desde el punto de vista de la teoria pura, de la que se establece entre
legislacion y administracién, salvo por la mayor libertad del legislador,

..Ja libertad del legislador, que no esta subordinado mas que a la Constitu-
cién, no esta sometida mas que a limitaciones relativamente débiles; su poder
de creacién es relativamente grande. Cada vez que se desciende un grado, la
relacion entre libertad y limitacién se modifica a favor del segundo término:

la componente de aplicacién aumenta; la de libre creaciéon disminuye.*

Por esta razon, el control de constitucionalidad tampoco difiere del con-
trol de legalidad, y el 6rgano adecuado para llevarlo a cabo debe tener una
estructura jurisdiccional que asegure su independencia frente al Parlamento
y frente al Ejecutivo.

18 Ibidem, p. 242.

19" Ibidem, p. 100.

20 Kelsen, H., “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)”,
cit., p. 112.

2L Ibidem, p. 111.
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En el caso de R. Smend, el punto de partida puede ser situado en su “re-
chazo de la pretensiéon normologica de articular la Constituciéon como parte
integrante —e incluso— como requisito imprescindible para la validez de
cualquier ordenamiento juridico”.? El concepto de Constitucién debe tener
en cuenta su funcion especifica, que es la de integracién.”

Desde este punto de vista, la cuestion de la aplicacion de la Constitucion
como realidad también debe diferenciarse de la referida a la aplicacién de las
restantes normas. Asi pues, “el Derecho politico es un Derecho fundamental-
mente integrador y el Derecho administrativo es un Derecho esencialmente
técnico”,** de tal modo que mientras el método técnico-juridico puede ser
adecuado para resolver problemas de derecho administrativo, en relacién con
el derecho politico la metodologia debe basarse en las ciencias del espiritu.

En la teoria de Smend se desarrolla un concepto, el de “cambio consti-
tucional”, que cobra todo su sentido desde la idea de la Constitucién como
proceso politico.” Desde este planteamiento, se diluyen las diferencias entre
interpretacion y reforma de la Constitucion,

...de esta forma, se convierte en punto de partida de la interpretacion consti-
tucional —conscientemente entendida como algo en movimiento— el prin-
cipio funcional del efecto mas integrador posible de la Constitucion, el cual,
interpretado normativamente, puede acabar por hacer necesarias reformas
constitucionales. El cambio constitucional a través de la interpretaciéon serd
el camino indicado si la reforma formal de la Constitucién no contribuye a
la integracion sino que se opone a ella, pero entonces el Derecho constitucio-
nal, antes entendido como una fuerza configuradora y acuiiadora tanto de la
organizaciéon como de las instituciones, se transforma en un proceso politico
que se mueve por si mismo. Queda a disposicion del intérprete y en sus ma-
nos. ¢Es esto lo correcto??

En la teoria de Smend, los derechos fundamentales constituyen, junto
con algunas otras de las restantes disposiciones de la Constitucién, los ele-

22 Smend, R., Constitucién y derecho constitucional, trad. de J. M. Beneyto, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1985, p. 135

23 Ibidem, p. 132, “la Constitucién es la ordenacion juridica del Estado, mejor dicho, de
la dinamica vital en la que se desarrolla la vida del Estado, es decir, de su proceso de inte-
gracién. La finalidad de este proceso es la perpetua reimplantacion de la realidad total del
Estado; y la Constitucién es la plasmacion legal o normativa de aspectos determinados en
ese proceso”.

24 Ihidem, p. 194.

% [bidem, pp. 201-203.

26 Béckenforde, E. W., “Notas sobre el concepto de «cambio constitucional”, Estudios
sobre el Estado derecho y la democracia, trad. de R. de Agapito, Madrid, Trotta, 2000, p. 196.
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mentos sobre los que se produce la integracién material —de nuevo nos
encontramos con la referencia a la Constituciéon como un instrumento que
limita al pluralismo—. Irente a “la opinién general” que “ve en los de-
rechos fundamentales, al menos en su contenido clasico, principalmente
una formulacion especial del principio, de por si evidente de legalidad, que
rige el actuar de la Administracién puablica”,”” Smend presenta los derechos
fundamentales como parte del derecho constitucional y, por tanto, como
elementos que escapan al “derecho técnico”. Desde el punto de vista del

método que propone Smend,

...aparte de la significacién, mediata o inmediata que puedan tener los de-
rechos fundamentales para el Derecho especial, existe otra mas, que es la
fuente de aquélla; con independencia de cualquier consideraciéon acerca de
su validez juridica, los derechos fundamentales son los representantes de un
sistema de valores concreto, de un sistema cultural que resume el sentido de

la vida estatal contenida en la Constitucién.”®

Por lo que se impone su consideracion como “objeto de estudio pura-
mente histérico”.

El esquema desde el que hemos repasado las propuestas de Schmitt,
Kelsen y Smend no tiene en cuenta que en las Constituciones posteriores
a la Segunda Guerra Mundial se incorporan normas que contienen deter-
minaciones materiales y se habilita a los érganos de control de constitucio-
nalidad, que tienen caracteristicas jurisdiccionales, para hacerlas valer en
ultima instancia. En relacion con los dos primeros autores, tanto uno como
otro, se muestran recelosos ante la “juridificacion de los valores”,” y tanto
en uno cuanto en otro esta idea se representa como un peligro para la de-
mocracia —no es necesario recordar las dimensiones totalitarias del pensa-
miento de Schmitt, quien atribuye la Gltima palabra a proposito de la inter-
pretacion constitucional al presidente del Reich—. Sin embargo, se trata de
una cuestion que ocupa de forma principal a R. Smend y, paradéjicamente,
teniendo en cuenta que “no contaba con un Tribunal Constitucional como
intérprete decisivo de la Constitucién®,™ es en las aportaciones de este autor
—muchas veces a través de la version que de ellas aparece en la jurispruden-

27 Smend, R., Constitucién y derecho constitucional, cit., p. 228.

28 Ibidem, p. 232.
29 Llamas, A., Los valores juridicos como ordenamiento material, Madrid, BOE-Universidad
Carlos III, 1993, pp. 144-152.

30 Béckenforde, E. W., “Notas sobre el concepto de «cambio constitucional»”, Estudios

sobre el Estado derecho y la democracia, cit., p. 195.
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cia alemana— donde el Tribunal Constitucional encuentra una referencia
para enfrentarse a lo que constituye un problema presente en la actualidad.

En el caso de las Constituciones actuales, el modelo se presenta como
“antidemocratico” —si por democracia se entiende la adopcion de deci-
siones por mayoria—. Sin embargo, los limites a las mayorias se justifican
en nombre de la existencia de determinados elementos que trascienden la
vinculacién del derecho con el poder. La constitucionalizaciéon de catalogos
de derechos fundamentales se suele utilizar como argumento frente a una
concepcién en dltima instancia voluntarista del derecho. Las dos grandes
tendencias que Tarello identifica en relacién con la codificacién —volunta-
rista y sistematica— pueden apreciarse, en el contexto del constitucionalis-
mo, en la tension entre los derechos y la democracia.’' La prioridad de los
derechos es, de este modo, coherente con la ideologia sistematica y con una
teoria racionalista de la interpretacion.

La tension entre el modelo voluntarista y el modelo sistematico se ma-
nifiesta especialmente en las distintas teorias sobre el sentido de las declara-
ciones de derechos y de los limites a su interpretacion. Habida cuenta que
en los derechos fundamentales se creen ver restricciones a las mayorias poli-
ticas, en su conceptualizacion se suele optar por un modelo sistematico. Ba-
sicamente, se dice, la constitucionalizacion de los derechos supone la racio-
nalizacion de la politica. Este objetivo se consigue sometiendo las decisiones
de las mayorias a los contenidos de racionalidad incorporados al derecho
como derechos fundamentales. Si se adopta esta perspectiva, la interpre-
tacion de los derechos se justifica como investigacion de esa racionalidad.

Desde el punto de vista historico, podemos pensar que existen dos for-
mas alternativas de entender las declaraciones de derechos, una que se
dice “antidemocratica” y otra que, por contraposiciéon, podemos llamar
“democrética”.*® La primera de estas versiones del constitucionalismo
apunta a la idea de que el sentido de la Constitucion es precisamente el
establecimiento de limites a la democracia. Desde esta perspectiva, los dere-

31 El modelo que se esta consolidando, el de la democracia constitucional, constituye un hi-
brido en el que se trata de equilibrar la democracia y el constitucionalismo, “este mismo
equilibrio, precisamente por haber sido alcanzado en tiempos recentisimos y porque, en
suma, carece de una larga tradicién a la que referirse, es sin embargo inevitablemente in-
estable y esta sometido a tensiones de distinto género. La primera de ellas, la Gnica que puede
ser mencionada aqui como conclusion, afecta a la relacion entre los sujetos protagonistas de
este equilibrio: los sujetos de la politica democratica, el parlamento, los gobiernos y los par-
tidos, por una parte, y los sujetos de la garantia jurisdiccional, los jueces y en particular los
Tribunales constitucionales, por otra®, Fioravanti, M., Constitucién. De la antigiiedad a nuestros
dias, op. cit., p . 164.

32 Ibidem, p. 120.
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chos fundamentales y el principio de soberania popular estan en conflicto.
Esta puede ser, en el contexto de determinadas interpretaciones, la formula
en la que se basa el constitucionalismo norteamericano.

En la concepcién “democratica” la llamada a la soberania popular
constituye el criterio altimo de legitimidad del poder. Si los derechos se in-
corporan al derecho es porque han sido decididos democraticamente. Tam-
bién desde determinadas interpretaciones, ésta es la version que se conside-
ra presente en el modelo francés.

La primera vision resulta coherente con lo que en anteriores paginas he
denominado “modelo sistematico”, mientras en la segunda, la concepcion
del derecho es voluntarista. Con independencia de que sea mas o menos
acertada esta caracterizacion del constitucionalismo americano y del cons-
titucionalismo francés, me sirve para ilustrar estos modelos que, en todo
caso, estan presentes en las discusiones actuales sobre la interpretacion de
los derechos fundamentales. Y es que hoy en dia, en las propuestas tedricas
de uno y otro lado del Atlantico se reproducen argumentos que sélo pueden
entenderse desde su conexion con alguna de las teorias (voluntarista o siste-
matica) en las los modelos trazados se fundamentan.

Identificar estos dos modelos de constitucionalismo resulta interesante
pues, en relaciéon con dos tipos de cuestiones, por otra parte ampliamente
relacionadas. La primera de ellas hace referencia a los argumentos adecua-
dos para interpretar las declaraciones de derechos, y la segunda se refiere a la
caracterizacion de la actividad del érgano de control de constitucionalidad.

En relacién con la interpretacion de los derechos, como en relacién con
la interpretacién de la Constitucién y de la interpretacion en general, la dis-
cusion sobre los criterios enfrenta a quienes consideran que debe prevalecer
el argumento sistematico —partidarios de una teoria racionalista de la inter-
pretacién— y quienes afirman que mediante la interpretacion ha de contri-
buirse a la efectiva realizacion de la voluntad del autor —partidarios, a su
vez, de una teoria voluntarista—. M. Troper plantea en términos similares
esta cuestion; en este sentido, afirma:

...recientemente ha surgido en Francia una polémica que no carece de puntos
comunes con aquella otra que enfrenta en Estados Unidos a interpretativistas
y no interpretativistas. Se refiere a la cuestion de como deben considerar los
jueces de hoy la Declaracién de derechos, un problema muy relevante en lo
que respecta a los métodos interpretativos que se deben aplicar a ese texto.
Los jueces pueden, sin profesar por ello una creencia en los derechos natu-
rales, considerar que los hombres de 1789 pensaban que estaban haciendo
una mera declaraciéon. También pueden, en sentido inverso, considerar el
texto como un acto de voluntad a través del cual se establecieron nuevas re-
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glas creadoras de derechos. En el primer caso, el significado que los jueces
atribuyen al texto no es la intencién original de sus autores, y perfectamente
pueden dar a los derechos fundamentales tal o cual contenido conforme a las
necesidades de la sociedad contemporanea. En el segundo caso, al contrario,
puesto que la “Declaraciéon” no es mas que la expresion de la voluntad de sus
autores, la obligacion de aplicar este texto significa la obligacion de ejecutar
esa voluntad, y lo mas importante es hallar esa voluntad a través de la inter-
pretacion literal y recurriendo a los trabajos preparatorios.*

En el primer caso, pues, la adecuacion del resultado de la interpretacion
la determina su racionalidad; en el segundo caso, sin embargo, su coheren-
cia con lo querido por el poder constituyente.

A proposito de la caracterizacién de la actividad de control de constitu-
cionalidad, la concepcién coherente con el modelo sistematico presentaria
la interpretaciéon de la Constitucién como una actividad cognoscitiva.”* La
supremacia de la decisién del Tribunal Constitucional se justifica porque
esta aplicando los derechos contenidos en la Constitucion,”™ aunque éstos
no se infieran de una lectura inmediata del texto. Los lugares en los que en-
contrar esta interpretacion correcta de los derechos son de distinto tipo de
acuerdo con la concepciéon del derecho del teérico o del intérprete: el dere-
cho natural, una Constituciéon material, la moralidad en la que los derechos
se insertan...”

33 Troper, M., “Jefferson y la interpretacién de la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre de 17897, Derechos y Libertades, nam. 8, p. 547.

3 En este sentido se orientan los argumentos no originalistas cuando “reconocen que
al interpretar la Constitucion, los jueces deben hacer algo mas que (adentrarse) en ella. En
muchas ocasiones, se admite, los jueces deben (escapar de las cuatro esquinas de la Consti-
tucion), y salir a buscar, en alguna parte, las respuestas que en ella no se encuentran. Una
vez que se reconoce cual es la (fuente) externa capaz de proveernos de las respuestas que
necesitamos, la tarea de los jueces vuelve a convertirse en una tarea (mas o menos) indisputa-
ble”. Gargarella, R., La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial,
Barcelona, Ariel, 1996, pp. 60y 61.

35 El sentido de este modelo se encuentra resumido en las palabras de Pasquino, P, “La
politica limitata. I principi liberal-democratici dello Stato di diritto e il controllo de costi-
tuzionalita”, en Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto, Giappichelli, 1996, p.
206, “seria mas exacto decir que en el constitucionalismo de los sistemas parlamentarios exis-
ten dos tipos de poder que se equilibran: el legislativo y el ejecutivo, por un lado, expresiéon
de la mayoria politica e investido de una legitimacién democratica, y el judicial y la corte
constitucional, de otro, que tienen la funcién de proteger a los ciudadanos y sus derechos de
posibles abusos de poder de los érganos democrético-electivos™.

36 R. Gargarella, en el contexto norteamericano, sefiala los siguientes: las tradiciones, el
derecho natural, principios neutrales, el consenso, principios filoséficos. Gargarella, R., La
Justicta_frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial, cit., pp. 64-79. Sobre la
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La concepcién voluntarista, tal y como la describe Troper, es también
compatible con una presentacion de la interpretacion de los derechos como
investigacion.”” Para aceptar esta propuesta, seria necesario salvar las fuer-
tes criticas dirigidas frente a la posibilidad de hallar la voluntad del consti-
tuyente —e incluso frente a su existencia—.

Sin embargo, todavia es posible optar por una concepcién voluntarista
que nos lleve a sostener que cuando se habilita a los tribunales constitucio-
nales para controlar al legislador, y en los aspectos en los que esta habilita-
cion tenga lugar, lo que se estd haciendo es otorgar supremacia a su volun-
tad sobre la voluntad del Parlamento.

En definitiva, y a modo de resumen, se puede decir que si la concepcién
es voluntarista, la justificacion de las decisiones juridicas depende de la legi-
timidad del 6rgano que decide. Normalmente, en estas circunstancias y en
nuestro entorno, se mantiene la necesidad de limitar la capacidad decisoria
del juez a favor de la del sujeto que tiene legitimidad democratica —sera el
legislador o el constituyente originario, en las distintas versiones—.

Si, por el contrario, la concepcién es racionalista, la decision se justifica
precisamente por su racionalidad y no por la autoridad de quien la efectia.
De esta forma, el argumento de la democracia pierde sentido en relacion
con la interpretacion. La voluntad democratica del 6rgano que crea la nor-
ma puede dejarse de lado si es posible presentar como irracional el resulta-
do de la interpretacion conforme a tal criterio.

Entiendo que la circunstancia que se produce en relaciéon con el Esta-
do constitucional es que el propio derecho articula un sistema de control
en el que la decision tltima la tiene un 6rgano que se organiza y funciona
como un tribunal. En este contexto, pues, resulta imprescindible construir
el esquema desde el cual se pueda dotar de legitimidad a las decisiones del
6rgano de control de constitucionalidad frente a las de aquel que tradicio-
nalmente se considera portador de la legitimidad democratica.

repercusion de algunos de estos argumentos en la jurisprudencia constitucional y su insercién
en diferentes teorias, Dorado, J., £/ debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos.
Una polémica sobre la interpretacion constitucional, Madrid, Dykinson, 1997.

37 En los Estados Unidos, esta concepcién de la Constituciéon da lugar al originalismo
como posicién sobre su interpretacion. Gargarella, R., La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter
contramayoritario del Poder Judicial, cil., p. 60, “los argumentos originalistas parten del recono-
cimiento de que los jueces, en su tarea de (lectura) de la Constitucién, se ven permanente-
mente forzados a interpretarla. Sin embargo, entienden que dicha tarea no presenta mayores
complejidades: solo se requiere estar capacitado para realizar las investigaciones que sean
pertinentes en cada caso, y para (desentranar) el sentido que originariamente se le otorg6 a la
Coonstitucion. El argumento central del originalismo, posiblemente, consiste en afirmar que
(no es necesario ir mas alla de la Constitucién), para entenderla, sino que lo que se requiere es
(adentrarse en ella), hasta encontrar los significados que hoy no nos resultan claros”.
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TRES MODELOS DE ARTICULACION DE LA VIDA EN COMUN
EN EL ESTADO DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL"

José Antonio LOPEZ GARCIA™
Maria Dolores PEREZ JARABA™

SUMARIO: . Introduccion: el reto de la articulacion de la vida en comin.

I1. La igualdad como modelo: el liberalismo politico y la democracia delibera-

twa. I11. El'modelo de la complejidad: la teoria de sistemas. IV. La diferencia
sexual: un modelo social feminista. V. A modo de conclusion.

I. INTRODUCCION: EL RETO DE LA ARTICULACION
DE LA VIDA EN COMUN

El conocido jurista norteamericano, Ronald Dworkin, en una de sus obras
de filosofia politica,' consideraba que eran dos los ideales éticos contradicto-
rios que dominan nuestras vidas: “‘el primero —escribe Dworkin— domina
nuestras vidas privadas. Creemos que tenemos responsabilidades particulares
con quienes nos unen relaciones especiales: nosotros mismos, nuestra familia,
amigos y colegas. El segundo domina nuestra vida ptblica. El ciudadano
justo, en su vida publica, demanda un trato igual para todos”.?

La cuestion que nos plantea Dworkin es como hacer compatibles en el
seno de una sociedad democratica ambos ideales que, en principio, se nos

* Este trabajo se enmarca dentro de las actividades del programa de investigacién
Consolider-Ingenio 2010, “El tiempo de los derechos” (CGSD2008-00007) y del grupo de
investigacion de la Universidad de Jaén-Junta de Andalucia, “Derecho Penal, Criminologia,
Democracia y Derechos Fundamentales” (SEJ-428).

** Profesor titular de filosofia del derecho, Universidad de Jaén, Espana.
** Profesora asociada de filosofia del derecho, Universidad de Jaén, Espana.
! Dworkin, Ronald, “Liberal Community”, California Law Review, 77, 1989.
2 Ibidem, pp. 221 y 222.
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aparecen como contradictorios. La solucién que nos ofrece es la de su mo-
delo de ciudadano integrado, capaz de reconciliar ambos ideales: “pues, una
sociedad democratica —senala Dworkin— tiene como prerrequisito el no
abandonar ninguno de los ambitos, privado y ptblico, en que se articula la
comunidad politica”.’?

La idea de Dworkin es, no cabe duda, muy sugerente. Una apuesta por
entender la manera en que los ciudadanos de una sociedad democratica nos
comportamos en la vida privada y en la pablica. Pero, segiin Dworkin, hay
una diferencia cualitativa entre las relaciones especiales que mantenemos en
la vida privada vy la wualdad de trato que aspiramos para la vida publica. Esta
distincion nos lleva a entender que no sera una tarea facil conciliar ambas
esferas de la vida en comun. Existen en la moderna filosofia politica y juri-
dica actual algunas elaboraciones tedricas que plantean dicha tarea en tér-
minos diversos. Aqui hemos elegido como modelos algunas de esas teorias.
Por eso, nos disponemos a examinar los modelos tedricos de la igualdad,
la complejidad y la diferencia, en cuantas respuestas posibles a este reto de
nuestras sociedades democraticas constitucionales.

Por otro lado, no se nos escapa que puedan existir otros modelos teo-
ricos que también aspiran a dar una solucién a este problema de la articu-
lacion de la vida publica y privada; por ejemplo, el llamado comunistarismo.
Sin embargo, no va a ser éste un modelo que tengamos en cuanta, debido
al rechazo metodologico que el comunitarismo tiene de la vida privada o
corriente, lo que imposibilita a esta teoria para tomarse en serio una de las
esferas basicas la vida moderna. En palabras de uno de los mas inteligentes
representantes del comunitarismo, Charles Taylor, éste nos dice lo siguiente
sobre vida privada o corriente:

La nocién de que la vida de produccion, reproduccion, del trabajo y la fa-
milia, es el lugar primordial de la vida buena desafia lo que originalmente
fueron las distinciones predominantes de nuestra civilizaciéon. En este sentido,
tanto para la ética guerrera como para la platonica, la vida corriente es par-
te de la esfera inferior, parte de lo que contrasta con lo incomparablemente
mejor. Por tanto, la afirmacion de la vida corriente implica una posiciéon po-
lémica respecto a esas opiniones tradicionales y al elitismo que llevan consigo.
Asi sucedid con las teologias de la Reforma, fuente primordial del giro hacia
esta afirmacion en la era moderna... No obstante, y una vez que se deja al
margen la ilusion utilitarista, atn persiste un hecho extremadamente impor-
tante para la conciencia moral moderna: la tension entre la afirmaciéon de la

3 Ibidem, p. 223.
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vida corriente, a la que los modernos nos sentimos fuertemente atraidos, y
algunas de nuestras distinciones morales mas importantes. Es cierto que es
demasiado simple hablar de tension. Estamos en conflicto, incluso confun-
didos acerca de lo que verdaderamente significa afirmar la vida corriente...
Somos tan ambivalentes ante el heroismo como ante el valor de los objetivos
cotidianos que se sacrifican en su nombre. Luchamos por aferrarnos a una
vision de lo incomparablemente mejor, al mismo tiempo que seguimos fieles
ala crucial nociéon moderna del valor de la vida corriente. Simpatizamos con
ambos: con el héroe y con el antihéroe; y soiamos con un mundo en el que
podria ser ambos en el mismo acto: Esta es la confusién en la que se enraiza
el naturalismo moderno.*

II. LA IGUALDAD COMO MODELO: EL LIBERALISMO POLITICO
Y LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Sirepasamos, aunque sea sumariamente, las “condiciones publicas de validez
y verdad del discurso racional”, segtn Jirgen Habermas, y la teoria del “li-
beralismo politico y la justicia como imparcialidad”, de John Rawls, encon-
traremos que tanto la comunidad ideal de comunicacion (CIC) de Habermas
como la idea rawlsiana sobre la existencia de un conjunto de bienes primarios
que conforman la estructura basica no comprehensiva de la sociedad de-
mocratica liberal, parten del rechazo del irracionalismo en la construcciéon
de sus modelos racionales. Habermas descarta todos aquellos argumentos
no racionales o ininteligibles cuando establece las condiciones de la CIC.
John Rawls, por su parte, no admite doctrinas comprehensivas que no sean
razonables; es decir, no contempla la presencia de doctrinas comprehensi-
vas irrazonables (irracionales) en la estructura politica basica de la sociedad
democratica. Ambos autores, como puede parecer légico, han considerado
deliberadamente oportuno dejar fuera del discurso o debate racional a cual-

* Taylor, Charles, Las fuentes del yo. La construccion de la identidad moderna, Barcelona, Pai-
doés, 1996, pp. 38 y 39. Una cita mas tajante respecto del rechazo del comunitarismo hacia
la veracidad de la vida privada o personal nos la ofrece Alasdair MacIntyre: “En muchas
sociedades tradicionales premodernas, se considera que el individuo se identifica a si mismo
y es identificado por los demas por su pertenencia a una multiplicidad de grupos sociales.
Soy hermano, primo, nicto, miembro de tal familia, pueblo, tribu. No son caracteristicas que
pertenezcan a los seres humanos accidentalmente, ni de las que deban despojarse para des-
cubrir el «yo real». Son parte de mi sustancia, definen parcial y en ocasiones completamente
mis obligaciones y deberes. Los individuos heredan un lugar concreto dentro de un conjunto
interconectado de relaciones sociales; a falta de este lugar no son nadie” (Maclntyre, A., Tras
la virtud, Barcelona, Ciritica, 2001, pp. 52y 53).
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quier discurso irracional. Para Habermas y Rawls, la democracia coincide
con la forma del discurso racional o del discurso de “lo razonable”, y sélo
desde estas premisas resulta oportuno el examen de los contenidos de la
democracia.’

A pesar de las anteriores premisas, Habermas ha justificado la introduc-
ci6n de distintos niveles de contenido de racionalidad instrumental dentro del
dialogo publico democratico. Asi es, para Habermas, cierto nivel de juego de
compromiso entre intereses publicos y privados, cierto margen de pragma-
tismo mas o menos arbitrario, etcétera, son admisibles en la conformaciéon
de la ley publica; es decir, en la creacion del derecho legitimo, siempre y
cuando —dice Habermas— tengan justificacién como concreciones po-
sibles del discurso racional democratico, en cuya formulacion ideal —ha
mantenido Habermas— todos somos considerados en igualdad de condi-
clones y competencia racional, argumentativa o lingtiistica. Es cierto que,
como Habermas admite, el didlogo racional se hace asi permeable a la co-
yuntura histérica, al pragmatismo y a los intereses particulares, pero es, se
nos dice, a cambio de que tales niveles inferiores del discurso vayan entran-
do, cada vez mas, en las condiciones de igualdad, racionales y procedimen-
tales, del didlogo publico.°

5> Es conocido que las condiciones del discurso comunicativo de Habermas excluye la
idea de la existencia independiente de “razones” no trasladables al contexto comunicativo.
Desde la concepcion de Habermas del “giro lingtistico” respecto de la ética kantiana, la
accién comunicativa aparece como el “cielo” (en el sentido hegeliano que gusta a Haber-
mas) que cierra procedimentalmente todo discurso posible. Respecto de ese “cielo” no existe
exterior consistente posible para el irracionalismo. La tnica forma en que “lo irracional”
podria abrirse paso es fijandose a razones aparentemente independientes y pertenecientes al
“mundo de la vida”, como pueden ser la razon estratégica y funcional, las cuales, a su vez,
solo cobran sentido en su conexién con las condiciones justificativas y formales del dialogo
racional comunicativo. Aunque la obra de Habermas en donde mejor se extiende sobre
estos problemas sigue siendo, a mi parecer, su Zeoria de la accion comunicativa (Madrid, Taurus,
1987, 2 vols., trad. de Manuel Jiménez Redondo), en su tltima gran obra, Facticidad y validez
(Madrid, Trotta, 1998, trad. de Manuel Jiménez Redondo), vuelve a defender la pertinencia
de la exposicién racional comunicativa (publica) de todos los argumentos, criticando asi,
por ejemplo, la idea de democracia de Rousseau en cuanto a sus inconsistencias argumen-
tativas (pp. 166-168). En cuanto a Rawls, éste solamente supone en su teoria de la justicia
la presencia de doctrinas comprehensivas razonables: “evidentemente, una sociedad puede
albergar también doctrinas comprehensivas irrealistas e irracionales, incluso desquiciadas.
En cuyo caso el problema consistird en contenerlas de tal modo que no minen la unidad y la
justicia de la sociedad” (Rawls, J., £/ liberalismo politico, trad. de Antoni Domenech, Barcelona,
Critica, 1996, p. 12).

6 Para el caso de la negociacion de intereses particulares, a sancionar por el derecho
legitimo habermasiano; es decir, aquel tipo de derecho que tiene como base el poder comuni-
cativo cuya fuerza es siempre la del mejor argumento ptblicamente contrastado, Habermas
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Por su parte, John Rawls solo cree posible establecer restricciones, im-
parciales y razonables, a las distintas doctrinas comprehensivas razonables
para el ambito de lo politico, dejando que en el ambito de la vida privada
cada doctrina comprehensiva razonable promueva su ideal comprehensivo
del bien. Para Rawls, es suficiente con que las doctrinas razonables esta-
blezcan un “consenso entrecruzado” sobre los contenidos de la justicia en
una sociedad democratica, sin que dicho consenso se pueda extender mas
alla de la estructura basica de la sociedad; es decir, mas alla de la politica.
Asi es como Rawls defiende la utilidad de ciertas desigualdades sociales en
cuanto promueven el desarrollo social.” Asimismo, admite el pluralismo de
las doctrinas comprehensivas razonables en su bisqueda de la verdad y el
bien, pues, dice Rawls, el liberalismo politico es neutral respecto de la idea
de verdad y bien, siendo sélo solvente para la concepcion de la justicia como
imparcialidad (lo razonable) en una sociedad democratica.®

ha admitido que en tales negociaciones no se discuten “intereses suceptibles de universali-
zacion” (Habermas, J., Facticidad y validez, cit., p. 235), por lo que los principios del discurso
solo entran en juego indirectamente: “Asi pues, el principio del discurso, que tiene por fin
asegurar un consenso sin coerciones, sélo puede hacerse valer en este caso indirectamente, a
saber, mediante procedimientos que regulen las negociaciones de suerte que éstas resulten fair”
(Habermas, J., Facticidad y validez, cit., p. 234).

7 El fondo liberal de Rawls le lleva a considerar que, ademas de aceptar la desigualdad
social en el segundo principio de la justicia, cualquier reparto equitativo mas exigente que el
establecido “en la cesta fija de bienes primarios” contenida en sus principios de la justicia se-
ria irracional: “Aunque no estd claro qué pueda significar una garantia mas amplia del valor
equitativo, la respuesta a esa cuestion, segun creo, es que tal garantia es o bien irracional, o
bien superflua, o bien engendradora de divisién social. Supongamos que una garantia mas
amplia del valor equitativo significa una equidistribucion de todos los bienes primarios, no
solo de las libertades basicas. En mi opinion, habria que rechazar por irracional ese princi-
pio, pues impediria que la sociedad satisfaciera ciertas exigencias esenciales de organizacion
social, impediria las ventajas de la eficiencia, y muchas cosas mas” (Rawls, J., £/ liberalismo
politico, cit., p.366). A modo de recordatorio, ahi van los dos principios de la justicia de John
Rawls: Primer principio: “Todas las personas son iguales en punto a exigir una esquema ade-
cuado de derechos y libertades basicos iguales, esquema que es compatible con el mismo es-
quema parta todos; y en ese esquema se garantiza su valor equitativo a las libertades politicas
iguales, y s6lo a esas libertades™; segundo principio: “Las desigualdades sociales y econdémicas
tienen que satisfacer dos condiciones: primero, deben andar vinculadas a posiciones y cargos
abiertos a todos en condiciones de igualdad equitativa de oportunidades; y segundo, deber
promover el mayor beneficio para los miembros menos aventajados de la sociedad” (Rawls,
J-, El liberalismo politico, cit., p. 34). La redaccion dada aqui por Rawls a los dos principios
difiere de su primera redaccién, en 1971, en su obra, La teoria de la justicia (Madrid, Fondo de
Cultura Econémica, 1995, pp. 340 y 341, trad. de Maria Dolores Gonzalez).

8 John Rawls ha rectificado con el tiempo muchos de los postulados de su teoria de la
justicia. En su obra El liberalismo politico, considera que “la justicia como imparcialidad” del
liberalismo politico deja de lado el problema de la verdad (moral) y el problema del bien: “El
constructivismo politico no critica, pues, las descripciones religiosas, filosoficas o metafisicas
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En sintesis, lo que Habermas admite como una distancia irresoluble
entre la forma racional del discurso publico (la verdad procedimental) y
los distintos contenidos (nunca verdaderos) con los que ha de cotejarse
necesariamente esa verdad procedimental en cuanto contrafactico postme-
tafisico, en Rawls no tiene la correspondencia entre lo verdadero y sus
contenidos, ya que el liberalismo politico rechaza cualquier nocién general
de verdad, al considerarla una idea metafisica, dejando que cada doctrina
comprehensiva razonable resuelva el problema de la verdad a su manera.
A cambio, lo Gnico que pide Rawls es que se acepte un ambito fuera de
las disputas sobre la verdad y el bien, que para Rawls son lo mismo, y este
ambito neutral sefalaria, para siempre, aquello que ha de quedar estable-
cido en una sociedad democratica, sea verdadero o no: los dos principios
de la justicia como imparcialidad.” Asi pues, bien sea desde una concep-

de la verdad y de la validez de los juicios morales. Su criterio de correccion es la razonabili-
dad, y dados sus propésitos politicos no necesita ir mas alla... no hay ninguna base publica
que permita distinguir entre las creencias verdaderas y las falsas” (Rawls, J., £l liberalismo
politico, ait., p. 159). La lectura de Rawls deja entrever que de no existir el liberalismo politico
y sus dos principios bésicos de justicia, las doctrinas comprehensivas razonables convivirian
en un estado de naturaleza hobbesiano: “Un supuesto crucial del liberalismo politico es que
los ciudadanos iguales tienen una concepciones del bien diferentes y, en verdad, inconmen-
surables e irreconciliables” (Rawls, J., £l hberalismo politico, cil., p. 340). Por lo demas, la critica
de hobbesianismo es una de las criticas que Habermas hace a la teoria de la justicia de Rawls
(Habermas, J. y Rawls, J., Debate sobre el liberalismo politico, trad. de Gerard Vilar Roca Barce-
lona, Paidés, 1998, pp. 47 y 154-157).

9 Véase los dos principios de la justicia en la nota 7 del presente trabajo. Por otro lado, es
fundamental, para un examen mas exhaustivo de las diferencias de criterio entre Habermas
y Rawls, la lectura del intercambio de criticas que ambos autores se hicieron en las paginas
de The Journal of Philosophy (1995), recogidas en espaiiol en el libro citado, Debate sobre el
liberalismo politico. En este intercambio de criticas, que Habermas considera se desarrollan
“dentro de las limitadas fronteras de una disputa familiar” (Habermas, J. y Rawls, J., Debate
sobre el liberalismo politico, cit., p. 42), pues es mas lo que les une que lo que les separa a ambos,
Rawls sostiene contra Habermas la tipica acusacion metafisica propia de toda la tradicion
empirista, incluido el “empirismo moderado” de Rawls: “La doctrina de Habermas es, creo,
una doctrina logica en el amplio sentido hegeliano: un andlisis filos6fico de los presupuestos
del discurso racional (de la razoén tedrica y de la razén practica) que incluye en su seno segin
se afirma todos los temas sustanciales de las doctrinas religiosas y metafisicas. Su logica es
metafisica en el siguiente sentido: da cuenta de lo que hay” (Habermas, J. y Rawls, J., Debate
sobre el liberalismo politico (réplica a Habermas)”, cit., p. 82). Habermas, por su parte, ademas
de la critica de hobbesianismo antes senalada y de no ser fiel a Kant, considera que Rawls
“privatiza” la idea de verdad, al negar éste que el liberalismo politico establezca un cri-
terio publico de verdad, ni siquiera procedimental, y que rechaza cualquier justificacion
autéonoma de la politica, pues, segin Habermas, la estabilidad de los principios de la justicia
de Rawls depende de que las distintas doctrinas comprehensivas razonables de la sociedad se
la otorguen: “Desde el punto de vista de la validez —dice Habermas— existe una incomoda
asimetria entre la concepcion publica de la justicia, que plantea una pretensiéon débil de
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cién postmetafisica de la verdad procedimental y publica (Habermas), o
bien desde la creencia en la existencia de unos principios estables para la
sociedad democratica, sean o no verdaderos (Rawls), lo cierto es que ambos
autores establecen para la democracia una frontera; la racionalidad proce-
dimental como tnica verdad segtin la nueva situaciéon social postmetafisica
(Habermas) o lo razonable de los dos principios de la justicia como condi-
cién de posibilidad politica para mantener la idea de verdad (Rawls).

Observamos, por lo tanto, como la estricta barrera impuesta por arriba
al irracionalismo se deja filtrar por abajo; esto es, por el ambito de los con-
tenidos reales, con determinadas “cuotas” de elementos dificilmente racio-
nalizables; intereses particulares, desigualdades, distintas concepciones del
bien, etcétera. No cabe duda de que la “razén practica”, ya sea dialégica
(Habermas) o constructiva (Rawls), ha de situarse en el “mundo de la vida”
para poder ser operativa. Aunque no por ello dejamos de constatar que
el discurso racional-razonable admite cuotas de irracionalidad a la hora
de concretarse. Solo la esperanza en las energias utopicas de la ilustracion
racional, entendidas como las fuerzas (formales) animadoras del proceso
histérico (Habermas),'" o la creencia en la estabilidad social de los princi-
pios de la justicia (Rawls),'" pueden compensar el pragmatismo al que se ve
obligado el discurso racional-razonable.

1. EL MODELO DE LA COMPLEJIDAD: LA TEORIA DE SISTEMAS

El jurista y soci6logo aleman Niklas Luhmann (1925-1997) tuvo gran influen-
cia en la filosofia juridica y politica, en la teoria de la administracion, en la

«razonabilidad», y las doctrinas no publicas con una pretension fuerte a la «verdad». Resulta
contraintuitivo que una concepcién publica de la justicia deba obtener su autoridad moral
en ultima instancia de razones no publicas. Todo lo que tiene validez se tiene que justificar
publicamente” (Habermas, J. y Rawls, J., Debate sobre el liberalismo politico, cit., p. 161).

10" Es claro que Habermas ha mantenido, y mantiene, al menos, el contenido utépico-
formal de su teoria: “el contenido utdpico de la sociedad de la comunicacién se reduce a
los aspectos formales de una intersubjetividad integra. Incluso la expresion «situacion ideal
de habla» induce a error en la medida que sugiere una configuracién concreta de la vida”
(Habermas, J., Ensayos politicos, Barcelona, Peninsula, 1988, p. 134).

I Para Rawls, la estabilidad de los principios de la justicia del liberalismo politico reside
también en su objetividad (razonable), lo que significa que no pueden ser puestos en cuestion;
“estan fuera de la agenda politica” (Rawls, J., £l lberalismo politico, cit., pp. 183 y 184). Rawls
cree tanto en el caracter definitivo de sus principios de la justicia que, en numerosas ocasiones,
los compara con los axiomas matematicos: “la concepcién de la justicia politica no puede ser
mas votada de lo que puedan serlo los axiomas, principios y reglas de las matematicas o de la
logica” (Habermas, J. y Rawls, J., Debate sobre el liberalismo politico (réplica a Habermas), cit., p. 92).
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teoria del derecho, en la sociologia funcionalista, en el derecho penal, en las
ciencias ambientales, etcétera. Su teoria de sistemas ha pasado a ser uno de los
referentes basicos del lenguaje mas moderno y actual de practicamente todas
las ciencias sociales.'? Por la complejidad de la teoria de sistemas, nos vamos
a acercar a sus rasgos caracteristicos a través de la metodolégica de la narra-
cion. Veamos:

A) Segun la teoria de sistemas de Niklas Luhmann, las sociedades com-
plejas de finales del siglo XX (y también en la actualidad, podemos
anadir nosotros) se encuentran “plurifundadas”, o multiplemente
fundadas, por, al menos, cuatro grandes subsitemas sociales o sis-
temas parciales de la sociedad; e/ sistema econdmico, el sistema juridico-
politico, el sistema cientifico-educativo y el sistema afectivo-familiar. Cada sis-
tema parcial dispone de un “cédigo de comunicacion” o discurso
racional distinto; el dinero (sistema econémico), el poder (sistema juri-
dico-politico), la verdad (sistema cientifico-educativo), el amor o afecto
(sistema afectivo-familiar).” A la vez, cada codigo comunicativo sélo
es racionalmente operativo dentro de su sistema parcial, resultando
imposible para Luhmann el establecimiento, ni siquiera formal, de
un “cédigo general congruente” para toda la sociedad. “La comuni-
cacién —dice Luhmann— presupone que los comunicantes no son
idénticos, asi como también, por ello, la diferencia de perspectivas
y la imposibilidad de una congruencia completa de sus vivencias”."

B) Desde la caida de la soberania juridico-politica de la sociedad, adver-
tida plenamente en el siglo XX, pero iniciada con el positivismo juri-
dico del siglo XIX, ya no es posible elevar sobre el complejo social un
“punto euclidiano” desde el que medir los avances o retrocesos de los
sistemas parciales que componen la sociedad. El “sujeto de derecho”,
proyectado por el derecho natural racionalista como “gran metafo-
ra” de la modernidad, segin Luhmann, se habria replegado defini-
tivamente, desde el siglo XX, hacia las coordenadas del subsistema

12° Como expone un reciente trabajo sobre la obra de Luhmann: “El aporte de Luhmann
consiste en haber ofrecido un instrumental tedrico que puede ir mucho mas alld de lo que ¢l
mismo hizo. A pesar de no haber intentado crear una Escuela de pensamiento, hay numero-
sos continuadores de la linea tedrica que Luhmann fundara” (Rodriguez Mansilla, Dario y
Torres Nafarrate, Javier, Introduccion a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann, México, Herder,
2008, p. 23).

13 Luhmann, N., Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia, Madrid, Trotta, 1998,
fundamentalmente, pp. 71-98.

1% Ibidem, p. 104.
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juridico-politico. Y su lugar como “sujeto soberano de la sociedad”
no ha sido (ni puede ser) ocupado por nadie. Asi es como el positivis-
mo decimonénico acabé con la idea de un “sujeto de derecho preso-
cial”, propia del iusnaturalismo, instaurando la nociéon positivista de
sistema juridico. En palabras de Luhmann:

A partir del siglo XIX no hay ya duda de que el derecho se transforma con
el desarrollo de la sociedad. Cambios en el derecho y evolucién social van
parejos. La gran cantidad de normas, la mayor diversidad nunca antes en
vigor o que pueda serlo en el futuro, no puede ser reconducida a una suerte
de preformacién en la naturaleza humana.”

Mas adelante, a finales del siglo XIX, con el “segundo Ihering”,
comenzaria a estar claro que el sistema juridico positivo tampoco
era el “sistema soberano” de la sociedad, sino uno mas entre los
otros sistemas parciales que constituyen la sociedad moderna:

El correspondiente cambio dentro de la ciencia juridica empieza con The-
ring. El concepto de la construccion juridica de Thering exige como conse-
cuencia el paso a otro concepto de sistema, en concreto a la concepcion del
sistema juridico como sistema de la realidad social, como sistema parcial
de la sociedad. El término “interés” sefiala este giro, pero sin formularlo
de modo suficiente. Se trata de adjudicar siempre a la sociedad misma en
primer lugar la creacion de los sistemas, y s6lo a partir de este presupuesto
preguntarse por los resultados de auto-organizacion y auto-abstraccion de
los sistemas parciales y por las condiciones de posibilidad.®

C) Tras esta descripcion de la complejidad social, Luhmann considera
que en las modernas sociedades complejas, los distintos sistemas par-
ciales de la sociedad se enfrentan (con la intencién de subsistir y con-
seguir estabilidad) a una anomia circundante, cuyos limites se han
vuelto opacos. A esta “anomia” la llama Luhman entorno o ambiente.
La tesis de la complejidad de la teoria de sistemas luhmanniana con-
siste en asumir que tal descomposicion del sujeto soberano de la so-
ciedad solamente es reconstruible de forma parcial de acuerdo con

15 Luhmann, N., La diferenciacién del derecho, traducido de la edicion italiana, La differen-
ziazione del diritto, trad. de Raffaele De Giorgi y Michele Silbernagl, Bolonia, II Mulino,
1990, p. 83.

16 Luhmann, N., Sistema juridico y dogmdtica juridica, trad. de Ignacio de Otto, Madrid,
CEC, 1983, p. 19.
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el c6digo comunicativo de cada subsistema social. Los distintos codi-
gos comunicativos (parciales) pueden simbolicamente generalizarse,
pero dicha generalizaciéon tiene la forma de un paralogismo cuya
funcién es claramente instrumental; con la generalizacion de su co-
digo, lo que pretende cada sistema parcial es exorcizar los peligros
que para ¢l presenta un “entorno social comtin” carente de forma:

Los entornos —escribe Luhmann— no tienen limites claramente definidos,
sino solo horizontes que implican posibilidades futuras, que dejan sin signi-
ficado la prosecucion indefinida de tales horizontes. En otras palabras: la
relevancia de los entornos no puede ser reducida a la relevancia de un super-
sistema englobante o a la relevancia de una serie de sistemas ambientales. Y,
por supuesto, sélo en el caso de que el concepto de entorno no haga referencia
a un sistema mas grande o a un conjunto de sistemas es significativo afirmar

que el concepto de sistema presupone el de entorno y viceversa.'”

D) Cémo entender, entonces, los esfuerzos de cada sistema parcial de
la sociedad por generalizar su cédigo comunicativo, sobre todo el
sistema juridico-politico, sino admitiendo la ausencia de un cédigo
general para la sociedad? En efecto, para la teoria de sistemas, de
existir una “razén directiva de la sociedad” (cuestion todavia man-
tenida por los modelos de igualdad tanto de Habermas como por
el de Rawls, en este ultimo al menos para el ambito de lo politico),
ésta se ha visto obligada a enclaustrarse en los limites de las distintas
racionalidades parciales o instrumentales de los subsistemas sociales.
De nuevo hay que subrayar la negativa de Luhmann a considerar
el “sistema social” como un supersistema englobante de los subsis-
temas parciales. Como han escrito Rodriguez Mansilla y Torres Na-
farrate:

Los clasicos buscaron la solucién en un principio fundamental desde el que se
pudiera desprender toda la arquitectura de la sociedad. Es el caso de la solida-
ridad en la teoria de Durkheim, pero también el de la justicia, el de la raciona-
lidad (Weber) o el del consenso (Parsons). Luhmann dice que ya no es posible
seguir este viejo y hollado camino.'®

17 Luhmann, N., Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia, cit., p. 72.
18 Rodriguez Mansilla, D. y Torres Nafarrate, J., Introduccién a la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann, cit., p. 39.
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Precisamente ésta es la razon por la que los subsistemas sociales
generalizan simbélicamente sus codigos racionales para enfrentarse
con el entorno o ambiente, cada uno a su manera. Asi, Luhmann
puede decir que cada subsistema es (o intenta ser), en su diferencia,
el sistema global:

En los sistemas diferenciados encontramos dos clases de entorno: uno ex-
terno y comun a todos los subsistemas y otro interno y separado para cada
subsistema. Esta concepcion implica que cada subsistema reconstruye y, en
este sentido, ¢s el sistema global en la forma especial de una diferencia entre
dicho subsistema y su entorno."

E) El conjunto de estas racionalidades parciales de cada subsistema so-
cial pueden construir, como mucho, un complejo paralelogramo
social; es decir, un complejo “todo social”, pero sin la existencia de
algin punto comun que las una, pues en la base de ese todo social
no se encuentran; ni la razén democratica delibertativa (Habermas),
ni la persona razonable (Rawls), sino la “irritaciéon” en la que se
expresa cualquier entorno del sistema social: “Asi pues, —escribe
Luhmann— los sistemas acoplados no son sélo diferentes, sino que
son sistemas autopoiéticos operativamente cerrados, que se presupo-
nen e irritan mutuamente, pero que no pueden determinarse unos a
otros”.? Ademas, cada racionalidad parcial debe proyectarse hacia
la anomia social (entorno o ambiente) por su cuenta y riesgo. Lo que
pretenden asi cada uno de los subsistemas sociales es mantenerse en
su actual situacion. Y lo consiguen mediante la traduccion del am-
biente o entorno social informe a términos acordes con su propio
coédigo racional interno.

F) En medio de esta concepcion sistémica de la sociedad, la democracia
pasa a ser una forma de entender exclusivamente el codigo de co-
municacion del subsistema juridico-politico de la sociedad. Es decir,
la democracia es la forma actual de entender el codigo poder; poder
democrdtico. Ahora bien, tal y como ha reiterado Luhmann, ningtin
cédigo comunicativo de la sociedad es capaz de ordenar los ambi-
tos publico y privado de las modernas sociedades complejas. A lo
mas que puede aspirar el poder democrdtico, por lo tanto, es a ordenar
el subsistema parcial juridico-politico, pero no puede intervenir en

19 Luhmann, N., Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia, cit., p. 73.
20 Ibidem, p. 227.
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el ambito comunicativo del resto de subsistemas; es decir, no puede
intervenir en la economia, en la ciencia o en la familia. Esto quiere
decir que la democracia, en cuanto forma de gobierno de nuestros
Estados constitucionales, queda excluida del subsistema econémico
(dinero), del subsistema cientifico-educativo (verdad) y del subsistema
familiar (amor). Estos subsistemas van a oponer sus codigos comuni-
cativos al cddigo comunicativo del subsistema juridico-politico (poder
democrdtico). St por este camino de “encrucijada” también consigue
cada subsistema progresar socialmente es algo que s6lo se puede ob-
servar como una observacion de segundo orden. Es decir, se observa que
cada subsistema dice que se progresa, pero nunca se puede observar
el progreso:

Luego, —senala Luhmann— no existe un mundo objetivable con indepen-

dencia de los sistemas, un mundo ontolégico. Lo més que se puede conse-
bl

guir es que un sistema observe como observa otro sistema. En consecuencia,

la teoria del mundo ontoldgico tiene que ser sustituida por una teoria de la

observacién de segundo orden.?!

Dicho de otra forma: todo subsistema puede decir que progre-
sa, pero el referente del progreso es distinto y parcial para cada
subsistema. El progreso social conjunto no es susceptible de medi-
da, pues carecemos de un referente comtn desde el cual observar y
valorar la sociedad en su conjunto.

G) Asl pues, para la teoria sistémica de Luhmann, la democracia
queda enclaustrada en uno solo de los subsistemas parciales que
componen la sociedad; no existe la democracia como bien comin
para toda la sociedad. Es mas, la democracia es contraproducente,
segun Luhmann, en el subsistema econémico o en el cientifico-
educativo. Y cuando el derecho y el poder democratico han in-
tentado influir de forma excesiva en estos otros subsistemas (por
ejemplo, bajo las politicas intervencionistas del Estado del bienes-
tar en la economia), el resultado ha sido que la sociedad ha llegado
al punto de un colapso sistémico, del que se ha podido salir gracias a
las politicas de desregulacion neoliberales actuales. La ironia de la
teoria de sistemas, en cuanto se trata de una de las teorias sociales
mas seguidas en la actualidad, es la ironia de la propia democracia
cuando no s6lo ha perdido un referente sustantivo comun, sino

2L Ibidem, p. 40.
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cuando, incluso, ha pasado a ser un procedimiento mas entre otros
procedimientos; es decir, un c6digo de comunicacion social (poder
democrdtico: las elecciones periddicas; los partidos politicos; la plura-
lidad ideolbgica, etcétera) de igual nivel de legitimidad social que
los otros c6digos de comunicacion social; el dinero, la verdad y el
amor-afecto.

IV. LA DIFERENCIA SEXUAL: UN MODELO SOCIAL FEMINISTA

Para poder entender la tesis de la diferencia sexual, en cuanto modelo de
articulacion de los ambitos publico y privado de la vida en coman, hemos
de hacer un pequeno recorrido sobre los aspectos mas relevantes de los
tres grandes movimientos feministas del siglo XX y la actualidad: e/ fem:-
nismo liberal-sufragista; el feminismo socialista o de la igualdad real; el feminismo de
la diferencia.

A)  El feminismo liberal-sufragista. Frente a la discriminacion juridico-se-
xual se revel6 el movimiento feminista liberal-sufragista. Ya desde
finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, el movimiento
feminista liberal-sufragista propugnaba la abolicién de cualquier
discriminacion juridica. La llamada “igualdad juridico-formal” era
(y es) el objetivo de este feminismo liberal. Mientras la mujer no
tuvo reconocido el derecho politico al voto, existia una razén politico-
juridica que discriminaba a la mujer frente al varén. Esta circuns-
tancia nos permite comprender por qué el primer feminismo era
de corte liberal, haciendo depender la liberaciéon de la mujer de
la consecucién de la igualdad de derechos civiles y del derecho al
sufragio. Y la legislacion civil discriminatoria para la mujer, ante
todo la 1usprivatista, solo podia ser desmantelada de desigualdades
desde la fuerza que otorga el derecho politico; es decir, desde la
consecucion por la mujer del derecho al voto y la plasmacién cons-
titucional de la igualdad de derechos. No obstante, el proceso de
la igualdad de los derechos civiles y laborales —igualdad de sueldo
para hombre y mujer, etcétera— parece no haber concluido, pues
contintian existiendo ciertas discriminaciones juridico-formales,
que deben ser consideradas como inconstitucionales. Pero, que-
darse exclusivamente en la reivindicaciéon de la “plena igualdad
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juridico-formal” (la no discriminacién normativa entre hombre y
mujer) es la opcién y el limite del feminismo liberal*

B)  El feminismo socialista o de la igualdad-real. F1 feminismo liberal tenia (y
tiene) como unico objetivo la igualdad juridico-formal entre hombre
y mujer. Sin embargo, desde el final de la Segunda Guerra Mundial y
durante el Estado del bienestar, otra linea del movimiento feminista
se hizo eco de que la consecucién de la igualdad juridico-formal no
era suficiente para la obtencion de una ualdad real entre los sexos.
Grupos de mujeres ligadas, principalmente, a partidos politicos so-
cialdemocratas, socialistas y comunistas, comienzan a manifestar la
necesidad de medidas de accion positiva y discriminacion positiva en favor
de la mujer, debido a su historica dependencia (ya no juridica, sino real)
respecto del vardn. Este segundo movimiento feminista (socialista o de
la igualdad-real), va a interesarse sobremanera por el examen de las
situaciones de discriminacion reales o “de hecho” en que vive la mu-
jer. Y para paliar esta realidad discriminatoria, exigira a los partidos
politicos y a los gobiernos las llamadas “politicas de acciéon positiva”,
con la intencién de conseguir una igualdad real entre hombre y mu-
jer. Un nuevo concepto de igualdad aparece en la escena politica; el
concepto de igualdad compleja.

En efecto, la igualdad compleja se establece con los siguien-
tes elementos: a) un elemento politico, consistente en que se acepten
como pertinentes las politicas de “accion positiva” para corregir las
desigualdades reales o de hecho que sufre la mujer, no obstante la
depuracién de cualquier discriminacién normativa. Conseguir, por
ejemplo, la igualdad paritaria en los cargos politicos se considera
positivo, pero en cuanto “punto de partida” de la igualdad compleja
y mientras persista la discriminacion real de la mujer;* b) un elemen-
to antropoldgico, consistente en una vision del patriarcado (dominacioén
masculina) como un “inconsciente colectivo”, tanto para la mujer
(que es la que lo padece) como para el hombre, que es el “sujeto ac-
tivo”, pero también inconsciente, del patriarcado, respecto del cual,
generalmente, tiene un sentimiento ambivalente de éxito y culpa.”*
La apelacion al “inconsciente colectivo” se hace en forma de una

22 Un resumen de esta posicién todavia en la actualidad, en Otero Parga, Milagros, “El
concepto de poder y su relacion con la mujer”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1992, pp. 189-202.

23 Camps, Victoria, El siglo de las mujeres, Madrid, Catedra, 2000, p. 33.

2+ Amoros, Celia, Hacta una critica de la razén pairiarcal, Barcelona, Anthropos, 1991, pp.
73-104; Guisan, Esperanza, “Autonomia moral para las mujeres: un reto histérico”, Anuario
de Filosofia del Derecho, 1992, pp. 161-179.
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relacion “supragéneros”; es decir, una relacion entre individuos, que
propicia en el hombre la toma de conciencia sobre las modificacio-
nes sociales y culturales que propugna la mujer, y que, desde esa
toma de consciencia, también obtendrian la solidaridad y adhesién
del hombre, y ¢) un elemento utipico, que considera que el no haber
hecho un irreductible hincapié en la diferencia sexual, pues se han
aceptado los elementos a) y b), hace mas creible el cambio social ha-
cia un modelo de sociedad en la que los hombres y las mujeres vivan
(su) en plena autonomia.

En fin, todas las politicas de discriminacion positiva en favor de
la mujer que, por ejemplo, tenemos en Espafa (la ley sobre la vio-
lencia de género; paridad en las listas de los partidos y cargos politi-
cos; actual negociacion sobre la paridad en los cargos directivos de
empresas y sindicatos, etcétera), tienen como justificacién esta idea
de la igualdad compleja.” Y son numerosos los gobiernos, a nivel
europeo e internacional, que se han hecho eco en sus politicas de
igualdad de las reivindicaciones del feminismo de la igualdad real.

C)  Feminismo de la diferencia. No obstante el “cierto” éxito del feminismo
de la igualdad real, a partir de los anos setenta del siglo XX, aparece
en escena otra linea del movimiento feminista: e/ feminismo de la dife-
rencia sexual. En efecto, en polémica con el feminismo liberal (cuya meta
es la consecucion plena de la igualdad juridico-formal) y el feminismo
socialista (en pugna por conseguir tanto la igualdad juridico-formal
como la desaparicion de las desigualdades de hecho entre hombre y
mujer), el feminismo radical o de la diferencia sexual introduce plenamente
la tesis de la “diferencia sexual” como criterio irreductible. Para las
feministas de la diferencia, ni las propuestas del feminismo liberal
ni las del feminismo socialista son acertadas. El “feminismo de la
diferencia sexual” hace especial hincapié en el criterio practico (vo-
luntarista) de la “toma de conciencia” de la mujer sobre su situacion.
Tal toma de conciencia se plantea desde el rechazo que da cualquier
relacion politica igualitaria con la figura del varén (su concepto de
hombre queda siempre mediado por la diferencia sexual; es decir, el
hombre aparece sexuado como “varéon”). Los elementos basicos de
esta toma de conciencia de la mujer son los siguientes:

25 Sobre la igualdad formal en su relacién con esta igualdad compleja, véase Garrido
Goémez, Maria Isabel, La igualdad en el contenido y en la aplicacion de la ley, Madrid, Dykinson,
2009.
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1. Hombre y mujer tienen sexos (bioldgicamente) diferentes

Para una de las representantes del “feminismo de la diferencia”, Adria-
na Cavarero,” es el hecho de nacer hombre o mujer lo que establece la
diferencia basica: “La raiz factica de la realidad, o sea, el nacimiento que
siempre ve aparecer en el mundo hombres y mujeres”.?” La posicién de A.
Cavarero es que no nacen indwiduos, sino sexos. Y esta diferencia ha de ser el
lugar excluido (atopico) desde el que la mujer debe partir para no ser asimi-
lada por los mecanismos de la igualdad propios del varon: “Efectivamente,
en el orden de los hechos, el sexo de quien nace no sélo es un hecho innega-
ble y evidente, sino también es, habitualmente, el primer hecho que se da a
conocer a la madre y al mundo: es nifo, es nina, dice el primer anuncio”.
A partir de este dato innegable, el feminismo de la diferencia, segun Ca-
varero, pretende “restituir al mundo el orden bisexuado de su aparecer de
hecho, porque precisamente la restitucion de este hecho restituye, al mismo
tiempo, el lugar negado del sexo femenino”.” El olvido de este hecho sexual
basico es patente en los principios de igualdad y libertad abstracta con que
se establece el orden juridico positivo desde al menos el siglo XX. Es como
s1 pertenecieran, diferencia e igualdad, a dos mundos distintos, por lo que
no cabe ninguna politica de acercamiento entre los que son de hecho dife-
rentes: “Si lo atopico es la diferencia sexual femenina, lo que esta en juego
no es poco, porque esta en cuestion su ser, un lugar del mundo que preten-
de significacién para si, o sea, que pretende no un puesto ((empapelador) u
homologador) en el orden simbélico patriarcal, sino su puesto en el orden

simbélico del mundo”.?

2. Hombre y mujer son “psicologicamente” diferentes

El tratamiento de la “psicologia femenina” esta presente en la polémica
entre Kohlberg y Carol Gilligan, sobre la existencia o no de una psicologia fe-

26 A, Cavarero pertenece al grupo de mujeres de la Universidad de Verona, “Diotima”.
Conjuntamente con el grupo “Sottosopra” (Milan) y las feministas de la diferencia sexual,
como M. L. Boccia, que colaboran asiduamente en las paginas de Democrazia ¢ Diritto, com-
ponen los referentes teéricos de lo que aqui llamamos “feminismo de la diferencia sexual”.

27 Cavarero, A., Traer al mundo el mundo. Objeto y objetividad de la diferencia sexual, trad. de
Maria-Milagros Rivera, Barcelona, Icaria, 1996, p. 134.

28 Ihidem, p. 126.

29 bidem, p. 133.

30" Ibidem, p. 130.
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menina distinta de la masculina. Kohlberg es partidario de la presencia, en el
nivel superior de madurez del razonamiento, de principios de justicia univer-
sales, tanto para hombres como para mujeres. Carol Gilligan, representante
del feminismo de la diferencia, por su parte, considera que tal forma madura
de entender es Gnicamente propia del hombre, ya que la mujer tiene otra
forma madura de entender y afrontar los dilemas morales. Pero la diferencia
basica es que el hombre generaliza su forma de razonamiento en cuanto for-
ma universal (“el yo generalizado”), mientras que la mujer, mas atenta a los
problemas concretos del “mundo de la vida”, no se plantea hacer tal genera-
lizacion (su yo es, “el yo concreto”), lo cual no indicaria falta de madurez en
la mujer, sino un criterio de evolucién psicologica mas atento a lo personal,
a lo proximo, a lo cotidiano, distinto al del hombre. Por otro lado, la forma
de evolucion psicologica de la mujer no pretende elaborarse en féormulas
generales (la atencion de la mujer va dirigida a “el otro concreto”), mientras
que el hombre establece su forma de evolucién psicologica como la féormula
general para todos (“el otro generalizado”). Esta distinta percepcion psicolo-
gica del mundo y las cosas constituye, a la vez, la base psicologica del poder
general y abstracto del varén sobre la mujer en nuestra sociedad.”

3. Hombre y mujer representan dos “concepciones politicas del mundo™
diferentes, tanto tedrica como prdctica

Para feministas con mas experiencia politica, como Maria Luisa Boc-
cia, el criterio de la diferencia sexual no tiene una base natural; esta seria
la imagen que ofrece la ideologia masculina de la sociedad moderna. Por
eso es que Boccia hace especial incidencia en la teoria y la practica de “au-
toconsciencia” femenina como nucleo de la diferencia: “Es esta necesidad
—escribe Boccia— de liberar la diferencia sexual de la dependencia de un
sujeto masculino, que la piensa sé6lo como determinacion «natural», lo que
constituye el principio del hacer politico y el fundamento de la subjetividad
autonoma femenina. Este hacer y esta autonomia parten de un dato: que
las mujeres se conozcan diferentes”.* Es este tercer elemento del feminis-
mo de la diferencia sexual, el representar la mujer una concepcion politica
del mundo distinta, el que introduce el tema de la “autoconsciencia” con

31" Las referencias sobre los términos de esta polémica, en Benhabis, Seyla, “El otro ge-
neralizado y el otro concreto: la controversia Kohlberg-Gilligan y la teoria feminista”, en
Banhabis, S. y Cornell, Drucilla (eds.), Zeoria_feminista y teoria critica, Valencia, IVEI Edicions
Alfons el Magnanim, 1990, pp. 19-150.

32 Boccia, M. L., “La ricerca de la differenza”, Democrazia e Diritto, 1, 1988, p. 23.
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mayor relevancia. Asi es. El género (sexo)* masculino representa la domi-
nacion heteréonoma (superioridad) sobre la mujer, que, al no plantearse ya
en los términos de dependencia del siglo XIX, lo hace hoy dia en términos
de igualdad, asimilando a la mujer al papel de varéon. La igualdad hace que
la mujer reproduzca la relaciéon de dominacién contra la propia mujer. Esta
es la critica mas dura que el feminismo de la diferencia hace a la igualdad
juridico-politica: consiste en un principio de ocultaciéon de la dominacién de
género a través de la incorporacion de la mujer al mundo politico del varon.
Si la mujer acepta la igualdad, acepta libremente la dominaciéon en la que,
en cuanto género, continta de hecho viviendo.

Las mujeres que aceptan la igualdad, tanto el “feminismo liberal” como
el “feminismo de la igualdad real”, pueden creer que la admiten para con-
seguir con su labor politica mayores cuotas de igualdad real, pero el pro-
yecto del “feminismo de la diferencia” exige de la mujer una toma de con-
ciencia mucho mas fuerte sobre el tema de la igualdad, tanto formal como
sustantiva.” En efecto, para el feminismo de la diferencia, el principio de
igualdad es el espejismo que pretende ocultar una diferencia basica. Esta
diferencia basica consiste en la existencia de un “proyecto autbnomo” de la
mujer noigual al del varén, cuyo proyecto ha sido siempre el de la sumision
heteronoma de la mujer; es decir, un proyecto negador del propio proyecto
autonomo de la mujer. Este proyecto de la mujer, para ser emancipador,
debe ser el de la convivencia en plena autonomia de los géneros, sin ninguna
relacion de dependencia juridica, politica o factica. Tal proyecto también
encuentra sus estimulos intelectuales y politicos en la historia vista en térmi-
nos antropolégicos. Por ejemplo, el matriarcado primitivo (Bachofen) puede
ser un referente perdido debido a la posterior historia de dominaciéon de la
mujer por el varén (el “continuum materno” que vuelve secundario al sexo
masculino). Pero las razones historico-antropolégicas, en todo caso, juegan
la funcién de producir en la mujer la toma de conciencia de mantenerse
en la diferencia como proyecto politico de autonomia para la mujer. Y este
proyecto politico-practico es lo mas importante.

33 Sobre la pertinencia o no de distinguir entre “sexo/sexual” y “género”, en el feminis-
mo de la diferencia sexual, es un tema que aqui no puedemos contemplar. Por lo general, el
término “género” es rechazado por aludir, de pasada, a las ideas, genérico y general. Por lo
que se prefiere el término “sexual”. Sobre el vocabulario del feminismo, véase Amorés, Celia
(dir.), Diez palabras clave sobre la mujer, Navarra, Editorial Verbo Divino, 1995.

3% Un anélisis pertinente sobre la relacién “diferencia/igualdad”, tanto en el feminis-
mo de la diferencia angloamericano como en el italiano, véase Gianformaggio, Letizia,
“Correggere la deseguagilianze, valorizzare le differenze: superamento o rafforzamento
dell’eguaglianza?”, Democrazia e Diritto, 1, 1996, pp. 53-71.
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Por tltimo, la vocacion de este proyecto politico es acabar con la hetero-
nomia (dependencia) como forma de relacion social; es decir, ya en el siglo
XXI, acabar con la utilizacién del espejismo de la igualdad formal. Pues, en
el espacio ideologico en el que se sitia el feminismo de la diferencia, una vez
que el hombre y la mujer vivan la sociedad desde “la autonomia”, el prin-
cipio de la igualdad pasa a ser una mediacién innecesaria tal y como hoy lo
concebimos. De subsistir la igualdad, ello indicaria que todavia no se habria
conseguido la autonomia plena para, al menos, uno de los “sujetos-género”
que siempre han estructurado las relaciones sociales. En todo caso, la igual-
dad en cualquiera de sus formas actuales, la igualdad formal conseguida o la
igualdad real por conseguir, queda supeditada a la idea basica de autonomia
de la mujer, y, por eso, es un principio que adquiriria nueva luz tnicamente
cuando se establezca dicha autonomia. Este elemento utépico, que estaba
también presente en el feminismo (complejo) de la igualdad real, supondria
la superacion del efecto de dominacién masculino, nucleo del “contrato se-
xual”, que, como consideré Carole Pateman, se establecié solamente entre
y para los hermanos varones:

Los varones tienen un interés oculto en mantener el silencio sobre la ley del
derecho sexual masculino, pero existe la oportunidad de que los argumentos
politicos y la accion superen las dicotomias de la sociedad civil patriarcal, y se
dé lugar a la creacion de relaciones libres en las que la masculinidad se refleje

en la feminidad auténoma.*

V. A MODO DE CONCLUSION

Los tres modelos que hemos expuesto (igualdad, complejidad y diferencia)
no cabe duda que merecen una reflexién mas profunda en cuanto formas
arraigadas de la vida en comin en el seno de nuestras sociedades demo-
craticas. Asi, la igualdad no se nos aparece como una idea simple, ni en
Habermas ni en Rawls, sino como una metafora en que la descripcion de
la sociedad compleja de Luhmann, asi como las objeciones de la diferencia
sexual, han de contribuir, es nuestra conclusion, a enriquecerla y a hacer de
la igualdad un complejo de ideas juridicas, sociales y de género, en vistas
a mejorar la teoria y la practica que denominamos “profundizacion de la
democracia”.

35 Pateman, C., El contrato sexual, trad. de Maria Luisa Femenias y Marfa-Xosé Agra.
Barcelona, Anthropos, 1995, p. 318.
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Por eso, tal vez la diferencia entre politica y democracia, a la que se
refiere Cornelio Castoriadis, pueda servirnos de guia para comprender la
necesidad de la convivencia de varios modelos de vida en comtn en el seno
de nuestras democracias avanzadas:

Podemos definir la politica como una actividad explicita y licida que atafie
a la instauracion de las instituciones que se desean vy, la democracia, como el
régimen de auto-institucion explicito y licido —tanto como sea posible—, de
las instituciones sociales que dependen de una actividad colectiva explicita.*

36 Castoriadis, C., “La democracia como procedimiento y como régimen”, Leviatin, 62,
1995, p. 69.
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LOS DESAFIOS DEL DERECHO A LA SALUD: JUSTICIA
Y CONDICIONES SOCIALES DE LA SALUD*

Ciarlos LEMA ANON*™

SUMARIO: 1. La positividad del derecho a la salud... y sus implicacio-

nes. 11. Salud y derechos humanos. 111. Salud y desigualdad social. IV. Los

condicionantes sociales de la salud. V. Diferencias en salud y desigualdades
mjustas.

I. LA POSITIVIDAD DEL DERECHO A LA SALUD...
Y SUS IMPLICACIONES

Desde un punto de vista histérico, la afirmacién de un derecho a la protec-
cion de la salud en las Constituciones y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos se produce en fechas relativamente tardias. En el cla-
sico Estado liberal decimonénico, el Estado se desentendia de la proteccion
de la salud de los individuos y tnicamente se ocupaba globalmente de la
salud publica (saneamiento, epidemias, etcétera). Las personas accedian a
las atenciones médicas segiin su capacidad para pagarlas, lo que suponia la
virtual exclusion de la mayoria de la poblacion de los cuidados médicos o de
una atencion minima. Las tinicas medidas de proteccion general pasaban por
medidas de “beneficencia”, bien por parte del Estado o bien privadas.

Por contraste, uno de los aspectos destacados de las politicas del “Esta-
do social” ha sido la participacion del Estado en la promocion y proteccion
de la salud de la poblacién, mediante la extensiéon de sistemas publicos de
salud y mediante el progresivo reconocimiento y positivaciéon de un derecho
ala proteccion de la salud. El derecho a la proteccion de la salud —asi como
otra serie de derechos conexos— sera recogido tanto en las Constituciones

* Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto Consolider-Ingenio 2010, “El tiempo de
los derechos”, CSD2008-00007, carlos.lema@uc3m.es.
** Profesor titular de filosofia del derecho, Universidad de Carlos I1I de Madrid, Espana.
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como en distintas declaraciones de derechos. Su vinculacién histérica como
derecho social, y ademas muy conectado con la llamada “cuestion social”,
se pone de manifiesto en los primeros textos constitucionales que lo reco-
gen, que son los de México (1917), la Constitucion alemana de Weimar
(1919) y la Constitucién republicana espanola (1931).% A nivel internacio-
nal, su reconocimiento se produce a partir del fin de la Segunda Guerra
Mundial, en las distintas declaraciones promovidas sobre todo en el marco
de la ONU especialmente en el articulo 25 de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos y en el articulo 12 del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales.* También hay que destacar el
hito de la creacién en 1946 de la Organizaciéon Mundial de la Salud. En la
actualidad, 103 Estados incluyen en sus Constituciones el reconocimiento
del derecho a la salud, 83 han ratificado tratados de caracter regional que
incluyen este derecho y 142 han ratificado el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales.’

Aunque el contenido, el alcance y la propia justificaciéon del derecho a
la salud son asuntos controvertidos, y los sistemas institucionales y la impli-
cacion de los poderes publicos en su proteccion son variadas, en cambio, ya
no se puede negar —de acuerdo con estos estandares internacionales— que
los Estados tienen deberes concretos en relacion con este derecho, y que no
pueden simplemente desentenderse de la cuestion de la salud de las pobla-
ciones.’

Ahora bien, la historia y el contenido del derecho a la salud no se pue-
den reconstruir adecuadamente si ponemos nuestra mirada inicamente en
los aspectos juridicos, politicos o institucionales. Es necesario hacer al me-
nos alguna referencia a lo que podriamos llamar la historia de la salud y
la enfermedad, que no es lo mismo, aunque se halla evidentemente rela-

3 Asi, el articulo 4o. de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos (1917) esta-

blece, entre otros aspectos, que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La
ley definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la federaciéon y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fracciéon XVI del articulo 73 de esta Constitucion™.

* La primera referencia a nivel internacional aparece en el articulo 55 de la Carta de las
Naciones Unidas.

> World Health Organization, 25 Questions and Answers on Health and human Rights, Géno-
va, Health and Human Rights Publication Series Issue nim. 1, 2002, p. 12.

6 Véase en este sentido, ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud. E/C.12200/4, Observaciéon general
nam. 14, 2000. (Es también relevante la resolucién de la Comisién de Derechos Humanos
2003728 sobre “El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel de salud posi-
ble”).
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cionada con la historia de la medicina,’ y en particular a como ésta se de-
sarrolla desde el siglo XX. Historicamente, el desarrollo de las relaciones
entre salud y enfermedad tiene fuertemente cultural (o politico-cultural); es
decir, aquella que se ocuparia de la historia de la construccion social de la
salud y de la enfermedad, y de como estas construcciones sociales operan
activamente.? Pero ademas de esta vertiente, hay otro enfoque de caracter
mas material que relaciona la salud y la enfermedad en funciéon de como los
seres humanos organizan su existencia y sus relaciones con la naturaleza.
Dentro de este orden de consideraciones, G. Berlinguer propuso el concep-
to de “salud global” para caracterizar un momento en el que la salud, que
ciertamente tiene una dimension individual, alcanza unas dimensiones y
problemas que abarcan a toda la humanidad. También en cuestiones de sa-
lud y enfermedad la humanidad esta fuertemente vinculada desde un punto
de vista material.” Paraddjicamente, en un momento en el que se enfatiza
la globalizacion de muchos aspectos de la vida y las sociedades, y que existe
una amplia bibliografia sobre este topico, se ha prestado relativamente poca
atencion a la globalizacién de la salud, y mas al deterioro que la globaliza-
ci6én neoliberal supone para la salud global.'” La globalizacién de la salud y
de la enfermedad es también la “globalizacién de los riesgos” de salud, de
nuevo con la terminologia de Berlinguer, que se agrupan en cuatro campos:
el recrudecimiento de viejas infecciones y la apariciéon de nuevas, las impli-
caciones para la salud de la degradaciéon ambiental, la mundializacion de
las drogas y, finalmente, la violencia.''

Si la globalizacion de las enfermedades, es decir, la difusion de los mis-
mos cuadros patolégicos en diferentes lugares del mundo, tuvo lugar a co-
mienzos de la edad moderna, no fue hasta el siglo XIX cuando se dieron
pasos significativos en la medicina cientifica, tanto en la identificaciéon de
las causa de las enfermedades como en la de sus remedios preventivos y

7 La historia de la medicina es una disciplina académica completa, pero puede verse
en general Bynum, W. I y Porter, R. (eds.), Companion Encyclopedia of the History of Medicine,
Londres-Nueva York, Routledge, 1993.

8 Caplan, A. L. et al. (eds.), Health, Disease, Illness, Concepts in Medicine, Washington,
Georgestown University Press, 2004. En este volumen se pueden encontrar ejemplos de
medicalizaciéon de comportamientos desviados como forma de control social, o de como —al
contrario— la construccién médica y social de la enfermedad lleva a negar en algunos casos
como no existente o como psicosomatica la experiencia de los propios enfermos.

9 Berlinguer, G., “La salud global”, Bioélica colidiana, México, Siglo XXI, 2002, pp.
175-229.

10 Farmer, P., Pathologies of Power. Health, Human Rights and the New War on the Poor, Berkeley,
University of California Press, 2003.

1 Berlinguer, G., Bioética cotidiana, cit., p. 191.
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terapéuticos. Pero una de las lecciones fundamentales que nos deja este pro-
ceso histérico es que al lado de estos conocimientos y de la introduccion de
sueros y vacunas, fueron sin duda las mejoras en el saneamiento urbano, la
limitacion de la jornada laboral o al trabajo infantil las que produjeron los
resultados més importantes en la lucha contra la enfermedad.

A la inversa, se puede constatar que las mayores fuentes de vulneracion
del derecho a la salud estan fuertemente relacionadas con la vulneracion
de otros derechos conectados con la salud. En realidad, se podria constatar
que en el caso del derecho a la salud el abismo entre el derecho proclamado
y los hechos es seguramente uno de los mas amplios que podemos encon-
trar en el catdlogo de derechos humanos, a pesar de que nunca como hoy
se conto con tanto conocimiento, con tantos medios y con tanta posibilidad
de prevenir y curar enfermedades. Aunque el problema es conocido, no es
inoportuno recordar algunas cifras. Alrededor de dieciocho millones de per-
sonas mueren anualmente por enfermedades curables y un tercio de la hu-
manidad muere prematuramente por causas relacionadas con la pobreza.
Si atendemos a un indicador como es la esperanza de vida al nacer, ésta es
superior a los ochenta afios en paises como Australia, Japon, Suecia o Suiza,
pero es de menos de cuarenta anos en paises como Malawi, Sierra Leona o
Zimbawe, al tiempo que suman veintiocho los paises en los que la esperanza
de vida es menor de cincuenta anos."”

Sin duda la causa mas importante de estas muertes es la pobreza, pues
la practica totalidad de la mortalidad y la morbilidad evitable se producen
en paises pobres y entre sus habitantes mas pobres. En esta medida, la lucha
por el respeto al derecho a la salud esta ampliamente vinculada con la lu-
cha contra la pobreza y la desigualdad. Por eso hay dos estrategias distintas
para atacar este problema: o bien las enfocadas hacia la erradicacién de la
pobreza extrema, o bien las orientadas a asegurar el acceso universal a tra-
tamientos médicos, tanto preventivos como curativos. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que estas estrategias pueden ser complementarias, puesto
que la erradicaciéon de la pobreza extrema reduciria enormemente la inci-
dencia global de muchas enfermedades, al tiempo que un mejor acceso a las
medicinas esenciales reduciria la pobreza extrema permitiendo a los pobres
trabajar y organizarse para su avance economico. '

12 PNUD, Informe sobre desarrollo humano 2005, Barcelona, Mundiprensa, 2005, disponible
en http://hdr.undp.org/reports/global /2005 /espanol/.

13 Pogge, Th., “Human Rights and Global Health: A Research Programme”, Melaphiloso-
phy, vol. 36, nums. 1y 2, 2005, pp. 183 y 184. Sobre esta cuestiéon véase también, Daniels, N,
Kennedy, B. y Kawachi, 1., “Justice is Good for Our Health”, Boston Review, vol. 25, nim. 1,
2000, y especialmente Wilkinson, R. G., Unkealthy Societies. The Afflictions of Inequality, Londres,
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II. SALUD Y DERECHOS HUMANOS

Ocurre con el derecho a la salud, como por otra parte con otros derechos
sociales, que su contenido estad mas o menos claro segin la perspectiva que se
adopte. Asi, es diferente si lo examinamos desde la perspectiva de los textos
y documentos emanados de los organismos internacionales, que si lo exami-
namos desde la perspectiva tedrica de los juristas y de los fil6sofos politicos.
Aunque pudiera parecer lo contrario, en la primera de las perspectivas apa-
rece todo mas claro y menos discutido (cuestion diferente es si descendemos
al derecho realmente aplicado en los diferentes paises o a las decisiones de
los tribunales), mientras que para juristas y filésofos pareciera que nos aden-
trasemos en terrenos especialmente pantanosos y difusos. Efectivamente, la
discusion filosofica de fundamentacion del derecho a la salud y las relaciones
entre salud y justicia social se deslizan hacia complejas discusiones en torno
a la influencia de los estilos de vida y la responsabilidad individual sobre el
estado de salud, asi como sobre la influencia y relevancia de la suerte genética
en la condicién de salud de las personas. Aunque algunas de estas discusiones
puedan ser pertinentes, el énfasis exclusivo en la responsabilidad individual
y en la suerte genética aparece como una aproximacion muy parcial, y que
contribuye a enmascarar las injusticias en la distribucién social de la salud y de
la enfermedad, que deberia ser el punto de partida de la discusion filosofica.'

Routledge, 1996. Las dificultades para el acceso a las medicinas y tratamientos médicos esen-
ciales es una realidad que se puede constatar a nivel mundial, pues un tercio de la poblacién
mundial no tiene en absoluto acceso a medicinas esenciales. Esto se hace patente ya desde el
diseno de las prioridades de la investigacién biomédicas. El hecho de que estas prioridades
vengan definidas por légicas de mercado antes que por criterios de justicia o de necesidades
de politicas de salud tienen como resultado que el 95% del dinero gastado en investigacién
biomédica en el mundo se destine a enfermedades que se dan casi exclusivamente en paises
desarrollados y que s6lo representan el 7% de la carga total de morbilidad y muerte. Incluso
cuando los medicamentos que curan las enfermedades mas prevalentes han sido desarrolla-
dos, no estan disponibles para quienes los necesitan. El sistema actual de patentes (TRIP),
basado en los acuerdos de la Organizaciéon Mundial del Comercio de 1994, ha establecido
una protecciéon muy alta de los derechos de propiedad sobre los desarrollos farmacéuticos y
el saber médico, hasta generarse un régimen de practico monopolio, que dificulta el acceso
incluso a los medicamentos esenciales, lo que genera un sistema extremadamente injusto.

14 Brian Barry supone una destacada excepcién sobre como desde la filosofia politica las
consideraciones empiricas son absolutamente relevantes para enfocar correctamente las cues-
tiones de justicia social: “Las apelaciones a la «responsabilidad personal» son el tltimo grito
entre los lideres politicos, y las desigualdades se atribuyen a las diferentes elecciones que hacen
las distintas personas: los que tienen éxito es porque han realizado las elecciones que reflejan
sus méritos personales, mientras que a los que le va mal es porque han realizado elecciones que
reflejan sus defectos personales. Mostraré que s6lo una pequenisima parte de las desigualdades
que existen actualmente pueden explicarse de esta forma, y que las elecciones son socialmente
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Y es que si nos desplazamos fuera de determinados discursos acadé-
micos, no tendria que ser muy dificil ver las intensas relaciones que existen
entre la salud de las personas, la justicia social y los derechos humanos.
Como tampoco tendria que serlo el comprobar las también intensas aunque
intrincadas relaciones entre la salud y los derechos humanos: con la mayo-
ria de los derechos humanos y no sélo con el derecho a la proteccion de la
salud, entendido como derecho a la asistencia sanitaria. Algunas de estas
relaciones son tan obvias que no pareceria necesario detenerse demasiado
en ellas, como es la relacion entre la salud y la pobreza, a la que ya hemos
hecho referencia.

Sin embargo, la conexion entre la pobreza extrema y la mortalidad y la
morbilidad no es el tnico ejemplo meridiano y bien conocido de las relacio-
nes entre salud, justicia social y derechos humanos. Los propios resultados
de la expansion de los sistemas pablicos de salud mediante el progresivo re-
conocimiento y positivacién del derecho a la proteccion de la salud resultan
a su vez ejemplos claros. Si bien es discutible el peso relativo que la exten-
sion universal de la atencion médica tiene en la mejora de la salud de las
poblaciones, hay que destacar otro papel que cumple esta expansion, como
es su caracter redistributivo. Entiéndase bien que no se trata de oponer, mas
bien al contrario, una cosa a la otra y que reconocer —con los datos de que
disponemos— que la extension de la atencién médica no sea la responsable
principal de las reducciones historicas de la mortalidad y la morbilidad, no
significa negar su contribucion a ello ni la pertinencia de estas politicas en
términos de mejora de la salud. De lo que se trata aqui es de destacar un as-
pecto menos conocido y menos inmediato al sentido comtn, como es la re-
lacién entre la expansion de los beneficiados por los sistemas publicos sani-
tarios y de las prestaciones de los mismos con la redistribucion de la riqueza
y el poder social. Como ha destacado V. Navarro, la atencion sanitaria tiene
un efecto redistribuidor y equilibrador mas fuerte que las transferencias so-
ciales y la educacion, que tradicionalmente se supone que son las politicas
publicas mas redistributivas."

Por ultimo, las relaciones entre salud y derechos humanos se vinculan
con la idea no sé6lo de que el derecho a la proteccion de la salud no se ha de

obligados de una forma que es simplemente pasada por alto por aquellos que siempre estan
dando la lata con lo de las responsabilidades personales™ (Barry, B., Why Social Justice Mat-
ters, Cambridge, Polity Press, 2005, preface, pp. VII y VIII). Y asi lo hace en el capitulo que
dedica a la salud, centrado en una consideracién de las implicaciones de tales condicionantes
sociales de la salud.

15 Navarro, V., “El derecho a la protecciéon de la salud”, Derechos y Libertades. Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, ntm. 6, 1998, p. 139.
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reducir a un derecho a la asistencia sanitaria, sino de que existe una relacién
entre la propia efectividad del derecho a la proteccion de la salud con otros
derechos humanos. Asi, el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas ha incidido en la relacién entre salud y derechos
humanos afirmando que el derecho a la salud

...esta estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y
depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta Internacional de De-
rechos, en particular el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo,
a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, a la
igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la infor-
macion y a la libertad de asociacién, reunion y circulacion. Estos y otros dere-
chos y libertades abordan los componentes integrales del derecho a la salud.'®

Sin embargo, las conexiones empiricas entre justicia social y salud aun
son mas complejas que las obvias que hemos senalado. Fundamentalmen-
te, existe un vinculo entre desigualdad social y diferencias de salud que va
mas alla de la relacién entre pobreza y carencias de salud. Por eso, se puede
decir sin exageracion que la desigualdad es el principal problema de salud
publica'” y que la injusticia social es mala para la salud.'

II1. SALUD Y DESIGUALDAD SOCIAL

No puede sorprender a nadie que existe una vinculacion entre la pobreza y
la salud, en el sentido de que la pobreza extrema supone una disminucion ra-
dical de la esperanza de vida y genera una enorme mortalidad y morbilidad.
Pero si esto es conocido, resulta mas sorprendente en cambio la conexion
que se da entre carencias de salud y desigualdad social, no necesariamente
vinculada a la pobreza extrema. En efecto, existe un importante vinculo entre
desigualdad social y diferencias de salud, que es independiente de la pobreza.
Es cierto que las diferencias de salud entre paises ricos y pobres pueden ser
explicadas en términos de factores materiales directamente relacionados con
la carencia de recursos. No obstante, las importantes diferencias de salud al

16° ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, El derecho al disfrute del
mds alto nivel posible de salud. E/C.12200/4, Observacién general nam. 14, 2000.

17 Cohen, J. y Rogers, J., “Editor’s Preface”, en Cohen, J. y Rogers, J. (eds.), Is Inequality
bad for our health?, Boston, Beacon Press, 2000, p. XIX.

18 Daniels, N. ¢t al., “Justice is Good for our Health”, en Cohen, J. y Rogers, J. (eds.), Is
Inequality bad for our health?, Boston, Beacon Press, 2000.
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interior de cada uno de los paises, incluso al interior de paises desarrollados,
no pueden ser explicadas por factores debidos directamente a carencias ma-
teriales. La prueba de ello es que la diferencia de recursos entre paises ricos y
pobres es tan grande que incluso las personas que estan en la peor situacion
social en los paises desarrollados pueden ser mas ricas en términos absolutos
que grandes mayorias en los paises pobres, y sin embargo tener peores resul-
tados de salud. Esto significa que son factores sociales no vinculados direc-
tamente con los recursos de que se disponen en términos absolutos los que
marcan una correlaciéon entre la salud y la posicion social, de forma que son
las desigualdades intrasociales los factores mas relevantes, por encima incluso
de las carencias materiales. Asi, los estudios que se han hecho muestran que,
en igualdad de condiciones, los paises con mayores grados de desigualdad
econémica tienen mayores desigualdades en los resultados de salud, asi como
que los sectores con ingresos medios en sociedades relativamente desiguales
tienen peor situacion de salud que grupos incluso mas pobres, pero que vi-
ven en sociedades menos desiguales.'” Resumidamente: en el mundo desa-
rrollado, no son los paises mas ricos los que tienen mejor salud, sino los mas
igualitarios,” por lo que parece que la desigualdad es mala para la salud. Por
mencionar un dato significativo, entre los norteamericanos la esperanza de
vida de las personas que estan entre el 5% mas rico, es de nada menos que
nueve anos superior respecto a los que estan entre el 10% de ingresos mas
bajos. La distribucion intrasocial de la salud y la enfermedad y la longevidad
dependen de factores como los ingresos relativos, la estigmatizacion racial y
étnica, autonomia o poder y de otros aspectos de la estructura basica de la
sociedad;?' en definitiva, tienen que ver con la igualdad y la desigualdad.
Resulta incluso mas sorprendente el hecho de que el acceso universal a
la proteccién de la salud, alli donde se ha establecido, no necesariamente ha
logrado romper el vinculo entre la posicion social y la salud.? Estos hechos,
tanto la vinculacion entre el estado de salud y la posicion social, como el
hecho de que un sistema de salud universal no lograra revertir esa situacion,
fueron puestos de manifiesto por primera vez con la publicacion del llamado
Black Report.” Este informe oficial fue publicado en Gran Bretana en 1980
(con datos para Inglaterra y Gales entre los anos cincuenta y setenta), y en
¢l se mostraba que la esperanza de vida estaba fuertemente vinculada con la

9 Ibidem, p. 3.

0 Wilkinson, G., Unhealthy Soceties. The Afflictions of Inequality, cit., p. 3.
21

[N

Barry, B., Why social justice matters, cit., p. 70.

22 Daniels, N. et al., “Justice is Good for our Health”, cit., p. 3.

23 Bartley, M., Health inequality. An Introduction to Theories, Concepts and Methods, Cambridge,
Polity Press, 2004, p. 8.
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posicién econdmica y social; esto es, con la diferencia de clases sociales y la
pertenencia a las mismas. En el momento de su publicacion este informe fue
sorprendente, ya que se consideraba que a finales del siglo XX lo relevante
en una sociedad como la britanica eran las enfermedades de la abundancia;
por e¢jemplo, las enfermedades coronarias vinculadas a una dieta ricay a un
estilo de vida sedentario. Pero ademas era sorprendente porque cuando se
publico el Black Report los britanicos habian tenido durante mas de treinta
afos un servicio nacional de salud que daba un acceso universal financiado
con impuestos. Estaba entonces en juego la propia efectividad del sistema.
Y ademas era llamativo no sélo que existieran desigualdades, sino que pare-
cian haberse incrementado incluso en esos afios en los que se contaba con
este servicio. Como quiera que sea, parece que la salud de las personas no se
ve afectada so6lo por la facilidad de acceso a la atencion sanitaria, sino tam-
bién por su posicion social y por el grado de desigualdad social que existe.
El reconocimiento de la existencia de determinantes sociales de la sa-
lud tiene consecuencias tanto desde el punto de vista tedrico como desde el
punto de vista practico. A efectos de la consideracion del derecho a la salud,
parece claro que avala la postura que ya hemos mencionado de que este de-
recho no puede ser identificado meramente como un derecho a la asistencia
sanitaria. Desde el punto de vista practico también tiene sus consecuencias:
el interés en reducir las desigualdades socioecondémicas, ademas de ser bue-
no desde un punto de vista igualitario, también es bueno desde el punto de
vista de la salud, asi como desde la igualdad en salud. En términos practicos,
por ¢jemplo, Daniels, Kennedy y Kawachi han concluido que los esfuerzos
por mejorar la salud no deben centrarse simplemente en el sector sanita-
rio.?* Pero este es un asunto controvertido, ya que se ha objetado que incluso
s1 estos autores tienen razon, parece mas facil mejorar el acceso a la protec-
ciéon de la salud que mejorar la igualdad (por lo que en un planteamiento
como éste lo mejor seria enemigo de lo bueno).” Esto es ya una cuestion

>+ Daniels, N. ¢/ al., “Justice is Good for our Health”, cit., p. 3.

25 Cohen,J. y Rogers, J. “Editor’s Preface”, cit., p. XX, y en el mismo volumen, Marmot,
T., “Policy Options”, p. 58. En realidad, estos autores lo que proponen no es “ignorar las
reformas en los servicios médicos y el sector sanitario porque otras medidas darian mejores
resultados a largo plazo. Incluso si existiera una distribucién sumamente justa de los deter-
minantes sociales de la salud y de las medidas de salud publica, la gente seguiria enfermando
y necesitando servicios médicos... No estamos proponiendo, entonces, que nuestra sociedad
deberia inmediatamente redistribuir los recursos destinados a la salud y dedicarlos a la edu-
cacién, por ejemplo, con la esperanza y la perspectiva de que una poblacién mejor edu-
cada también fuera mas sana. Pero estos argumentos sugieren que si esta justificado realizar
ciertas redistribuciones de los recursos para mejorar los determinantes sociales de la salud”
(Daniels, N. et al., “Justice is Good for our Health”, cit., pp. 24 y 25).
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practica, pero se resuelva del modo que sea, e incluso si en términos pura-
mente practicos se concluye que centrarse en la atencion sanitaria es una
opcidén mas realista en el corto plazo, tal estrategia habra que argumentarla
desde un conocimiento de sus limitaciones; es decir, desde el reconocimien-
to de que se esta funcionando desde un punto de vista reduccionista cuya
justificacion puede ser inicamente practica, pero no de principio.

IV. LOS CONDICIONANTES SOCIALES DE LA SALUD

Existen una enorme cantidad de evidencias empiricas que muestran que
la pobreza, la pobre calidad de vida y las desigualdades de riqueza son las
principales cusas de mortalidad y morbilidad.” En realidad, los fundamen-
tos de la salud incluyen cosas como la comida adecuada, el agua potable, el
abrigo, la seguridad, etcétera. Estos fundamentos tienen un efecto a largo
plazo sobre la salud (mucho mas importante, por consiguiente, que las ac-
tividades del sistema sanitario). Estos condicionantes sociales estan conec-
tados con los fundamentos de la existencia, como la calidad y el acceso a la
vivienda, el nivel de empleo y seguridad en el trabajo, el nivel de ingresos,
la calidad y seguridad del transporte, la educacion, los servicios sociales, las
tasas de delincuencia, la calidad del aire y agua, las formas de desarrollo
econdmico, el racismo, la igualdad politica, etcétera. A pesar de todo ello,
los debates publicos y los medios de comunicacién parecen centrarse en
la salud del individuo, en la asistencia sanitaria, en los comportamientos y
estilos de vida en los desarrollos en la investigaci6on médica de vanguardia,
como si éstos fueran los factores mas relevantes.

Pero ;jqué podemos decir sobre la forma en que operan los condicio-
nantes sociales de la salud? Examinemos sumariamente algunas evidencias.

Las diferencias de salud entre distintas poblaciones son enormes. Ya hemos men-
cionado que la esperanza de vida al nacer en algunos paises como Japéon o
Suecia es bastante superior a los ochenta afios, mientras que en paises como
Malawi o Sierra Leona es inferior a cuarenta afios. Sin embargo, incluso en
el interior de una misma sociedad puede ser también muy grande: en Gran
Bretana, por ejemplo, los profesionales y directivos tienen casi diez anos
mas de esperanza de vida que los trabajadores manuales.”

26 Hofrichter, R., “The Politics of Health Inequities. Contested Terrain”, en Hofrichter,
R. (ed.), Health and Social Justice. Politics, Ideology, an Inequity in the Distribution of Disease, San
Francisco, Jossey-Bass, 2000, p. 4.

%7 Benach, J. y Muntaner, C., Aprender a mirar la salud. Cémo la desigualdad social dafia nuestra
salud, Barcelona, El Viejo Topo, 2005, p. 52.
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La rigueza y la pobreza de los paises es importante, pero sélo hasta un umbral. Efec-
tivamente, si atendemos a indicadores de salud, como la esperanza de vida,
hay una relacion entre la riqueza de un pais y la esperanza de vida, de forma
que si un pais o una region se desarrolla economicamente, aumenta la espe-
ranza de vida (y viceversa). Pero la correlacion entre riqueza medida segiin
el PIB per capita y esperanza de vida se mantiene sélo hasta un umbral (en
torno a los 8,000-10,000 dolares), aunque mas alla de este umbral el aumen-
to de riqueza no se traduce en un aumento de esperanza de vida (figura 1).%
Mas alld de este umbral, otros factores diferentes de la riqueza son los que
determinan las diferencias en la esperanza de vida.”

Una vez superado ese umbral, la existencia de desigualdades intrasociales parece
ser significativo para las diferencias de salud entre paises. Si las diferencias de salud
entre paises ricos y pobres podrian venir explicadas por factores materiales
relativos a la ausencia de recursos, una vez superado un cierto umbral —y
claramente entre los paises desarrollados, pero esto también es cierto para
los paises semiperiféricos— no son los paises mas ricos sino los mas igualita-
rios los que tienen mejor salud.”

Por encuma de ese umbral, la existencia de desigualdades intrasociales también se
relactona con la diferencia de salud en el interior de esa sociedad. Efectivamente, las
personas pobres de los paises ricos tienen unas tasas de mortalidad y una es-
peranza de vida muy inferiores a las personas ricas. Sin embargo, la existen-
cia de importantes diferencias de salud dentro de los paises, incluso en los
desarrollados, no podria explicarse por factores directamente materiales, en
la medida en que la diferencia de recursos con los paises pobres sigue sien-
do enorme, incluso para las personas peor situadas de los paises ricos. Por
el contrario, obedece a factores sociales que trazan una correlacion entre la
salud y la posicion social, de forma que serian las desigualdades intrasocia-
les los factores mas relevantes.”!

28 G. Wilkinson identifica este umbral con la posibilidad de unos minimos estandares de
vida generalizados y con la llamada “transicion epidemiolbgica”, que supone que las prin-
cipales causas de muerte pasan de ser las enfermedades infecciosas para ser el cancer y las
enfermedades degenerativas (Wilkinson, G., Unhealthy Societies. The Afflictions of Inequalily, cit.,
pp- 29-49).

29 Daniels, N. ¢/ al., “Justice is Good for our Health”, cit., p. 8.

30 Wilkinson, G., Unhealthy Societies. The Afflictions of Inequality, cit., p. 3; Daniels, N. et al.,
“Justice is Good for our Health”, cit., p. 10.

31 Wilkinson, G., Unhealthy Societies. The Afflictions of Inequality, cit., p. 3. Aunque como ve-
remos trata de un asunto controvertido, Wilkinson afirma que las razones tienen que ver con
que las sociedades mas igualitarias tienen una mayor cohesion social: tienen una vida comu-
nitaria mas intensa, el espacio publico es social, el individualismo y los valores de mercado
estan limitados por la moral social, las personas se suelen integrar en actividades sociales y
voluntarias, etcétera (p. 4).
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Las diferencias de salud no sélo se producen en los extremos, sino que se produce a lo
largo de toda la escala social. Es lo que se ha denominado la gradiente socioecondmi-
ca: en cada nivel social los resultados en términos de salud son mejores que
en el nivel inferior, por lo que las diferencias de salud no es una cuestiéon de
ricos y pobres, sino que se reproduce a lo largo de toda la escala socioeco-
némica.”” La intensidad de esa escala parece depender también del nivel de
desigualdades econoémicas de la sociedad de que se trate.

La ciencia médica es responsable de sélo una pequefia parte del aumento de la espe-
ranza de vida que se ha producido en las iltimas décadas. Durante el Gltimo siglo, la
disminucion en las tasas de mortalidad y el aumento de la esperanza de vida
en los paises desarrollados se ha debido sobre todo a un descenso de las muer-
tes por enfermedades infecciosas, pero lo mas significativo de este descenso
se ha producido aun antes de que la medicina contara con formas efectivas
de tratamiento e inmunizaciéon.”® Ello no significa que la medicina no sea
efectiva: en este punto solo significa que su eficacia llegd tarde como para
hacer algo mas que confirmar la tendencia.”* Incluso en la actualidad, las
estimaciones mas generosas que se han realizado indican que el moderno
esfuerzo médico terapéutico y preventivo habria anadido mas bien poco: en
los Estados Unidos apenas seria responsable de cinco afos de los treinta afos
de aumento de esperanza de vida durante el siglo XX.*> Como ya hemos
mencionado, histéricamente, los mayores avances en la salud se han debido
a reformas sociales tales como la abolicion del trabajo infantil, la reduccion
de la jornada laboral, la introduccién de la seguridad social, la reducciéon de
la pobreza, las mejoras en los estandares de vida, la seguridad alimentaria,
etcétera.” Paralelamente, y en parte por esta razon, no hay una correlaciéon
entre la proporcion del PIB destinado a sanidad y la esperanza de vida: entre
los paises de la OCDE, Japon es el que tiene una mayor esperanza de vida,
y sin embargo la proporcion de gasto en sanidad es mas bien baja, mientras
que Estados Unidos, que es de largo el pais que gasta mas, tiene unos resul-
tados bastante mediocres en cuanto a esperanza de vida.”

32 Daniels, N. ¢t al., “Justice is Good for our Health”, ¢it., p. 11.

33 Wilkinson, G., Unhealthy Societies. The Afflictions of Inequality, cit., p. 30.

3% Ibidem, p. 31.

35 House, J. S. y Williams, D., “Understanding and Reducing Socioeconomic and Ra-
cial/Ethnic Disparities in Health”, en Hofrichter, R. (ed.), Health and Social Justice. Politics,
Ideology, an Inequity in the Distribution of Disease, San Francisco, Jossey-Bass, 2000, p. 97.

36 Hofrichter, R., “The Politics of Health Inequities. Contested terrain”, cit., p. 2.

37 Barry, B., Why Social Justice Matters, cit., p. 72. Estos resultados no sélo sugieren la
limitada importancia que tiene la asistencia sanitaria en los resultados de salud de un pais,
puesto que la falta de correlacion también se podria explicar en parte por la ineficiencia
relativa de un determinado modelo de organizaciéon de la asistencia sanitaria en términos de
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El hecho de que la investigacién cientifica no haya aclarado en detalle
las causas de las diferencias sociales en salud no significa que a nuestros
efectos no sepamos lo mas relevante. El hecho de que personas sin grandes
necesidades materiales y sin especiales riesgos para la salud mueran antes
y enfermen mas que las que estan inmediatamente por encima en la escala
social indica que “hay algo intrinseco en la jerarquia y en la desigualdad
social que dana la salud”. *

V. DIFERENCIAS EN SALUD Y DESIGUALDADES INJUSTAS

Aunque hemos acumulado datos suficientes para sugerir que muchas de las
diferencias entre salud y enfermedad son debidas a condicionantes sociales,
y que muchos de estos condicionantes sociales, al estar injustamente distri-
buidos, inciden en una distribucién no sélo desigual, sino también injusta de
la salud y la enfermedad, no podemos suponer que cualquier diferencia en
salud sea una diferencia injusta. ;Cuando entonces una diferencia de salud
entre dos grupos es una inequidad y no meramente una variacién que no
tiene esa trascendencia?

La definicién mas conocida de las inequidades en salud es la que han
desarrollado Margaret Whitehead y Goran Dahlgreen, y que ya ha sido
citada: las desigualdades en salud son inequitativas cuando son evitables,
innecesarias e injustas.”® Desde este punto de vista, la determinaciéon de qué
es una inequidad en salud tiene una dimension ética ineliminable. Esto es
claro en el rasgo de la injusticia, que remite directamente a un juicio moral
o politico-moral, pero también las caracteristicas de evitabilidad e innecesa-
riedad tienen esta dimension moral.

Ademas, las caracteristicas de evitabilidad e innecesariedad pueden va-
riar historica y contextualmente, pues lo que en un contexto puede ser evi-
table, quiza no lo sea en otro. Por ello, es necesario tener en cuenta que las
desigualdades e inequidades de salud son historicas y sélo pueden com-

coste-beneficio. Con todo, es coherente con la idea de que los resultados de salud obtenidos
tienen mucho que ver con la estructura de las instituciones sociales en general, antes que con
la eficiencia de los sistemas sanitarios.

3 Benach, J. y Muntaner, C., Aprender a mirar la salud. Cémo la desigualdad social daiia nuestra
salud, cit., p. 55.

39 Dahlgreen, G. y Whitehead, M., Policies and Strategies to Promote Social Equality in Health,
Stockholm, Institute for Future Studies, 1991; Whitehead, M., “The Concepts and Prin-
ciples of Equity and Health”, Health Promotion International, vol. 6, num. 3, 1991, pp. 217 y
218, también disponible como documento de discusiéon de la Oficina Regional Europea de
la OMS, por donde se cita.
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prenderse cuando se estudia su evolucion historicamente.*” Resulta claro
que no todas las diferencias en salud, incluso las que se producen ya no
entre personas individuales, sino entre grupos, son injustas ni inevitables.
Las diferencias en la salud, como en cualquier otra caracteristica fisica o
psiquica, varian entre las personas. Una estricta igualdad en los niveles
de salud o en la esperanza de vida para todas las personas es un objetivo
irrealizable (y seguramente tampoco deseable). Incluso las diferencias de
salud ya no entre individuos, sino entre grupos de personas, no han de ser
considerados como diferencias inequitativas si no se cumplen los anteriores
requisitos de ser evitables, innecesarias e injustas: por ejemplo, la mayor
incidencia de enfermedades coronarias entre personas de setenta afios que
entre personas de veinte aflos no es injusta, sino que se puede atribuir al
proceso natural de envejecimiento; incluso se podria decir lo mismo de
algunas diferencias entre hombres y mujeres, como la mayor incidencia
de osteoporosis en mujeres mayores comparada con hombres de su misma
edad.”" Pero los casos no siempre estaran claros, por lo que el analisis de
lo que es una diferencia inequitativa dependera de nuestros conocimientos
o aun de nuestras concepciones sobre lo que es evitable e innecesario. Del
mismo modo que dependera de nuestros juicios sobre lo que es justo.

También desde nuestro juicio sobre la justicia o no de una diferencia de
salud entre grupos parece necesario referirse no solo a su caracter inevita-
ble en términos de responsabilidad sobre determinados comportamientos
insanos, sino a una concepcion articulada sobre lo que es la justicia social.
Como han observado Daniels, Kawachi y Kennedy, desde ¢l momento en
el que las evidencias muestran que no podemos eliminar la totalidad de las
desigualdades en salud simplemente eliminando la pobreza, puesto que en
paises desarrollados y entre grupos que tienen las condiciones minimas ne-
cesarias en términos de asistencia sanitaria y salubridad basica, ingresos y
educacion, siguen existiendo importantes desigualdades de salud, no sélo en
las capas mas pobres, el problema se hace mas complejo. (Qué desigualda-
des sociales se deberian eliminar para reducir las desigualdades en salud que
persistirian incluso a la eliminacion de la pobreza?*

40 Benach, J. y Muntaner, C., Aprender a mirar la salud. Cémo la desigualdad social dafia nuestra
salud, cit., p. 58.

*1" Aunque una cosa es que la causa que provoca una diferencia en salud entre determi-
nados grupos no sea injusta y otra muy diferente que no haya la obligacién de luchar contra
esa enfermedad desde un sistema publico de salud o mediante otras politicas puablicas.

¥2 Ibidem, p. 17. Estos autores responden a esta cuestion afirmando que la teoria de la jus-
ticia de Rawls aporta los elementos para resolver esta cuestion. Sin discutir si esto es asi, en lo
que seguramente aciertan es en la necesidad de integrar la discusion sobre las desigualdades
inequitativas en salud en el marco de una consideraciéon mas general sobre la justicia social.
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Visto lo anterior, una cosa es establecer un marco conceptual general
de clasificacién de las diferencias que son inequitativas y otra es la identifi-
cacion de los casos concretos o el peso relativo que tienen en la generaciéon
de las diferencias de salud observadas en los distintos grupos sociales. Con
todo, y frente a lo que se suele suponer, la mayoria de los diferenciales de
salud entre los grupos sociales (por clase, por género, por raza, etcétera) no
pueden ser explicadas en términos biologicos.* E incluso, lo que se reputa
como opciones de comportamiento personales, en muchas ocasiones pue-
den estar fuertemente condicionadas por consideraciones sociales y econo-
micas. En términos de elecciéon personal seguramente no se puede examinar
de la misma manera una dieta insana que quiza es debida a bajos ingresos,
o redes de distribucion de alimentos inadecuadas, con los accidentes que se
producen esquiando.*

La idea de la responsabilidad en la enfermedad esconde un enfoque en
general con consecuencias poco aceptables. En particular, su individualismo
(metodologico, pero también la insistencia en la responsabilidad individual)
le hace por un lado exagerar el caracter “natural” de ciertas desigualdades,
y por otro desconocer la influencia social y politica en la salud y en la enfer-
medad, y en particular la influencia de la desigualdad social en la génesis de
la salud y de la enfermedad.

Y es que, efectivamente, la salud y la enfermedad es un proceso intimo,
pero al mismo tiempo es uno de los fendmenos mas relacionados con la vida
colectiva.” En la salud y la enfermedad confluyen la individualidad y la
sociabilidad humanas, y —como se ha podido ver— lo social se inserta y
se marca en el individuo, particularmente haciendo presente en su sustrato
biolbgico las divisiones sociales, las discriminaciones y la injusticia social. La
salud y la enfermedad no son por consiguiente asuntos individuales, como
queda patente en el hecho de que una vez que comparamos poblaciones, las
diferencias que encontramos “apuntan a que la explicaciéon fundamental de
esas variaciones debemos buscarlas en las caracteristicas de las poblaciones
mas que en las caracteristicas de los individuos”.* Los términos colectivos
son también los relevantes para medir riesgos de salud, ya que las posibi-
lidades de medir la salud futura de una persona suele ser muy baja, pero

# Whitehead, M., “The Concepts and Principles of Equity and Health”, cit., p. 6. Algu-
nas diferencias de salud por sexo o grupo étnico si que se pueden deber a motivos biologicos,
pero dificilmente se podria decir lo mismo de las diferencias de clase.

- Idem.

¥ Berlinguer, G., Biodtica cotidiana, cit., p. 175.

6 Benach, J. y Muntaner, C., Aprender a mirar la salud. Cémo la desigualdad social dafia nuestra
salud, cit., p. 26.
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desde el punto de vista probabilistico es factible en cambio predecir las enfer-
medades o muertes futuras en una poblacién.*” En este sentido, los factores
principales que seiialaba Whitehead y que servian para definir si los diferen-
ciales de salud entre grupos eran injustos, pueden ser perversos si se intentan
aplicar a nivel individual.

Sin embargo, uno de los principales problemas de utilizar el criterio
de la responsabilidad individual es determinar exactamente el grado de
responsabilidad individual: ¢se puede responsabilizar a alguien por fumar
si su entorno social fomenta el uso del tabaco? ;Se puede responsabilizar
a alguien por las enfermedades producto de la competitividad laboral o
social?*® Una vez que la dificultad para determinar la responsabilidad indi-
vidual es tan grande, lo que si sabemos es que las consecuencias de las con-
ductas individuales pueden ser muy diferentes segtn la posicion social. Por
este motivo, centrarse en la responsabilidad individual significa en dltima
instancia que muchas personas habran de soportar las consecuencias de las
inequidades sociales, como si fueran responsabilidad suya, como una forma
de culpabilizar a las victimas.

Barry ha sugerido que en la medida en que las desigualdades de salud
sean el producto de cadenas causales que se remitan a la estructura basica
de la sociedad, entonces si encontramos grupos definidos por clase, etnici-
dad, raza u otra caracteristica estructural que experimenten diferencias en
la cualidad de su salud, la sociedad tendra prima facie una distribucién injus-
ta de la salud.* Sera una distribucién injusta de la salud incluso si convive
con un sistema razonable de acceso universal a la proteccion de la salud. Es
mas, incluso si se da este ultimo caso podemos afirmar que el derecho a la
salud en este supuesto esta siendo vulnerado sistematicamente. Si los resul-
tados de salud son tan diferentes para distintos grupos por causas evitables,
innecesarias e injustas, teniendo en cuenta los condicionantes sociales de
la salud examinados, no tiene sentido objetar la pertinencia de exigir una
cierta igualacion en los resultados. Podriamos entonces concluir afirmando
que el derecho a la salud exige el acceso universal e igualitario a la asistencia
sanitaria. Pero al mismo tiempo, que el derecho a la salud no es equivalente
al acceso universal e igualitario a la asistencia sanitaria.

7" Idem. Asi, por mencionar el propio ejemplo que ponen estos autores, es dificil saber si
el habito de fumar que tiene una persona le va a provocar un cancer, pero es posible predecir
cuantos canceres habra en una poblacién como consecuencia de este hébito.

8 Puyol, A., Fusticia i Salut. Etica per al racionament dels recursos sanitaris, Bellaterra, Univer-
sitat Autobnoma de Barcelona, 1999, p. 152.

¥ Barry, B., Why Social Justice Matters, cit., p. 73.
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LA INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES
A TRAVES DEL DERECHO*

Angeles SOLANES CORELLA™

SUMARIO: 1. La importancia del estatuto juridico. 1. La integracion de los

immagrantes en la politica inmigratoria espafiola dentro del contexto europeo.

1. El princypio constitucional de igualdad y los nweles de derechos. IV. La
integracion posible.

1. LA IMPORTANCIA DEL ESTATUTO JURfDICO

Segun las cifras mas recientes, a partir de los datos del padréon municipal
sobre una poblacion de 46.9 millones de personas en Espana, el nimero de
extranjeros empadronados se sitia en 5.7 millones, de los cuales 2.3 millo-
nes son ciudadanos de la Unién Europea, y, por tanto, entre los 3.4 millones
restantes encontramos a los extranjeros nacionales de terceros Estados que
engloban en buena medida el denominado colectivo de los inmigrantes.'
De hecho, los flujos migratorios no han dejado de crecer en el territorio
espanol en los tltimos afios. Asi, en 2006 la inmigracién podia considerarse
el primer factor de crecimiento de la poblacién, ocho de cada diez nuevos
habitantes eran extranjeros.” La crisis ha supuesto un importante freno a
las nuevas entradas de inmigrantes, pero no un incentivo real a abandonar
el pais para los extranjeros que ya se encuentran en él, ni un impedimento

* Este articulo ha sido realizado en el marco del proyecto Consolider Ingenio C:SD-
2008-00007 El tiempo de los derechos, financiado por el Ministerio de Educacion, y el proyecto
I+D, del Ministerio de Ciencia e Innovacion Inmigracion, Integracion y Politicas piblicas: garantias
de los derechos y su evaluacion, DER 2009-10869.

** Catedratica (acreditada) de filosofia del derecho, Universidad de Valencia, Espana.

I Instituto Nacional de Estadistica, Datos padrén municipal 1 de enero de 2010, presentados

el 29 de abril de 2010.

2 Izquierdo, A. (dir.), Demografia de los extranjeros. Incidencia en el crecimiento de la poblacion,
Madrid, Fundacién BBVA, 2006, pp. 17 y ss.

207
DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

208 ANGELES SOLANES CORELLA

absoluto para nuevos movimientos migratorios.” En este contexto, no puede
negarse que la sociedad espanola es y serd diversa de tal forma que esa mez-
cla exige buenas dosis de integracion.

Analizar la cuestion de la integraciéon como prioridad esencial al tratar
el fendbmeno migratorio requiere un analisis transversal, que supera las posi-
bilidades de este trabajo. De los multiples aspectos a considerar para articu-
lar una politica de integracién de y con los inmigrantes,* uno especialmente
relevante lo constituye, a mi juicio, el estatuto juridico. Para la consecuciéon
de ese objetivo que denominamos “integraciéon”, resulta imprescindible la
igual consideraciéon como sujetos de derecho de las personas inmigrantes, o,
lo que es lo mismo, la configuracién de un estatuto juridico pleno que per-
mita articular la integracién, entendiendo que ésta es consecuencia del ct-
mulo de libertades, sin eludir los deberes juridicos a ellas conectados, puesto
que no puede haber integracion sin derechos, y no a la inversa.

En efecto, una de las funciones que el derecho desempenia en el ambito
de los movimientos de personas es que contribuye de manera determinante a
la inclusion o exclusion de los individuos al permitirles pasar a formar parte,
0 no, de la nueva comunidad. La legislacion espafiola en materia de extran-
jeria, tradicionalmente, ha construido el estatuto juridico del no nacional con
base en la situacion de regularidad del sujeto condicionando los derechos
fundamentales y ralentizando la integracion, especialmente en los casos de
irregularidad. Asi, se evidencia con la normativa basica aplicable a los nacio-
nales de terceros Estados, la conocida cominmente como Ley de Extranje-
ria, caracterizada por las sucesivas modificaciones (en adelante, LODYLE).?

3 El programa de retorno voluntario no ha tenido el efecto inicialmente previsto. Segtin

datos oficiales, “el nimero de solicitudes de la prestacion por desempleo de trabajadores
extranjeros que retornan a sus paises de origen, a fecha 30 de noviembre de 2009, ha sido
de 9.114”, Contestacién del Gobierno a la pregunta de don Eugenio Jesiis Gonzdlez Garcia (GPP), sobre
el nimero de inmigrantes desempleados que solicitaron, a fecha 1 de diciembre de 2009, acogerse al Plan de
Retorno Voluntario (684/019001), Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado IX Legislatura, 8
de junio de 2010, p. 18. También se han reducido dréasticamente las entradas; por ejemplo,
la Orden TIN/3498/2009, de 23 de diciembre, por la que se regula la gestion colectiva de contrataciones
en origen para 2010 (BOE del 29 de diciembre de 2009, sec. I. p. 111118) establece un total de
168 puestos para todo el territorio nacional cuando, por ejemplo, para 2007 se ofertaron en
el contingente 27,034 plazas (Resolucion de 26 de diciembre de 20006, de la Secretaria de Estado de
Inmagracion y Emigracion, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de Munistros, de 22
de diciembre de 2006, por el que se regula el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario
en Espaia para el afio 2007, BOE del 9 de enero de 2007, p. 1156).

* Cachoén, L., “La integraciéon de y con los inmigrantes en Espafia: debates tedricos,
politicas y diversidad territorial”, Politica y Sociedad, 2008, vol. 45, num. 1, pp. 205-235.

5 Ley Orgénica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social (BOE ntm. 10, del 12 de enero), en su redaccion dada por
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Aunque la LO 4/2000 ya hacia una referencia en su titulo a la cues-
tion de la integracion en su dimensién social, hasta la Gltima de las leyes
organicas de reforma, la LO 2/2009, no se habia dedicado una parte del
articulado a concretar dicha cuestion, tal como veremos mas adelante.

Con la LODYLE se han ido trazando escalones diferentes de derechos
atendiendo —como indicabamos— a la regularidad de la situaciéon admi-
nistrativa, pero también al empadronamiento, éstos son los dos referentes
para que los extranjeros puedan ejercer sus derechos en Espana.

El circulo vicioso y progresivo de exclusion del que ha sido objeto la
persona inmigrante sélo puede romperse si se comienza por negar la ma-
yor de las premisas, afirmando que es mas que cuestionable el hecho de
que todo extranjero procedente de otra cultura deba ser visto como un
enemigo, del mismo modo que también lo es que los paises que acogen
inmigrantes tengan una cultura homogénea y consolidada a la que la per-
sona inmigrante pueda “apuntarse” (;asimilarse?) como un todo.°

El aumento paulatino de las personas inmigradas en territorio es-
panol requiere la acomodacion, inserciéon o normalizaciéon en multiples
ambitos, entre ellos el juridico-administrativo y el social, cuyas premisas
no siempre son claras. Es decir, para superar esa aparente llegada de
flujos para los que no se prevé integraciéon alguna se hace necesario es-
pecificar las exigencias del proceso integrador, estableciendo propuestas
concretas en torno a lo que podriamos considerar como los “indicadores
sociales de la gestion de la convivencia plural en la vida cotidiana”,” que

la Ley Organica 8/2000, del 22 de diciembre (BOE ntm. 307, del 23 de diciembre), por la
Ley Orgéanica 11/2003, del 29 de septiembre, (BOE ntim. 234, del 30 de septiembre), por
la Ley Organica 14/2003, del 20 de noviembre, (BOE ntm. 279, del 21 de noviembre) y la
por la Ley Organica 2/2009, del 11 de diciembre (BOE nam. 299, del 12 de diciembre). Ade-
mas, contintia vigente en lo que no sea contrario a la actual ley, con el imperativo respecto
al principio de jerarquia normativa, el Real Decreto 2393/2004, del 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social (BOE ntm. 6, del 7 del enero)
que se encuentra actualmente en tramite de reforma, pero que ya fue reformulado por el
Real Decreto 116272009, del 10 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, aprobado por el Real Decreto 2393/2004, del 30 de diciembre (BOE
nam. 177, del 23 de julio).

6 Lucas, J., de, Globalizacion e identidades. Claves politicas y juridicas, Barcelona, Icaria Antra-
zyt, 2003, p. 52; Castles, S., “Guestworkers in Europe: a Resurrection?”, International Migra-
tion Review, vol. 4, nim 4, invierno de 2006, pp. 741-766.

7 Lucas, J. de, “La integracién de los inmigrantes: la integracién politica, condicion del
modelo de integracion”, La integracion de los inmigrantes, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2006, p. 13.
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se traducen en derechos tales como la sanidad, la educacién, la vivienda
o el trabajo.”

Sila integracion de las personas inmigrantes no es posible sin derechos,
el reconocimiento, formal y material, concreto (en un ordenamiento juridi-
co estatal, en el caso que nos ocupa, el espanol) de los mismos debe suponer
una consideracion de sujeto de derecho para el extranjero extracomunita-
rio. Asumiendo que las partes implicadas son, en todos los sentidos, sujetos
de derecho, se abre la posibilidad de concebir la integracién desde la con-
cepcién instaurada hace una década por la COM (2000) 757 vy, al menos
formalmente, asumida por los distintos Estados. Con base en la misma, la
integraciéon debe entenderse como “un proceso bidireccional basado en de-
rechos mutuos y obligaciones correspondientes a los ciudadanos de terceros
paises en situacion legal y de la sociedad de acogida, que permite la plena
participacién de los inmigrantes™.’

En esta linea han continuado todas las disposiciones en la Uniéon Euro-
pea pensadas para propiciar la integracion, entre las mas recientes, por citar
solo dos ejemplos, el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, refrendado
en el Consejo Europeo del 16 de octubre de 2008, en el cual se establecen
como principales objetivos conseguir una inmigracion legal y ordenada, lu-
char contra la inmigracién ilegal y favorecer la integraciéon de los inmigran-
tes legales mediante un equilibrio de derechos y deberes, y el programa de
La Haya."

8 Afién, M. J., “Integracion: una cuestion de derechos”, Arbor; nim. 744, julio-agosto de
2010.

9 COM 757 final, del 22 de noviembre, Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre una politica comunitaria de inmigracion, consolidada en distintas comunicaciones
posteriores, y especialmente en el dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
Elementos para la estructura, organizacion y_funcionamiento de una plataforma para la mayor particypacién
de la sociedad civil en la promocion a nivel comunitario de politicas de integracion de nacionales de terceros
paises, Diario Oficial C27/95 del 3 de febrero de 2009.

10" Martin y Pérez de Nanclares, J., La inmigracién y el asilo en la Union Europea: hacia un nuevo
espacio de libertad, seguridad y justicia, Madrid, Editorial Constitucion y Leyes, Golex, 2002;
Lahav, G., Immugration and Politics in the New Europe. Renventing Borders, Cambridge, Cambridge
University Press, 2004; Forner, J. J., Fronteras exteriores de la UE e inmigracion a Espaiia, relaciones
internactonales y derecho, Cuadernos de la Escuela Diplomatica, nim. 33, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2007; Lucas, J., de, “Dos test sobre la consistencia del Estado de derecho. Ante los
proyectos de reforma de asilo y extranjeria”, Fueces para la Democracia, nam. 64, 2009, pp.
15-23; Lucas, J. de, y Solanes, A., La igualdad en los derechos: claves de la integracién, Madrid, Dy-
kinson, 2009; Diaz, C. (coord.), Los derechos fundamentales en la UE, ARI, Real Instituto Elcano,
2010; Trujillo, A. J. y Ortega, J. M. (coords.), Inmigracién y asilo: problemas actuales y reflexiones al
hilo de la nueva Ley reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria y de la entrada en vigor del
Tratado de Lishoa, Madrid, Ediciones Sequitur, 2010,
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La integracion exige, por tanto, un esfuerzo de todos los agentes impli-
cados, también de la poblaciéon autoctona, para que se dé esa bidireccio-
nalidad que propicia la integraciéon “con” (y no “de”) los inmigrantes. Pero
ademas, ha de ser concebida en distintas dimensiones, tanto para los recién
llegados cuanto para los inmigrantes con autorizaciones de larga duracion
(antes de la Gltima reforma legal denominados “permanentes”).

Junto a esta dimensién temporal de la integracion se sitta la espacial
que en términos normativos reconduce a la necesidad de propiciar el pro-
ceso desde los ambitos juridicamente mas proximos al inmigrante; es decir,
desde la administracion local. En el espacio publico, la especial situacion
administrativa que se da entre el sujeto implicado y los ayuntamientos, que
propicia la cercania y la confianza, hace que los entes locales sean los mas
adecuados para comenzar a articular medidas de integracion susceptibles
de ser ampliadas."'

El fenémeno migratorio, por tanto, va unido a la propia esencia de la
integracion, que en nuestro eje de trabajo se concibe como el igual reco-
nocimiento de derechos y libertades, considerando al inmigrante sujeto de
derecho (tanto en un momento inicial cuanto en el de asentamiento durade-
ro), para propiciar ese proceso de intercambio entre la poblacién autéctona
y la extranjera, que comienza en los ambitos de contacto mas cercanos,
como los municipios. Si intentamos disociar los términos de inmigraciéon
e integracion, ya no hablamos propiamente de la primera en una preten-
dida concepcién teoérica que la articula desde una dimensiéon econdmica,
laboral, pero legal. Ya no nos referimos a mano de obra “reclamada” por
un mercado formal de trabajo al alza o en recesion, pero que parece seguir
necesitando al menos personal altamente cualificado, que también se vera
afectado por las medidas de integracion,'” sino de otras realidades paralelas
a los flujos migratorios."”

Esta es la cuestion, como compatibilizar esa pretensiéon de integracion,
ese proceso irrenunciable en la idea de inmigracion, con una realidad en la
que la inmigracion irregular estd alcanzando una considerable dimension,

1T Solanes, A. y Cardona, M. B., Proteccién de datos personales y derechos de los extranjeros inmi-
grantes, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 80-85.

12 Sobre la entrada de la Unién Europea en lo que puede considerarse la competencia
internacional por atraer talentos, puede consultarse, como muestra, Abella, M., “Competen-
cia global por trabajadores cualificados”, en Blanco, C. (ed.), Migraciones. Nuevas movilidades en
un mundo en movimiento, Barcelona, Anthropos, 2006, pp. 185-205; Solanes, A., “La apertura
selectiva: nacionalidad y mercado frente a la movilidad humana”, en Lucas, J. de y Solanes,
A., La wgualdad en los derechos: claves de la integracion, cit., pp. 67-96.

13 Cachon. L., La “Espaiia inmigrante™: marco discriminatorio, mercado de trabajo y politicas de
integracion, Barcelona, Anthropos, 2009.
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que repercute directamente sobre la esfera democratica espafiola y sobre
los inmigrantes, que, como sujetos mas débiles, se han visto especialmente
afectados por la crisis econémica.'* En este contexto, potenciar la ascension
del proceso de integracién a un primer plano en el discurso politico, y por
ende normativo, exige deconstruir las actuales férmulas legales generadoras
de una exclusion estratificada, que reconoce diversos niveles de derechos a
los inmigrantes, para dejar paso a un estatuto pleno de derechos para los
extranjeros que consolide y refuerce nuestra democracia al acercar la socie-
dad civil a la juridica."

Esta propuesta no sélo es compatible con los principios constituciona-
les, sino incluso mas acorde, desde mi punto de vista, que la actual, puesto
que el marco constitucional es lo suficientemente amplio para facilitar una
gestion de la diversidad, sin que en todo caso sean descartables algunas pun-
tuales mejoras. Para evidenciarlo, en este articulo me detendré, en primer
lugar, en la novedosa referencia de la Gltima reforma legal a la integracion
en la politica de inmigracion espafiola, para ver el encaje que se le pretende
dar en el futuro y su coordinacién con otras novedades legislativas. A conti-
nuacion abordaré el principio de igualdad desde su concepcion constitucio-
nal, apostando por una interpretacion extensiva del mismo y aludiendo a
los distintos niveles de derechos que la norma contempla. Con ello pretendo
insistir en que la devaluacion de los derechos fundamentales de los inmi-
grantes no es mas que una reduccion en la calidad de nuestras democracias,
una reformulacién a la baja del Estado de derecho, que ha de ser cuestiona-
da y criticada si se quiere que la integracion sea posible.

II. LA INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES EN LA POLITICA
INMIGRATORIA ESPANOLA DENTRO DEL CONTEXTO EUROPEO

Por primera vez en la legislacion espafiola con la reforma introducida por la ya
mencionada LO 2/2009 se propone un articulo dedicado a la integracion de
los inmigrantes y se especifica que ésta serd un principio fundamental en la ar-
ticulacion de la politica inmigratoria espafiola, teniendo en cuenta que el acer-
vo de la Unién Europea en materia de inmigracion y proteccién internacional
apuesta por lograr un marco de convivencia de identidades y culturas. Asi, el

14 Tzquierdo, A., “Una reflexion sobre la integracién de los inmigrantes extranjeros en
Espana: de la bonanza a la crisis”, Estudios mirandeses. Anuario de la Fundacion Cultural “Profesor
Cantera Burgos”, nim. 28, 2, 2008, pp. 221-242.

15 Mezzadra, S., Derecho de fuga. Migraciones, ciudadania y globalizacién, Madrid, Traficantes
de Suenos, 2005, pp. 97-100.
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articulo 2 bis recuerda, en su apartado segundo, que todas las administraciones
publicas ejerceran sus competencias vinculadas con la inmigracion en el respe-
to a principios como la coordinaciéon con las politicas definidas por la Unién
Europea; la ordenacion de los flujos migratorios laborales, de acuerdo con las
necesidades de la situacién nacional del empleo, y la integracion social de los
inmigrantes mediante politicas transversales dirigidas a toda la ciudadania.

El articulo 2 ter se ocupa especificamente de la integracion de los inmi-
grantes estableciendo dos puntos de partida imprescindibles:

1) Los poderes ptblicos promoveran la plena integracion de los extran-
jeros en la sociedad espanola, en un marco de convivencia de iden-
tidades y culturas diversas, sin mas limite que el respeto a la Cons-
tituciéon y la ley.

2) Las administraciones puablicas incorporaran el objetivo de la inte-
gracion entre inmigrantes y sociedad receptora, con caracter trans-
versal a todas las politicas y servicios puablicos, promoviendo la
participaciéon econdmica, social, cultural y politica de las personas
inmigrantes, en los términos previstos en la Constitucion, en los es-
tatutos de autonomia y en las demas leyes, en condiciones de igual-
dad de trato.

Estas dos afirmaciones suponen, en mi opinién, la negacién de la exis-
tencia del denominado “contrato de integraciéon” para los inmigrantes
como obligacién juridica en Espafia, puesto que el marco juridico de refe-
rencia es el general, y las politicas han de ser transversales.

Sobre la base de una politica de integracion que debe tender a la coor-
dinacién, pero no a la armonizacion, distintos Estados de la Union llevan
algunos afos, con una especial aceleracion en los Gltimos cinco, aplicando los
denominados contratos o cursos de integracion, que inciden en la idea con-
tractual de derechos y deberes, pero hacen descansar basicamente sobre el
inmigrante el peso de la integraciéon. Con diferentes puntos de coincidencia,
pero también con importantes divergencias, se han puesto en marcha contra-
tos o cursos de integracion, o examenes de civismo y ciudadania (vinculantes
0 no), en Suecia, Dinamarca, Finlandia, Paises Bajos, Austria, Bélgica, Fran-
cia, Reino Unido, Estonia (en este caso no para los nuevos inmigrantes, sino
basicamente dirigidos a la minoria rusa), Alemania y Suiza.'® En el caso de

16 Carrera, S., “Integration of Immigrants versus Social Inclusion: A Typology of In-
tegration Programmes in the EU”, en Balzacq, T. y Carrera, S. (eds.), Security versus Freedom:
A Challenge for Europe’s Future, Ashgate Publishing, Aldershot, 2006, pp. 87-114; Human
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Espana, la LO 2/2009 no exige ningan tipo de contrato adicional de integra-
ci6én para los inmigrantes.

Espana se distancia asi de la tendencia de algunos paises que claramen-
te han impulsado desde sus respectivas normativas nacionales programas de
integracion de caracter juridicamente vinculante, retrocediendo en buena
medida en lo que a reconocimiento de la diversidad se refiere.'” Ello no sig-
nifica que se haya superado el debate sobre un déficit de integracion coinci-
diendo con una crisis asumida y la idea del declive de la capacidad inclusiva
del Estado del bienestar; més bien al contrario, éste continiia en auge.'®

El concepto de integracion que se vincula al contrato es, en mi opinion,
muy reducido, y en nada recuerda a la bidireccionalidad de la que se habla
desde la Union Europea, en la medida en que la sociedad de acogida per-
manece impermeable a ¢él. También aquellos extranjeros, incluso nacionales
de terceros Estados, que fuera del ambito de aplicacion personal de las legis-
laciones de extranjeria no se ven afectados por estos contratos (como los tra-
bajadores altamente cualificados o aquellos que se beneficien de regimenes
juridicos especiales) son ajenos a estas medidas de integracion.

Ciertamente, los destinatarios principales de los programas de inte-
gracion vinculantes son los recién llegados, mayores de edad, que tienen
un conocimiento muy primario de la lengua del pais de recepcién; y en
segundo lugar, aquellos que deseen acceder a la residencia permanente,
pero no todos los extranjeros. El vinculo que aqui se observa es el relativo
a la integracion y la pobreza, puesto que el nivel econémico y la depen-
dencia se incluyen entre los factores que mayor peso adquieren a la hora
de concretar si el inmigrante es o no sujeto de los programas de integra-

Rights Watch, The Netherlands: Discrimination in the Name of Integration, 15 de mayo de 2008,
num. 1, UNHCR Refworld, disponible en Attp://www.unher.org/refworld /docid /482d36752.
htmly; Guiraudon, V., Contratos de integracion para inmigrantes: tendencias comunes y diferencias en la
experiencia europea, area: demografia, poblacién y migraciones internacionales, AR/, nam.
43, 2008, Madrid, Real Instituto Elcano, 2008; Direccion General de Politicas Interiores
de la Unién, Departamento C de Politica, Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Cons-
titucionales, Estudio comparativo de la legislacion en materia de inmigracion legal en los 27 Estados
miembros de la Union Europea. Incluye una evaluacion de las condiciones y_formalidades impuestas por
cada Estado miembro para los recién llegados, PE 393.281, Bruselas, febrero de 2008; Cebolla, H.
y Requena, M., Marroquies en Espaiia, los Paises Bajos y Francia: gestion de la diversidad e integra-
cién, Area: Demografia, Poblacién y Migraciones Internacionales, Real Instituto Elcano,
Documento de Trabajo 11/2010.

17 Martiniello, M., Cémo combinar la integracion y la diversidad: el desafio de una ciudadania multi-
cultural en la UE, Tkuspegi, Observatorio Vasco de Inmigracion, Informes 3, Gipuzkoa, 2007.

18 Bommes, M., “The Shrinking Inclusive Capacity of the National Welfare State. Inter-
national Migration and the Deregulation of Identity Formation”, The Multicultural Challenge.
Comparative Social Research, nam. 22, 2003, pp. 43-67.
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cion." En contrapartida, el desempleo (con él los infimos ingresos econd-
micos) y la dependencia de los recursos del Estado de bienestar pueden
interpretarse como una falta de integracion por parte del inmigrante.

En el caso de Alemania, Francia y los Paises Bajos, los programas de
integraciéon pretenden establecer un estandar compartido, con la finalidad
de asegurar las mismas medidas para todos los inmigrantes legales y perma-
nentes en todo el pais. Para ello es imprescindible articular un procedimien-
to administrativo comun, que es siempre el punto de partida, de tal forma
que s6lo existe una posible adaptacion a las necesidades individuales y a los
particularidades locales en una segunda fase. En este esquema, se supone
que un programa de integracion eficiente es aquel que ha de proporcionar,
inicialmente, estandarizaciéon y ocuparse solo de forma colateral de la dife-
renciacién.”

El éxito del contrato de integracién es mas que cuestionable, al menos
por dos razones: por una parte, en determinados casos, como el francés, se
puede valorar desde una perspectiva meramente cuantitativa, que eviden-
cia el nimero total de examenes que se han superado respecto a los con-
tratos efectivamente arbitrados; pero eso no aporta un dato sobre lo que
realmente estd ocurriendo en cuanto a la integracion en la vida diaria del
inmigrante; por otra parte, la superacion, incluso con éxito de examenes de
idioma y cultura, no garantiza otras dimensiones, que también van unidas
a la integracion. Aunque el contrato se dé por superado, éste, por si mismo,
no garantiza la efectiva implementacién en el mercado laboral o la interre-
lacion con la poblacion autdctona.

En realidad, es obligado plantearnos si estos instrumentos persiguen
impulsar la integracién de la poblacién inmigrante o si responden a un
contexto marcado por las politicas de inmigracién restrictivas, en las que
los elementos en buena medida también simbolicos (de preservacion de la
identidad nacional, de los valores constitucionales, etcétera) adquieren una
especial relevancia y la figura del inmigrante queda estigmatizada.?!

Los contratos incluidos en los programas de integracion no se articulan
exclusivamente con base en una carencia de la misma en el ambito social,

19" Carrera, S., “Programas de integracién para inmigrantes: una perspectiva comparada
en la Unién Europea”, Migraciones, nam. 20, diciembre de 2006, p. 67.

20 Michalowski, L., “Modelos de acogida en Alemania, Francia y los Paises Bajos: disefio
y efectividad de los programas de acogida e integracién”, en Biles, J. et al., Politicas y modelos
de acogida. Una mirada transatlantica: Canadd, Alemania, Francia y los Paises Bajos, Barcelona, Fun-
daciéon CIDOB, 2007, p. 83.

21 Lucas, J. de, “Las globalizaciones y los derechos”, Enrahonar, ntim. 40-41, 2008 b, pp.
55-66.
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sino que se relacionan de forma muy estrecha con la crisis general de los
sistemas sociales o lo que se ha considerado como el del declive de la capa-
cidad inclusiva del Estado del bienestar también en los paises europeos. Los
contratos de integraciéon como obligacién juridica han sido considerados,
desde determinados sectores, como un retorno a la asimilacion, puesto que
inciden especialmente en la adquisicion de competencias lingtiisticas y de
caracter civico. Este esfuerzo afladido que se requiere al inmigrante no va
aparejado de una mayor inserciébn o promocién en atencioén a sus circuns-
tancias especificas en el mercado laboral. Parece mas oportuna la potencia-
cién de una integracion socioeconémica en lugar de la asimilacion cultural
clasica, que es la idea fundamental por la que se articulan estos contratos,
sin perder de vista la igualdad juridica.

En este contexto, es acertada la opcién espanola perfilada con la LO
2/2009, concretada en el mencionado articulo 2ter, que conecta la inte-
gracién con las acciones formativas, el conocimiento y respeto de los va-
lores constitucionales y estatutarios de Espafna, de los valores de la Union
Europea, los derechos humanos, las libertades puablicas, la democracia, la
tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres, la incorporacion al siste-
ma educativo, el aprendizaje del conjunto de lenguas oficiales, y el acceso
al empleo.

Siendo estos ejes los basicos de la politica estatal de inmigraciéon, han de
articularse atendiendo a la imperativa cooperacién y coordinacién, también
por las comunidades auténomas. No puede perderse de vista la progresiva
asuncion de competencias que estan llamadas a experimentar dichas co-
munidades en materia de inmigracion en los proximos anos, tras la apertu-
ra realizada por la LO 2/2009 (al concederles competencia, por ejemplo,
en las autorizaciones iniciales de trabajo) desplazando el monopolio estatal
existente hasta el momento.

Precisamente dentro de ese nuevo contexto competencial, comunidades
como la valenciana o Cataluna, por citar sélo dos ejemplos, han aprobado
sus respectivas leyes en relacion con la integracion y acogida de inmigrantes
para desarrollar las competencias legalmente atribuidas sin sobrepasar los
limites de la norma estatal.”® Asi, la LODYLE insiste en que la administra-

22 Brubaker, R., “The Return of Assimilation? Changing Perspectives on Immigration
and its Sequels in France, Germany, and the United States”, en Joppke, Ch. y Morawska, E.
(eds.), Toward Assimilation and Citizenship. Immigrants in Liberal Nation-States, Londres, Palgrave
MacMillan, 2003, pp. 39-58.

23 Ley 15/2008, del 5 de diciembre, de la Generalitat, de Integracién de las Personas
Inmigrantes en la Comunidad Valenciana, BOE ntm. 9, del 10 de enero de 2009; Decreto
9372009, del 10 de julio, por el que se aprueba el reglamento de la Ley 15/2008, del 5
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cion general del Estado, las comunidades auténomas y los ayuntamientos
colaboraran en sus acciones en este ambito, tomando como referencia sus
respectivos planes de integracion. Esa coordinacion partira del Plan Estra-
tégico de Inmigracion, tras el cual el gobierno y las comunidades auténo-
mas acordaran en la Conferencia Sectorial de Inmigracion, programas de
accion bienales para reforzar la integracion social de los inmigrantes. Los
programas se financiaran con cargo tanto a un fondo estatal como a través
de la cofinanciacién por parte de las administraciones receptoras de las par-

tidas del fondo.

III. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD
Y LOS NIVELES DE DERECHOS

Siendo la integracién una prioridad de la politica de inmigraciéon en Espa-
na, como hemos visto que se declara en el LODYLE, la pretension de igual-
dad en los derechos no puede dejar de ser el modelo de la misma.

El referente en la configuracion del estatuto juridico del extranjero en
Espana lo constituye, basicamente, desde el régimen constitucional, los ar-
ticulos 10.2 y 13.1 CE, que se relacionan a su vez con el articulo 14, CE. Al
amparo de los mencionados preceptos, las normas relativas a los derechos
y libertades que la Constitucién establece se interpretaran atendiendo a lo
establecido en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos y acuerdos internacionales ratificados por Espana, teniendo en cuenta
que los extranjeros en Espana gozaran de las libertades publicas que se ga-
rantizan en el titulo I “en los términos que establezcan los tratados y la ley”.
Esta posibilidad de configuracion legal de buena parte de los derechos y
libertades de los extranjeros constituye el elemento de mayor limitaciéon en
la aplicacién del principio de igualdad.

La falta de concrecion de los preceptos constitucionales generales a la
hora de ser aplicados en el ambito de la extranjeria ha dotado de especial
relevancia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que es la que
apunta pautas mas concretas al respecto.

de diciembre, de la Generalitat, de Integracion de las Personas Inmigrantes, DOCT nam.
6056, del 14 de julio, y Ley 10/2010, del 7 de mayo, de acogida de las personas inmigradas
y de las regresadas a Cataluna, BOE nam. 139, del 8 de junio de 2010. (fr. Solanes, A.,
“¢Integrando por ley?: de los contratos europeos de integracién al compromiso de la Ley
autonémica valenciana 15/2008”, Revista de Derecho Magratorio y Extranjeria, nam. 20, 2009,
pp. 47-75.
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La primera de las sentencias especialmente relevante del alto tribunal
en materia de derechos y libertades fundamentales de los extranjeros en
Espana es la STC 107/1984, del 23 de noviembre, que establece una doc-
trina consolidada entre otras por la STC 236/2007, del 7 del noviembre,
que es la primera que resuelve el recurso de inconstitucionalidad de la LO
8/2000.%" A partir de esta jurisprudencia podemos extraer una serie de li-
neas directrices que especifican los mandatos constitucionales:

1) Los derechos de los extranjeros son de configuracién legal en su con-
tenido, pero existen limites constitucionales a la capacidad de ar-
ticulacion del legislador:

a) Los derechos de los extranjeros siguen siendo derechos consti-
tucionales y, por tanto, dentro de su especifica regulacion estan
dotados de la proteccion constitucional.

b) En principio son todos, en cuanto a su contenido, derechos de
configuracién legal.”

2) La configuracién legal de los derechos y las libertades de los extran-
jeros depende del derecho afectado:* puede tomarse como dato a
tener en cuenta la nacionalidad o ciudadania del titular o rehuir esta
terminologia y acudir al criterio de la dignidad humana, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 10 de la Constitucion.

3) La clasificacion tripartita de los derechos: el Tribunal Constitucional
ha mantenido una teoria de los derechos reconduciéndolos a tres
grupos, que hasta nuestros dias sigue constituyendo el referente a
la hora de interpretar los derechos de los extranjeros. De tal modo,
podemos distinguir las siguientes categorias:

>+ Doctrina seguida por, entre otras: SSTC 107/1984, del 23 de noviembre (BOE del
21 diciembre de 1984), 99/1985, del 30 de septiembre (BOE del 5 noviembre de 1985),
11571987, del 7 de julio (BOE del 29 julio de 1987), 94/1993, del 22 de marzo (BOE del
27 abril de 1993), 116/1993, del 29 de marzo (BOE del 5 mayo de 1993), 242/1994, del 29
de julio (BOE del 18 agosto de 1994), 95/2003, de 22 de mayo (BOE del 10 junio de 2003),
7272005, del 4 de abril (BOE del 10 mayo de 2005), y 236/2007, del 7 de noviembre de
2007. Recurso de inconstitucionalidad 1707-2001, interpuesto por el Parlamento de Navarra
contra diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, del 22 de diciembre, de reforma de
la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (BOE del 10 diciembre de 2007).

25 STC 107/1984, del 23 de noviembre, FJ 30.y STC 236/2007, del 7 de noviembre FJ 3o.

26 Ibidem, FJ 4o. y STC 236/2007, del 7 de noviembre, FJ 4o.
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a) Derechos que por su relacion directa con la dignidad de la per-
sona corresponden a todas las personas por igual.?’

b) Derechos que, no vinculados directamente con la dignidad de la
persona, son objeto de modulacién por la ley.

c) Derechos de los que no son titulares los extranjeros.

Uno de los principales inconvenientes de la aplicacién practica de esta
teoria tripartita de los derechos es su caracter marcadamente ambiguo. De
la Constituciéon no puede extraerse directamente el catalogo a incluir en
cada uno de los grupos, sino que debe desprenderse de la interpretacion
sistematica y progresiva que se haga acudiendo a la jurisprudencia consti-
tucional.”®

En mi opinidn, esta clasificacién deberia considerarse superada desde
una doble perspectiva. En primer lugar, porque, como ha sefialado criti-
camente la doctrina, ademds de ser discutible, resulta dificil determinar a
priori qué derechos estan ligados inherentemente a la dignidad humana y
qué derechos escaparian a la misma, especialmente si recordamos que el
propio Tribunal Constitucional ha afirmado que la dignidad de las per-
sonas resulta de la efectiva realizacion de todos los derechos. Ademas, la
clasificaciéon es incoherente con la tesis de la indivisibilidad de los derechos
fundamentales, mantenida por buena parte de la doctrina actual. En virtud
de la misma, los derechos fundamentales no pueden separarse por grupos,
graduando su reconocimiento y garantia, sin que el conjunto de los mismos
quede afectado. En segundo lugar, no puede obviarse que la mencionada
clasificacion tripartita responde a una percepcion del fenémeno migratorio,
que nada tiene que ver con la situacién que Espafia atraviesa en la actuali-
dad, puesto que, como es evidente, ha pasado de ser un pais de emigracion
a convertirse en uno de los Estados europeos que mayor volumen de inmi-
gracion ha recibido en la Gltima década.”

27 La jurisprudencia constitucional ha aclarado que el articulo 13.1 de la Constitucién
extiende a los extranjeros en Espafa los derechos previstos para los espanoles, puesto que
“buena parte de los demas —derecho a la vida, libertad religiosa, libertad personal, tutela
judicial, etcétera— corresponden a aquellos (a los extranjeros) sin necesidad de la extension
que opera el articulo 13.1 CE, es decir, sin necesidad de tratado o ley que lo establezca”, STC
72/2005, del 4 de abril (BOE del 10 de mayo de 2005), FJ 5o.

28 Aja, E., “Veinte afios de doctrina del Tribunal Constitucional sobre los derechos de los
inmigrantes”, La democracia constitucional. Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente,
Madrid, Congreso de los Diputados, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
vol. I, pp. 439-456.

29 Aja, E v Arango, J., Veinte afios de inmigracién en Espaiia. Perspectiva juridica y socioldgica
(1985-2004), Barcelona, Fundacion CIDOB, 2006.
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Incluso admitiendo que en determinados casos estamos ante derechos
de configuracion legal, ello no significa reconocer al legislador una capaci-
dad absoluta de configuracién. En efecto, el hecho de encontrarnos ante de-
rechos fundamentales legalmente modulados no les hace perder su caracter
de constitucionales. Por tanto, el legislador no puede configurar libremente
el derecho ni atacar su contenido esencial.

Para la concrecion de esos derechos, que deben considerarse vinculados
a la dignidad humana y también para la delimitacién del contenido esen-
cial, habra que estar, ademas de a lo declarado en la jurisprudencia consti-
tucional, a lo establecido en el estandar minimo que contienen los tratados
internacionales, con la correspondiente jurisprudencia que de ellos surja, a
menudo recogida también por nuestro Tribunal Constitucional. Las inter-
pretaciones mas o menos restrictivas de derechos son posibles.

Ciertamente, como argumento para justificar, por ejemplo, la limita-
ci6n de los derechos politicos, en general, de los extranjeros en el ambito
nacional, puede atenderse a la estricta literalidad de preceptos, como el ar-
ticulo 21 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, que
reconoce a toda persona el derecho a participar en el gobierno de su pais,
asi como el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas del mismo; o al articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, que alude a los ciudadanos como tnicos titula-
res del derecho a participar en los asuntos publicos y en las elecciones del
propio pais.*

Sin embargo, también puede aludirse a esa misma dimensioén interna-
cional acudiendo a la interpretaciéon que de esos tratados hacen los tribuna-
les u organismos designados al efecto. Asi, de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el Convenio Europeo, se
desprende la posibilidad de extender a toda persona los derechos y liberta-
des definidos en el titulo I del Convenio, pudiendo establecerse limitaciones
en el ejercicio de tales derechos, si bien no excluyendo de su reconocimiento
a un grupo de personas previamente definidas. La cuestion puede ir incluso
mas alla si se vinculan tales derechos con el criterio de dignidad humana.®

Por tanto, en la LODYLE la titularidad y el ejercicio de los derechos
surge de la combinacion de los parametros relativos al “tipo” de derecho

30 Rubio, R., “La inclusién del inmigrante: un reto para las democracias constitucio-
nales”, Extranjeria e inmigracion. Actas de las IX Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 12-14.

31 Lucas, . de, “Ciudadania, extranjeria y derechos”, en Betegén, J. et al. (coords.), Cons-
titucion y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004,
pp- 384 y 385.
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ante el que nos encontremos y al “tipo” de sujeto que sea su titular, pero
también hay que tener en cuenta la interpretacion jurisprudencial.

En el ambito de la estricta extranjeria (en la que no incluimos a los co-
munitarios ni a los que por un motivo u otro pueden acudir a otro régimen
juridico) se han originado sucesivas categorias de hipotéticos titulares con
base en una exclusion estratificada, que distingue entre residentes de larga
duracién, residentes de corta duracion, irregulares empadronados, irregu-
lares no empadronados, e incluso, irregulares con orden de expulsion firme
no ejecutada. Ahondando en la distinciéon, podriamos llegar a diferenciar
entre irregulares (empadronados o no) susceptibles (o no) de regularizarse
por la via del arraigo laboral o social. Incluso encontrariamos situaciones
juridicamente tan perversas como la de las personas inmigrantes, irregula-
res, empadronadas, trabajando en el ambito de la economia sumergida y
con orden de expulsién.” Todo ello evidencia la retérica de la confusion que
domina el régimen juridico de extranjeria y la precariedad, cuando no in-
seguridad juridica, del sujeto que se encuentra en el tltimo peldano de esta
cadena, que exceptia a cada paso los mas elementales principios del Estado
de derecho, aunque aparentemente se persiga la integracion.

Intentar clasificar los derechos por grupos resulta, por tanto, imposible,
puesto que se reformulan también de acuerdo con titular. En una primera
aproximacion, podrian considerarse como derechos directamente vincula-
dos a la dignidad humana, y por tanto predicables de todos los extranjeros,
algunos como la tutela judicial efectiva, la asistencia juridica gratuita o la
proteccion frente a los actos discriminatorios.” En el otro extremo, entre los
derechos exclusivos de los nacionales encontrariamos el derecho de sufra-
gio, aunque el voto se ha incentivado en el ambito municipal gracias a la
firma de acuerdos con terceros paises, activada en los ultimos anos, siempre
respetando el principio constitucional de reciprocidad y en el caso exclusivo
del &mbito local.** Entre unos y otros, los derechos de modulacion legal tie-
nen cada vez un espacio mayor.

En el dltimo lugar de esta gradacion descendente legalmente modulada
se encuentra el extranjero en situacion administrativa irregular. La exigencia

32 Sagarra i Trias, E., “Un nuevo stalus de extranjero en Espafia. (El inmigrante, irregu-
lar, empadronado, residente trabajando y con orden de expulsion)”, Revista de Derecho Migra-
torio y Extranjeria, nim. 1, noviembre de 2002, pp. 89-98.

33 Cabeza, J. y Mendoza, N. (coords.), Tratamiento juridico de la inmigracién, Albacete, Bo-
marzo, 2008, pp. 43-80.

3% De Lucas et al., Los derechos de participacién como elemento de integracién de los inmigrantes,
Madrid, Fundaciéon BBVA, 2008; Solanes, A., “La participacién politica de las personas
inmigrantes: cuestiones para el debate”, Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, ano 12, nam. 18, 2008, pp. 67-96.
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de un puesto de trabajo para ser residente acaba creando un circulo vicioso
entre ocupacion laboral y acceso a derechos. O lo que es lo mismo, surge una
peligrosa identificacion entre ciudadania laboral o econémica y social o poli-
tica, que con relacion al inmigrante funciona de forma automatica.

Las politicas restrictivas que establecen estrechas medidas de entrada o
permanencia en el ambito de la legalidad, y la publicidad que de las mismas
se hace, repercuten tanto en las conductas de las personas autdéctonas como
en las de los inmigrantes, y no siempre obtienen los fines que dicen perse-
guir. En la situacién de irregularidad, los inmigrantes cambian el modo y
la frecuencia de sus viajes a los paises de origen, quedando mas atados a los
de destino, de forma que también se desorientan respecto a los cambios que
en aquéllos se producen, disminuyendo su proyecto de retorno. Lo que se
da es una modificacion del proyecto migratorio, pero no una renuncia a €l.
El efecto real de esa especie de irregularidad a largo plazo, incluso en las
peores ocasiones perpetua, es que el retorno se sustituye por la instalacion e
inmovilidad, y la idea de traer a la familia acaba siendo el fin principal. De
igual modo que la irregularidad comporta la disminucién de la rotacién o
del movimiento de ida y vuelta, conlleva una especie de invisibilidad (en el
sentido de pretender pasar desapercibido) en la vida social que se traslada a
la juridica.” Se produce asi la mayor ineficacia posible de la legislacién que
genera y aumenta exactamente los efectos que dice querer combatir.

El conjunto del estatuto juridico del extranjero irregular estd marca-
do por la progresiva precariedad de sus derechos a medida que avanza-
mos en los tres grupos en los que éstos se catalogan. Asi, se evidencia en la
mera referencia legal a derechos que como los sociales estan estrictamente
vinculados al objetivo de la integracion. En efecto, si los derechos sociales
constituyen un test de inclusion y han de ser concebidos en cuanto derechos
fundamentales como universales, teniendo en cuenta que su universalidad
se realiza a través de la igualdad material, dificilmente puede apostarse por
la integracion de los inmigrantes si no se les reconocen y garantizan tales
derechos. No es posible optar por la inclusiéon, por la acomodacion, por la
gestion de la diversidad o por integracion con y de este colectivo si no se
tiene en cuenta y se asegura el reconocimiento, el ejercicio y la garantia de
estos derechos.™

35 Tzquierdo, A., “Cuatro razones para pensar en la inmigracién irregular”, en Blanco,
C. (ed.), Migraciones. Nuevas movilidades en un mundo en movimiento, cit., pp. 139-159.

36 Afion, M. J. (coord.), La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracién, Valen-
cia, Universitat de Valencia, Servei de Publicacions; Tirant lo Blanch, 2004, y “Extranje-
ros inmigrantes, derechos sociales e integracion social”, Derechos Ciudadanos, nam. 0, 2005,

pp- 9-20.
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El caso de los derechos sociales de los inmigrantes en Espana es para-
digmatico en la medida en que, en algunos casos, su ejercicio se vincula con
la inscripcion en el padréon municipal (atendiendo al hecho de que éste es el
registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio). No pue-
de obviarse que el estrecho vinculo entre el ¢jercicio de los derechos sociales
y el empadronamiento hace que las exigencias en torno a éste supongan
una limitacion de tales derechos. En este sentido, desde que la LO 4/2000
vincul6 el ejercicio de determinados derechos a la inscripcion padronal, es-
pecialmente para los inmigrantes en situacion irregular, y su primera refor-
ma en la LO 8/2008 lo recortara en algunos supuestos, la importancia del
padron municipal no ha dejado de crecer. Derechos basicos y fundamenta-
les en la integracion, como el de asistencia sanitaria y el de educacién, han
quedado vinculados al empadronamiento para disfrutarlos en condiciones
de igualdad con los espanoles. Ademas, el padron sirve, por poner solo dos
ejemplos, tanto para verificar la estancia en un posible proceso extraordi-
nario de regularizacién o normalizacién cuanto para conseguir el informe
de insercién social del ayuntamiento del lugar en el que el extranjero tiene
su domicilio habitual, necesario para regularizar su situacién por la via del
arraigo social. Por todo ello, el padrén ya no es un mero registro administra-
tivo, sino un instrumento que puede facilitar la integracion.*

La LO 2/2009 ha vuelto sobre el padron, sin duda para dificultar mas
su inscripcién. Esta vez, la conexion con el mencionado registro municipal
aparece en el ambito mas restricto de la normativa de extranjeria: el relativo
a las infracciones y sanciones.”

37 Simo, C. y Torres, F. (coords.), La participacién de los inmigrantes en el dmbito local, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2006, pp. 133-174.

38 En efecto, el articulo 53.1 ¢), LODYLE considera infraccién grave incurrir en oculta-
cion dolosa o falsedad grave en el cumplimiento de la obligaciéon de poner en conocimiento
de las autoridades competentes los cambios que afecten a nacionalidad, estado civil o domi-
cilio; y falsedad en la declaracion de los datos obligatorios para cumplimentar el alta en el
padrén municipal a los efectos previstos en esta Ley, siempre que tales hechos no constitu-
yan delito. Si cualquier autoridad tuviera conocimiento de una posible infraccion por esta
causa, lo pondra en conocimiento de las autoridades competentes con el fin de que pueda
instruirse el oportuno expediente sancionador. Asimismo, el articulo 53.2 d), LODYLE in-
nova una infracciéon grave mas con relacion al registro municipal: el consentir la inscripcién
de un extranjero en el padrén por parte del titular de una vivienda habilitado cuando dicha
vivienda no constituya el domicilio real del extranjero. Se incurre en tantas infracciones
cuantas personas indebidamente se inscriban en dicha vivienda. El modo agravado de esta
segunda infraccién viene concretado en el articulo 54.1 e), LODYLE que sanciona la con-
ducta del articulo 53.2 d), LODYLE pero cuando ese consentimiento para el alta padronal
se produzca con animo de lucro. La carga de la prueba en este caso hace el supuesto, al
menos, poco viable.
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Ante la voluntad declarada de algunos ayuntamientos acerca de difi-
cultar la inscripcién de extranjeros en situacion irregular a partir de una
lectura nada clara de la reforma legal, limitando con ello de forma indi-
recta el acceso a los derechos sociales, que ha llegado a plantearse incluso
ante la Comision Europea,® el Informe solicitado a la Abogacia del Estado
es de extrema perspicuidad. En el mismo se mantiene, como no podia ser
de otro modo desde la estricta legalidad, que los preceptos de la LODYLE
concretan los requisitos para la residencia legal en territorio espanol. Lo
que exige la normativa relativa al padrén municipal no es la residencia
legal, sino la residencia habitual en el término municipal, lo cual no se ha
visto alterado por las modificaciones introducidas por la LO 2/2009. Por
tanto, no resulta procedente denegar la inscripciéon alegando que el ciuda-
dano extranjero no reside legalmente en Espafia. A los efectos de tramitar
las solicitudes de los extranjeros de inscripcion en el padrén municipal, es
valido y suficiente el pasaporte aunque no tenga el preceptivo visado al que
se refiere la LODYLE." Esta lectura es sin duda la mas adecuada para la
garantia de las libertades.

IV. LA INTEGRACION POSIBLE

La integracion es por tanto una cuestion, no soélo pero también, de derechos,
de los mismos que disfruta el conjunto de la sociedad en la que el inmigrante
se encuentra, exactamente en la misma medida en que lo son las obligaciones
juridicamente establecidas. Eso es lo que supone un Estado de derecho. Nos
situamos asi en el centro del autogobierno democratico, en ese ideal de la
autonomia publica basada en el principio de que quienes estan sujetos a la ley
también deberian ser sus autores.*!

La concepcién unilateral de la integracién en forma de deber contrac-
tual especifico es, en mi opinion, dificilmente compatible con una visién
global del proceso de integracién; es decir, con la consideracion de que ésta
necesita de forma ineludible un enfoque multidimensional, que supere la

39 Pregunta escrita de Ramén Tremosa i Balcells (ALDE) a la Comisién sobre la inscrip-
cién en el padron municipal de los ciudadanos extracomunitarios y Directiva 2008/115/
CEE. P-168/10, 9 de marzo de 2010; y respuesta de la senora Cecilia Malmstrom (en nom-
bre de la Comisién) a la pregunta escrita del europarlamentario senor Ramoén Tremosa 1
Balcells (ALDE). P-1687/10ES, 7 de abril de 2010.

40" Informe de la Abogacia General del Estado relativo a la aplicacion de la normativa reguladora del
padron municypal con objeto de resolver la consulta del Ayuntamiento de Vic, Madrid, 20 de enero de
2010.

41 Benhabib, S., Los derechos de los otros, Barcelona, Gedisa, 2005, p. 154.
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estricta consideracién del conocimiento de la lengua o la cultura como in-
dicadores, casi exclusivos, de la integracion, y que ademas lleva a aparejado
un proceso temporal que no se corresponde con los plazos contractuales.

En la adopcién de politicas de integracion multidimensionales conviene
comenzar insistiendo en la necesidad de favorecer para las personas inmi-
grantes el acceso a los derechos sociales, tales como la educacion, la sanidad,
la vivienda o los servicios sociales, asi como la integracién laboral y social,
clertamente porque son los aspectos mas precarios en las legislaciones de
los distintos Estados miembros de la Unién Europea, y también en Espaia.

No basta con preguntar a los inmigrantes si se sienten o no adaptados
a la cultura o costumbres del pais de acogida. Desde mi punto de vista no
es relevante, per se, que el 81% de los inmigrantes musulmanes en Espafia
indiquen que se sienten adaptados a las costumbres espafolas, que el 84%
afirme que no encuentran obstaculos para practicar su religion, o que el
87% de los consultados asegure que la religién islamica es compatible con la
democracia y los derechos humanos.* Este no es un indicador suficiente de
integracion; es mas, podria incluso servir para avalar un proceso encubierto
de asimilacion progresiva si no va unido a un estatuto juridico garantista
que hace no s6lo que se “sientan” iguales, sino que efectivamente sean igua-
les sujetos de derechos.

Es cierto que la integracion toca temas sensibles como la diversidad cul-
tural y religiosa, que abren y colocan en un primer lugar del debate social
cuestiones candentes y muy sensibles como la utilizacién del velo integral
(burka), del panuelo islamico o la educacion religiosa en el espacio publico.
Es en este contexto donde se ubican las tradicionales cuestiones que gene-
ran controversias en las sociedades plurales, incluso a nivel intraestatal, con
los derechos lingtiisticos, por ejemplo, que necesariamente han de ser afron-
tadas si se quiere integrar y no asimilar.* Precisamente por eso el papel del
derecho es fundamental en el establecimiento de los limites de aquello que
es aceptable, permitido, obligado o prohibido, pero también en la garantia
de igualdad ante la ley de todos los administrados.

Se trata de insistir en la idea de que la integraciéon no ha de ser estric-
tamente en clave cultural, sino mas bien social, y especialmente juridico-
politica en clave de pertenencia. Es aqui donde entra en juego la nocién de
ciudadania, que no supone s6lo un mera pertenencia a la organizacion que

#2 Plan Nacional para la Alianza de Civilizaciones y Metroscopia Estudios Sociales y de
Opinién, La comunidad musulmana de origen inmigrante en Espafia, Gobierno de Espana, Ministe-
rio del Interior, Ministerio de Justicia y Ministerio de Trabajo e Inmigracion, abril de 2010.

# Cachoén, L. (dir.), Conflictos e inmigracién: experiencias en Furopa, Madrid, Ayuntamiento de
Madrid, 2008.
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es el Estado, sino que ademas establece el estatuto juridico, en cuanto a su
contenido, fijando los derechos y deberes de los ciudadanos. Entre ellos, es
necesario incluir los derechos democraticos de los que los sujetos pueden
valerse para, de forma reflexiva, cambiar su situacion, posicion, o condiciéon
juridica material. Si a determinados individuos se les niegan esos derechos,
se limita su capacidad de asegurarse un trato igual y de influir sobre la toma
de decisiones, cerrando asi el circulo de la exclusion.* El estatuto juridico
pleno es el punto de partida de la integracion juridica, el que la hace posible.

A partir de ahi, la igualdad en su dimensién material adquiere un es-
pecial significado. Las buenas practicas administrativas se hacen entonces
indispensables para conseguir un proceso que atne la normalizacién con
la atencion especializada; no se trata de hacer politicas especificas para in-
migrantes, diversificadas, sino de conseguir que la transversalidad en las
medidas que se adopten en los distintos niveles de la administracion llegue
también a este colectivo.”

Los derechos y deberes comunes compartidos por el conjunto de perso-
nas en el seno del Estado de derecho apelando al pacto social en la mas pura
concepcion contractualista hacen innecesario (incluso sumamente discutible,
si se alude también a las disposiciones internacionales y a la imposibilidad de
hacer algunas distinciones con base en ellas), la articulacion de obligaciones
juridicas especificas para determinados colectivos mas alla de las ya estipula-
das en el ordenamiento juridico comun. Los limites en el Estado de derecho
son coincidentes: el respeto a la Constitucion y a la ley, tanto para los na-
cionales, los ciudadanos, los extranjeros, los comunitarios o los inmigrantes,
porque son (han de ser) compartidos por el conjunto de los administrados;
de lo contrario se les esta exigiendo a determinadas personas que ofertan un
plus que no se les requiere al resto.*

Es mas, el proceso de integracion exige a nivel juridico-politico lo que se
ha denominado una “laicizaciéon de las identidades”, entendiéndola no sélo
en clave religiosa, sino también cultural. Es decir, la existencia de una per-
tenencia comun en un espacio de derechos, obligaciones y valores compar-
tidos, y una pertenencia singular, en un espacio privado en el que cultivar
la diferencia. Al Estado le corresponderia ocuparse de la dimension politica

4 Habermas, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos
de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 2000, p. 626.

# Direccién General de Justicia, Libertad y Seguridad, Manual sobre la integracion para
responsables de la_formulacion de politicas y profesionales, 3a. ed., Luxemburgo, Oficina de Publica-
ciones de la Uniéon Europea, abril de 2010.

6 Tucas, J. de, “La integraciéon de los inmigrantes: la integracién politica, condicién del
modelo de integracién”, cit., p. 37.
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de la sociedad, de preservar su identidad desde esta perspectiva, en la cual
se asientan los valores constitucionales.*

Las personas inmigrantes, como el resto de sujetos de derecho, en los
actuales Estados democraticos," han de ser juridicamente concebidas como
miembros. De esta forma, puede afirmarse que tales individuos estan de
acuerdo con el contrato social; es decir, que admiten con base en esa ficcion
comun compartida la existencia de una autoridad, de unas normas y leyes,
a las que se someten, y si no lo hacen entran en juego los mecanismos ge-
nerales previstos por el ordenamiento a tal efecto. Sélo asi, en mi opinidn,
puede garantizarse la cohesion, la paz social, puesto que

...l hombre es un ser naturalmente sociable, y que el que vive fuera de la
sociedad por organizacién y no por efecto del azar, es ciertamente, o un ser
degradado, o un ser superior a la especie humana; y a ¢l pueden aplicarse
aquellas palabras de Homero:* “Sin_familia, sin leyes, sin hogar..”. El hombre,
que fuese por naturaleza tal como lo pinta el poeta, s6lo respiraria guerra,

porque seria incapaz de unirse con nadie como sucede a las aves de rapina.™

¥ Nair, S., Y vendrdn. .. Las migraciones en tiempos hostiles, Barcelona, Bronce-Planeta, 2006,
p. 207.

# Beck, U., “Las raices cosmopolitas de la democracia: el caso de la Unién Europea”,
Sistema. Revista de Ciencias sociales, ndm. 206, 2008, pp. 3-20.

* Homero, La lliada, 1X, 63.

50 Aristoteles, La Politica, 1, 1.
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LA PROTECCION DEL INTERES GENERAL
POR PARTE DE LA ADMINISTRACION
Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Maria Isabel GARRIDO GOMEZ"

SUMARIO: 1. El nuevo contexto. 11. Consideracion especial del derecho ad-

ministratwo. 111, La consecucion del interés general por parte de la adminis-

tracion. IV. Los limtes a la administracion y la proteccion del interés general.
V. A modo de conclusién.

I. EL NUEVO CONTEXTO

El punto de partida del analisis enunciado en el titulo de este estudio es que,
hoy dia, se ha producido una mutacién en todos los 6rdenes, y que los pa-
radigmas de la modernidad ilustrada, aunque siguen teniendo mucho qué
decir, han planteado cuestiones lo suficientemente relevantes como para
ser abordadas. Un ejemplo recurrente para valorar el nuevo contexto en el
que nos movemos es el que nos muestra Arnaud, pudiéndose sintetizar en
los siguientes niveles de analisis: a) hay “un cambio de los modelos de pro-
duccién dada por una dislocacion de la actividad econdmica facilitadora de
los traslados de una parte de las operaciones de trabajo de un pais a otro”,
contribuyendo al surgimiento de una nueva divisiéon internacional laboral;
b) “hay un desarrollo de los mercados de capitales establecidos mas alla de
las naciones”, naciendo un flujo que no tiene en cuenta las fronteras, y c)
“hay una creciente expansion de las multinacionales”, que tiene “la posibi-
lidad de aumentar en gran medida su produccion, dado su poder negocial
y de mercado en una economia a escala planetaria”. Economia en la que
concurre “la importancia creciente de los acuerdos comerciales entre nacio-
nes formando bloques econémicos regionales de primer nivel”; “un ajuste

* (Catedratica (acreditada) de filosofia del derecho, Universidad de Alcala, Espafia, misa-

bel.garrido@uah.es.
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estructural que engloba la privatizacién y la disminucién del papel del Esta-
do”; “la hegemonia de los conceptos neoliberales en materia de relaciones
econémicas”; “una tendencia generalizada en el mundo de la democrati-
zacion, la proteccion de los derechos del hombre, asi como un renovado
interés por el Estado de derecho”; y “la aplicaciéon de actores supranacio-
nales y transnacionales promotores de la democracia y la protecciéon de los
derechos del hombre”.!

Por otro lado, vistas asi las cosas, se observa que existen instituciones
que actian como centros de poder econdémico, caso de la OMC, el FMI o
el Banco Mundial —también la OCDE, o el G7—. En efecto, se puede afir-
mar que cada una de ellas forma algo similar a un sistema global, en el cual
son ellas las tnicas responsables en la determinacién de las reglas de funcio-
namiento, de su ejecucién y del control de su realizaciéon por medio de un
sistema de resolucion de conflictos, dando lugar a un proceso de feudalizacion
de la administracién y del derecho administrativo. Asi pues, esto nos condu-
ce a mantener que la democracia es cada vez menos representativa, menos
participativa y alcanza cotas menores de emancipacién ciudadana.? Al hilo
de estos aspectos, el desplazamiento de los poderes de decision juridica ori-
gina organismos, mecanismos y sistemas supranacionales de coordinacion,
alo que se une que de estos procesos derive una pulverizaciéon de los cauces
de legitimaciéon democratica a favor de una legitimacion técnica apoyada en
exigencias de funcionamiento que son inherentes a la estructura del sistema.’

En definitiva, las fuerzas econémicas han potenciado vias y formado
organizaciones que escapan, al menos en su mayoria, del Estado. En esta
direccion, se aprecia que los Estados-nacion se van excluyendo progresi-
vamente de los intercambios mundiales, cuya tendencia es a convertirse
en transnacionales. Ahora bien, no debemos olvidar que el Estado-nacién,
a pesar de su caracter cada vez mas degradado, sigue siendo un punto de
referencia obligado. Desde otra perspectiva, y en un sentido contradictorio,
el movimiento contemporaneo de la globalizacién acarrea el interés hacia
los procesos, identidades y unidades de analisis locales, conllevando un re-

' Arnaud, A. J. y Farifias Dulce, M. J., Sistemas juridicos. Elementos para un andlisis socioldgico,

trad. de la segunda parte de R. Escudero Alday, Madrid, Universidad Calos III de Madrid-
Boletin Oficial del Estado, 2006, pp. 280 y 281.

2 Farifias Dulce, M. J., Globalizacién, ciudadania y derechos humanos, Madrid, Instituto de De-
rechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid-Dykinson,
2004, p. 26; Gonzalez Garcia, J. V., “Globalizaciéon econémica, administraciones publicas y
derecho administrativo”, Revista de Administracion Piblica, ntm. 164, 2004, pp. 14y 15.

3 Pérez Luiio, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos,
2005, pp. 200y ss.
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greso de la sociedad civil, cuya representatividad es creciente a la hora de
la regulacién social.

Llegados a este punto, la pregunta que convendria hacernos es jcual
es el mayor problema que se debe tener en cuenta? Pues bien, a este res-
pecto creo que la respuesta de Ferrajoli es muy certera. Segtn el autor, la
credibilidad del derecho ha entrado en crisis al mostrarse incapaz de dictar
normas adecuadas para dar solucién a los desafios de la globalizacion. Fe-
rrajoli describe la situacién como “un vacio de derecho publico a la altu-
ra de los nuevos poderes y de los nuevos problemas, como la ausencia de
una esfera publica internacional, es decir, de un derecho y de un sistema
de garantias y de instituciones idoneas para disciplinar los nuevos poderes
desregulados y salvajes tanto del mercado como de la politica”.”

Asumiendo los anteriores postulados, no cabe duda de que la idea de
la unificacién del derecho en la era de la globalizacién parte de que hay
una nueva relacion en las fronteras entre lo pablico y lo privado. Las admi-
nistraciones publicas recurren progresivamente al derecho privado cuando
proceden a la venta de sus activos y emplean la contrataciéon para cumplir
con las misiones que tienen encomendadas, prestando servicios de forma
indirecta mediante las concesiones a empresas que son privadas, extrapo-
lando a las empresas ptblicas formulas utilizadas en el derecho privado o
recurriendo a la constitucién de fundaciones.® Esta asuncién de contenidos
tiene como consecuencia que se haya llegado a hablar de un derecho co-
mun europeo con referencia al derecho interno de los Estados de la Union
dictado para cumplir con una obligacion establecida por las normas de de-
recho comunitario.’

Al mismo tiempo, cada vez mas, aparecen normas sustitutorias de las
nacidas del Estado liberal y el derecho decimonénico. Tales normas se ca-
racterizan por ser procedimentales y por servir para reforzar los criterios

* Arnaud, A. J., Entre la modernidad y la globalizacién, trad. de N. Gonzalez Lajoie, Bogo-
ta, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 37; Lima Torrado, J., “Globalizacién y
derechos humanos”, Anuario de Filosofia del Derecho (Espana), t. XVII, 2000, p. 48.

5> Ferrajoli, L., “Criminalidad y globalizacién”, trad. de M. Carbonell, revisién de P.
Andrés Ibanez, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 115, 2006, p. 302.

6 Zapatero, V., El arte de legislar, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2009, pp.
376 y 377; ademas, Furger, I, “Global Markets, New Games, New Rules: The Challenge
of International Private Governance”, en Appelbaum, R. ¢t al., Rules and Networks. The Legal
Culture of Global Business Transactions, Oxford, Hart Publishing, 2001, pp. 202 y ss.

7 Santos Sousa, B. de, Toward a New Common Sense: Law, Science and Politics in the Paradigmatic
Transition, Londres, Routledge, 1995; Estévez Aratjo, J. A., “La globalizacion y las transfor-
maciones del derecho”, en Zapatero, V. (ed.), Horizontes de la filosofia del derecho. Homenaje a Luts
Garcia San Miguel, Madrid, Alcala de Henares, Universidad de Alcala, 2002, vol. 1, p. 316.
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sociales de control; asi, su imperatividad es baja, pero no su coercibilidad.
No obstante, todo no queda aqui, sino que la lectura de la complejidad
anunciada inicialmente se traduce en que el derecho se reprivatice. Por lo
que retrocede el derecho publico, adquiriendo también la idea de la Consti-
tucién unos perfiles nuevos al adoptar la forma de “una carta de identidad
politica y cultural” y actuar como un centro de convergencia de valores en
cuyo campo s6lo tendrian absolutividad, desde un punto de vista sustantivo,
los derechos de la ciudadania y el mantenimiento del pluralismo axiolégico,
por medio de la adopcién de mecanismos neutralizadores de soluciones que
siguen una linea homogeneizadora, y de medidas capaces de bloquear la
libertad e instaurar una unidad social indiferenciada.?

II. CONSIDERACION ESPECIAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Segun reza el titulo del estudio que tenemos entre manos, lo que nos inte-
resa primordialmente es analizar qué representa el derecho administrativo
contemporaneo y cudl es su funcién a la hora de proteger el interés general.
Atendiendo, por tanto, a esta cuestiéon, a primera vista lo mas llamativo es la
vinculacién que muestran las transformaciones del Estado de derecho y del
derecho administrativo, en el que las clausulas abiertas y los conceptos juridi-
cos indeterminados aportan el soporte material sobre el que la discrecionali-
dad administrativa actda, asumiendo grandes cotas de libertad.’

Por otra parte, existe una fuerte incidencia de lo que Beck ha venido en
denominar sociedad de riesgo. Esta encuentra su origen en el hecho de que la
seguridad se confirma como un bien de consumo mas, administrado publica
y privadamente para llegar a obtener beneficios. De esta forma, si hay que
catalogar un riesgo como peligro no aceptable, ello depende de intereses y no
de cuestiones objetivas. La construccién de la seguridad, y el control del pen-
samiento social y la accién politica en la primera etapa de la modernidad, se
estan haciendo ficticias en el entorno de la sociedad del riego global."” Con estas
coordenadas, nos hallamos ante un contexto social que no esta responsable-

8 Véase la obra de Faria, J. E., El derecho en la economia globalizada, trad. de C. Lema Afién,
Madrid, Trotta, 2004.

9 Ayres, Y. y Braithwaite, J., Responsive Regulation: Trascending the Deregulation Debate, Nueva
York, Oxford University Press, 1992, y, en concreto, Gonzalez Garcia, J. V., “Globalizacion
econdémica, administraciones publicas y derecho administrativo: presupuestos de una rela-
cion”, cit., pp. 7y ss.

10 Beck, U., La sociedad del riesgo global. Hacia una nueva modernidad, trad. de J. Navarro, D.
Jiménez y M. R. Borras, Barcelona, Paidds, 2008, pp. 221 vy ss.
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mente organizado. La misma sociedad que se mueve por intereses decide
cuales son los riesgos aceptables y cudles son los peligros inadmisibles. Para
hablar de ella, es preciso comenzar a conformar acciones y dar viabilidad a
la creacion de instituciones internacionales frente a los peligros globales.'!
Asi, la regulacion actual no impone ya simples limites de minimos,
como ocurria en el siglo XIX, sino que establece una relacién de requisitos
condicionantes, razon por la que muchos hablan de un derecho administra-
tivo neopolicial.’? En este sentido, muchas veces se ha optado por reducir
el campo de aplicaciéon del derecho administrativo a las esferas en las que
resulta totalmente imprescindible a causa de que el derecho privado no es
aplicable para conseguir los fines del interés general. Tal cosa hace que per-
damos en garantias, y esa pérdida puede ser causa de ineficiencias, dado
que el no tener un control adecuado de la actividad administrativa abre
un cauce para el empleo incorrecto de los fondos publicos, el descontrol
del gasto o la corrupcion.' Prosiguiendo con el analisis de esta realidad, el
hecho de que surja una huida hacia el derecho privado gracias al propio le-
gislador es una cuestion que nos debe hacer tomar conciencia de la realidad
y examinar los campos que han quedado desfasados, proponiendo nuevas
soluciones y buscando un nuevo equilibrio que se ajuste mejor a las nece-
sidades de nuestra coyuntura con nuevas técnicas y nuevos instrumentos.'*
A mi juicio, el camino de la seudoprivatizacién que se ha iniciado por la
administraciéon supone que, mediante el recurso a las formas organizativas
o al régimen juridico privado, hay una supuesta creencia de que el derecho
administrativo no es util. En relacion con lo expuesto, se sustenta que tal
derecho no sirve para llevar a cabo la actividad propia de la administracién;
solamente aparece como un instrumento inservible para encauzar una ac-
tividad administrativa que satisfaga eficazmente los intereses publicos. Te-
niendo en cuenta todas estas consideraciones, se ha optado por la reduccion
del &mbito que compete al derecho examinado. Unicamente le competiria
la regulacion de aquellas areas que son imprescindibles, porque el derecho

' Beck, U., La sociedad del riesgo global. Hacia una nueva modernidad, cit., pp. 222-226.

12 Mir Puigpelat, O., Globalizacién, Estado y derecho. Las transformaciones recientes del derecho
administrativo, Madrid, Civitas, 2004, pp. 116 y ss.

13 Desdentado Daroca, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatizacion, huida
de la regulacion piblica y administraciones independientes, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 105,
106y 130y 131.

4 Mir Puigpelat, O., Globalizacién, Estado y derecho. Las transformaciones recientes del derecho
administratio, cit., pp. 240 y ss. Sobre el tema, véase Head, M., Administrative Law. Context and
Critique, Sydney, The Federation Press, 2008, pp. 50 y ss.
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privado se muestra como un medio alternativo para la consecucion de fines
de interés general.

Mas, ante la realidad escenificada, se percibe que la administracion es
una organizacion de caracter instrumental. Por esta razon, es muy importan-
te que las sociedades tengan un modelo administrativo que sirva de forma
efectiva a los intereses publicos, y que el ordenamiento juridico regulador
establezca las vias y los pasos pertinentes para hacer que ello se logre. En
consecuencia, se vendria a afirmar en un primer plano que la eficacia es uno
de los principios basicos de la actuacién administrativa, junto al de legalidad,
conforme a lo previsto en el articulo 103 de la Constitucion espafiola. Em-
pleando tales presupuestos, la administracion debe regirse por normas que
prevean las vias de mayor eficacia dentro de sus posibilidades y del respeto
al resto del ordenamiento juridico, especialmente a los principios constitu-
cionales. Los principios aludidos se catalogan, aparte de en el principio de
legalidad, en el principio de interdiccién de la arbitrariedad, en el principio
de objetividad, en el principio de igualdad ante la ley, en la libertad de con-
currencia, en el control del gasto ptblico, en la publicidad y transparencia,
en el acceso a la funcién publica conforme a los criterios de mérito y capa-
cidad, en la participaciéon de los interesados en la adopcion de las decisiones
administrativas, y en el respeto, promocion y proteccion de los derechos e
intereses legitimos de los particulares. Sin embargo, aun aceptando que no
haya una reserva general de derecho administrativo, hay reservas parciales
y limites y principios que, sea cual sea la legislacion que regule la actividad
administrativa, se deben garantizar en todo caso."

Sin embargo, los cambios no quedan aqui. También se constata la exis-
tencia de una modificaciéon en lo que respecta a la discrecionalidad adminis-
trativa y a los actos politicos o de gobierno y de su control por los tribunales.
En resumen, se trata de un derecho administrativo “menos nacional, mas
garante y menos prestador, mas democratico en unos aspectos y menos en
otros, sometidos a un régimen juridico que le concede mayores espacios de
libertad”.'® Desde el punto de vista apuntado, el reto es alcanzar el desen-
volvimiento de un entramado juridico y politico-institucional que pueda
hacer frente a los obstaculos de la nueva sociedad global. De modo que es
preciso crear nuevas estructuras politicas y administrativas que dispongan

15 Desdentado Daroca, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatizacién, huida de
la regulacidn piiblica y administraciones independientes, cit, pp. 108 y 117.

16 Cfr., Alli Aranguren, J. C., Derecho administrativo y globalizacion, Madrid, Civitas, 2004;
Mir Puigpelat, O., Globalizacion, Estado y derecho. Las transformaciones recientes del derecho adminis-
trativo, cit., pp. 184 y ss. y 207.
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de un alcance planetario para regular los mercados globales y hacer que las
normas se cumplan por los agentes econdémicos.'”

En esta linea, no seria plausible eliminar la idea de que los poderes pa-
blicos deben asumir la iniciativa de efectuar medidas que logren la igualdad
real mediante politicas redistributivas que superen las fronteras nacionales
y reduzcan las desigualdades en el mundo globalizado. La direccion que se
deberia seguir, a mi parecer, pues, es la de potenciar mas la solidaridad y
menos la competencia; ello es urgente, ya que el mercado no puede arreglar
la situacion por si solo.'® Si bien el que los disefios y planteamientos sean
globales no significa que hablemos de una uniformizacién absoluta, sino
todo lo contrario. Tanto la administracién como el derecho administrativo
deben tener en cuenta las particularidades locales, y remitirse a las instan-
cias de decision y ejecucion que mas cerca estén de los ciudadanos, por ser
materias de dimension e interés local."

Una Gltima consideracion es que se podria entrar a valorar también
el ambito del derecho administrativo como autorregulaciéon regulada. Esta
viene representando una especie dentro del género de la desregulacion, con-
sistente en la tolerancia por parte de los poderes publicos de las normas
gestadas en el ambito privado, pero con el objetivo de que tales normas
cumplan fines de interés general. Con tal visién, la caracteristica de la au-
torregulacion regulada reside en la cooperacion entre el Estado y los sujetos
econémicos privados, que tiene como fin el cumplimiento mas eficaz y efi-
ciente de los intereses generales.?

III. LA CONSECUCION DEL INTERES GENERAL POR PARTE
DE LA ADMINISTRACION

De lo hasta ahora reflexionado se deduce que el wnterés es la nocion que sirve
para denotar la adaptacion o inadaptacion efectiva de los diversos compo-

17 Bradley, A. W. y Ewin, K. D., Constitutional and Administrative Law, Essex, Pearson Edu-
cation Limited, 2007, pp. 419 y ss.; Mir Puigpelat, O., Globalizacion, Estado y derecho. Las trans-
Jformaciones recientes del derecho administrativo, cit., pp. 210y 211.

18 Desdentado Daroca, E., La crisis de identidad del Estado administrativo. Privatizacion, huida de
la regulacion piblica y administraciones independientes, cit., pp. 142 y 143.

19 Mir Puigpelat, O., Globalizacién, Estado y derecho. Las transformaciones recientes del derecho
administrativo, cit., pp. 208-214 y 220; y sus remisiones a las obras de Ferrajoli, L., El futuro
de la paz; Beck, U., Qué es la globalizacion; Delmas-Marty, M., Trois défis pour un droit mundial, y
Stiglitz, J. E., El malestar en la globalizacion.

20 Marcilla Cérdoba, G., “Desregulacién, Estado social y proceso de globalizacién”,
Doxa, nam. 28, 2005, pp. 246-248.
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nentes de una relacion juridica, y de ella a los diversos supuestos de la reali-
dad. Corrigiendo la generalidad de las formulas de la estructura sin reempla-
zarlas, las dota de un contenido concretizador y nos da a conocer a cual de
las partes se la puede, o debe, dar la razon.

Por tanto, si realizamos una division clasica en dos compartimentos
estancos, el elemento de la relevancia, que en apariencia es excesivamente
radical, demuestra que en realidad lo inico que se produce es una mayor o
menor trascendencia pablica de las garantias juridicas, siendo sumamente
dificil concebir una hipétesis de un interés individual que no tenga alguna
consecuencia de este tipo. En este orden de ideas, podemos sostener que,
puesto que el mundo exterior posee un valor, constituye un bien y, en cuan-
to es objeto de una tendencia o de una aspiracion de la persona hacia él,
constituye un interés.?!

Sin embargo, estos criterios son deficientes o, al menos, no son los Gni-
cos que interesan ni a los ciudadanos ni al propio legislador. En el nuevo
contexto, a ellos les preocupa cada vez mas la efectividad de las normas,
porque el legislador no las dicta con el simple propésito de modificar o rea-
firmar los comportamientos (o los sentimientos, en las simbolicas) de los ciu-
dadanos. Para el legislador, los comportamientos son medios para alcanzar
un estado de cosas, por lo que la norma pueda ser eficaz (obedecida), pero
inefectiva (no consigue el objetivo perseguido). La eficacia tiene que ver con
la actitud positiva o negativa que ante la misma adopten los ciudadanos;
y la efectividad depende de que quien haya tomado la decision normativa
haya establecido correctamente la relacion causal entre la conducta que se
demanda a los ciudadanos y el resultado que se persigue.

En este apartado creo necesario, por tanto, desglosar lo que significa el
término ¢ficacia, que es sumamente ambiguo, pudiendo seguirse dos clases
de criterios: a) la conexion entre el derecho como técnica de control social y
las conductas que llevan a cabo los sujetos, y b) el nivel de incidencia de las
normas en las conductas de los sujetos. Con relacion al primero, la corres-
pondencia citada es un aspecto de la relacién semantica entre un contenido
de proposiciones y un estado de cosas. En lo atinente al segundo, la relacion
implica que existe un sistema normativo, no pudiendo definirse la eficacia

2l Desde un punto de vista lingiiistico, véase Casares, J., “Interés”, Diccionario ideolgico
de la lengua espaiiola, Barcelona, G. Gili, 1992. Habermas delimita el sentido filosofico del
término al afirmar que “el interés presupone una necesidad o genera una necesidad” (¢fr.
Habermas, J., Conocimiento ¢ interés, trad. de M. Jiménez Redondo, Valencia, Universidad de
Valencia, 1995). Y, desde la perspectiva de la jurisprudencia de intereses, véase Heck, P, £/
problema de la creacion del derecho, prologo de J. Puig Brutau, trad. de M. Entenza, Granada,
Comares, 1999, pp. 60 y ss.
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en el nivel de correspondencia entre acciones y prescripciones, integrando,
a su vez, las condiciones precisas de la existencia del sistema.?

Debido a todo lo que acabamos de decir, se podrian alcanzar, con
palabras de P. E. Navarro y C. Redondo, una serie de conclusiones: a)
un concepto de eficacia que sea til en el ambito de la teoria general del
derecho se ha de relacionar de forma légica con el concepto de prescrip-
cion; b) el punto de enlace entre eficacia y prescripcion precisa, ademas
de la correspondencia, un elemento contrafactico en cuanto a la inci-
dencia de los sistemas normativos; ¢) la conceptuaciéon de la eficacia en
relacion con los enunciados de correspondencia no expresa la naturaleza
normativa de los sistemas juridicos, y d) la unién del concepto de eficacia
con los motivos de los sujetos sirve como criterio valorativo de la actua-
ci6n de los sistemas juridicos, manifestando que aquella cuestién no se
desenvuelve con una concienciaciéon de la situaciéon de las cosas en su
adecuacion a los contenidos normativos.”

Un Gltimo parametro con el que los ciudadanos juzgan cada vez mas
las normas es el de la eficiencia. En un contexto de escasez, el legislador
racional ha de perseguir los resultados deseados al menor coste posible;
“gobernar mejor con menores costes” es una exigencia de los ciudadanos
de cualquier pais si es verdad que la eficiencia es una condiciéon, aunque
deficiente, de la justicia.?* El jurista tradicional se ha ocupado poco de la
eficacia de las normas, y muy raramente de su efectividad y eficiencia, pese
a ser parametros de necesaria consideracion, y cuyas diferencias no ha
destacado suficientemente la ciencia juridica. Centrado en el estudio de la
validez de la norma, y como mucho de su eficacia, no ha prestado atenciéon
a que la posible quiebra de este mecanismo de control social que es el dere-
cho no proviene sélo, ni fundamentalmente, del grado de obediencia o des-
obediencia, sino de la sospecha que se ha instalado en nuestras sociedades
de que las normas son, a veces, escasamente efectivas, asi como del temor
a que sus costes no se conozcan o que, cuando se sepan, superen las ven-
tajas prometidas. En suma, aunque no hay que perder de vista que detras
de tales criticas suele haber un intento de justificar politicas neoliberales de

22 Navarro, P. y Redondo, M. C., Normas y actitudes normativas, México, Fontamara, 2000,
pp- 22 vy ss.; Zapatero, V. y Garrido Gémez, M. 1., El derecho como proceso normativo. Lecciones de
leoria del derecho, Madrid, Alcala de Henares, Universidad de Alcala, 2007, pp. 20 y 21.

23 Navarro, P. y Redondo, M. C., Normas y actitudes normativas, cit., pp. 29y 30.

2+ Calsamiglia, A., “;Debe ser la moral el tnico criterio para legislar?”, Doxa, ntim.
13, 1993, pp. 69 y ss. Sobre el tema de la eficiencia, véase Calsamiglia, A., “Eficiencia y
derecho”, Doxa, ntm. 4, 1987, pp. 267-287; Hierro, L., Justicia, igualdad y eficiencia, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 63 y ss.
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desregulacion, crece la sospecha de que el derecho es un instrumento de
control social demasiado tosco y costoso, que no siempre proporciona lo
que se le pide, y que lo que aporta puede resultar bastante caro.

Pero no todo queda aqui, sino que, cuando hablamos de la eficacia o
de la eficiencia, nos referimos a sus efectos y consecuencias, a pesar de la
diferencia que hay entre ambos conceptos. En tal sentido, pienso que es
subrayable la postura de Nino, quien aprecia que hay una cierta correspon-
dencia entre ambos conceptos dentro la norma juridica en el supuesto de
que su cumplimiento desemboque en una suma agregada de mayor nivel en
la satisfacciéon de preferencias, descontando la frustracién de preferencias.
Siendo relevante en este punto la idea de que Nino identifique a la eficacia
con la anomia y, singularmente, con la que afecta a valores trascendentales
del Estado de derecho.”

En vista de lo aducido, en el caso de que partamos de la eficacia como
un principio juridico consagrado en el articulo 103 de la Constitucién es-
paifiola, se establece la consecucién en cada momento histérico del interés
general y de su efectividad. Y hablamos de interés general como “la aglu-
tinacion de intereses, valores o bienes concretos susceptibles de ser prote-
gidos”. Sin embargo, para realizar satisfactoriamente el mandato previsto
en el articulo 103 se ha de ponderar, evaluar y analizar el coste-beneficio
de algunas reglas, analizando cudl de las decisiones es la que optimiza el
objetivo/objetivos que se ha/han de conseguir. Por consiguiente, si que-
remos superar la mera eficacia y alcanzar también la eficiencia, hemos
de tener en cuenta que, aparte de entender que algo ha de ser realizable,
también ha de haber alcanzado todas las metas para llegar a desplegar la
mejor decisiéon con los programas de financiaciéon y periodicidad presu-
puestaria.?

Mas ahora el Estado tiene que desarrollar su vida dentro de unos pa-
rametros cada vez mas complejos, y a ¢l le corresponde asegurar la mejor
regulacion posible en el ambito social por medio del derecho y de las poli-
ticas publicas, siendo sus funciones mas acuciantes las de hacer que mejore
el funcionamiento del mercado, la promocion de la igualdad y la proteccion
de los trabajadores vulnerables.?”

25 Nino, C. S., Un pais al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente del subdesarrollo
argentino, Buenos Aires, Ariel, 2005, pp. 35 y ss.

26 Montoro Chiner, M. J., La evaluacién de las normas. Racionalidad y eficiencia, Barcelona,
Atelier, 2001, p. 81.

27 Arnaud, A.-J. y Farifias Dulce, M. J., Sistemas juridicos. Elementos para un andlisis socioldgico,

cit., p. 282.
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IV. LOS LIMITES A LA ADMINISTRACION Y LA PROTECCION
DEL INTERES GENERAL

La versién que hemos estado analizando hasta ahora del modelo de pro-
teccion del interés general por parte de la administracion y del derecho
administrativo conduce a que lo primero que se deba tener en cuenta sea
el control de los hechos determinantes, pues toda acciéon discrecional de la
administracién se apoya en una realidad factica que acta como supuesto
de hecho de la norma que ha de aplicarse.” Las resoluciones de la adminis-
tracion se deben diferenciar por estar sometidas al principio de legalidad,
y por ser discrecionales, consecuentemente, la cuestién es saber encontrar
un plano intermedio en el que se respeten los dos principios. Con este
objeto, se ha precisado que el margen de discrecionalidad para que haya
eficacia ha de usarse con arreglo a los fines que persiga la actividad, de
forma que son atacables los actos que, llevandose a cabo en el seno de los
poderes que la ley reconoce, se dirjjan a un fin que sea distinto del que en
principio se determind, figura que se conoce con el nombre de desvio de po-
der, o supongan una medida innecesaria o desproporcionada para alcanzar
esos fines; es decir, exceso de poder.™

De la misma manera, se establecen una serie de requisitos que se de-
ben cumplir, siendo el primero el de la motivaciéon de las decisiones adop-
tadas, para impedir el capricho o la pura subjetividad del 6rgano que
las dicta, aunque tal motivaciéon puede ser sucinta siempre que sea sufi-
cientemente indicativa. Otro requisito es el de la justificaciéon objetiva;
esto es, las decisiones tienen que venir respaldadas por los datos objeti-
vos sobre los que operan, ya que en los actos discrecionales, al concurrir
cierta libertad estimativa, resulta de gran trascendencia el proceso logico
que conduce a la actuacién decisional, lo que hace que la administraciéon
haya de aportar todo el material probatorio que acredite que aquéllas se
apoyan en una realidad factica garante de la legalidad y la oportunidad,
sin olvidar la congruencia con los motivos y fines. Ademas de que la pre-
suncién de legalidad de los actos administrativos pretende garantizar su
ejecutabilidad y evitar que, dada la oposicién de un particular, se produz-

28 Garcia de Enterria, E., La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo.
(Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), Madrid, Civitas, 1995, pp. 31-49;
Democracia, jueces y control de la administracion, Madrid, Civitas, 2000.

29 Barry, N. (ed.), Limited Government, Individual Liberty and the Rule of Law, Selected Works
of Arthur Asher Shenfield, E. Elgar Cheltenham, 1998; Latorre Segura, A., Introduccién al
derecho, Barcelona, Ariel, 2006, pp. 167 y 168.
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ca su paralizacion trasladando al afectado la carga de impugnarlos y de
promover el proceso.™

Pues bien, en la discrecionalidad administrativa plena la administracion
debe estar autorizada por el ordenamiento juridico para desarrollar sus acti-
vidades, pero puede suceder que, adjuntamente a la autorizacion, la faculte
para decidir la soluciéon que crea mas conveniente en aras del interés pu-
blico. Satisfaccion que constituye uno de los fines del Estado y que justifica
la organizacién administrativa, remitiendo a su estimacion las condiciones
que no sean regladas y estén enfocadas a la integracion del supuesto de he-
cho, al contenido dentro de los limites de la decision aplicable o a los dos
elementos. Por tanto, el dato decisivo que plantea una potestad discrecional
de esta categoria se apoya en las materias de naturaleza politica sobre las
que se ha de actuar segtn criterios de conveniencia y oportunidad.®

Como sabemos, un elemento limitador es el del control ejercido a través
de los principios generales del derecho, comprendidos como condensacion de
los valores superiores del ordenamiento juridico, que en el caso de Espafia
son la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico (articulo 1.1
de la CE). En este espacio, el mandato de los principios recae en imponer
un genérico deber negativo que prohibe actuar en contra del valor que con-
sagran, pues no pueden crear obligaciones ni otorgar derechos subjetivos
tipicos o activos. En tal sentido, en cuanto a lo que se refiere a las adminis-
traciones publicas, éstas no pueden ejercer accion alguna si la ley vigente no
ha delimitado antes los supuestos de hecho en los que puede ejercer como
poder publico que es, en razon de que la configuracion del régimen de atri-
bucién de potestades con arreglo al principio de legalidad precisa que se
determinen a priori los supuestos facticos en los que la administraciéon posee
competencia. Mas, a mi juicio, el esquema anterior debe superarse, porque
concurren otras razones de indole practica. Dentro de esa explicacion, se
sitia la imposibilidad material de satisfacer todas las pretensiones que se le-
gitiman, en que la comunidad considera valioso que el Estado garantice la
realizacién de un fin.*

Hoy, con la vigencia de los Estados constitucionales de derecho, el tradi-
cional principio de legalidad que regia la libertad del ciudadano y la accion

30 Fernandez, T. R., De la arbitrariedad de la administracién, Madrid, Civitas, 1999, pp.
82-92.

31 Alessi, R., Principi di diritto amministrativo, Milan, 1971, t. 1. pp. 198 y ss.; Garcia de En-
terria, E. y Fernandez, T. R., Curso de derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1999, t. I, pp. 478
y ss.; Sainz Moreno, ., Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid,
Civitas, 1976, pp. 347 y ss.

32 Beladiez Rojo, M., Los principios juridicos, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 84-88.
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de la administracion ha cambiado también. En cualquier caso, la labor en-
comendada no es la misma que antafio, advirtiéndose que la administracién
publica suele ser la gran realizadora de la politica social. Sin embargo, desde
hace tiempo, las cada vez mas abundantes necesidades y la desproporcion
de los recursos han inducido a ciertos replanteamientos, barajando princi-
pios de solidaridad e igualdad, evaluados segun el grado de desarrollo de la
libertad que posibiliten, promoviendo la participaciéon y la vinculacion de los
sujetos y de los grupos como sujetos de servicios primarios y como sujetos
activos y transaccionales en los aspectos sociales que les afectan.

Congruentemente, el debate de la acciéon administrativa se encamina
hacia la redefinicion y fijacion de limites para establecer un nivel minimo
de proteccion, que consiste en la prestacion de los servicios indispensables
para la integracién en la sociedad y el apoyo a la promocién del bienestar.
En suma, la polémica recae en que no hay un Gnico camino de colabora-
ci6n entre lo publico y lo privado en las sociedades avanzadas, y en que las
formas de colaboracion responden a pautas culturales e institucionales que
sobrepasan las fronteras de los Estados.”

En este marco, y con la consideracion de los enunciados anteriores, se
supera la labor meramente garantizadora de antafio y se asumen tareas
de gestion directa de grandes intereses publicos. Esa labor gestora requie-
re aparatos organizativos que efecten las tareas segun su propia logica,
determinada, como nos ilustra Zagrebelsky, por reglas empresariales de
eficiencia, exigencias objetivas de funcionamiento e intereses sindicales
de los empleados, por no hablar de las reglas informales que vienen da-
das por los partidos politicos. A esto es a lo que se llama legislatividad de la
organizacion,™ la cual, en razon de la dificultad que supone regular previa-
mente la actuacién administrativa, ha de permitir programaciones con-
certadas, negociadas y flexibles.

La regulacion de las interioridades técnicas de la industria desde la ad-
ministracion es materialmente imposible por la falta de conocimiento es-
pecializado. Cuanto mayor sea la pretension reguladora, mayores seran los
espacios de autorregulacién.® En este caso, nos topamos también con regu-

33 Garrido Gomez, M. 1., La politica social de la_familia en la Unién Furopea, Madrid, Dykin-
son, 2000, pp. 137-141.

3% Zagrebelsky, G., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon Abellan, Ma-
drid, Trotta, 2009, pp. 34y 35.

35 Esteve Pardo, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, Cizur Menor (Navarra), Thomson-
Aranzadi, 2002, pp. 26-29; MacLauchlan, H. W., “Public Service Law and the New Public
Management”, en Taggart, M. (ed.), The Province of Administrative Law, Oxford, Hart Publish-
ing, 1997, pp. 118 y ss.
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laciones paralelas a los derechos estatales, a titulo ilustrativo, las que provie-
nen de la sociedad civil cuyo principal ejemplo es la lex mercatoria.™

V. A MODO DE CONCLUSION

Desglosados los aspectos precedentes, se obtienen las ideas de que el interés
juridico se desenvuelve con base en una vinculacién a conceptos juridicos
en apoyo de los derechos subjetivos y de las obligaciones. Las razones para
entender lo juridicamente relevante son una conjuncién de factores éticos,
culturales, sociales, politicos, econdémicos, espaciales o temporales, cuya valo-
racion se caracteriza por su mutabilidad.” Desde esta posicion, las demandas
de derechos que poseen una naturaleza social o politica son reformulables
en muchas ocasiones en términos de violacion individualizada y concreta
de un derecho personal y con una victima determinada. No obstante, se ad-
vierte que, aun en el supuesto de que el caso no tenga naturaleza colectiva,
si lo habran de tener sus efectos, por lo que también en estos casos se ha de
comprender que la actuacion judicial tiene el sentido de garantizar de alguna
manera cierta forma participativa en la esfera politica.*

De ese modo, llevando a cabo un intento clasificador, Abramovich es-
tablece una catalogacion de casos en: aquellos que consisten en las inter-
venciones judiciales que tienden a juridificar decisiones de politica pablica
asumidas por el Estado, sin entrar en la valoraciéon de la propia politica
publica; las situaciones consistentes en que el tribunal examina la compa-
tibilidad de la politica publica con el estandar juridico aplicable y, por lo
tanto, su adaptabilidad para satisfacer el derecho en cuestion. Dentro del
marco de los derechos econémicos, sociales y culturales, un elemento ba-
sico para el éxito radica en la posibilidad de articular los distintos campos,
de forma que la resolucion del caso legal contribuya a transformar las de-
ficiencias institucionales, las politicas publicas o las situaciones sociales que
se encuentran en la raiz de todo el conflicto. Un tercer tipo puede centrarse
en las situaciones en las que el Poder Judicial se ve forzado a tomar una de-
cision ante la no accion del resto de los poderes publicos, esto siempre que

36 Esteve Pardo, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, cit., pp. 129 y ss.

37 Fre, M., Schemi giuridici e rapporti d ‘interessi, Padua, 1972, p. 15; Guasp, J., Derecho, Ma-
drid, 1971, pp. 272 y ss.; Ornaghi, L., 1l concetto di interesse, Milan, Giuflre, 1986, pp. 30 y ss.;
y, mas recientemente, Afién Roig, M. J. y Garcia Anoén, J. (coords.), Lecciones de derechos sociales,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 130 y 131.

38 Abramovich, V., “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacién en la esfera
politica”, Estudios Socto-juridicos, nim. 9 (nimero especial), abril de 2007, pp. 10-13.
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el tribunal verifique que sélo hay una medida posible para ser adoptada,
y, por eso, que se produzca una falta de alternatividad al respecto. Y una
cuarta variante de intervencion judicial se mantiene cuando sélo se limita a
declarar que la omision del Estado es legitima sin disponer ninguna medida
de reparacion.™

Con los referentes citados, la conclusion a la que se llega es que debe
haber un trabajo conjunto y complementario en el que la accién de los po-
deres no sea aislada, sino que esté en permanente combinacion. Estas estra-
teglas legales complementarias tienen como punto de partida un enfoque
procedimental. En consecuencia, dice Abramovich que “no se reclama una
prestacion ni se impugna directamente una politica o medida que afecta a
derechos, sino que se pretende garantizar las condiciones que hacen posible
la adopcidén de procesos deliberativos de produccion de normas legislativas
o actos de administraciéon”.*

Sin embargo, siendo realistas, fuera de que el derecho administrativo
conforme o no un ordenamiento auténomo, sus normas se dirigen a la ex-
pansion de la organizacion econoémica capitalista y a la desaparicion de las
fronteras, refiriéndose a los flujos financieros o al mercado de bienes y ser-
vicios. Asi pues, desde los parametros aducidos lo que he tratado de poner
de manifiesto es que cada vez se estrechan mas las fronteras entre los de-
rechos publicos y privado, y se percibe como las administraciones publicas
recurren progresivamente al derecho privado. En definitiva, mi pretension
ha sido mostrar que en las dos esferas preocupan los mismos temas: la par-
ticipacién de los interesados, el acceso de los ciudadanos, los costes que
imponen y su control por el Parlamento. Mas la pregunta de hasta dénde
puede llegar tal sistema privado es dificil de constatar, observandose que el
control estatal se esta perdiendo, y que los conflictos que se presentan en la
administracién y en el derecho administrativo son significativos."' Pero, aun
asi, creo que ha de quedar claro que ambos tienen mucho que hacer en la
proteccion del interés general.

39 Ibidem, pp. 17 y ss.

40 Ihidem, p. 28.

#1 Aman, A. C. Jr., “The Limits of Globalization and the Future of Administrative Law.
From Government to Governance”, Indiana Journal of Global Legal Studies, ntim. 8, 2001, pp.
379y ss.; Baker, G. y Chandler, D. (eds.), Global Civil Society. Contested Futures, Londres-Nueva
York, Routledge, 2005; Mir Puigpelat, O., Globalizacion, Estado y derecho. Las transformaciones
recientes del derecho administrativo, cit., pp. 240 y ss.
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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO INSTRUMENTO PARA LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES
Y COMO LIMITES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Ramén Ruiz Ruiz”
Lourdes de la TORRE MARTINEZ™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El principio de proporcionalidad en la

resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. 111. El principro de

proporcionalidad en el Tribunal Constitucional espaiiol. IV. El principio

de proporcionalidad en el derecho comunitario: el Tratado de Lishoa. V. El

principio de proporcionalidad en el derecho administrativo: legislacion gene-
ral y sectorial. V1. Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

El principio de proporcionalidad! podria considerarse como una de las
principales contribuciones al derecho publico desde la Segunda Guerra

* Profesor titular de filosofia del derecho, Universidad de Jaén, Espafia.

skek . . .. . . . , ~
Profesora titular (acreditada) de derecho administrativo, Universidad de Jaén, Espana.

' El principio de proporcionalidad también se conoce en la doctrina alemana y en la ju-

L3

risprudencia europea y comparada, como “proporcionalidad de los medios”, “proporciona-
lidad del sacrificio”, “proporcionalidad de la injerencia”, “prohibicién de exceso”, etcétera.
Sin embargo, el término que ha hecho fortuna es el de “principio de proporcionalidad” en
sentido amplio y comprehensivo de los tres criterios que integran el “test aleman de propor-
cionalidad”. Barnés Vazquez, J., “Presentaciones”, Cuadernos de Derecho Piblico, el principio de
proporcionalidad, nim. 5, septiembre-diciembre de 1998, INAP, p. 7. Se entiende por propor-
cionalidad en sentido amplio “el principio constitucional en virtud del cual la intervencion
publica ha de ser «susceptible» de alcanzar la finalidad perseguida, «necesaria» o imprescin-
dible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es
decir, por ser el medio mas suave y moderado de entre todos los posibles —ley del minimo
intervencionismo—) y «proporcional» en sentido estricto, es decir, «ponderada» o equilibra-
da por derivarse de aquélla mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en particular sobre los derechos y libertades.
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Mundial.? Se trata de una construccién doctrinal y jurisprudencial de ori-
gen aleman, cuyo ambito originario de aplicacién era el derecho penal
—al que exige la adecuacion de la pena a lo estrictamente necesario—, si
bien ha experimentado en los Gltimos afios un desarrollo extraordinario
en muchos otros ambitos del derecho publico. Ha sido adoptado, también,
por muchos tribunales de justicia y, especialmente, tribunales constitucio-
nales, adquiriendo un protagonismo esencial a la hora de solucionar los
conflictos entre derechos fundamentales, debido a la especial estructura de
este tipo de normas, como se vera mas abajo. En esta linea, nuestro Tri-
bunal Constitucional ha tratado de formalizar este principio, que se inspi-
ra, aun sin reconocerlo expresamente, en el denominado “test aleman de
proporcionalidad”,* cuya aplicacién persigue la distincion y el analisis de tres
requisitos fundamentales o subprincipios, que desarrollaremos mas adelante:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. No obstante, el
uso del mismo en la jurisprudencia constitucional espanola no puede consi-
derarse consolidado atn.*

Asimismo, el principio de proporcionalidad tiene gran relevancia en el
ambito supranacional europeo, donde el TJCE lo ha reconocido como un
principio preeminente que ha aplicado en el enjuiciamiento de las medidas
de gravamen de la Comunidad y en el control de las normas y resoluciones
administrativas. Este principio cumple también un destacado papel como
canon de control del ejercicio de las potestades discrecionales de la admi-
nistracion, revisando tanto la decision misma de intervenir como el medio
elegido, obligandole asi a hacer un balance entre costos y equilibrios de su
actuacion.

En suma, pues, la accién estatal —en cualesquiera de sus formas de expresion posibles (acto
administrativo, norma, resolucion judicial)— debe ser dtil, necesaria y proporcionada. Cada uno
de los principios que lo integran (utilidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu) requiere
un juicio o andlisis diverso en su aplicaciéon: el medio ha de ser iddneo en relaciéon con el fin;
necesarto —el mas moderado— respecto de todos los medios dtiles, y proporcionada la ecuacion
costes-beneficios”. Barnés Vazquez, J., “Introducciéon al principio de proporcionalidad en el
derecho comparado y comunitario”, RAP, ntm. 135, septiembre-diciembre de 1994, p. 500.

2 Kluth, Winfried, “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en derecho
aleman”, Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 5, 1998, p. 220.

3 El'TC se ve impulsado originariamente a utilizar el principio de proporcionalidad por
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Pablicas
(RCL 1999, 1190 y 1572), y por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. La incorporacién de esta doctrina a la jurisprudencia constitucional espafiola, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 10.2 CE, constituyé una de las principales vias de
entrada del principio en los pronunciamientos del TC.

* Gonzalez Beilfuss, M., El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, Navarra, Aranzadi, 2003, p. 148.
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II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES

Como ya se ha adelantado, el principio de proporcionalidad cobra un claro
protagonismo en los casos de conflicto entre otros principios, tales como los
derechos fundamentales. En efecto, no todas las normas que integran un de-
terminado ordenamiento juridico son iguales, sino que éstas pueden ser de
muy distinto tipo. y pueden ser catalogadas conforme a diversos criterios, no
s6lo juridicos, sino también doctrinales. Entre estos tltimos, los mas conoci-
dos son los propuestos por Hans Kelsen® y por Herbert L. A. Hart,® quienes
distinguen entre normas primarias y normas secundarias (si bien con un sen-
tido diferente en cada caso).

Ahora bien, la distincion que aqui nos interesa es aquella que divide a
las normas en reglas y principios. Se trata también de una distincion doctri-
nal que no aparece reflejada ni en la Constitucién ni en ningun otro texto
legal, pero que tiene una gran importancia tanto para la teoria del derecho
como para la aplicacion practica del mismo. Con caracter general, puede
afirmarse, con Zagrebelsky, que “las normas legislativas son reglas, mientras
que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son, pre-
dominantemente, principios”.’

La distincion se popularizé gracias a un articulo de Ronald Dworkin,
aparecido en 1967, titulado “;Es el derecho un sistema de reglas?”, que pos-

5> Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, México,
UNAM, 1983, pp. 71y 72.

6 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de G. Carri6, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1990, pp. 116-120.

7 Zagreblesky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon, Madrid,
Trotta, 1995, p. 109. Sin embargo, la Constitucién también contiene reglas (por ejemplo,
el articulo 17.2 de la Constitucién espanola, que prescribe que “la detencién preventiva no
podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacioén de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y
dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”),
al tiempo que pueden encontrarse principios juridicos fuera de ella (como el contenido en
el articulo 7.1 del Cédigo civil: “los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe”). No obstante, esta cuestion no es pacifica, sino que, muy al contrario, ha
dado lugar a una gran polémica doctrinal respecto a cuales sean las caracteristicas de cada
una de estas clases de normas o sobre los criterios de distincién; es mas, hay quienes critican
esta distincion o, al menos, su relevancia, como es el caso, por ejemplo, de L. Prieto Sanchis
(véase Prieto Sanchis, Luis, Ley principios, derechos, Cuadernos Bartolomé de las Casas, nam.
7, Madrid, Dykinson, 1998). Nos encontramos, asi, ante uno de los temas mas profusamente
discutidos en la teoria del derecho de las dos tltimas décadas.
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teriormente fue incluido en su obra Los derechos en serio.® Entre los criterios de
distinciéon que propone Dworkin,” el mas relevante para el tema que nos ocu-
pa tiene que ver con una dimensién que, segun su parecer, tienen los princi-
pios, pero de la que carecen las reglas: la dimension del peso o importancia.
Asi, cuando los principios interfieren unos con otros, quien debe resolver el
conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno; pero en este
caso no puede haber una mediacion exacta, por lo que el juicio respecto de
s1 un principio en particular es mas importante que otro serd con frecuencia
motivo de controversia. Sin embargo, las reglas no tienen esta dimension;
esto es, no podemos decir que una regla sea mas importante que otra, sino
que cuando dos de ellas entran en conflicto, la decision respecto a cudl es va-
lida y cual debe ser abandonada o reformada debe tomarse apelando a con-
sideraciones que trascienden las reglas mismas mediante elementos externos
a su contenido, como, por ejemplo, otras reglas que prefieran la norma im-
puesta por la autoridad superior o la posterior, o algo similar.

También Robert Alexy,'” uno de los mas destacados teéricos de la dis-
tincion entre estos dos tipos de normas, sostiene que la distincién entre re-
glas y principios se muestra clarisimamente en los supuestos de colision de
principios y de conflicto de reglas y, mas en concreto, en la muy diferente
forma en que ambos se solucionan.

Para analizar este criterio de distincion, Alexy recurre a dos decisiones
del Tribunal Constitucional aleman. La primera se refiere a un conflicto

8 Ahora bien, como sefialan Atienza y Ruiz Manero, los “principios juridicos” son viejos
conocidos de los juristas, pues, en efecto, antes de Dworkin, esta cuestion no estuvo ausente
del pensamiento juridico. Asi, por ejemplo, destacan las contribuciones de Walter Winburg
en Austria, en la década de los cuarenta, y las de Josef Esser en Alemania en los cincuenta
—quien formul6 ya una distincién entre principios y reglas—, junto con las de Norberto
Bobbio en Italia o las de Eduardo Garcia de Enterria en Espana (véase Atienza, Manuel y
Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y reglas”, Doxa, ntm. 10, 1991, p. 101). Sin embargo,
fue Dworkin quien, con su critica al positivismo juridico, inici6é verdaderamente un debate
——que ain continia— con consecuencias, entre otras materias, en la dogmatica y la meto-
dologia juridicas, en el concepto de sistema juridico, en la relacion entre derecho y moral y
en la argumentacion juridica.

9 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 75-78.

10° Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Valdés, Madrid,
CEC, 1997, pp. 81-98. Otro de los criterios que propone Alexy para la distincién entre reglas
y principios radica en que éstos son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. Es decir, los
principios son “mandatos de optimizaciéon”, caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y en la medida de que su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades facticas, sino también de las juridicas. En cambio, las reglas serian “mandatos
definitivos” o, lo que es lo mismo, normas que s6lo pueden ser cumplidas o no: st una regla es
valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO... 249

entre una norma juridica del Estado Federal y otra de un land (BverfGE, 1,
283 (292). Esta Gltima prohibia la apertura de puestos de venta los miérco-
les desde las 13 horas, mientras que la norma federal lo permite hasta las
19 horas. Este es un caso clasico de conflicto de reglas contradictorias: una
permite lo que la otra prohibe, de modo que si ambas fueran validas, la
apertura los miércoles por la tarde estaria tanto permitida como prohibida.
Se trata de un conflicto que s6lo puede ser solucionado, o bien introducien-
do en una de las reglas una clausula de excepciéon que elimine el conflicto, o
bien declarando invalida una de las reglas. Asi, el Tribunal resolvio este caso
segn la norma de conflicto “el Derecho federal prevalece sobre el Derecho
del land” (articulo 31 de la Ley Fundamental de Bonn), declarando, de este
modo, nula la norma juridica del land.

De manera enteramente distinta procede el Tribunal Constitucional
aleman en una decisién sobre la celebraciéon de un juicio oral contra un
inculpado al que amenazaba el peligro de un ataque de apoplejia y de infar-
to (BverfGE, 51, 324). Las normas en colision son, por un lado, el articulo
2.2 de la Ley Fundamental de Bonn, que reconoce al individuo un derecho
fundamental a la vida y a la integridad fisica y, por otro, el principio que
impone al Estado el deber de garantizar un eficiente funcionamiento de las
instituciones del derecho penal. Si existiera solo el derecho fundamental,
entonces la celebracion de un juicio oral que pusiera en peligro la vida y la
salud de un inculpado habria que calificarse, sencillamente, de prohibida; si
existiera so6lo el deber del Estado de cuidar de un eficiente funcionamiento
de las instituciones juridicas, entonces habria que considerar el juicio oral,
simplemente, como obligatorio o, cuanto menos, permitido. Por otro lado,
si el Tribunal hubiera resuelto el caso eliminando del ordenamiento juridico
bien el derecho fundamental, o bien el deber, habria tratado la colisiéon de
las correspondientes normas como un conflicto de reglas. El proceder del
Tribunal, sin embargo, es muy diferente: no habla de una contradicciéon
entre ambas normas, sino de una fensidn, y subraya que ninguna de ellas
goza “simplemente de primacia frente a la otra”, lo que seria el caso si una
de las normas, como en los supuestos de conflictos de reglas, hubiera sido
declarada invalida.

En efecto, las colisiones entre principios deben ser solucionadas de ma-
nera totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisién, uno de
ellos tiene que ceder ante el otro; pero esto no significa declarar invalido
el principio desplazado ni que en éste haya que introducir una clausula de
excepcién, puesto que, bajo ciertas circunstancias, la cuestion de la prece-
dencia puede ser solucionada de manera contraria. Esto es lo que se quie-
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re decir cuando se afirma que en cada caso concreto los principios tienen
diferente peso y que prima el principio con mayor peso; sin embargo, al
principio que juega en sentido contrario se le hace retroceder, pero no se
declara invalido."

El problema que surge aqui es que la aplicaciéon de los principios y
de la técnica de la ponderacién, como sefiala Prieto Sanchis,'? comporta
importantes riesgos de subjetividad valorativa por parte del 6rgano juris-
diccional correspondiente (desde luego, mucho mas que la aplicacion de
reglas). Y, precisamente, para tratar de solventar, siquiera en parte, este
problema, y para reducir la discrecionalidad del juez, se ha ido forjando el
principio o juicio de proporcionalidad, que consiste en acreditar que exis-
te un cierto equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida
limitadora en orden a la protecciéon de un bien constitucional o a la conse-
cucion de un fin legitimo y los danos o lesiones que de la misma se derivan
para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien o valor;
aqui es propiamente donde rige la ley de la ponderacion, en el sentido de
que cuanto mayor sea la afectacion producida por la medida en la esfera
de un principio o un derecho, mayor o mas urgente ha de ser también la
necesidad de realizar el principio en pugna.

T Para un andlisis mas detallado de la distincién entre reglas y principios véase Ruiz
Ruiz, Ramoén, “La distincion entre reglas y principios y sus implicaciones en la aplicacion
del derecho”, Urbe et Ius, abril de 2007 disponible en kttp.//www.urbeetius.org/images/PDF/
news20_rwizruiz.pdf-

12 Prieto Sanchis, Luis, “Tribunal Coonstitucional y positivismo juridico”, Doxa, ntim. 23,
2000, p. 173.

13- Alexy afiade otros dos elementos que acrecientan la seguridad juridica y limitan la
discrecionalidad judicial, como son: un sistema de condiciones de precedencia y un sistema
de prioridades prima_facte. En virtud del primero de estos elementos, a raiz de la resolucion de
un conflicto entre principios, puede establecerse una ley de colisiéon, que vale para todas
las colisiones de principios similares, que reza: “las condiciones bajo las cuales un principio
precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia
juridica del principio prevalente”. Asi, el que las colisiones entre principios deban resolverse
mediante ponderacién en cada caso concreto no significa que la solucion de la colisién sea
solamente significativa para tal caso, sino que pueden establecerse relaciones de prioridad
relevantes para la decisién en nuevos casos —mno obstante, como pueden surgir otros su-
puestos de colision de esos mismos principios en los que las circunstancias sean distintas
y, por ello, deberan ser evaluadas, por lo que no es posible construir ningin orden que
establezca en cada caso justamente una tnica decisiéon correcta—. El segundo elemento
lo constituyen las prioridades prima_facie. Por ejemplo, en una informacion sobre un delito
grave, a la libertad de informacién le corresponde una prioridad prima_facie frente a la pro-
tecciéon de la personalidad del acusado por el delito. Las prioridades prima facie establecen,
asi, cargas de la argumentacion, pero si son mas fuertes los argumentos de un principio que
juega en sentido contrario, éstas quedan sin vigor. En definitiva, aunque no es posible una
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El principio de proporcionalidad (también conocido como “test aleman
de proporcionalidad™) se compone de tres subprincipios: el de idoneidad,
el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. El primero de
ellos exige que una medida restrictiva de un derecho no sea admitida si no
es adecuada para conseguir la finalidad para la que fue adoptada. El prin-
cipio de necesidad, por su parte, exige que para que tal medida sea acep-
tada no pueda haber otra medida que sea menos gravosa para el derecho
en cuestion y que tenga al menos la misma eficacia para conseguir la finali-
dad perseguida. El principio de proporcionalidad en sentido estricto impli-
ca una ley de ponderacién, que puede ser formulada como sigue: “cuanto
mas alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio,
tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro”; esto es,
las ventajas que se obtienen mediante la intervencién en un principio o un
derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ésta implica para
sus titulares y para la sociedad. De este modo, tanto la doctrina como la ju-
risprudencia comparada consideran que si una medida de intervencién en
un derecho fundamental no cumple con alguno de estos tres subprincipios,
implica una vulneracién de aquel derecho, y por lo tanto debe ser declarado
inconstitucional "

Ahora bien, cuando nos referimos al principio de proporcionalidad y
sus subprincipios, no hacemos referencia Gnicamente a una construccion
doctrinal, pues éstos han sido adoptados por un importante ntmero de tri-
bunales, entre los que cabe destacar el Tribunal Constitucional aleman,
que reconoci6 expresamente en 1968 que la “prohibicion de exceso” (Uber-
maffverbot) y el “principio de proporcionalidad” (Verhdltnismafigkeitsprinzip)
eran reglas generales aplicables en todos los ambitos de la actividad estatal,
cuyo rango constitucional deriva del principio constitucional del Estado de

unica respuesta correcta, si lo es un procedimiento de racionalizacién y justificacion de
la decision (véase Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”,
Doxa, ndm. 5, 1988, pp. 144-148).

14 Como también se ha sefialado vya, el principio de proporcionalidad opera en otros
ambitos juridicos y, muy especialmente, en el derecho administrativo —al que se volvera mas
adelante—. Asi, como senala Perell6, “para comprobar si una medida administrativa supera
el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple tres condiciones: si
la medida resulta susceptible de alcanzar el objetivo propuesto, si, ademas, es necesaria, en
el sentido de que no existe otra mas moderada para la consecucién del propésito con igual
eficacia y, finalmente, si la medida es proporcionada en sentido estricto, esto es, ponderada
o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que per-
juicios sobre otros bienes o valores en conflicto” (véase Perell6 Domenech, I., “El principio
de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Jueces para la Democracia, nam. 28,

marzo de 1997, p. 69).
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derecho del que aquellas reglas se deducen.” Y ciertamente, el alto tribunal
aleman ha realizado mediante sus sentencias, aportaciones importantes en
el reconocimiento del principio, las cuales han ayudado a asentar el con-
cepto de que “en la Republica Federal de Alemania el principio de propor-
cionalidad tiene rango juridico constitucional. Ese reconocimiento deriva
del principio de Estado de derecho, teniendo como sustrato esencial los de-
rechos fundamentales”.'® Ademas, el Tribunal delimit6 el contenido de los
mismos afirmando que constituyen “principios cuya aplicacion se extiende
ala completa actuacién estatal, directamente deducidos del reconocimiento
del Estado de derecho vy, por ello, de rango constitucional”."” Esta concep-
cién se ha mantenido hasta la actualidad por la jurisprudencia y la doctrina
alemanas.'

Cuestion distinta, no exenta de polémicas doctrinales, ha sido la de la
posible aplicacion del principio de proporcionalidad en la esfera del dere-
cho de la organizacion del Estado (Staatsorganisationsrechts), y particularmente
en relacion con las medidas juridico-organizativas aplicables a las relaciones
entre la Federacion (Bund) y los estados federados (Ldnder) y a otras decisio-
nes que afectan a la autonomia local."

II1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

Por lo que respecta a Espafia, nuestro Tribunal Constitucional inicialmente
empled el principio de proporcionalidad con cierta generalidad e indetermi-

15 Winfried Kluth sefiala que el TC aleman y parte de la doctrina normalmente aluden
al principio de prohibicién de exceso y muy raramente al de proporcionalidad. Winfried
Kluth, “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en derecho aleman”, Cua-
dernos de Derecho Piblico, el principio de proporcionalidad, nim. 5, septiembre-diciembre de 1998,
INAP, pp. 220 y ss.

16 BVerfGE 19, 342 (348 y ss). Citado en Kluth, Winfried, “Prohibicién de exceso y
principio de proporcionalidad en derecho aleman”, Cuadernos de Derecho Piblico, el principio de
proporcionalidad, nam. 5, septiembre-diciembre de 1998, INAP, pp. 219-237.

17 BVerfGE 23, 127 (133). Citado idem.

18 Numerosas referencias doctrinales y jurisprudenciales pueden encontrarse en Stern,
K., Das Staaatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, t. 111/2, 1994, 8414 c).

19" Asunto “Rastede-Entscheidung” BVerfGE 79, 127 y ss. Se afirmaba que “Los limites
que se deducen del principio de Estado de derecho para las intervenciones del Estado en la
esfera juridica de los particulares no son aplicables a las relaciones competenciales entre la
Federacion y los Estados federados. Esto es valido en especial para el principio de proporcio-
nalidad”. BVerfGE 81, 310. Citado en Kluth, Winfried, “Prohibicién de exceso y principio
de proporcionalidad en derecho aleman™, Cuadernos de Derecho Piblico, el principio de proporciona-
lidad, nam. 5, INAP, septiembre-diciembre de 1998, pp. 219-237.
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nacion, si bien cada vez lo hace con mayor firmeza y rigor,” y ha proclamado
en numerosas ocasiones que este principio es inherente al Estado de derecho
y al valor de justicia proclamado en el articulo 1.1 CE,*' y que, en general,
ha de ser observado cuando se trata de restringir un derecho fundamental®
—pues, como ya se ha senalado, es éste su principal ambito de actuacion,?
aunque también se ha empleado en otros ambitos—.

Ahora bien, jen qué consiste exactamente la ponderacion que exige
el Tribunal Constitucional y que ¢l mismo aplica en el caso de colisién de
derechos? Pues bien, como hemos visto, la ley de ponderacion consistia, segiin
Alexy, en llevar a cabo un juicio de proporcionalidad entre los derechos en-
frentados (o entre un derecho y un valor constitucional o una medida admi-
nistrativa o judicial presuntamente protectora de un bien o interés publico)
que incluya la aplicacion de los tres subprincipios de adecuacion, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto.

La primera sentencia en la que el TC alude expresa y conjuntamente al
llamado “test aleman de proporcionalidad” (integrado por los tres requisitos
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) es la sen-
tencia 66/1995 del 8 de mayo —si bien ni en ésta ni en ninguna posterior
ha reconocido explicitamente la influencia ni de la doctrina ni de la juris-
prudencia alemanas—. Asi, en el fundamento juridico 5o., dicha sentencia
proclama que:

Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunién
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple

20" Para un estudio mas completo del uso del principio de proporcionalidad por parte del
TC espanol, véase “La ponderaciéon en la resolucion de colisiones de derechos fundamen-
tales. Especial referencia a la jurisprudencia constitucional espaiiola”, Revista Telemdtica de
Filosofia del Derecho, ntm. 10, 2006/2007 disponible en http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/
numerol10/3-10.pdf.

21 STC 85/1992 (f.j. 4)y STC 111/1993 (£ j. 9).

22 Ejemplos del empleo por parte del TC del principio de proporcionalidad encontra-
mos: en la sentencia 20572001, del 15 de octubre (f. j. 4); en la sentencia 56/2003, del 24
de marzo (f. j. 4). En la doctrina: Gonzalez Beilfuss, M., El principio de proporcionalidad en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Navarra, Aranzadi, 2003.

23 Barnés Vazquez, J., “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcio-
nalidad en el ambito de los derechos y libertades. Introduccién, seleccion y analisis critico”,
Cuadernos de Derecho Piblico, num. 5, 1998, pp. 333-370; Gonzalez Beiltuss, M., £l principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Navarra, Aranzadi, 2003, p. 18.

24 Barnés mantiene que el legislador est4 vinculado al principio de proporcionalidad, y al
TC corresponde su enjuiciamiento. Con mayor razén quedan a él sujetos la administracién y
los jueces, en sus ambitos respectivos, cuando aplican e interpretan el derecho. Barnés Vaz-
quez, J., “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Piblico,
El principio de proporcionalidad, ntm. 5, INAP, septiembre-diciembre de 1998, pp. 20 y ss.
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los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de
conseguir el objetivo propuesto —la garantia del orden publico sin peligro
para personas y bienes—; si, ademas, era necesaria en el sentido de que no
existia otra medida mas moderada para la consecucion de tal propésito con
igual eficacia, y, finalmente, si la misma era proporcionada en sentido estric-
to, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto.

Mas explicitamente aun lo proclama la sentencia 207/1996 del 16 de
diciembre:

Segun doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comun y constante
para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fun-
damentales... viene determinada por la estricta observancia del principio de
proporcionalidad... En este sentido hemos destacado que para comprobar si
una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de pro-
porcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos
o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademas es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecuciéon de tal propodsito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equi-
librada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcio-
nalidad en sentido estricto).

Son numerosas las sentencias judiciales y medidas administrativas que
nuestro Tribunal Constitucional ha dejado sin efecto por entender que no
superaban el test de proporcionalidad.” Un ejemplo relativamente reciente
lo encontramos en la sentencia 14/2003 del 28 de enero:

Puede acontecer asi que, a pesar de haberse producido una intromisiéon en el
derecho del demandante en amparo a la propia imagen, la misma no resulte
ilegitima si se revela como idénea y necesaria para alcanzar un fin constitu-
cionalmente legitimo, proporcionada para lograrlo y se lleva a cabo utilizan-
do los medios necesarios para procurar una minima afectaciéon del ambito
garantizado por el derecho fundamental... La adopcion de una medida como
la cuestionada requeria ponderar, adecuadamente y de forma equilibrada,

25 Algunos casos: SSTC 37/1998, 136/1999, 136/2000, 89/2006 y 90/2006.
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de una parte, la gravedad de la intromisién que comportaba, en lo que ahora
interesa, en el derecho a la propia imagen del recurrente en amparo, y de otra
parte, si la medida era idénea, necesaria, imprescindible y proporcionada
para asegurar la defensa del interés publico que pretendia proteger.... Pues
bien, en el presente caso, no puede estimarse que la intromision que ha pade-
cido el recurrente de amparo en su derecho a la propia imagen se encuentre
justificada por los distintos bienes constitucionales e intereses publicos adu-
cidos por la Jefatura Superior de Policia de Valladolid la Sentencia de la Au-
diencia Nacional y por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal en sus
escritos de alegaciones. Por el contrario, tal medida no se revela como idénea,
necesaria ni proporcionada para alcanzar aquellos bienes o intereses que se
dicen perseguir con la difusién a determinados medios de comunicacion de
la resefia fotografica policial del demandante de amparo.

IV. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO
COMUNITARIO: EL TRATADO DE LISBOA

Llegados a este punto, se hace preciso dividir la proyeccién del principio
de proporcionalidad en dos ambitos: 1) el plano de distribucion vertical del
poder, presente en los sistemas competenciales (es la empleada en el derecho
comunitario), y 2) y el ambito de los derechos y libertades. Dado que en el
presente articulo nos centramos en este Gltimo, simplemente destacaremos
del primero la importancia del principio de proporcionalidad en el derecho
comunitario.

Este principio no sélo esta siendo utilizado por practicamente todos los
tribunales constitucionales europeos, sino que, como han puesto de relieve
Barnés®* y Haberle,” constituye un ejemplo claro del derecho puablico euro-
peo emergente. En el ambito europeo encontramos referencias al principio
de proporcionalidad en el vigente Tratado de Lisboa,® firmado el 13 de

%6 Barnés Véazquez, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho
comparado y comunitario”, RAP, nim. 135, septiembre-diciembre de 1994, pp. 485 y ss.

27 Hiberle, Peter, “Derecho constitucional comtn europeo”, REP, nam. 79, 1993, pp. 7
y sS.

28 El Tratado de Lisboa se integra por el Tratado de la Unién Europea (en adelante
TUE) y por el Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea (TFUE, en lo sucesivo).
Como novedad, el TUE incorpora el articulo 60., por el cual la Unién otorga el mismo valor
juridico que a los tratados, a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estras-
burgo. Existen ya, por otro lado, importantes articulos doctrinales: Jiménez-Blanco Carrillo
de Albronoz, A., “El Consejo, la Comisién y el Parlamento tras el Tratado de Lisboa”, en
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diciembre de 2007, y en vigor desde el pasado | de diciembre de 2009 (ar-
ticulo 60. del Tratado). *

Concretamente, este principio se plasma expresamente en diversas
ocasiones en el Tratado de Lisboa, que brevemente enumeraremos: a) el
TUE (articulos 0. y 12); b) el TFUE® (articulos 69, 276 y 296); ¢) el Pro-
tocolo nam. 2 sobre la aplicaciéon de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad;® d) las declaraciones anejas al acta final de la conferencia
intergubernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa,* y ¢) la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del 14 de diciembre de
2007y el documento de la misma fecha, relativo a las “explicaciones sobre
la Carta de los Derecho Fundamentales™.

V. EL. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO: LEGISLACION GENERAL Y SECTORIAL

El principio de proporcionalidad, al margen de su aplicaciéon en el ambito
de los derechos fundamentales, mantiene su vigencia en el derecho penal y
desempena un papel relevante en el derecho administrativo, en el cual ha
sido definido como “la exigencia de una relacion, de una adecuacion, entre
los medios empleados por la administraciéon y el fin que persigue”. De este
modo, nuestro derecho administrativo hizo suyo el principio de proporciona-

Molina del Pozo, C. F. (dir.), Treinta afios de integracion europea, Lisboa, editorial Jurua, 2009, pp.
147 y ss.

29 Un estudio que refleja el momento de bloqueo previo a la aprobacién del Tratado de
Lisboa puede consultarse en Méndez de Vigo, 1., Exposicion de Motivos del Informe del Par-
lamento Europeo sobre el Tratado de Lisboa (29 de enero de 2008); Méndez de Vigo, 1. (dir.),
¢ Qué fue de la Constitucion Europea? El Tratado de Lisboa: un camino hacia el futuro, Planeta-Fundacién
Rafael del Pino, diciembre de 2007. La situaciéon comentada ha dado lugar a numerosos en-
cuentros y jornadas. Sirva por todos: el seminario hispano-aleman sobre el Tratado de Lisboa,
celebrado en Sevilla los dias 4 y 5 de junio de 2008 bajo la cuadruple direccién del profesor
Stern, de la Universidad de Colonia, el profesor Pérez Moreno, de la Universidad de Sevilla,
el profesor Jiménez-Blanco, de la Universidad de Jaén y el profesor Pielow, de la Universidad
de Bochum. Marti del Moral, A., “Crénica sobre el seminario hispano-aleman de derecho pu-
blico después del Tratado de Lisboa”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, nam. 70, 2008,
pp. 245-253; Torre Martinez, L., de la, “Seminario Hispano-Aleman de Derecho Pablico
sobre el Tratado de Lisboa”, RAE ntim. 177, 2008, pp. 427-434.

30 TFUE del 9 de mayo de 2008, versién consolidada, 9.5.2008, Diario Oficial de la Unidn
Europea C 115/175.

319 de mayo de 2008, 9.5.2008, ES Diario Oficial de la Unién Europea C. 115/201.

32 Firmado el 13 de diciembre de 2007, ES Diario Oficial de la Union Europea 9.5.2008. C
115/344, 9 de mayo de 2008,

33 (DOCE 2007/C 303/01), del 14 de diciembre de 2007.
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lidad desde mediados del siglo XX. Recuérdese que el articulo 60. del Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por decreto
del 17 de junio de 1955 (en adelante RSCL), proclamaba, no con caracter
general, la proporcionalidad en el derecho administrativo espaniol** como un
limite en la intervencién de los entes locales en materia de particulares, y la
jurisprudencia no tardo en incorporarlo como técnica normativa de protec-
ci6én al ciudadano.®

También se han buscado argumentos a favor y en contra de aplicar el
principio de proporcionalidad en la esfera local;* es decir, en el plano de la
legislacion ordinaria.”’

En cualquier caso, lo cierto es que en el marco de la legalidad de la ad-
ministracion, el equilibrio entre el ejercicio de las potestades administrativas

3% Arroyo Jiménez, L., “Ponderacién, proporcionalidad y derecho administrativo”, Re-
vista para al Andlisis del Derecho, Indret, nim. 2, 2009.

35 Prueba de ello son los trabajos: Lopez Gonzalez, J. 1., El principio de proporcionalidad en
derecho administratwo, 1988, Sevilla, pp. 76 y ss.; Gonzalez Beilfuss, M., El principio de proporcio-
nalidad en la jurisprudencia del “Tribunal Constitucional, Navarra, Aranzadi, 2003.

36 Sobre el principio de proporcionalidad y la autonomia local pueden consultarse:
Sanchez Morén, M., La autonomia local. Antecedentes historicos y significado constitucional, Ma-
drid, 1990, pp. 170 y ss.; Garcia Morillo, La configuracion constitucional de la autonomia local,
Madrid, 1998, pp. 32 y ss.; Parejo Alfonso, L., “La autonomia local en la Constitucién”,
en Munoz Machado, S. (coor.), Tratado de derecho municipal, Madrid, 2003, vol. I; Barnés
Vazquez, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho comparado
y comunitario”; RAP, nim. 135, septiembre-diciembre, 1994; Sosa Wagner, F., Manual
de derecho local, 6a. ed., Navarra, Aranzadi, 2001, pp. 53 y ss.; Jiménez-Blanco Carrillo de
Albornoz, A., “Garantias institucionales y derechos fundamentales en la Constituciéon”,
Estudios sobre la Constitucion espaniola. Homenage a Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, t. II,
pp. 635-650; Ortega Alvarez, L., El principio de proporcionalidad como garante de la autonomia
local, AGL, 1997; Ortega Alvarez, L., “El modelo espaniol de control sobre las autonomia
territoriales”, RGDA, nam. 2, 2003; Barnés Vazquez, J., “El principio de proporcionali-
dad. Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Piiblico, El principio de proporcionalidad, nam. 5,
septiembre-diciembre 1998, INAP, p. 40; Sarmiento Ramirez-Escudero, D., “El principio
de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local”, RAP, nim. 162, septiembre-
diciembre 2003, p. 155.

37 Ortega Alvarez defiende que el marco legal vigente consagra en varias disposiciones
de la legislaciéon basica (articulos 55 b y 59.1 de la Ley 7/1985, del 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local, en lo sucesivo LBRL) un mandato de proporcionalidad que
protege a los entes locales de las eventuales interferencias del Estado y de las comunidades
auténomas. Ortega Alvarez, L., El principio de proporcionalidad como garante de la autonomia local,
AGL, 1997, pp. 112 y ss. Sarmiento discrepa de lo anterior, y opina que si nos fijamos en
estas normas encontramos mayores indicios en contra de la incorporacién de la proporcio-
nalidad. Ademas, sistematiza los cinco motivos que reflejan la inconveniencia de incorporar
el principio de proporcionalidad en la esfera local. Sarmiento Ramirez-Escudero, D., “El
principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local”, RAP, nim. 162, septiem-

bre-diciembre de 2003, pp. 160-169.
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y la esfera de derechos y libertades de los particulares impone el deber de
respetar el principio de proporcionalidad en la actuacién administrativa.

Con el fin de contrastar el grado de recepcion por el legislador del prin-
cipio de proporcionalidad en el ambito del derecho administrativo, resulta
obligado partir de la legislacion basica estatal, en concreto de la LRJAP y
PAC. Lo primero que se advierte es que esta norma no acoge el principio
con caracter general, y solo lo consagra de forma expresa en dos ambitos:
la ejecucion forzosa de los actos administrativos y el ejercicio de la potestad
sancionadora de la administracion (articulos 96.1 y 2y 131, LRJAP y PAC).

Por otro lado, la legislacién autonémica sobre régimen juridico de la
administracion, aprobada con posterioridad a la LRJAP y a la PAC, se limi-
ta, en unos casos, a reproducir la ley estatal, y en otros no llega a positivi-
zar expresamente el principio de proporcionalidad. Es decir, apenas presta
atencion al principio de proporcionalidad de la actividad administrativa.*

Son asimismo numerosos los supuestos en los que la jurisprudencia de
la Sala Tercera del T'S emplea el principio de proporcionalidad, y se puede
observar como, en diversas sentencias desde 1990, se reitera un plantea-
miento general del principio para fundamentar en ¢l la estimacion o deses-
timacion de las pretensiones de los recurrentes.*

3 Lopez Gonzélez, J. 1., “El principio de proporcionalidad en derecho administrativo”,
Cuadernos de Derecho Piiblico, nm. 5, 1998, pp. 149 y ss.

39 Por el interés que suscita reproducimos su contenido: “los principios generales del
Derecho, esencia del Ordenamiento juridico, son la atmdsfera en la que se desarrolla la vida
juridica, el oxigeno que respiran las normas, lo que explica que tales principios informen las
normas —articulo 1.4 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil—y que la Administracion esté
sometida no so6lo a la ley sino también al Derecho —articulo 103.1 de la Constituciéon—. Y
es que claro que si tales principios inspiran la norma habilitante que atribuye una potestad a
la Administracién, esta potestad ha de actuarse conforme a las exigencias de los principios.
Uno de estos principios, reiteradamente invocado por la jurisprudencia, es el de proporcio-
nalidad, que deriva claramente del articulo 106.1 de la Constitucién que al dibujar el control
jurisdiccional de la Administracién alude al sometimiento de la actuacién administrativa a
los fines que la justifican: aunque en ocasiones este precepto se ha entendido como una alu-
sion a la desviacion de poder, su sentido es mucho mas amplio y recoge la necesidad de una
armonia entre los medios utilizados y la finalidad perseguida. En la misma linea, el principio
de proporcionalidad tiene expresién en los articulos 84.2 de la Ley reguladora de las Bases
del Régimen Local 7/1985, y 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.
El principio de proporcionalidad, en lo que ahora importa, opera en dos tipos de supuestos:
a) Con caracter ordinario, en aquellos casos en los que el Ordenamiento juridico admite la
posibilidad de elegir uno entre varios medios utilizables. b) Ya con caracter excepcional y en
conexién con los principios de buena fe y equidad, en los supuestos en los que aun existiendo
en principio un tnico medio éste resulta a todas luces inadecuado y excesivo en relacién con
las caracteristicas del caso contemplado”. Pueden verse, entre otras, las SSTS del 16 de mayo

de 1990 y del 18 de febrero de 1992.
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Por lo tanto, continta siendo en el ambito de la legislacion sectorial ad-
ministrativa donde el legislador establece, con mayor incidencia en el ejer-
cicio de libertades, seguridad ptblica y propiedad, manifestaciones concre-
tas y expresas al principio de proporcionalidad de la administracion. Los
supuestos en los que el legislador positiviza expresamente el principio de
proporcionalidad en leyes sectoriales son diversos, con lo que refuerza su
posicion de principio general del derecho administrativo.”” Un ejemplo lo
encontramos en la legislacion sectorial de telecomunicaciones, que pasamos
a analizar de forma breve.

El principio de proporcionalidad llega a la legislacion de telecomuni-
caciones a través del derecho comunitario.” La Ley 11/1998 General de
Telecomunicaciones del 24 de abril de 1998 (en lo sucesivo, LGTT de 1998)
no contemplaba la aplicacion del principio, con caracter general, en el am-
bito de telecomunicaciones. Sin embargo, existian numerosas materias en
las que el legislador hacia referencia expresa a este principio.* Por su parte,
la Ley 32/2003, del 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en
adelante LGTT de 2003), vigente, tampoco recoge la aplicacién con carac-
ter general del principio de proporcionalidad, como uno de los objetivos y
principios de la ley (articulo 3o0.). Pero, frente a la LGTT de 1998 anterior,
no solo amplia los supuestos en los que se hace referencia expresa a la pro-
porcionalidad, sino que ademas se contempla como principio general apli-
cable a determinadas materias.

De este modo, tras anunciar la exposicion de motivos que en materia
de tasas a los servicios de telecomunicaciones, rigen como principios basicos
“la transparencia, la proporcionalidad y su justificacién objetiva”, la LGTT
de 2003 contempla varios supuestos especificos en los que se invoca y exige,

40 En el ambito del derecho administrativo sancionador es frecuente el recurso al prin-
cipio de proporcionalidad. Valga por todos: Castillo Blanco, F. A., Principio de proporcionalidad e
infracciones disciplinarias, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 30; Nieto Garcia, A., Derecho administrativo
sancionador, Madrid, Tecnos, 2005, pp. 351.

1 Torre Martinez, L. de la, “El principio de proporcionalidad™, La intervencién de los mu-
nicipios en las telecomunicaciones, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 191 y ss.

#2 En particular, encontramos tres cuestiones puntuales: a) en la regulacién del procedi-
miento de otorgamiento de licencias individuales, en relacién con el gobierno y la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones (articulo 18.3 “se respetard, en todo caso, el princi-
pio de proporcionalidad”); b) en el articulo 18.5 (“el Ministerio de Fomento [actual Ministe-
rio de Industria, Turismo y Comercio] o, en su caso, la Comisiéon del Mercado de las Teleco-
municaciones podran modificar las condiciones impuestas a sus titulares en la resolucién de
otorgamiento de cada licencia individual, cuando haya una justificacién objetiva para ello
y respetando el principio de proporcionalidad™), y ¢) finalmente, en materia de financiacion
del servicio universal de telecomunicaciones (articulo 39.2 LGTT de 1998).
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de forma expresa, la aplicacién del principio de proporcionalidad. En par-
ticular, sucede en varias materias.*

Si bien hemos advertido que la LGTT de 2003 no contempla la apli-
cacion del principio de proporcionalidad, con caracter general, como un
principio inspirador de la norma en su conjunto, si existen tres materias en
las que se infiere la aplicacion del mismo con caracter general: a) el ambito
de acceso a las redes y recursos asociados y a su interconexion; b) en mate-
ria de numeracion, direccionamiento y denominacion; c) el ambito de las
tasas en materia de telecomunicaciones.

Finalmente, la jurisprudencia del T'S en la materia destaca la relevan-
cia del principio de proporcionalidad para determinar la legalidad de las
ordenanzas municipales reguladoras de la instalaciéon de infraestructuras de
telecomunicaciones impugnadas.** Ahora bien, lo que no resulta asequible

* Pueden agruparse en cinco las materias que contemplan expresamente la aplicacion
del principio de proporcionalidad en la LGTT de 2003: 1. En relacién con las condiciones
para la prestacion de servicios o la explotacion de redes de comunicaciones electronicas, la
Ley contempla la posibilidad de que el Gobierno modifique las condiciones impuestas con
arreglo a los “principios de objetividad y de proporcionalidad” (articulo 8.2); 2. En las obli-
gaciones de suministro de informacion, la Ley exige que las solicitudes de informacién que
se realicen de conformidad con el apartado anterior habran de ser “motivadas y proporcio-
nadas al fin perseguido” (articulo 9.2); 3. En materia de mercados de referencia y operadores
con poder significativo en el mercado y, en concreto, en relaciéon con los mercados en los
que se constate la inexistencia de un entorno de competencia efectiva, la Ley exige que las
obligaciones especificas que se impongan a los operadores de telecomunicaciones en este
sentido “seran proporcionadas y estaran justificadas en el cumplimiento de los objetivos del
articulo 3o. de esta ley” (articulo 10.4, parrafo 2); 4. En cuanto a los derechos de los opera-
dores a la ocupaciéon del dominio puablico y, en particular, en los limites que fija la Ley a la
normativa que se aprucbe en este sentido por las administraciones competentes, la Ley prevé
que “la entidad de la limitaciéon que entraiien para el ejercicio de ese derecho debera resultar
proporcionado en relacién con el concreto interés pablico que se trata de salvaguardar” (ar-
ticulo 29.1). A continuacién, recoge una lista de requisitos minimos que deben contemplar
las normas que se aprucben para la regulaciéon de esta materia por las Administraciones
competentes y, entre estos, se contempla que las solicitudes de informaciéon que se realicen
a los operadores deberan ser “motivadas, tener una justificacién objetiva, ser proporcio-
nadas al fin perseguido y limitarse a los estrictamente necesario” (articulo 29.2, letra d), y
5. En materia de titulos habilitantes para el uso del dominio publico radioeléctrico, la Ley
contempla en dos ocasiones este principio en el articulo 45. En el apartado 3 dispone que
“reglamentariamente, el Gobierno establecera las condiciones no discriminatorias, propor-
cionadas y transparentes asociadas a los titulos habilitantes para el uso del dominio ptblico
radioeléctrico” y, en el apartado 5, prevé que el Ministerio de Industria Turismo y Comercio
podra modificar los titulos habilitantes para el uso del dominio ptblico radioeléctrico “con
arreglo a los principios de objetividad y de proporcionalidad”.

+ En tales supuestos, el Tribunal entiende que la proporcionalidad aqui exigida ha de
comprobarse en dos términos “la idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca de la en-
tidad de la limitacién resultante para el derecho [a la ocupacién del dominio publico por los

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO... 261

a priort es determinar si una ordenanza local sobre telecomunicaciones es
proporcionada o no. La eficacia del principio de proporcionalidad sirve de
garantia a los operadores de telecomunicaciones que tienen reconocido el
derecho a la ocupacién del dominio publico y se deriva del ordenamiento
juridico (articulos 103.1 CE y 6.3 RSCL) y de la legislacion de telecomuni-
caciones. Lo anterior parece indicar que las exigencias de los ayuntamientos
han de ser examinadas caso, por caso, y ello puede implicar incluso la apre-
clacion de conceptos juridicos indeterminados.

VI. REFLEXIONES FINALES

A modo de reflexion tltima podemos decir que el principio de proporciona-
lidad se deriva de la nociéon material del Estado de derecho vy, en realidad, de
la misma esencia de los derechos fundamentales, que son ante todo derechos
de libertad, y tiene, por consecuencia, rango constitucional. Cualquier res-
triccion de la esfera de libertad que se encuentra protegida por los derechos
fundamentales habra de respetar con todo escrupulo el principio de propor-
cionalidad. En cuanto expresion de la clausula del Estado de derecho, su vi-
gencia no se circunscribe a determinados ambitos del ordenamiento juridico,
sino que constituye una regla que afecta a toda intervencion estatal, sea cual
fuere su naturaleza (normativa o de aplicacién e interpretacion del derecho).

De este modo, el principio de proporcionalidad hoy en dia constituye
un auténtico principio general del derecho, que se encuentra positivizado
en el derecho comunitario (Tratado de Lisboa), en la legislacion general de
derecho administrativo vy, en particular, de forma expresa, en la legislacion
administrativa sectorial. De este modo, se erige en un instrumento clave de
control, y cobra especial relevancia debido a los margenes de discreciéon con
que inevitablemente cuenta la administracion.

A lo anterior ha contribuido una jurisprudencia importante del TC es-
paiol, que desde fechas tempranas viene aplicando el principio de propor-
cionalidad, y en los Gltimos tiempos también el T'S en materias sectoriales.

operadores de telecomunicaciones] y del interés ptiblico que se intenta preservar”. Sirva por
todas SSTS del 24 de enero de 2000, del 18 de junio de 2001 y del 15 de diciembre de 2003.
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NUEVOS LIMITES A LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
EN LA ADMINISTRACION LOCAL: LAS ORDENANZAS
DE CONVIVENCIA

Catalina Ruiz-Rico Ruiz*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La dimension constitucional de las ordenan-
zas de convivencia. I11. Aspectos de discutible licitud y constitucionalidad en
las ordenanzas municipales. IV. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

A través de la continua proliferacion de ordenanzas municipales de conviven-
cia, tiende a consolidarse el civismo, la seguridad ciudadana y el espacio pu-
blico como nuevos limites de los derechos constitucionales. A raiz del progre-
sivo deterioro de las normas basicas de convivencia y la relajacion social de
las costumbres civicas en los espacios publicos, los entes locales han asumido
la reordenacion legal de las relaciones ciudadanas, con el riesgo de afectacion
y restriccion de los derechos constitucionales.

Las disposiciones infralegales de los ayuntamientos destinadas a con-
tener actuaciones “incivicas” adquieren trascendencia constitucional por
su impacto negativo en multiples derechos constitucionales (libertad indivi-
dual, derecho de reunioén, asociacion, libertad religiosa, propiedad privada,
proteccion de menores...).

El control administrativo municipal de ciertas actividades mediante au-
torizaciones previas y determinadas prohibiciones establecidas en las orde-
nanzas locales se adentra en el ambito constitucional, con un posible replie-
gue del ¢jercicio de derechos fundamentales.

El desarrollo local del articulo 10, CE, desciende el respeto del derecho
de los demas al ambito de las meras incomodidades en los espacios piblicos

* Profesora titular de derecho constitucional, Universidad de Jaén, Espafia.
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municipales, y se traduce en un derecho a no ser molestado, aun a riesgo
de comprimir el ambito aplicativo de multiples derechos constitucionales.

La primacia de las normas sociales de convivencia sobre los derechos
fundamentales se plantea a proposito de estas ordenanzas municipales, y
propician un debate juridico sin precedentes en el derecho espafiol. El ries-
go de colisién entre normas sociales y derechos constitucionales exige un
posicionamiento para determinar si los valores esenciales de la convivencia
constituyen un estadio superior al de los derechos constitucionales, y funda-
mentan posibles limitaciones al ejercicio de estos ultimos.

II. LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LAS ORDENANZAS
DE CONVIVENCIA

Con caracter general, las ordenanzas locales de convivencia basadas en el
modelo de ordenanza tipo elaborado por la Federacion de Municipios conci-
tan materias heterogéneas como vecindad, prostitucion, seguridad, mendici-
dad o medio ambiente, y regulan una multiplicidad de actitudes consideradas
incivicas y meras incomodidades.

El denominador comun a las actuaciones prohibidas en las ordenanzas
de convivencia gira en torno a la sanciéon de conductas “antisociales, ne-
gligentes e irresponsables”, con el medio urbano y con los conciudadanos
(Ordenanza de Zaragoza), que deterioran la calidad de vida en lugares pa-
blicos. Paralelamente, las conductas tipificadas como infracciones encuen-
tran su fundamento constitucional y legal en la necesidad de evitar practicas
individuales o colectivas que atenten contra la dignidad, de caracter xenoéfo-
bo, racista o sexista (el articulo 15 de la Ordenanza de Barcelona).

Los tribunales avalan como bienes protegidos la convivencia, el uso de
bienes, servicios y espacios publicos de interés local en los términos previstos
por las ordenanzas de convivencia y los efectos sancionadores (sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna 1156/2009, del 23 de noviem-
bre). No obstante, a pesar del respaldo jurisprudencial a las medidas pro-
hibitivas y sanciones reguladas, no puede desconocerse la dimensién cons-
titucional de las ordenanzas de convivencia por sus posibles consecuencias
restrictivas de derechos.

La excesiva presion sancionadora municipal que descende hasta con-
ductas de escasa relevancia juridica tiende a comprimir en paralelo deter-
minados derechos constitucionales. La minuciosa regulacion local de con-
ductas prohibidas constrifie la libertad constitucional, con el fin de evitar
simples incomodidades. Aunque segin admiten las ordenanzas de convi-
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vencia no se trata de privar de libertad al individuo sino de que en tltima
instancia “haya mas responsabilidad en la sociedad”.

Entre las actividades que los entes locales elevan a conductas prohibidas
destacan por su inconsistencia juridica cantar por encima de los limites del
respeto mutuo, el ofrecimiento de prestacion de servicios o bienes a las per-
sonas que se encuentren en el interior de los vehiculos o que salgan una vez
estacionados; las actuaciones musicales en la calle y el uso de amplificadores
en las vias publicas y las actuaciones espontaneas en las cercanias de hospi-
tales, clinicas, residencias asistidas o centros educativos en horario lectivo, y
también en veladores y terrazas, salvo que el propietario lo autorice.

La generalizacion de habitos incivicos en los espacios municipales ha
desembocado en una vision indiscriminada de conductas graves y molestas,
mezcladas a modo de cajén de sastre en las ordenanzas de convivencia.
La comixtion de conductas penales y de actitudes socialmente incomodas
contribuye a que estas ordenanzas generen una atmosfera de inseguridad
juridica en detrimento de los derechos constitucionales de los ciudadanos.

Paralelamente, la levedad juridica de las actividades censuradas por es-
tas ordenanzas de la convivencia resulta inversamente proporcional a la
gravedad de sus consecuencias juridicas. El descenso de la tutela juridica
hasta las meras incomodidades en el marco local puede determinar injeren-
cias en la esfera constitucional, afectando derechos fundamentales.

Con caracter general, el fundamento comun a estas ordenanzas se cen-
tra en el derecho de los demas a ser respetados en su libertad (por ejemplo,
articulo 60. de la Ordenanza de Zaragoza). La elevacion del derecho de los
demas a limite preventivo de determinadas conductas en el espacio publico
comprime el ejercicio de ciertos derechos constitucionales. Conforme al ar-
ticulo 10, CLE, el respeto a los derechos de los demas constituye uno de los
fundamentos del orden politico y de la paz social, aunque las ordenanzas
de convivencia vienen a regular los derechos de los demas no como limite
intrinseco de derechos constitucionales, sino como un fin en si mismo.

Desde esta perspectiva, las ordenanzas de convivencia han propicia-
do la aparicién de una nueva generaciéon de derechos, que se anteponen
incluso a derechos fundamentales y constitucionales. Entre esta novedosa
remesa de derechos basada en normas sociales de conducta y en el respeto
al derecho de los demas puede destacarse el derecho a disfrutar del paisaje
urbano de la ciudad como elemento integrante de la calidad de vida; el de-
recho a no ser perturbado en la libre circulaciéon y a disfrutar ladicamente
de los espacios publicos respetando el legitimo derecho de los otros usuarios;
el derecho a disfrutar de un espacio limpio y no degradado, el derecho al
descanso y tranquilidad de los vecinos; el derecho de las personas a no ser
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molestadas o perturbadas (articulos 14, 20, 23 y 22, 31, sucesivamente de
la Ordenanza de Zaragoza); el derecho a que se respete su integridad y la
de sus bienes (articulo 8o. de la Ordenanza de Tarragona); o el derecho de
las personas al descanso nocturno (articulo 20., Ordenanza de A Corufia).

Este posicionamiento de los entes locales exige determinar el contenido
de los derechos de los demas, precisando st s6lo deben comprenderse den-
tro de esta categoria abstracta e indeterminada, derechos tipificados cons-
titucionalmente por el constituyente, o bien adoptar un criterio amplio y
extenso de los mismos. En principio, resulta dificil conciliar “los derechos
de los demas” como fundamento juridico de las conductas prohibidas por
las ordenanzas de convivencia, con los derechos constitucionales. La in-
determinacién constitucional de los derechos de los demas implica que las
prohibiciones de las ordenanzas de convivencia se basan, en realidad, en un
concepto juridico indeterminado, con el consiguiente nivel de inseguridad
juridica.

Una interpretaciéon lata del derecho de los demas extendiéndose a la
tutela constitucional frente a las simples molestias puede menoscabar el
ejercicio de derechos fundamentales. Se plantea entonces la posibilidad de
que un derecho genérico a no ser molestado pueda priorizarse sobre dere-
chos constitucionales, considerando que una excesiva defensa juridica del
supuesto derecho de los ciudadanos a no ser molestados en los espacios mu-
nicipales obliga, en consecuencia, a restringir las actividades que podrian
realizarse al amparo de derechos fundamentales.

La conexion entre el respeto al derecho de los demas y el orden ptiblico
como limite de los derechos constitucionales se reconduce a la consolidada
jurisprudencia tanto ordinaria como constitucional. Desde esta perspectiva,
para activar la clausula de orden publico no bastan las meras sospechas,
sino que es preciso siempre “una real alteracion del orden [material]” (STS
del 25 de noviembre de 1996), entendiendo por tal la “que impide el normal
desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que ponen en peligro la
integridad de las personas o de los bienes” (STC 59/1990 del 29 de marzo).
Pero como reconoce la STC 46/2001 del 15 de febrero,

...el orden publico no puede ser interpretado en el sentido de una clausula
preventiva frente a eventuales riesgos que en su expresion maxima son cierta-
mente infinitos, porque en tal caso ella misma se convierte en el mayor peligro
para el ejercicio del derecho de libertad. Un entendimiento de la clausula de
orden publico coherente con el principio general de libertad que informa el
reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales obliga a consi-

derar que, como regla general, s6lo cuando se ha acreditado [en la realidad]
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la existencia de un peligro cierto para la seguridad, la salud o la moralidad
publica, tal como han de ser entendidos en una sociedad democratica.

En las ordenanzas de convivencia se sancionan comportamientos o ac-
tividades con base en normas sociales o civicas con trascendencia en dere-
chos constitucionales. El problema se centra entonces en determinar si las
normas de convivencia pueden limitar derechos fundamentales cuya regu-
lacién constitucional emerge desde el ambito penal protegiendo ante con-
ductas extremas y no tanto intrascendentes (como al regular el deber de
quien encuentre ninos o discapacitados extraviados, de ponerlo en conoci-
miento de la guardia urbana).

No obstante, las incomodidades o molestias como limites de los dere-
chos no aparecen originariamente en las ordenanzas de convivencia, en-
contrandose ciertos atishos en otras normativas, como la Ley del Ruido.! En
concreto, el desarrollo legal y jurisprudencial de la contaminacién acustica
abandera la sanciéon de actuaciones que, sin provocar danos, resultan mo-
lestas. Esta linea incipiente ha sido continuada por las ordenanzas de convi-
vencia, dando una vuelta de tuerca al derecho, sin detenerse en la ausencia
de danos y traspasando la linea de antijuricidad para situarla ex ante, prohi-
biendo actitudes simplemente incémodas para otros ciudadanos.? Este es el
caso previsto en el articulo 20 de la Ordenanza de Barcelona, que dispone
que la salubridad e higiene personales seran exigidas cuando su ausencia
pueda causar molestias o poner en peligro la salud personal o colectiva.

La traslaciéon de uno de los principales parametros constitucionales
como la proporcionalidad al campo de este tipo de ordenanzas municipales
resulta complicado. En particular, el riesgo de limitar derechos constitucio-
nales, como la libertad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, o
de reunion, entre otros, mediante una autorizacion o control administrativo
en el espacio municipal; o la prohibiciéon de actuaciones basicas del conte-
nido de ciertos derechos fundamentales al socaire de criterios que no al-
canzan rango de antijuricidad o ilicitud. Este planteamiento cuestiona que
las molestias o incomodidades puedan limitar derechos fundamentales sin
vulnerar el principio constitucional de proporcionalidad.

Al respecto, las prohibiciones de juegos de pelota y la utilizacion de pa-
tinetes en la calle, o la realizaciéon de trenzados y masajes en la via pablica,

' Suele establecerse en las ordenanzas de convivencia la obligacion de respetar el des-

canso de vecinos y evitar la produccion de ruidos que alteren la normal convivencia.
2 Resultan excesivas ciertas prohibiciones por razones de incomodidad el bafio de ani-
males en el mar durante el verano y en ninguna época del afo en las duchas publicas, como

infracciéon grave.
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o incluso, jugar con barquitos en los espacios acuaticos municipales, pare-
cen exceder de la proporcionalidad entre los medios juridicos aplicables y el
fin pretendido garante de los derechos de los demas. El “civismo juridico”
garantista de simples molestias ciudadanas tiende en contrapartida a afec-
tar ciertos derechos constitucionales en su nivel minimo, como el derecho
constitucional a la libertad y al libre desarrollo de la personalidad, al impe-
dirse conductas de ocio en los espacios publicos, con una desproporcion que
puede franquear el marco constitucional.

En este sentido, la regulaciéon pormenorizada de comportamientos
prohibidos hasta un detallismo ridiculo desde el punto de vista juridico
ejerce una presion desproporcionada sobre el ejercicio de derechos consti-
tucionales. Hubiera parecido mas racional y expuesto a un menor riesgo de
inconstitucionalidad la prohibicién genérica Gnicamente de los actos inci-
vicos de mayor gravedad o el enfoque inverso de permitir todo tipo de acti-
vidades en los espacios publicos, con el limite de los derechos de los demas.

En efecto, la posibilidad de que el contenido basico e, incluso, esencial
de determinados derechos constitucionales, puede quedar a expensas de
una discrecionalidad administrativa imprevista en el texto constitucional,
permite un replanteamiento de las ordenanzas de convivencia desde esta
perspectiva.” Al margen de que la minuciosidad de esta normativa local no
apacigua completamente los actos incivicos, propicia situaciones de inde-
fension frente a conductas no prohibidas expresamente, por la inaplicaciéon
analogica de disposiciones restrictivas de derechos.

La prohibiciéon de conductas que pueden impedir un ejercicio pleno
de derechos fundamentales, como el libre desarrollo de la personalidad,

3 Casino Rubio, Las nuevas y discutibles ordenanzas municipales de convivencia. Al inundar li-
teralmente de infracciones la vida ciudadana, las ordenanzas han desarmado a los ayunta-
mientos para perseguirlas puntualmente, pues, aunque pretendieran hacerlo, es inconcuso
que ni dedicando a todos sus funcionarios darian a basto. Naturalmente, en estas condiciones
la discrecionalidad administrativa en la persecucién de este tipo de infracciones, cuando no
pura y simplemente la mas descarnada arbitrariedad, campa a sus anchas y, lo que es mas
dificil de aceptar, sin reproche juridico posible. Pues, como también es de sobra conocido,
al ciudadano que es sancionado por arrojar una colilla al suelo, por tumbarse a descansar
en un banco, por pasear sin camiseta o, en fin, por mover los muebles de sitio, de nada le ha
de servir oponer que sus propios vecinos cometen diariamente esas mismas infracciones, sin
que sin embargo sean sancionados por ello. Como tampoco, pero por lo mismo, le valdra de
nada reclamar la igualdad en la aplicacion de la ley. La jurisprudencia, con el Tribunal Cons-
titucional a la cabeza, lo ha repetido una y otra vez, zanjando por ahora cualquier discusion
posible al respecto: el principio de igualdad del articulo 14 CE no garantiza un “imposible
derecho a la igualdad en la ilegalidad” (entre otras muchas, SSTC 43/1982, del 6 de julio;
2171992, del 14 de febrero; 186/2000, del 10 de julio; y 88/2003, del 19 de mayo). Luego,
si bien se mira, el hecho de que un ciudadano sea finalmente sancionado depende, ademas
del azar de ser sorprendido, de la voluntad del funcionario que interviene.
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de reunién o libertad en sus distintas manifestaciones, sin atenerse a las
previsiones de sus respectivas leyes de desarrollo, presenta una dimension
constitucional. En particular, esta normativa contribuye a la ilicitud del
libre ejercicio de estos derechos, como la convocatoria de manifestacio-
nes, concentraciones, y del libre ejercicio artistico, politico, deportivo y
cultural, tanto en la calle como en zonas privadas, asi como determinadas
practicas politicas, sociales y sindicales, como la utilizacién de espacios
publicos, la prohibicién del juego y actividades de esparcimiento en los
espacios publicos...

El desarrollo legislativo de estos derechos constitucionales no prevé limi-
taciones a su ejercicio legitimo, ni menos aun por razones de incomodidad,
como tampoco un control administrativo mas alla de lo preceptuado en la
normativa estatal aplicable. La adicién de un control municipal al ejercicio
de actividades que integran el contenido “basico” de estos derechos consti-
tucionales se presenta cuando menos como “paraconstitucional”. Ademas,
la interpretacion pro libertate de los derechos constitucionales colisiona con
las restricciones a su ejercicio que pudieran imponer las ordenanzas de con-
vivencia.

También la libertad religiosa puede verse implicada en la prohibicién
del uso de ciertos simbolos religiosos como el burka o el nigab en los espa-
cios publicos a través de estas ordenanzas.* Los velos integrales islamicos
en los espacios publicos comienzan a restringirse en los edificios y equipa-
mientos municipales, y procederse a su secularizacion, al ser tratados como
cualquier otra prenda o accesorio que cubra el rostro y que impida la iden-
tificacién y la comunicacién visual. Al respecto, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna del 7 de junio de 2011 admite que una
ordenanza si puede incidir en la regulacién municipal de los derechos fun-
damentales y libertades publicas, ya que el criterio general es que puede
regular materias accesorias de esos derechos fundamentales y sobre todo lo
concerniente a las manifestaciones de la convivencia o vida colectiva dentro
del término municipal, donde la esfera protectora del derecho fundamental
no alcanza a los aspectos accesorios, accidentales o circunstanciales, como
es prohibir el uso de esta prenda en aspectos referidos a la convivencia.

No obstante, la prohibicién del velo islamico implica un limite a la li-
bertad religiosa basado en razones de seguridad, por lo que esta previsiéon

* En la reciente sentencia del TSJ de Catalufia del 7 de junio de 2011, y que la utiliza
ahora para negar que la prohibicién de usar el velo integral islamico introducida en 2010 en
la Ordenanza de Civismo y Convivencia de Lleida de 2005, a juicio del Tribunal “el ocul-
tamiento del rostro en la realizaciéon de actividades cotidianas produce perturbacién en la
tranquilidad [ciudadana]”.
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tiene una clara implicacién constitucional, al margen de que la dignidad y
la igualdad podrian también fundamentar la restriccién al uso de estos ele-
mentos personales de identidad religiosa.

Ademas de los efectos constitucionales desde un punto de vista objetivo,
también las ordenanzas presentan una proyeccion subjetiva constitucional,
atendiendo a los destinatarios de las prohibiciones. Con caracter general,
predominan las sanciones de conductas imputadas a ciertos colectivos ha-
bitualmente discriminados, como los mendigos o prostitutas. El enfoque y
afectacion subjetiva de grupos marginados con el riesgo de incentivar la
discriminacién y la exclusion social obliga a plantear su constitucionalidad
desde la perspectiva del articulo 14, CE. En particular, el hecho de que el
legislador local haya pensado en categorias especificas de sujetos al elaborar
tales ordenanzas, incluso recurriendo a técnicas de encubrimiento o sin pre-
tender la finalidad filantrépica que dice perseguir, resultan cuando menos
elementos que interfieren en su admisibilidad juridica.

Al respecto, ciertos comportamientos prohibidos, como lavarse con ja-
bon en duchas publicas, parece enfocado con premeditacion a los indigen-
tes y otros excluidos sociales, desincentivando su presencia, sobre todo en
las localidades turisticas. Por lo que se refiere a la prostitucion, las orde-
nanzas suelen justificarse argumentando un tratamiento como problema de
derechos humanos, cuando no se pretende su erradicaciéon ni la asistencia
integral de las victimas, sino solo su eliminacién de los espacios publicos.
Aunque se justifiquen en la necesidad de prevenir la explotacion de deter-
minados colectivos y preservar a los menores (articulo 38, Ordenanza de
Barcelona), las ordenanzas de convivencia sancionan precisamente a sujetos
explotados y expuestos a discriminacién multiple.

La aplicacién practica de estas ordenanzas quiebra la coherencia del
ordenamiento juridico en materia de proteccion de sujetos discriminados,
sancionando mayoritariamente a sectores castigados incluso por la explota-
cién sexual, en una materia que ademas no es competencia exclusiva muni-
cipal. Como en el ambito de la prostitucion, donde han proliferado las mul-
tas a este colectivo ignorando, el problema de trata de seres humanos que
conlleva, y mas aun su tendencia a raiz de estas ordenanzas, a desplazarse
a pisos o locales, con el consiguiente deterioro de las relaciones de vecindad
y la pervivencia de protestas ciudadanas. Aunque la consecuencia juridica
atribuible a la prohibicién de la prostitucion en los lugares publicos radica
en la legitimidad que puede conferir a la explotaciéon de seres humanos en
espacios privados. Con las sanciones a prostitutas, las ordenanzas pueden
contribuir a incentivar la clandestinidad y la discriminacién de las propias
victimas vulnerando el derecho constitucional a no ser discriminado.
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Sin que la prohibicién de las relaciones sexuales en los espacios publi-
cos mediante retribucion presente un tratamiento similar al mantenimiento
de estas mismas relaciones sin contraprestacion alguna en la via publica.
Este divergente tratamiento de las relaciones sexuales en lugares publicos
evidencia que la postura de los ayuntamientos al respecto no ha sido tanto
abordar la prostitucién como un problema de derechos humanos, sino sblo
como conflicto de convivencia y de molestia e inseguridad para la vecindad
donde se ejerce.’

Desde una perspectiva constitucional, también cabe cuestionar las or-
denanzas de convivencia con base en otros argumentos, como la vulnera-
cién del principio de competencia municipal por la inmisién en el espacio
de la propiedad privada y de la esfera competencial de otras administracio-
nes. En este sentido, el articulo 4o0. de la Ordenanza de Tarragona dispone
que el ayuntamiento podra requerir a los propietarios las obras de limpieza
o actuaciones de conservacion necesarias, que rebasa la habitual obligacion
de conservar los inmuebles por razones de seguridad; el articulo 20 de la
Ordenanza de Convivencia de A Coruna prohibe tener elementos domés-
ticos en los balcones. Por otra parte, el articulo 3.5 de la Ordenanza de
Barcelona admite su aplicacion a espacios, construcciones e instalaciones,
bienes de titularidad privada cuando desde ellos se realicen conductas o
actividades que afecten o puedan afectar a la convivencia y al civismo en
los espacios institucionales y elementos ptublicos norma que, por otra parte,
podria obligar a los ayuntamientos a impedir la prostituciéon también en los
pisos y locales cuando cause molestias o deteriore las relaciones de vecindad
y también a los propietarios.

Ante la posible injerencia de los ayuntamientos en espacios ajenos a
sus competencias, la Ordenanza de Pamplona con acierto dispone que las
medidas de protecciéon de competencia municipal se entienden sin perjuicio
de las facultades, derechos y deberes que corresponden a los propietarios de
los bienes afectados y de las competencias de otra administraciones ptblicas
(articulo 20.).

% Se sanciona la prostitucion, entendida como promocién, demanda y ofrecimiento de
servicios sexuales. Al objeto de preservar de la exhibicién de préacticas de ofrecimiento
de servicios sexuales en las calles y con la finalidad de mantener la pacifica convivencia y
evitar también la explotaciéon de determinados colectivos: se prohibe el ofrecer, solicitar,
negociar o aceptar servicios sexuales retribuidos en los espacios y vias publicas de la ciudad.
Si estas conductas se practican a menos de 200 metros de zonas residenciales, comerciales o
de actividad industrial, sera una infraccion grave. Si se realiza la actividad de prostitucion
a menos de 200 metros de los centros escolares o educativos, serd infraccién muy gra-
ve. Se consideraran también como infracciones muy graves: mantener relaciones sexuales
mediante retribucién en los espacios publicos y todas aquellas conductas que faciliten o
promuevan la prostitucién o cualesquiera relacionadas con el proxenetismo.
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Paralelamente, la constitucionalidad de las ordenanzas de convivencia
se subordina al respeto del principio constitucional de legalidad y jerarquia
normativa. Algunas de estas disposiciones invaden competencias de otras
leyes respecto de la materia, las infracciones o las sanciones reguladas. En
este sentido, las referencias a materias como medio ambiente, propiedad
privada, menores, danos o relaciones de vecindad, se adentran en el campo
del derecho penal o civil. La potestad sancionadora de los ayuntamientos
sobre materias de competencia estatal y autonémica y sin discernir entre ac-
tos antijuridicos o simplemente molestos e incomodos, también debe enfo-
carse desde una optica constitucional. Al respecto, habria de destacarse que
no siempre las ordenanzas de convivencia prevén su aplicacién subsidiaria
en materia de infracciones y sanciones, en defecto de la legislacion sectorial
aplicable (articulo 109.2, Ordenanza, FEMP). Menos aun contribuye a una
correcta identificaciéon de conductas ni a la determinacién precisa de san-
ciones segun el grado de antijuricidad o ilicitud.

No obstante, la repercusion constitucional de las ordenanzas de convi-
vencia reenvia en tltima instancia al problema de que los derechos constitu-
cionales no pueden permanecer sujetos a la competencia municipal.®

En definitiva, las ordenanzas de convivencia someten los derechos cons-
titucionales a limites basados en normas de conducta, civismo, inseguridad
ciudadana y espacio publico, planteando un conflicto entre el derecho a no
ser molestado y los tipicos derechos fundamentales, cuya resoluciéon exige
una reflexion juridica en el marco del derecho constitucional.

III. ASPECTOS DE DISCUTIBLE LICITUD Y CONSTITUCIONALIDAD
EN LAS ORDENANZAS MUNICIPALES

1. Control previo. Autorizaciones administrativas

Entre las cuestiones mas polémicas planteadas a propésito de las ordenanzas
de convivencia destaca la exigencia de autorizaciones administrativas para el

6 Casino Rubio, Las nuevas y discutibles ordenanzas municipales de convivencia, sen-
tencia Tribunal Superior de Justicia de Cataluna del 26 de marzo de 2009, que niega que la
Ordenanza de Barcelona impugnada vulnere la reserva de ley organica en materia de dere-
chos fundamentales, puesto que “una ordenanza si puede incidir en la regulacién municipal
de los derechos fundamentales y libertades publicas, ya que el criterio general es que puede
regular materias accesorias de esos derechos fundamentales...”.

Esta declaracion judicial, hasta donde concluye que las ordenanzas municipales pueden
colaborar con el legislador organico en la determinaciéon normativa de aspectos meramente
adjetivos del correspondiente derecho fundamental.
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ejercicio de derechos constitucionales. El control municipal previo de activi-
dades que integran el contenido de derechos implica la superposicién de un
requisito no previsto constitucionalmente.

La posicion de los entes locales que somete a permisos el ejercicio de
derechos en los espacios publicos plantea serios problemas de constitucio-
nalidad. Las restricciones administrativas al ejercicio de derechos consti-
tucionales no reguladas por la Constitucién ni por las leyes de desarrollo
de los derechos respectivos puede penetrar en el campo de la inconstitu-
cionalidad.

La asuncién por los ayuntamientos de la funcién de control de los dere-
chos colisiona con la letra y el espiritu de la Constitucion, en particular si se
resuelve mediante una decision final denegatoria. Aunque también resulta
discutible la concesion de autorizaciones por los entes locales que excep-
ten la finalidad misma de las ordenanzas de convivencia, provocando las
mismas incomodidades, molestias y actos incivicos que tratan de evitar. Las
excepciones autorizadas por los ayuntamientos en materias reguladas por
las ordenanzas también pueden afectar derechos constitucionales, como el
medio ambiente.’

La imposibilidad del ejercicio espontaneo de derechos en los espacios
publicos municipales, como permite el texto constitucional, constituyen en
definitiva limites juridicos no tipificados por la Constituciéon ni por las leyes
de desarrollo. Al margen de que la potestad de los ayuntamientos para auto-
rizar el ejercicio de derechos fundamentales puede exceder de sus funciones
y competencias legales.?

2. La vulneracion de principios constitucionales: legalidad y jerarquia
normativa y seguridad juridica

La constitucionalidad de las ordenanzas de convivencia se subordina a
su propia legalidad, condicionada por el principio de jerarquia normativa
y el respeto de las leyes vigentes en la actualidad. En este sentido, debe ad-
mitirse que algunas de estas disposiciones invaden competencias de otras
leyes respecto de la materia, las infracciones o las sanciones reguladas. Las
referencias a los menores, al medio ambiente, a la causacion de danios, a las

7 Se prohibe en estas ordenanzas hacer fuego, fogatas o cocinar en las playas, salvo en

eventos o festejos tradicionales autorizados por el ayuntamiento (infraccién grave).
8 No se permiten los juegos y competiciones en los espacios publicos (masivas y espon-
taneas), salvo las autorizadas por el ayuntamiento (infraccién leve).
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relaciones de vecindad, se adentran en el campo del derecho penal, civil o
de la Ley de Propiedad Horizontal.’

La concurrencia de estas ordenanzas municipales con leyes de rango
superior puede inhabilitar a los ayuntamientos para la imposicion de in-
fracciones y sanciones. La posibilidad de que la consecuencia juridica de
clertas actuaciones previstas en las ordenanzas de convivencia difiera de la
establecida en disposiciones de rango superior puede provocar un conflicto
de leyes que determine la inconstitucionalidad de las primeras.

Pero las ordenanzas de convivencia no sélo vienen a regular mate-
rias ya previstas por otras normativas estatales, sino que también reiteran
el contenido de otras normas municipales en los mismos municipios. En
efecto, la adopcion integra del modelo tipo de ordenanza de convivencia
configurado por la FEMP por numerosos ayuntamientos no suele atender
a las disposiciones que de uno u otro modo han sido reguladas con anterio-
ridad por la misma entidad local, como puede suceder con las conductas o
actividades relacionadas con el ruido, los residuos o el medio ambiente, que
con caracter general se encontraban previamente tipificadas con antelacién
a las ordenanzas de convivencia, con el riesgo de contradicciones internas
entre normas municipales o cuando menos de reiteraciéon. Sin embargo, las
ordenanzas de convivencia contienen preceptos contrarios a las leyes, y no
se atienen escrupulosamente a la misma en la definicién y tipificaciéon de
infracciones y sanciones. '’

Segtn la jurisprudencia actual, la tensién entre el principio de auto-
nomia local y la reserva de ley “debe resolverse en virtud de una interpre-
tacion integradora de un modo favorable al principio de autonomia local,
admitiendo la posibilidad de esa tipificacién por ordenanza”. Desde esta
perspectiva, las ordenanzas locales tienen abierta la posibilidad de tipifi-
car infracciones y sanciones, aunque no por supuesto de forma genérica
e indiscriminada. Tal tipificacién no podra hacerse si anteriormente se ha
efectuado ya por ley estatal o autonémica, sin que puedan aprobarse pre-

9 Se prohibe el acoso entre menores, y serdn especialmente perseguidas las conductas de
agresion o asedio a menores realizadas por grupos de personas en los espacios publicos. (Se
consideraran infracciones muy graves). También invade espacios de otras normas al prohibir
matar o maltratar peces, aves o cualquier clase de animales de estas especies como infraccién
grave, y prohibir las conductas que causen destrozos a los arboles y plantas y arrojar cual-
quier clase de material fuera de las papeleras ensuciando el recinto.

10" El tratamiento homogéneo de conductas no igualmente incivicas, como puede ser
romper una farola o destrozar un arbol con dormir en la calle reclama un replanteamiento
de la inconstitucionalidad de las sanciones previstas. La excesiva regulacién resulta invasiva
desde el punto de vista juridico, y el trato indiscriminado de los autores sin atender a posibles
circunstancias eximentes puede significar una vulneracién constitucional.
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ceptos contrarios a las leyes. Por lo demas, no podra hacerse por ordenanza
obviamente mas que en el supuesto de que se trate de la ordenaciéon del uso
de bienes o la organizacién de servicios que supongan potestades implicitas.

La generalizacion de las ordenanzas sobre convivencia debe tender pa-
ralelamente a la normalizacion de la responsabilidad administrativa por in-
cumplimiento de sus deberes de vigilancia y control y por la inaplicacién
de esta normativa. La culpa i vigilando consolidada en la doctrina juris-
prudencial también parece extensible a las conductas reguladas por estas
ordenanzas, que puedan producir danos. El incumplimiento de los deberes
asumidos por los ayuntamientos a través de la sancion de actos incivicos ge-
nera una responsabilidad administrativa y la posibilidad de reclamarla por
aquellos a quienes se protege.

IV. CONCLUSIONES

Las problematicas emergentes en los municipios han determinado la norma-
tivizacion de las reglas sociales basicas de convivencia y la conversion de la
tranquilidad y seguridad en nuevos derechos. Las ordenanzas civicas y de con-
vivencia regulan prohibiciones, deberes y responsabilidades para preservar los
derechos de los ciudadanos en los espacios ptblicos. El declive del civismo ha
derivado en la consolidacién juridica del derecho a no ser molestado y a la
tutela frente a las incomodidades ciudadanas.

A raiz de estas ordenanzas, los conflictos de convivencia provocan una
colisiéon entre normas civicas y derechos constitucionales a través del con-
trol administrativo ejercido por los municipios. Los derechos de los demas
como limite de los derechos constitucionales han sido normativizados por
los entes locales a través de las ordenanzas de convivencia. Como funda-
mento del orden politico y la paz social, el respeto al derecho de los demas
precederia a los derechos constitucionales aunque su desarrollo por los mu-
nicipios plantea cuestiones de constitucionalidad.

La inseguridad juridica imputable a las ordenanzas de convivencia no
s6lo deriva del recurso a conceptos juridicos indeterminados, sino de que su
aplicaciéon pueda permanecer al arbitrio o discrecionalidad de los agentes
municipales o de las entidades locales. Resulta en dltima instancia significa-
tivo que cuestiones esenciales como la diversidad cultural o la cohesiéon so-
cial terminen en el estadio municipal, obligando necesariamente a un con-
trol constitucional.
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LA CONFERENCIA DE PRESIDENTES EN LA ENCRUCIJADA
DE LA LEALTAD INSTITUCIONAL®

Fernando REVIRIEGO PICON™

La proyeccion vy relieve politico que puede recabar un foro de negociacion
e interlocucién como la Conferencia de Presidentes autonémicos, tanto en
su version vertical como horizontal, esta fuera de toda duda. Se trata, o de-
biera tratar, de espacios de encuentro, negociacioén y acuerdo, que en pura
teoria contribuirian al engranaje de un funcionamiento eficaz y equilibrado
de nuestro Estado de las autonomias, ayudando a aquilatar tensiones terri-
toriales.

En la primera de sus dimensiones, vertical, contamos ya con una con-
creta proyeccion practica, en su configuracion de maximo 6rgano de coope-
racion politica entre el gobierno de la nacién y los gobiernos de las comuni-
dades auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla, tal y como senala de su
Reglamento Interno, aprobado en la dltima de las conferencias celebradas
hasta la fecha.

Una proyeccion, no obstante, tardia y todavia de corto recorrido, pues
hubo de aguardarse hasta la VIII Legislatura (2004-2008) para que se con-
vocara por vez primera, por mas que una década atras ya se planteara de
forma expresa su virtualidad en sede politica (en sede doctrinal, unos anos
antes) en el seno de la Comisiéon General de las Comunidades Auténomas
en el curso del debate sobre la situacién del Estado de las autonomias en
1994. Como alli ya se apuntd, con este instrumento la cooperacion ganaria
en sistematica, igualdad y transparencia, y contribuiria a crear un marzo en
donde el didlogo reemplazara al conflicto.

Un foro pertinente, al decir de la doctrina, al ser cauce apropiado en
orden al reconocimiento de la importancia politica que corresponde a las

* Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacién Constitucién y Globa-
lizacién: Transformaciones del Estado Constitucional y Constitucionalismo (DER2009-
10375/JURI), subvencionado por el Ministerio de Educacién y Ciencia.

** Profesor titular de derecho constitucional, Universidad Nacional de Educacién a Dis-
tancia, Espana.
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comunidades autbnomas, y en orden también para solucionar los bloqueos
institucionales que pueden producirse en el funcionamiento de un Estado
compuesto; mas, de igual forma, de cara a permitir la cooperacion autoné-
mica y la defensa de sus intereses comunes, y que debe servir de impulso po-
litico, de coordinacién, adoptando propuestas que tienen que materializarse
o concretarse en un nivel normativo correspondiente.’

La segunda de las dimensiones apuntadas, horizontal, se encuentra por
el contrario inédita hasta la fecha pese a sus indudables potencialidades.
Como apunté Aja, la introduccién de estas técnicas permitiria obtener be-
neficios a corto plazo en el gobierno de las CCAA, sin estar pendiente de la
voluntad de las instituciones estatales para acometer las reformas precisas.”
Asimismo, siguiendo a Garcia Morales, podria mejorar en buena medida el
funcionamiento de la conferencia vertical, como reunién previa a ésta, pu-
diendo tener incluso un espacio propio para la concertacion horizontal en
materia de la Unién Europea.? Para Solozabal, la apuesta por el bilateralis-
mo por parte de algunas comunidades que entienden que pueden encontrar
asi mayores réditos seria una de las razones de su dificil creacion.

Si bien en diferentes ocasiones, especialmente al hilo de las altimas re-
formas estatutarias, que han servido en buena medida de incentivo,’ se ha
planteado la necesidad de su convocatoria, e incluso se han dado pasos en
ese sentido, diferentes razones han ido postergando su creacién definitiva.
La tltima ocasién en que se ha abordado su pertinencia ha sido el VIII En-
cuentro entre Comunidades Auténomas para el Desarrollo de los Estatutos,
a la que acudieron representantes de doce CCAA (diez consejeros y dos

' Solozabal Echavarria, J. J., “El patrén federal como referencia propuesta de nuestras

reformas territoriales”, en Tudela, J. y Kniipling, F. (eds.), Espaiia y modelos de federalismo, Ma-
drid, CEPC, 2010, p. 89; Bocanegra Sierra, A. y Huergo Lora, A., La Conferencia de Presidente,

Madrid, Iustel, 2005, p. 63.

2 Aja Ferndndez, E., “La conferencia de presidentes en el Estado autonémico”,

Constitucion, estado de las autonomias y justicia constitucional (libro homenaje al prof G. Trujillo),
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 826.

3 Garcia Morales, M. J., “Los nuevos estatutos de autonomia y las relaciones de colabo-
raciéon. Un nuevo escenario juna nueva etapa?”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 19,
2009, p. 417.

* Solozabal Echavarria, J. J., Nacion y Constitucién. Soberania y autonomia en la_forma politica
espafiola, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, pp. 337 y 338.

5 Cabe recordar, con ocasion de la polémica suscitada por el proyecto de reforma del Es-
tatuto de Cataluna, el presidente de la Generalitat invit6 al resto de presidentes autonémicos
a que se celebrara una reuniéon conjunta de todos ellos en donde poder explicar su modelo
estatutario. Ello a la par (aunque aqui en una perspectiva vertical) que se solicitaba al presi-
dente del gobierno, por parte de los presidentes autonémicos y regionales del PP, la convoca-
toria de una tercera conferencia con objeto de estudiar dicho proyecto y sus consecuencias.
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representantes de menor rango en los casos de Extremadura y Andalucia),
aunque acordando esperar a las elecciones autonémicas de mayo de 2011
por si se produjeran cambios politicos en algunas CCAA, como asi sucedi6
finalmente. Recordemos que Aragon, Asturias, Baleares, Cantabria, Casti-
lla-La Mancha y Extremadura cambiaron de color politico tras el resultado
de las mismas; cabe destacar que dos de estas incluso, no lo habian hecho
desde su acceso a la autonomia.®

Unos instrumentos que en nuestro pais, al igual que sucede en otros pai-
ses descentralizados territorialmente, pueden cumplir un importante papel
de complemento de la actuaciéon de la camara alta, uno de esos agujeros
negros pendiente siempre de reforma de nuestro sistema politico. Comple-
mento, mas evidentemente no sustituto, por mas que la experiencia compa-
rada si muestra ejemplos en esta linea.

Como ha apuntado Garcia Morales, la no consecuciéon de auténticas
camaras de representacion territorial en los estados federales ha llevado a la
articulacién alternativa de procedimientos participados, provocando que las
instancias federadas hagan valer sus intereses a través de 6rganos de colabo-
racion fuera del ambito parlamentario, 6rganos que en la practica llegarian
a ser mas importantes que la propia segunda camara.” De ahi que puede
entenderse el recelo que en determinados paises ha suscitado en la camara
alta la creaciéon de un 6rgano de las caracteristicas del que ahora nos ocu-
pa. Al abordar la experiencia de la Conferencia de Gobiernos cantonales
creada en Suiza en 1993, resefia este dato aunque apunta inmediatamente
a continuacién el intento de mantenimiento en la actualidad, de relaciones
basadas en la comunicacién y en la colaboraciéon.®

Un ejemplo de esa sustitucion lo ofreceria la Conferencia de Presiden-
tes de los Lander en Austria, una suerte de “poder en la sombra” (Macht im

6 Asi, Castilla-La Mancha (J. Fuentes, 1982/1983 —como presidente preautonémico—,
J. Bono, 1983-2004 y J. M. Barreda Fontes, 2004-2011) y Extremadura (J. C. Rodriguez Iba-
rra (1982-2007 —hasta marzo de 1983 como presidente preautonémico— y G. Fernandez
Vara, 2007-2011). Unicamente en el periodo preautonémico encontrarfamos tendencias dis-
tintas (A. Fernandez Galiano y G. Payo Subiza en Castilla-L.a Mancha y L. Ramallo Garcia
y M. Bermejo Hernandez en Extremadura, todos ellos de la UCD).

7 “Tendencias actuales de la colaboracién en los federalismos europeos: una perspec-
tiva comparada”, Cuadernos de Derecho Piblico, nim. 2, 1997, p. 244; véase, también, Aja, E.,
Ll Estado autondmico, federalismo y hechos diferenciales, Madrid, Alianza Editorial, 1999, pp. 198

y ss.

8 “La Conferencia de Gobiernos Cantonales en Suiza”, Seminario sobre la Conferencia de
Presidentes autondmicos, Barcelona, IDP, 2004, p. 4. Véase “Instrumentos y vias de institu-
cionalizacién de las relaciones intergubernamentales”, Las relaciones intergubernamentales en el

Estado autondmico. La posicion de los actores, Institut d’Estudis Autonomics, 2009, pp. 120 y 121.
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Schatten)” frente a un devaluado Bundesrat,'’ que, entre otras actuaciones, ela-
boraria los programas de peticiones de los Linder, papel de trabajo previo a
las reformas de la Constitucion federal, y negociaria los proyectos de leyes
sobre compensacion financiera entre Bund y Linder."

Ligar este espacio de encuentro, negociacion y acuerdo, la Conferen-
cia de Presidentes Autondémicos, al debate sobre la reforma del Senado es,
a nuestro parecer, de indudable interés; no en vano, si este foro se llega a
gestionar de manera inteligente, puede llegar a convertirse en un adecuado
y necesario complemento de dicha Camara en lo que a la participacién
de las comunidades auténomas haria referencia y en orden a la consecu-
ci6én de un funcionamiento eficaz y equilibrado del sistema en su conjunto,
ayudando a aquilatar tensiones territoriales. No habria que perder de vista
tampoco el hecho, no sélo anecdético, de que el Senado fuera el lugar ele-
gido para la celebracion de sus sesiones. Si bien tras la primera reunién el
presidente del gobierno barajé la itinerancia de la conferencia (Barcelona
era la sede apuntada en primera instancia para la celebraciéon de su segun-
da sesion) finalmente se establecio el Senado como su sede definitiva y per-
manente. En el reglamento aprobado en la cuarta Conferencia se establece
de hecho que el Senado sera la sede de las mismas, por mas que podran
celebrarse reuniones en las comunidades auténomas o en las ciudades de
Ceuta y Melilla.'

Mas alla de todo esto, la importancia de la Conferencia de Presiden-
tes esta fuera de toda duda. No en vano tiene por objeto debatir sobre las
grandes directrices de las politicas pablicas, sectoriales y territoriales de am-
bito estatal, sobre las actuaciones conjuntas de caracter estratégico, y sobre
los asuntos de importancia relevante para el estado de las autonomias, que
afecten a los ambitos competenciales estatal y autonémico; potenciar las re-
laciones de cooperacion del Estado con las comunidades autbnomas, e im-
pulsar y orientar los trabajos de las conferencias sectoriales de otros 6rganos
multilaterales de cooperacion.

9 Pernthaler, P, “La Conferencia de Presidentes de los Lénder en la evolucién del federa-
lismo cooperativo en Austria”, Seminario sobre la Conferencia de Presidentes, Barcelona, IDP, 2004;
sobre la representatividad de esta camara y la creacion de foros alternativos para cuestiones
especificas (“Conferencia de los Linder para la Integracion”), véase, también, Alberti, E., “El
Bundesrat austriaco”, Ante el futuro del Senado, Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, 1996,
pp. 150y 151.

10 Vernet i Llobet, J., El sistema_federal austriaco, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 108.

I Garcia Morales, M. J., “Tendencias actuales de la colaboracién en los federalismos
europeos: una perspectiva comparada”, cit., p. 244.

12" Articulo 4o0. del RICP.
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Ast se dispone en su Reglamento Interno,"” por mas que tras esta gran-
dilocuente articulacién, y una experiencia practica no demasiado positiva,
la Conferencia, como ya hemos apuntado, no ha vuelto a convocarse, in-
cumpliendo sus propias previsiones temporales.'*

Poco que ver, por tanto, con lo acontecido en otros paises, y relatado
someramente supra; ello porque los criterios partidistas han planeado cons-
tantemente sobre estas reuniones que han servido en demasiados momentos
mas como escenario en el que los partidos mayoritarios pudieran mostrar
“musculo”, si se nos permite la expresion, que como verdadero 6rgano de
cooperaciéon. De ahi que no resulte extrano que haya desaparecido durante
todo 2010 y buena parte del afio en curso.

Ha sido tras las elecciones autonémicas y municipales de mayo de 2011
cuando se ha vuelto a apuntar la posible necesidad de su convocatoria, aun-
que, también aqui, no deja de observarse que los movimientos responden
en algunos casos a criterios partidistas, y que la eventual convocatoria y
celebracién va a encontrarse teflida de esos mismos vicios. Mas atn con el
horizonte de las elecciones generales que, salvo disolucion anticipada, que
no parece que vaya a ocurrir, se celebraran en marzo de 2012. En sede par-
lamentaria se plante6 recientemente esta cuestiéon, necesidad de su convo-
catoria tras la toma de posesion de los nuevos gobiernos autondémicos para
abordar tres cuestiones diversas: reformas econémicas para la creacién de
empleo, reformas educativas y garantias de los servicios publicos. Desde el
gobierno, en la respuesta a la pregunta parlamentaria, por boca del vicepre-
sidente tercero del gobierno y ministro de Politica Territorial y Administra-
cion Pablica se manifestd su disponibilidad a estos efectos.”

La primera de las conferencias, con los logicos interrogantes y dudas
que toda novedad suscita, se celebr6 en octubre de 2004, precedida de di-
ferentes reuniones preparatorias, coordinadas desde el Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas; ello, sin ausencia alguna.

Su exclusiva articulaciéon vertical llevé a Bocanegra y Huergo a apuntar,
de manera un tanto critica, que

...en Espafa se ha comenzado primando lo accesorio (al menos desde la pers-
pectiva del modelo aleman) sobre lo principal, pues la Conferencia ha nacido
por iniciativa del Presidente del Gobierno mientras que en Alemania se sos-

13- Articulo 20. del RICP.
14 Articulo 40. del RICP.
15 DSCD, ntim. 250, del 8 de junio de 2011.
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tiene sobre la iniciativa de los presidentes de los Léander sin perjuicio de que
éstos celebren también reuniones con el Canciller federal.'®

En sentido contrario, Garcia Morales apuntard la 16gica de su aparicién
primera como 6rgano vertical. Entendiendo que en el panorama actual hu-
biera sido dificil imaginar lo contrario."”

Valoraciones sobre el orden logico o ilégico de articulacion a un lado,
corresponde destacar ahora los temas debatidos en el seno de esa prime-
ra Conferencia: la institucionalizaciéon de la Conferencia y el valor de sus
acuerdos, las relaciones de las autonomias con la Unién Europea y el déficit
sanitario.

Sobre el primero de ellos, la duda esencial (mas alla de cuestiones sobre
la ubicacion, itinerante o no, de la Conferencia) fue la determinacion del
nimero de reuniones que habria de tener en tltima instancia este 6rgano,
entendiéndose necesaria en todo caso la celebracion de una reuniéon anual,
aunque abriéndose la posibilidad a una segunda. El Reglamento Interno de
la Conferencia que fue aprobado un lustro después lo fij6 de igual modo,
¢ incluso posibilitando ulteriores reuniones;' la practica pondria luego las
cosas en su sitio con un bagaje un tanto desesperanzador cuatro reuniones
en siete afios.

Por lo que al valor de las reuniones haria referencia se acordé que que-
daria légicamente reducido a la consecuciéon de declaraciones politicas, al-
canzadas por consenso, en los principales temas de la vida politica. Montilla
Martos,"” en un estudio sobre relaciones intergubernamentales, habla de
este foro como “nivel simbolico politico” del marco institucional de cola-

16" La Conferencia de Presidentes, cil., p. 48. E. Aja, por su parte, tras de sefialar que la historia
de nuestro sistema autonémico apenas ha contemplado la colaboracién horizontal, refiere
que “la Conferencia vertical o mixta es el objetivo a conseguir de manera inmediata, pero
en la confianza de que su desarrollo significara a corto o medio plazo el de una Conferencia
horizontal simultdnea en la que progresivamente se ampliard también el tratamiento de las
cuestiones de caracter horizontal”, Informe sobre la Conferencia de Presidentes, cit.

17" “La colaboracién a examen. Retos y riesgos de las relaciones intergubernamentales en
el Estado autonémico”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ntm. 86, 2009, p. 85.

18 Establece el articulo 4o0., RICP que “La Conferencia de Presidentes se reunird una
vez al afio previa convocatoria del Presidente del Gobierno, que debera comunicarse a los
miembros con una antelacion minima de veinte dias naturales.... 2. Podran celebrarse re-
uniones extraordinarias cuando el Presidente del Gobierno las convoque, a iniciativa propia,
o a peticion de la mayoria de los Presidentes Autonémicos...”.

19 “Apuntes sobre colaboracién y participacién en el Estado autonémico. A propésito
de la propuesta de reforma del Estatuto de Cataluna”, Revista d’Estudios Autonomics @ Federals,
nam. 1, 2005, pp. 131 y ss. Véase también, Ridaura Martinez, M. J., Relaciones interguberna-
mentales: Estado-comunidades auténomas, Valencia, Tirant, 2009.
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boracién-participacion; el “nivel de decision politica ordinaria” correspon-
deria aqui a un Senado reformado, y el “nivel técnico” a las conferencias
sectoriales.

En el Reglamento se hablara de acuerdos o recomendaciones que ten-
dran la consideracion de compromisos politicos que deberan adoptarse por
consenso de todos los miembros presentes, aunque estableciendo un quo-
rum minimo (dos tercios de los presidentes autonémicos). Dichos acuerdos,
que habran de hacerse publicos, comprometeran a los miembros que los
hubieran adoptado, debiendo ser comunicados a los érganos competentes
de las respectivas instituciones.”

Las relaciones de las autonomias con la Uniéon Europea, otro de los
puntos abordados entonces, alcanzo escaso acuerdo apuntandose la necesi-
dad de elaborar propuestas en este sentido en orden a alcanzar una posicién
comun.

Mucho mas fructifera result6 la Gltima de las cuestiones, al acordarse
la constitucion de grupos de trabajo para el analisis del gasto sanitario que
habilitarian la elaboracién de una propuesta del gobierno para dotar de
suficiencia y sostenibilidad futura al sistema sanitario. Se incrementaron las
partidas autonémicas de cara a afrontar dicho gastoy se corrigieron situa-
ciones deficitarias.

La experiencia de esta primera conferencia parecid ser positiva en pri-
mera instancia, mostrando claramente su potencialidad, especialmente a
la vista del dato de que el debate politico subsiguiente pasd a contemplarse
desde su prisma.

Toda cuestion parecia susceptible de ser residenciada en la misma, y
asi lo trataban de hacer los diferentes actores. Lo cierto es que en aquellos
primeros momentos germinales pasamos de apenas haber oido hablar de la
Conferencia de Presidentes, fuera de sede doctrinal, se entiende, a no poder
abrir un periddico o escuchar una declaracion politica sin encontrar una
referencia a la misma.

Este foro (el entusiasmo se atemperaria con posterioridad) parecia ha-
berse convertido por arte de magia en una suerte de balsamo de Fierabras
que todo lo cura; cualquier cuestion parecia que debia debatirse en ella para
poder ser validada. En todo caso, la confirmacion de esas expectativas abier-
tas habria de comprobarse evidentemente en las siguientes conferencias.

Una interesante relacién de funciones a desempenar por esta Conferencia podemos en-
contrarla en Camara Villar, G., “La Conferencia de Presidentes como instrumento de inte-
gracién para el Estado autonémico: problemas y perspectivas”, El Estado autondmico. Integra-
cion, solidaridad y diversidad, Madrid, Colex-INAP, 2003, vol. I, pp. 127 y 128.

20 Articulo 60. del RICP.
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Inmediatamente después de la celebracion de la primera conferencia se
anuncio6 (con un contenido mucho mas amplio que el finalmente articulado)
que la segunda aconteceria bien en primavera, bien a principios del verano
de 2005. Todo parecia encaminado, y el tren del dialogo interterritorial pa-
recia avanzar por firmes railes.

Diferentes motivos comenzaron a postergar dicha reunion, si bien po-
dria apuntarse que uno de los motivos fundamentales, anadiriamos que el
mas determinante, no fue otro que la celebracion de elecciones en Galicia
y el cambio de gobierno que podria en su caso producirse —como asi fi-
nalmente aconteci6—, hecho que determinaria un importante cambio del
panorama politico autonémico.?

De esta manera, a finales de junio de ese ano se remitiéo desde la
presidencia del gobierno una carta a todos los presidentes autonémicos
anunciando la celebracion de la conferencia en los primeros dias de sep-
tiembre, concretandose con posterioridad una fecha que posteriormente
seria también incumplida. En el contenido de las cartas se resefiaba que el
objeto de la convocatoria era “la revision del sistema de financiacion sani-
taria y la adopcion de las decisiones que procedan para enjugar el déficit
que en distintas comunidades se haya podido producir como consecuen-
cia de la aplicacién efectiva del sistema de financiaciéon acordado hace
unos anos”, ainadiéndose como objetivo “dotar de estabilidad al conjunto
del sistema, mediante la asuncién de compromisos compartidos por el
Gobierno de la nacion y por los distintos Gobiernos de las Comunidades
Auténomas”.

Conforme la fecha definitiva se acercaba, y conocida a grandes rasgos
la propuesta del gobierno, los temores a una divisién entre comunidades
de acuerdo con los criterios partidistas comenzaron a crecer. Se espera-
ba una postura univoca en aquellas comunidades auténomas en las que
el Partido Popular se encontraba en el gobierno. Lo que a comienzos de
verano parecia anticiparse como una reuniéon tranquila al no haber en
el horizonte proximo eleccién alguna, parecia enrarecerse conforme la
reunién se acercaba. En todo caso, y antes de dar tiempo a escenificarse
una division de tal caracter, algunas de las comunidades auténomas con
gobiernos socialistas se desmarcaron igualmente de una propuesta que
implicara la subida de ciertos impuestos, hecho que terminé provocando

21" Conocidos los resultados de las elecciones (PP, 37, PSG, 25, BNG, 13), y ante el anun-
ciado pacto de gobierno PSOE-BNG, se barajé la celebracion de la conferencia los tltimos
dias de julio, aunque la posibilidad de que la formacién del gobierno se dilatara y hubiera de
acudir a la misma el entonces presidente de la Xunta en funciones deseché dicha posibilidad.
La toma de posesion se realizé finalmente el 2 de agosto.
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en dltima instancia que el gobierno introdujera importantes cambios en
la propuesta inicial.

Carece de sentido entrar ahora a diseccionar en detalle el contenido de
la propuesta, ya que evidentemente la cuestion menor (para lo que a noso-
tros interesa) serian los elementos técnicos del debate, siendo lo realmente
esencial la forma de hacerlo; esto es, el foro elegido y su especifico desarro-
llo. La cuestién se planted en primera instancia en la reuniéon del Consejo de
Politica Fiscal y Financiera, de septiembre de ese afio, y se llegb a presentar
una propuesta alternativa por parte de las comunidades auténomas del Par-
tido Popular. A la par que se planteaba este debate, desde Izquierda Unida
se plante6 la necesidad de crear una comision mixta Congreso-Senado para
mejorar el sistema nacional de salud.

La divisiéon no fue finalmente la que parecia anticiparse dias antes, y
terminé con el convencimiento de que la Conferencia de Presidentes, a la
que el gobierno llevaria una propuesta modificada, podria terminar por sa-
car la situacion del estancamiento en que se encontraba.

Esta conferencia, criticada duramente por su organizaciéon y formato, y
que parecia ofrecer ad extra una cierta sensacion de improvisacion, termind
finalmente con declaraciones politicas completamente contradictorias pese
a la afirmacion de una suerte de “consenso basico” por parte del gobierno
en torno al tema objeto de debate, la financiacion de la sanidad. En el debe
puede apuntarse una de las principales criticas al desarrollo de la conferen-
cia, que vino provocada no solo por su escasa duracion, sino por la forma
de ofrecer documentacién e informes por parte del gobierno, no en vano
durante su celebracion se llegaron a ofrecer a la prensa datos de la propues-
ta (0, mejor, de la contrapropuesta) que todavia no se habian expuesto en el
seno de la conferencia misma.

La propuesta realizada finalmente en su seno venia a suponer la en-
trega por parte del gobierno, sin exigencia de contraprestacion alguna, de
una importante cuantia en orden a la financiaciéon de la sanidad;* a ello
habria que afadir la posibilidad de que éstas, autbnomamente, incremen-
taran algunos impuestos (electricidad, matriculacién o carburantes).”” Esta
propuesta seria ratificada en la posterior reunién del Consejo de Politica
Fiscal y Financiera celebrada tres dias después, aunque con la abstencion

22 Es destacable el incremento en un 170% de la propuesta inicialmente apuntada por
el gobierno diez dias antes de la celebraciéon de la conferencia; implicaria una aportacién
directa por parte del Estado de unos 1,700 millones y anticipos a cuenta de alrededor de
1,400.

23 Segtin célculos realizados, el aprovechamiento de dichos incrementos podria suponer
un montante global de 1,800 millones de euros.
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de las comunidades auténomas del Partido Popular al apuntarse por éstas la
indefinicion del reparto definitivo.?

La primera plasmacién de este acuerdo seria la aprobacién del Decreto
Ley 12/2005, del 16 de septiembre, por el que se aprobaron determinadas
medidas urgentes en materia de financiacion sanitaria, y se procedi6 a la
autorizacion de anticipos de tesoreria y a la subida de determinados im-
puestos especiales; asi, bebidas alcoholicas y tabaco. La justificacién de la
asociacion de la subida de estos impuestos a la financiacion sanitaria se hizo
apuntando la presunta coherencia de la finalidad perseguida al incidir sobre
productos cuyo consumo puede ser nocivo para la salud y, en consecuencia,
generadores de gasto sanitario.”

La siguiente convocatoria, celebrada en enero de 2007, y que despertd
una gran expectacion,” coincidié en el tiempo con el complejo proceso de
reformas estatutario abierto.

Recordemos que por aquel entonces ya se habian aprobado los nuevos
estatutos de Valencia y Catalunia (LLOO 1/2006, del 10 de abril y 6/2006,
del 19 de julio),” recurridos ambos ante el Tribunal Constitucional; estos re-
cursos serian resueltos, como es bien sabido, por las SSTC 247/2007, del 12
de diciembre y 31/2010, del 28 de junio. El proceso que derivo en esta se-
gunda fue especialmente polémico, y el debate sobre el mismo condicion¢ la
agenda politica durante esos cuatro aios, con una complicada y dura lucha,
que se traslado hasta el propio Tribunal. La sentencia finalmente declar6 in-
constitucionales un buen niimero de articulos del mismo, sirviéndose de una
interpretaciéon amplia del contenido estatutario y, no olvidemos, apoyado en
la discutible muleta de la via de la interpretacién conforme, en orden a no
hacer mas extensas las tachas de inconstitucionalidad.*

Por lo que a la conferencia hace referencia, cabe destacar que en estos
nuevos estatutos no se hace referencia expresa alguna a este foro. Como des-

2% En medios politicos se sugirié que esta abstencién pudo venir provocada por la
oposicion de alguna de estas CCAA a votar en contra de la propuesta (concretamente, Bale-
ares y Castilla-Ledn) y al intento de consecucién de una votaciéon unanime en el seno del
Consejo.

25 En la exposicién de motivos del decreto ley se apunt6 que ese “incremento de fiscali-
dad produce el doble efecto de proporcionar fondos que financien el gasto sanitario, a la
vez que el propio gasto se reduce en la medida en que el consumo de dichos productos se
desincentiva”.

26 Casi un millar de periodistas se acreditaron para cubrir este acto.

7 En el curso de ese mismo afio en que se celebro la IIT Conferencia de Presidentes se
aprob6 asimismo la reforma de otros tres estatutos: LLOO 1/2007, del 28 de febrero (Islas
Baleares); 5/2007, del 20 de abril (Aragén); 14/2007, del 30 de noviembre (Castilla y Ledn).

28 Sobre esta sentencia, véase TRC, ntim. 27, 2011 (monogréfico sobre la STC 31/2010).
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taca la doctrina los instrumentos multilaterales aparecen aqui como meras
técnicas de articulaciéon de la participacién autondémica en competencias
estatales bien de forma expresa o implicita sin aludir a instrumentos con-
cretos para formalizar esa multilateralidad (tan sélo en el caso del Estatuto
de Andalucia se mencionaria expresamente una Conferencia Sectorial, el
Consejo de Politica Fiscal y Financiera).” En el altimo de los aprobados
hasta la fecha, Extremadura (enero de 2011) por su parte, se hace referencia
genérica a los foros multilaterales de cooperacion internacional, apostando
por la promocién y participacion de los mismos por parte de las institucio-
nes de la CA de cara a un mejor funcionamiento de las respectivas compe-
tencias o del mejor funcionamiento del sistema autonémico.”

En esta tercera reunion de la conferencia se acordo el mapa de infraes-
tructuras cientifico-tecnolégico, que incluyé la aprobaciéon de un amplisimo
abanico de propuestas en este campo.

Junto a ello, los otros temas debatidos fueron la situacién de los recursos
naturales en nuestro pais, y de forma mas especifica, el agua; se acordé asi
crear una conferencia sectorial del agua.*

También, el objetivo de una inmigracion ordenada y legal; también
aqui se optod por crear una conferencia sectorial de inmigracion. Este orga-
no estaria encargado de asegurar la adecuada coordinacién de las actuacio-
nes a desarrollar por las administraciones ptblicas en materia de inmigra-
cién. Tiempo después de su creacion se incorporo, a la propia Ley Organica
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion,
social, que asimismo suprimi6 el Consejo Superior de Politica de Inmigra-
cién con el que hasta ese momento habia convivido.*

Mas alla de estos temas uno de los puntos mas delicados de la sesion
fue la presentacion de una propuesta relativa a la politica antiterrorista del
gobierno tras el atentado de la T-4; esta propuesta puso de manifiesto nue-
vamente la alineacion en bloques partidistas de las diferentes comunidades.

La tltima de las conferencias celebradas hasta la fecha se realiz6 en di-
ciembre 2009 y cont6 también con la presencia de consejeros autonémicos.
Si bien en un primer momento se barajo la posibilidad de su presencia en
salas adyacentes en ultima instancia se fij6 que asistieran todos a la misma

29 Garcia Morales, M. J., “Los nuevos estatutos de autonomia y las relaciones de colabo-
raciéon. Un nuevo escenario juna nueva etapa?”, cit., p. 367. La autora e refiere a los EEAA
de Andalucia, Aragén, Castilla y Leén, Cataluna e Islas Baleares.

30" Articulo 67 del EA de Extremadura (LO 1/2011, del 28 de enero).

31 El Consejo de Ministros, en su reunién del 2 de marzo de 2007, autoriz6 al Ministerio
de Medio Ambiente a su constitucion.

32 1.. 0. 2/2009, del 11 de diciembre de reforma de la L..O. 4/2000, del 11 de enero.
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sala y estos permanecieran ubicados detras de los diferentes presidentes au-
tonémicos. La presencia del mismo vino provocada en parte por la decisién
del presidente del gobierno de venir acompanado de la vicepresidenta y
ministra de Economia, E. Salgado, al ir a tratarse en la reunion temas de
economia. Asistieron igualmente la vicepresidenta, M. T. Fernandez de la
Vega, y el vicepresidente tercero, M. Chaves.

Como primera providencia es importante destacar que la conferencia
consiguié configurar su reglamento interno de funcionamiento,” al que ya
hemos ido haciendo referencia en estas breves notas. Un reglamento de
ocho articulos en el que se concretaba la naturaleza de este érgano, su com-
posicion y funciones, asi como la periodicidad de sus reuniones y sede, y las
necesarias previsiones sobre su concreto funcionamiento, acuerdos y reco-
mendaciones. Junto a ello se establecia la posibilidad de acordar comisiones
y grupos de trabajo y la existencia de un comité preparatorio para el exa-
men previo de los asuntos.

También fueron adoptadas sendas declaraciones sobre la presidencia
espanola del Consejo de la Uniéon Europea, y sobre la necesidad de impul-
sar instrumentos de lucha contra la violencia de género.

En todo caso, ello se produjo en el seno de una compleja reunién que
terminé sin acuerdos en materia de empleo y contencion del déficit; recor-
demos que el documento elaborado por el gobierno tuvo finalmente doce
votos a favor y ocho abstenciones. Algunos de los temas que se apuntaron
que tendrian cabida en las sucesivas reuniones serian la mejora del sistema
educativo, asi como el cambio climatico.

Celebrada aquélla, afio y medio después, se sigue esperando la convoca-
toria de una nueva reunioén, que no obstante por lo pronto ya habra incum-
plido las previsiones temporales contenidas en el reglamento.

Apuntado lo anterior y volviendo a una de las ideas destacadas a lo
largo de estas notas, la posible complementariedad de este instrumento con
la actuacion del Senado, lo cierto es que las deficiencias de esta Camara y
las dificultades de su reforma en orden a hacer efectiva su caracterizacién
como camara de representacion territorial ha acentuado y potenciado la
apariciéon en escena de un foro como la Conferencia de Presidentes, que
pretenderia impulsar y reforzar el principio de colaboracion, principio
que tendria unas ventajas que a todos se nos hacen evidentes, puesto que,
en sentido genérico consideradas, en palabras de Garcia Morales, son un
medio para evitar procesos de centralizaciéon y, a la par, instrumento de par-
ticipacion e integracion de las instancias territoriales en decisiones genera-

33 BOE del 19 de diciembre de 2009.
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les.* Colaboracion entendida como deber que no seria preciso justificarlo
en preceptos concretos al ser “de esencia” a dicho modelo, como asi lo ha
sefialado el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias desde la ya le-
jana STC 1871982, del 4 de mayo. A ello podriamos anadir las reflexiones
de Alberti, cuando (sin dejar de apuntar los riesgos de la “desparlamentari-
zacion” del sistema politico)” refiere que la legitimaciéon del modelo auto-
némico tiende a plantearse cada vez mas conforme a términos utilitaristas
de eficacia, para cuyo objetivo las relaciones de colaboracion serian su ins-
trumento basico; asi, el funcionamiento y futuro del mismo dependeria de
un “adecuado disefio de las relaciones de colaboracion entre todos los entes
entre los que se distribuye el poder estatal”.* Y en un sentido mas concreto,
como apuntaria Aja, aplicado al foro que aqui nos ocupa, la funcionalidad
de la conferencia seria triple: impulsar la participaciéon de las comunida-
des autonomas en las decisiones centrales, el desarrollo de la coordinacion
horizontal y vertical (y asi la garantia frente a las intervenciones estatales y
una mejor gestion de las actuaciones autonémicas) y la canalizacion insti-
tucional de los conflictos politicos interterritoriales.”

Mas, instituido este foro, cabe plantearse cudl seria su vigencia (no su
desarrollo actual, que no debe verse condicionado por un futurible) “fren-
te” o “junto a” un Senado reformado, que, llegado el caso, serviria también
como espacio de concertacion y cooperacion de las comunidades autéono-
mas entre siy con el Estado.”

3+ Como problemas de la colaboracién apuntara la complejidad de los procesos de de-
cision y la eventual marginacion de los parlamentos, “La cooperacion en los federalismos
europeos: significado de la experiencia comparada para el Estado autonémico”, Revista de
Estudios Autondmicos, nam. 1, 2002, pp. 115 y ss. De esta misma autora, “Tendencias actuales
de la colaboracién en los federalismos europeos: una perspectiva comparada”, cit.

35 Se sirve el autor de esta expresion de Kisher (Kooperation im Bundesstaat, Mohr Siebeck,
Tubingen, 1971) tras apuntar que la capacidad de decisiéon de los procesos cooperativos
tiende a desplazarse a los Ejecutivos, “que se encuentran en condiciones mucho mejores para
desarrollar complejas y largas negociaciones que los Parlamentos, de modo que éstos se ven
relegados en muchas ocasiones a desempefiar un papel de meras maquinas de ratificaciéon
de los acuerdos logrados en sede ejecutiva”. “La colaboraciéon entre el Estado y las comuni-
dades auténomas”, en Martin Rebollo, L. (dir.), £/ futuro de las autonomias. Balance y perspectivas,
Santander, Universidad de Cantabria, 1991, p. 209.

36 “La colaboracion entre el Estado y las comunidades auténomas”, cit., p. 217.

37 Informe sobre la Conferencia de Presidentes (resultado del Seminario celebrado en Barcelona en julio
de 2004).

3 En la primera de las cuestiones planteadas en su momento por el gobierno al Consejo de
Estado con relacién a la reforma constitucional del Senado se encontraba pronunciarse sobre
este punto, asi como sobre las funciones que debe ejercer el Senado como camara de represen-
tacion territorial y, en particular, el ambito material y el grado de participacion en el ejercicio
de la potestad legislativa y las atribuciones relacionadas con otros 6rganos constitucionales.
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Ahora bien, ¢de qué Senado estariamos hablando? No pretendemos
aqui abordar las posibilidades de reforma de la camara alta en su compo-
sicion (designacion de sus miembros por los gobiernos o parlamentos auto-
némicos, eleccion directa en circunscripciéon autonémica...) o funciones (re-
definicién de sus competencias, especializacion territorial...), las ventajas o
desventajas de cada modelo, el propio orden en que deben ser abordados...
Unicamente nos plantearemos sus relaciones en el supuesto de reforma que
aparentemente atenuaria parcialmente la necesidad de actuacién de un foro
de estas caracteristicas; esto es, aquel en el que la Camara alta tuviera, entre
otros cometidos, el de ser “foro de cooperacion interterritorial”. Esa articu-
lacion de ese futuro Senado llevaria, en el plano de su composiciéon, como
ha referido Alberti, a concluir que la Gnica composiciéon adecuada para asu-
mir tal misién serfa la gubernamental.*® Esta seria la formula de uno de los
modelos habitualmente planteados respecto de nuestro Senado; asi, el del
Bundesrat alemén, 6rgano de representacion de los Linder a nivel federal,*
que tendria en el mismo una posiciéon central y determinante, en donde, por
lo que a la composicién haria referencia, como es de sobra conocido, sus
miembros son designados por los gobiernos de los Léinder —estando presen-
tes también los presidentes—, siendo aquéllos, en palabras de Hesse, repre-
sentantes “instruidos” en contraposicion a los diputados, vinculados a pres-
cripciones y 6rdenes.*' Partidarios y detractores de ese modelo no faltarian,
ello con independencia de reflexiones sobre su propia naturaleza, en las que
ahora no entraremos.” Aja y Viver, por ejemplo, en una reflexién de con-
junto sobre la evoluciéon de nuestro Estado autonémico, y al abordar este

39 Sefiala, asimismo, este autor que si el Senado mantiene su condicién de Cdmara par-
lamentaria, dificilmente podria ir mas alla de un papel de seguimiento e impulso, cuando
menos en las relaciones verticales de colaboracién, aunque si desempenaria un papel mas
activo en las relaciones horizontales, Ante el futuro del Senado, cit., pp. 67 y ss. En este mismo
volumen véase, también, Trujillo, G., “La reforma constitucional y la participacién del
Senado en las relaciones de colaboracién entre el Estado y las comunidades auténomas”,
especialmente las pp. 386-391.

40 Sobre este modelo, Oeter, S., “La posicién del Bundesrat en el sistema constitucional
aleman”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 16, 2005, en prensa.

Y Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublick Deutschland, Heilderberg, C. F. Miiller,
1995, p. 260.

#2 Dispares opiniones sobre la adopciéon o no de este modelo pueden verse, por citar
algunos ejemplos dentro de la amplia bibliografia existente, en Punset, R., I Senado y las
comunidades auténomas, Madrid, Tecnos, 1987; Arbos, X., “El Senado. Marco constitucional
y propuestas de reforma”, Revista de las Cortes Generales, nim. 24, 1991; Portero Molina, J. A,
“Clontribucion al debate sobre la reforma del Senado”, Revista de Estudios Politicos, ntm. 87,
1995; Martinez Sospedra, M., “El Senado reformado: ;camara o consejo?”, Cuadernos Consti-
tucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, nam. 40, 2002; Torres del Moral, A., “Veinticinco
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problema senalan que “una reforma del Senado en sentido aleman signifi-
caria a la vez un incremento importante de los poderes de las Comunida-
des Auténomas y una mejora cualitativa del funcionamiento del sistema”.*
Desde otra perspectiva, Portero nos hablara de un modelo excepcional en
el panorama comparado,* mientras que Martinez Sospedra lo considerara
una solucion inadecuada a los déficits de multilateralidad e integracion de
nuestra forma de Estado.”

En el mas que hipotético supuesto de que ese modelo o uno similar
se adoptara finalmente, cabria plantearse la necesidad de articular nueva-
mente la actuacion de la Conferencia de Presidentes (seria deseable que en
sus diferentes perspectivas), en tanto que tedricamente la camara alta ten-
dria como una de sus principales funciones el impulso de la colaboracién y
el fortalecimiento de las relaciones intergubernamentales, favoreciendo la
cooperacion entre las diferentes comunidades auténomas, convirtiéndose
asi en una camara de integracion. Si bien en pura teoria pudiera parecer
que a partir de ese momento dicho foro podria llegar a resultar innecesa-
rio al convertirse aquel en elemento canalizador (eficaz) de las relaciones
entre las comunidades autéonomas y el Estado, hay una cuestion evidente,
y es que la experiencia alemana nos muestra lo contrario: la utilidad de la
convivencia de dicho foro y su intercomplementariedad.* Alli el Bundesrat
y la Conferencia (en sus dos dimensiones) articulan un sistema integrador
notable. Esta, por ejemplo, y entre otras actividades “se convierte en una
instancia de impulso y preparaciéon de algunos trabajos del Bundesrat, y de
muy informal recurso (mediador) en los casos de bloqueo de la decisién en
la Camara parlamentaria”."

En todo caso, y mas alla de que no parezca verosimil que la reforma determi-
ne un modelo como el apuntado, parece claro que la Conferencia de Presi-
dentes esta llamada a convertirse (repitamos, gestionada de forma inteligente
y preteridos, en la medida de lo posible, criterios exclusivamente partidistas)
en un adecuado complemento del Senado y elemento importante en nuestro
Estado de las Autonomias.

anos de Senado”, Revista de Derecho Politico, nm. 58 y 59, 2003; Aja, E., El Estado autondmico.

Federalismo y /zec/ws diferenciales, Madrid, Alianza Editorial, 2003.
43

44
45

“Valoraciéon de 25 anos de autonomia”, cit., p. 108.

“Contribucion al debate sobre la rcforma del Senado”, ct., p. 99.

“El Senado reformado: ;camara o consejo?”, cit., pp. 88y ss.

¥ Kropp, S., Kooperativer Foderalismus und Politikverflechtung, Wiesbaden, VS Verlag, 2009.
#7 En ese sentido, Roig, E., “La Conferencia de Presidentes de los Linder en Alemania™;

ofr. Aja, E., Informe sobre la Conferencia de Presidentes, cit., p. 3.
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Ello, cualquiera que fuere la reforma que se produzca con relacién a
nuestro Senado; si es que finalmente termina por producirse, y caso de no
verificarse, con mucha mayor razon.

En un estudio sobre la Conferencia de Presidentes, construido basica y
esencialmente al amparo del modelo aleman tomado como arquetipo, Bo-
canegra Sierra y Huergo Lora apuntan la compatibilidad y complementa-
riedad de la Conferencia de Presidentes y del Senado; y mas atn, de un Se-
nado reformado, al destacar que la territorializacion de esta camara “hace
aun mas necesaria la Conferencia de Presidentes, al provocar situaciones de
bloqueo, derivadas de la existencia de mayorias diferentes en ambas cama-
ras” a lo que anadirian (al abordar la conveniencia de un foro que retna
al presidente del gobierno con los presidentes de las comunidades auto-
nomas) que “esta necesidad de contacto seria mucho mayor si se opta por
reformar el Senado para convertirlo en una camara que represente a las
Comunidades Auténomas y en especial a los Gobiernos autonémicos”.* En
el mismo sentido, Camara refiere que no cabria hablar en modo alguno de
un “inevitable y completo solapamiento y conflicto con otros 6rganos, sin-
gularmente con un Senado que efectivamente se reconfigure como Camara
de representacion territorial”, ello porque “la cualidad de esta funcion de
impulso y orientacion politica (de la Conferencia de Presidentes) no prejuz-
garia ni hurtaria ni el debate politico general en el seno de la Camara, ni el
resultado al que eventualmente pudiera llegarse... aunque en determinadas
materias viniera ya precisada como compromiso politico una orientacioén
general sobre la decisién de determinados asuntos y ello pudiera provocar
clertamente tensiones politicas institucionales”; este foro serviria asi, entre
otras funciones, como “elemento de reequilibrio permanente de caracter
general, en tanto la relativa informalidad de esta Conferencia permitiria
nuevos tratamientos igualmente informales de aquellos asuntos que pudie-
ran estar politicamente bloqueados en el ambito parlamentario”.*

Esa compatibilidad, esa suerte de intercomplementariedad, incluso ne-
cesaria “vinculacién”, no seria una idea nueva, puesto que casi una década
atras, Fernandez Segado ya senalaba que resultaria positivo en orden al me-
jor cumplimiento de las funciones del Senado (reformado) el establecimien-
to de vinculaciones con un 6rgano, la Conferencia de Presidentes (entonces
inexistente), que a su entender deberia actuar como instancia deliberante,
foro de dialogo y debate del que surgieran las lineas generales de la politica

48 La Conferencia de Presidentes, cit., pp. 19y 30, respectivamente.
4 “La Conferencia de Presidentes como instrumento de integracién para el Estado au-
tonémico: problemas y perspectivas”, cit., pp. 127 y 128.
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auton6émica;™ a ello afadiria de manera especifica respecto a los asuntos
comunitarios, que el Senado “quiza a través de la via de la Conferencia de
Presidentes” podria “desempefiar un papel destacado en la concertaciéon
entre el Gobierno del Estado y los Ejecutivos autonémicos” tanto en “lo
concerniente a la defensa de los intereses autonémicos y generales ante los
organismos propios de la Unién como en lo relativo a la ejecucion del dere-
cho comunitario”.”

No obstante lo anterior, lo cierto es que la Conferencia debe desarro-
llarse, como apuntamos supra, sin plantearse, hasta que exista una realidad
concreta, esa reforma del Senado.

Cabe recordar que no mucho tiempo atras, con inmediata anterioridad
a la celebracion de la primera de Conferencia de Presidentes autonémicos,
expresaba acertadamente esta idea Aja, aconsejando no tener en cuenta la
variable de la reforma del Senado en la definicion de la Conferencia, en
orden a evitar el condicionamiento de ésta, por lo que no es sino una incég-
nita, esa reforma que no llega.”

Apostaba el autor por continuar el desarrollo de la Conferencia sin
atender a aquella, sobre la base de que su flexibilidad permitiria en su mo-
mento, y en su caso, una eventual reconducciéon a la posicién que resultara
adecuado, pues “ciertamente la situacion futura del Senado condicionara
de modo intenso la posicién y funciones de la Conferencia”; terminando
por sefialar, de manera mas especifica, que

...Ja Conferencia debe plantearse todos los retos abiertos del desarrollo auto-
némico, sin pensar en su eventual respuesta por el futuro Senado... Se trata
pues de dos procesos que deben realizarse de forma paralela, procurando la
mayor aportacioén de cada uno al sistema autonémico, pero sin que las actua-
les incognitas sobre la reforma del Senado lastren las posibilidades de la Con-
ferencia. La separacion de ambas cuestiones es probablemente fundamental
para dar una adecuada respuesta a ambas.”

0 Entre las otras competencias que apuntaba el autor se encontraba el “supervisar y
dirigir la accién de las Conferencias sectoriales y pronunciarse acerca de los proyectos nor-
mativos de la UE, pudiendo asimismo coordinar las actuaciones relacionadas con la defensa
del Estado ante el TJCE”, “Reflexiones en torno a la reforma constitucional del Senado”,
Revista de Derecho Politico, nam. 42, 1996, p. 51.

St Ibidem, pp. 51 y 52.

52 Informe sobre la Conferencia de Presidentes, cit., p. 20. Véase, también de este autor, “La
reforma constitucional del Senado para convertirlo en una Camara autonémica”, cit., espe-
cialmente las pp. 22-24.

33 Informe sobre la Conferencia de Presidentes, cit., p. 20. Desde otra perspectiva, J. M. Morales
apunta que la propia reforma del Senado tenga en cuenta la existencia de esa Conferencia
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Parece cierto que la Conferencia de Presidentes (mas alla de exageracio-
nes que han llegado a hablar de ella como punto de arranque de una segun-
da transicion)** puede alcanzar un lugar de privilegio en nuestro sistema de
organizacion territorial, al menos si se saben aprovechar adecuadamente las
oportunidades que abre. Un foro multilateral de encuentro al mas alto nivel,
contrapunto al bilateralismo al que estabamos acostumbrados, que, claro
esta, resultaba preferido desde algunos concretos sectores por la posibilidad
de obtencién de mayores réditos;” un bilateralismo insuficiente y empobre-
cedor, sin duda, del Estado autonémico.* La existencia de una generalizada
voluntad de colaboracién unida al hecho de que las directrices partidistas o
las coyunturas politicas no se antepongan, por lo que a los presidentes au-
ton6émicos hace referencia, a la representacion de sus respectivos territorios
—sin olvidar los objetivos que pueda obtener a corto o medio plazo—"" sera
lo que determine que este foro o mecanismo de cooperaciéon pueda conver-
tirse o no en una pieza basica del engranaje de nuestro Estado autonémico.

Como ha senalado Garcia Morales, el éxito de estos instrumentos en
el ambito europeo y de su lugar en el panorama institucional viene debido

en diferentes cuestiones, asi, por ejemplo, con relacién a la composicion del Senado y a la po-
sibilidad de incluir como miembros natos a los Presidentes de las Comunidades Auténomas,
propuesta que ¢l no compartiria, Informe sobre la reforma del Senado, Junta de Andalucia, 2005,
p. 19.

5 Goémez, J. L., A vueltas con Espaiia, Madrid, Temas de Hoy, 2005, p. 196.

% J.J. Solozabal, junto al temor de algunas comunidades nacionalistas de que en foros
multilaterales dejen de estar singularizadas, destaca también la eventual actitud ventajista
del gobierno de la nacién temeroso de quedar en minoria en relaciones de este tipo, Nacidn y
Constitucion. Soberania y autonomia en la_forma politica espaiiola, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004,
pp- 337 y 338; véase, igualmente, Corcuera, I J., “Colaboracién y cooperacion en el sistema
autonémico espanol”, Anuario Juridico de la Rioja (el Estado autonémico: cooperacion y conflicto),
nam. 8, 2002, pp. 221 vy ss.

% Como sefiala E. Aja, “la inexistencia de instituciones y técnicas eficaces para las re-
laciones intergubernamentales entre las CCAA y de éstas con el Estado son el punto débil
de toda la estructura autonémica”, El Estado autondmico. Federalismo y hechos diferenciales, cit.,
pp- 204 y ss. De deficiencia hablara también R. Pineda tras sefialar que pese a los grandes
avances en descentralizacién politica de nuestro modelo autonémico se ha profundizado
escasamente en los elementos de cooperacion intergubernamental, La participacion territorial en
la cdmara alta en Estados federales o descentralizados, INAP-Goberna, documento de trabajo nim.
1, julio de 2004, pp. 3y ss.

7 En un trabajo publicado justo con anterioridad a la celebracién de la primera confe-
rencla se apuntaba justamente esta idea; esto es, que “la importancia que cobre la Conferen-
cia de Presidentes en los proximos anos dependera de los objetivos que logre a corto y medio
plazo”, asi como que “el buen rendimiento de la Conferencia permitira el establecimiento
de una compleja red de relaciones intergubernamentales a largo plazo en todos los niveles de
la administracion”, Conferencia de Presidentes. Modelos y prdcticas en derecho comparado, Vidal, J. M.
(dir.), INAP-Goberna, documento de trabajo nim. 3, septiembre de 2004, p. 24.
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de la auctoritas que han ido ganando “con resultados, con la capacidad de
llegar a acuerdos” pero lo cierto, como se encarga asimismo de destacar,
es que ello ha derivado de que los procesos o episodios de politizacién han
sido la excepcion y no la regla.” De ahi la necesidad en la que insiste de una
“mayor interiorizacion de la lealtad institucional”. Esa cultura de llegar a
acuerdos la conecta de forma directa con el propio sistema de partidos, no
en vano en los paises en que estos instrumentos se han erigido como sujetos
destacados, Alemania por ejemplo, no resultan extraias las grandes coali-
ciones entre partidos de ideologia muy distinta; y también

...cl propio valor que tiene la Bundestreue o principio de lealtad federal, un
principio constitucional no escrito muy interiorizado por los actores del que
el Tribunal Constitucional deduce autenticas obligaciones de comportamien-
to y de relacion de la Federacion y los Léinder entre si, como la obligacion de
tener en cuenta sus reciprocos intereses, mantener relaciones amistosas, o la
prohibicién de negociar un tema constitucionalmente relevante sélo con los
Lénder afines. Las ensefianzas del derecho Comparado deberian tenerse muy
presentes.”

Profetizar, sin acudir a Espurina, el futuro de este érgano resulta com-
plejo. Aunque esto, claro esta, depende de la voluntad politica y de la capa-
cidad de pensar en grande, en palabras de Ortega.

9 “Instrumentos y vias de institucionalizacién de las relaciones intergubernamentales”,
cit., p. 121.
9 Idem.
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CONSTITUCION, GARANTIAS JURISDICCIONALES
Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Belén URENA CARAZO"

SUMARIO: 1. La garantia de los derechos fundamentales como un derecho
Jundamental. 11. Sobre el fundamento y contenido de la garantia jurisdiccio-
nal de los derechos como derecho fundamental. 111. Conclusion.

1. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL

En una primera aproximacion al examen del contenido normativo de los
derechos fundamentales procesales recogidos en el ordenamiento juridico es-
panol, al objeto de ir perfilando atn mas estos derechos, vamos a partir del
concepto que de los mismos ha propuesto Natarén Nandayapa, no sin antes
recordar qué entendemos por derechos fundamentales: “aquellos derechos
inherentes a todo ser humano que han sufrido un proceso de positivacion,
gozando, por tanto, de plena efectividad frente a terceros”.

Ahora vamos a dar un paso mas, cifi¢ndonos exclusivamente al ambito
procesal, a fin de ir acotando el campo de esta reflexion. Asi, cuando ha-
blamos de derechos fundamentales procesales nos referimos, siguiendo al
citado autor, a los

...derechos subjetivos publicos que se tienen frente a los drganos jurisdiccio-
nales y que, en consecuencia, configuran un conjunto de facultades de los ciu-
dadanos frente a los jueces y tribunales... significan tanto una manifestaciéon
general del Estado de derecho —la de acceso a la jurisdiccion— como ga-
rantias procesales que hasta épocas recientes se habian formulado sé6lo como
principios de derecho objetivo (in dubio pro reo, nemine damnetur nisi audiatur,

Doctora en derecho con mencién internacional cum laude por la Universidad de Jaén,
Espana.
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audiatur et altera pars, entre otros), y que, en la actualidad, para destacar su
importancia y reforzar su tutela, aparecen revestidas de la forma de derechos
fundamentales.!

Igualmente, precisa Diez-Picazo que “en el caso del articulo 24 C.E.,
los derechos fundamentales que en el mismo se consagran son derechos
fundamentales de naturaleza procesal o jurisdiccional, es decir, derechos fun-
damentales que despliegan su eficacia frente al ejercicio de la potestad
jurisdiccional”.?

En este sentido, entendemos que se identifican con la funciéon subjetiva
de los derechos fundamentales en cuanto nos encontramos ante derechos
que garantizan la libertad individual.

En la Constitucion espafiola no hay mas derechos fundamentales de na-
turaleza procesal que los referidos en su articulo 24, cuya redaccién se ha
tachado de poco acertada por un sector de la doctrina,* toda vez que puede
inducir a confusiéon de cudles sean efectivamente esos derechos procesa-
les, planteandose un problema que atane al contenido esencial del articulo
24, CL, que puede ser mas extensivo o restrictivo, dependiendo del mayor
o menor numero de derechos que pueda implicar su ejercicio, lo que ha
sido abordado por la doctrina autorizada desde diferentes puntos de vista,

' Natarén Nandayapa, C. F., La tutela de los derechos fundamentales de naturaleza procesal. En

torno a la Ley de Enjuiciamiento Ciil de 2000, México, UNAM, 2006, p. 103.

2 Diez-Picazo Giménez, ., “Comentario al articulo 24: garantias procesales”, en Alzaga

Villamil, O., Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, Madrid, Edersa, 1996, t. I1I, p. 24.

3 Como ha sefialado Fuigueruelo Burrieza, en nuestra historia constitucional no es hasta
la Constituciéon de 1978 cuando se reconoce expresamente el derecho a la jurisdiccion en su
articulo 24.1, con rango de verdadero derecho fundamental. Fuigueruelo Burrieza, A., El
derecho a la tutela judicial efectiva, Madrid, Tecnos, 1990.

* Asi, por ejemplo, Carreras del Rincén indica que “con independencia del mejor o
peor acierto del legislador al redactar el precepto, no puede caber duda de que el derecho
a obtener una tutela judicial efectiva ha de tener como dos vertientes, que podriamos de-
nominar activa y pasiva. Por un lado, el derecho a una tutela judicial efectiva conlleva que
el ciudadano que crea haber sido lesionado en sus derechos o intereses, o que requiera la
proteccibén de éstos, y se vea impedido de proporcionarse a si mismo, directa y personalmen-
te, tal proteccién o la reparaciéon necesaria de su derecho lesionado, ha de poder acudir a
los jueces y tribunales en demanda de tutela, de protecciéon o de reparacion. Por otra parte,
como el Estado prohibe la realizaciéon arbitraria del propio derecho, o lo que se ha denomi-
nado la justicia privada, tiene la correlativa obligacién de atender al ciudadano que deman-
da la protecciéon o reparaciéon de sus derechos o intereses, y de aplicar la ley al caso que se
le presente o para el que se le requiera. Una funcién que se lleva a cabo por medio de los
jueces y tribunales y que no es otra que la denominada funcién jurisdiccional” (Carreras del
Rincén, J., Comentarios a la doctrina procesal civil del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo: el
articulo 24 de la Constitucion espaiiola, cit., pp. 22 y 23).
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que trataremos a continuacion. Al hilo de esta linea argumentativa, y como
punto de partida, nos parece conveniente transcribir literalmente el citado
articulo 24 CE, que establece lo siguiente:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningan caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de la acusa-
cion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia. La ley regulard los casos en que, por razén de pa-
rentesco o secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.

Asi, con caracter general, el articulo 24, CE, consagra en su apartado
primero el denominado derecho a la tutela judicial efectiva; esto es, el de-
recho de acceso a la jurisdiccion, para, seguidamente, aludir a la prohibicién de
indefensiéon, mientras que en el parrafo segundo incluye una serie de ga-
rantias procesales, que en puridad derivan del primero, y permiten que ese
derecho sea realmente efectivo, garantias que son predicables en todas las
jurisdicciones (civil, penal, laboral, contencioso-administrativa y militar),” si
bien algunas de ellas rigen fundamentalmente en el ambito penal.® Coinci-
dimos con Carrasco Duran en la idea de que

...Jos preceptos constitucionales que reconocen los derechos fundamentales
son de aplicacién comn a todas las relaciones juridicas, con independen-
cia de su naturaleza, lo cual, junto a la interpretaciéon del articulo 24 de la
Constitucion conforme al principio de eficacia directa de los derechos fun-
damentales, motiva que toda persona pueda acudir a los procesos ordinarios
para instar la tutela judicial contra cualquier vulneraciéon de sus derechos

fundamentales ocurrida en el curso de una relacién de caracter civil, penal,

5 SSTC (Sala Segunda) nim. 21/1981, del 15 de junio y nam. 31/1986, del 20 de febre-
ro, senalando esta ultima que “los principios establecidos en el articulo 24 de la Constitucion
no son exclusivos del orden penal, sino que tienen su vigencia frente a todas las instancias
publicas represivas”.

6 Tal es el caso del derecho a ser informado de la acusacién formulada, el derecho a no
declarar contra si mismo, el derecho a no confesarse culpable y el derecho a la presuncion de
inocencia.
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administrativo o laboral, siguiendo las normas sobre competencia, legitima-
c16n, representacion procesal, direccién técnica y tramitacion propias de es-

tos procesos.’

De este modo, Peces-Barba entiende que el articulo 24.1, CE, es una
clara norma de acceso, que establece el derecho a obtener la tutela efectiva de
jueces y tribunales, mientras que el articulo 24.2, CE, regula dimensiones del
glercicio del derecho en el dmbito del proceso, por lo que debemos situarlo en las
normas que regulan el ejercicio de derechos, integrandolas en el ambito de
las garantias procesales.” Sin embargo, Pérez Lufio incluye el articulo 24.
CE, dentro del sistema de garantias jurisidiccionales consagrado en nuestro
modelo constitucional, clasificandolas como garantias procesales genéricas, que,
segiin este mismo autor, engloban las tres siguientes: el derecho a la tutela
judicial efectiva de todos los ciudadanos, el derecho al juez ordinario pre-
determinado por la ley y el derecho a un proceso debido, desglosandose, a
su vez, este altimo en el derecho a la defensa y asistencia letrada, el derecho
a ser informado de la acusacion formulada, el derecho a un proceso ptbli-
co sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa, el derecho a no declarar
contra si mismo, el derecho a no confesarse culpable y el derecho a la pre-
suncion de inocencia.’

Asimismo, para Natarén Nandayapa, el articulo 24, CE, en su apartado
primero, recoge el derecho fundamental de todos los ciudadanos a la tutela
judicial efectiva, sin que en ningun caso pueda producirse indefension, y
en su apartado segundo recoge una serie de garantias concretas, que son
realmente derivaciones de lo establecido con caracter general en el apar-
tado anterior.'” Nos encontramos, pues, ante un derecho fundamental de
contenido complejo,'’ asi como un derecho de configuracion legal;'? esto
es, precisa de un desarrollo legislativo para poder ser ejercitado. Por tanto,
continda afirmando este autor que

...siguiendo a Diez-Picazo Giménez, se puede afirmar que el denominado
derecho a la tutela judicial efectiva”, consagrado en el articulo 24.1 CE, en

7 Carrasco Duran, M., Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 39.

8 Peces-Barba, G., Lecciones de derechos fundamentales, cit., p. 254.

9 Pérez Luio, A. E., Los derechos fundamentales, cit., pp. 80y 81.

10" Natarén Nandayapa, C. F., La tutela..., cit., p. 22.

I STC ntim. 26/1983 (Sala Segunda), del 13 de abril.

12 STC ntim. 115/1990 (Sala Primera), del 21 de junio.
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realidad se integra por un conjunto de garantias procesales, entre las que se
cuentan el derecho de acceso a la jurisdiccion, el derecho a una resolucion
sobre el fondo, el derecho a una resoluciéon fundada en derecho, el derecho
a los recursos, el derecho a la ejecuciéon de las resoluciones judiciales, el de-
recho a la invariabilidad e intangibilidad de los pronunciamientos, asi como
el derecho a la tutela cautelar. De este complejo derecho ha de distinguirse
otro distinto, también incluido en el apartado 1 del articulo 24 CE: el derecho
fundamental a no padecer indefension. '

De esta manera, en el apartado segundo del articulo 24, CE, se sancio-
nan unos derechos procesales concretos que se derivan de la plena vigencia
del derecho a la tutela judicial efectiva y la prohibiciéon de indefension alu-
didos en el apartado primero del mismo articulo.

En la misma linea, Lorca Navarrete considera que la complejidad del
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24, CE,

...que impide incluir la definicién constitucional del art. 24.1 en cualquiera de
los términos de una clasificacién dicotdémica que, como la que distingue entre
derechos de libertad y derechos de pretension, solo ofrece cabida para dere-
chos de contenido simple, no hace, sin embargo, de este derecho a la tutela
efectiva de Jueces y Tribunales un concepto genérico dentro del cual hayan
de entenderse insertos derechos que son objeto de otros preceptos constitu-
cionales distintos, como es, por ¢jemplo, el derecho a un proceso publico y sin
dilaciones indebidas que la Constitucién garantiza en el apartado segundo de
este mismo articulo 24. Desde el punto de vista sociologico y practico, puede
seguramente afirmarse que una justicia tardiamente concedida equivale a
una falta de tutela judicial efectiva: juridicamente, en el marco de nuestro or-
denamiento, es forzoso entender que se trata de derechos distintos que siem-
pre han de ser considerados separadamente y que, en consecuencia, también
pueden ser objeto de distintas violaciones.'*

También Cordén Moreno propugna que la Constitucion espafiola re-
coge en su articulo 24, por un lado, el derecho a obtener la tutela judicial efectiva
(apartado 1), que eleva a la categoria de derecho fundamental y, por otro
lado, los principios del sistema de administracion de justicia, cuya concreciéon y

13 Natarén Nandayapa, C. F, La tutela..., cit., p. 20.
4 Torca Navarrete, J. ¥, Derechos_fundamentales y jurisprudencia, Madrid, Pirdmide, 2001,
pp- 240y 241.
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materializaciéon corresponde al poder politico.” Por su parte, Carreras del
Rincén opina que

...el apartado 2 del articulo 24 declara toda una serie de derechos funda-
mentales que, en sentido estricto, quiza podrian ser considerados distintos
del derecho a una tutela judicial efectiva. Sin embargo, la doctrina juris-
prudencial ha establecido frecuentemente que la violacion de esos derechos
fundamentales comporta a su vez una violacién del derecho a una tutela
judicial efectiva.'®

A este respecto, es interesante destacar la sentencia del Tribunal Cons-
titucional del 12 de julio de 1982, que ha senalado que los dos epigrafes del
articulo 24, CE,

...merecen un tratamiento diferenciado, ya que el segundo de ellos apunta
preferentemente a las llamadas garantias procesales —asi, el derecho del juez
ordinario predeterminado por la Ley, asistencia letrada, informacién de la
acusacion, proceso publico...—, mientras que el primero, al proclamar el
derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de los de-
rechos e intereses legitimos previniendo que nunca pueda producirse indefen-
sion, establece una garantia previa al proceso, que lo asegura cuando se dan
las circunstancias requeridas al efecto. Dicho de otro modo, el articulo 24.2
también asegura la tutela efectiva, pero lo hace a través del correcto juego de
los instrumentos procesales, mientras que el articulo 24.1 asegura la tutela

efectiva mediante el acceso mismo al proceso.

En definitiva, entendemos que todos los derechos fundamentales pro-
cesales contenidos en los dos apartados del articulo 24, CE, persiguen
como fin dltimo la tutela judicial efectiva de los particulares, si bien con
distintos medios, ya que el primer apartado de dicho articulo posibilita, en
primer lugar, el acceso a un proceso judicial, cuyo correcto desarrollo se
garantiza con los derechos contenidos en el apartado segundo, de forma
que estos ultimos entran en juego una vez que se aplica el primero de los
derechos.

Como ha puesto de manifiesto Gimeno Sendra, el articulo 24, CL,

15 Gutiérrez-Alviz Conradi, ¥, Derechos procesales_fundamentales, Manuales de Formaciéon
Continuada, nim. 22, Consejo General del Poder Judicial, 2004, p. 215.

16 Carreras del Rincon, J., Comentarios a la doctrina procesal civil del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo: el articulo 24 de la Constitucion espaiiola, Madrid, Marcial Pons, 2002, pp. 15 y
16.
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...estd compuesto de dos apartados muy relacionados entre si. El segundo
incluye las denominadas garantias procesales, como son el derecho al juez
ordinario o la presuncién de inocencia. El primero se instala en un momen-
to anterior al proceso, precisamente para garantizar el acceso al mismo; es
decir, asegura que éste tendra lugar. Es el derecho a la tutela efectiva de los
jueces y tribunales. Es evidente, sin embargo, que sin las garantias procesa-
les del apartado segundo tampoco hay una tutela judicial efectiva. Lo cual
pone de manifiesto que este articulo debe ser interpretado como dotado de
un sentido global."”

De manera que este autor configura la tutela judicial como un derecho
autonomo, garantia de los demas derechos constitucionales, y con un con-
tenido propio, aunque complejo y polivalente.'®

No obstante, en la practica, se han llegado a confundir todas las garan-
tias procesales del articulo 24, CE, dada la estrecha relacion existente entre
ellas, confusion que no ha impedido “dotar al derecho a la tutela judicial
efectiva de un contenido propio, distinto de la mera suma de los demas
derechos que se reconocen en el articulo 24”." En vista de lo anterior, des-
tacamos la sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda) 89/1985,
del 19 de julio, FJ 1, cuando afirma que

...s1 hubiera de entenderse que el derecho a la tutela judicial efectiva es un
derecho, por asi decirlo, genérico, que se descompone en el conjunto de
derechos especificos enumerados en el apartado 2o. del articulo 24 y que
carece, por tanto, de contenido propio, distinto del que resulta de la adi-
cién de esos otros derechos especificos, el enunciado constitucional seria
redundante... Esta sustantividad propia que se enuncia en el apartado lo.
del articulo 24 CE hace ciertamente posible que un acto del poder, y en
particular de los 6rganos judiciales, que viole alguno de los derechos decla-
rados en el apartado 20. del mismo articulo, lesione también aquél, pero,
aunque en el plano de lo factico pueda apreciarse entre ambas vulneracio-
nes una relaciéon de causa a efecto, es indispensable que ambas se hayan
producido efectivamente sin que, en el plano juridico, sea posible partir de
una implicacién reciproca de ambas, de manera que se afirme la existencia

de la una porque se da también la otra.

17" Gimeno Sendra, V. et al., Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, Madrid,
Colex, 2007, p. 601.

18 SSTC 9/1982, del 10 de marzo, y 46/1962, del 12 de julio.

19" Gutiérrez-Alviz Conradi, F., Derechos procesales fundamentales, cit., p. 216.
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Esto subraya el cardcter expansivo del derecho a la tutela judicial efectiva,
que impregna a todos los demas derechos reconocidos en el mismo articulo,
lo que implica proporcionar “cobertura y fundamento constitucional a cual-
quier pretension frente a actuaciones de los 6rganos judiciales que traspasen
los limites constitucionales”.”

Por tltimo, Figueruelo Burrieza ha interpretado que

...del caracter general que emana del primer parrafo cabe deducir que el
efecto de este precepto es predicable de cualquier tipo de procesos, porque,
de limitarse a alguno de ellos, su generalidad se veria mermada. Pero, si el
juez, pieza esencial de un Estado de Derecho, es la primera de las garantias,
no es la tnica, ya que en el parrafo segundo del precepto transcrito se recogen
nuevas garantias, que, anadidas a la tutela genérica del juez, representan las

garantias del procedimiento.”

Asi se han pronunciado las SSTC 9/1982, del 10 de marzo, y 46/1962,
del 12 de julio.

En otro orden de cosas, el derecho fundamental acogido en el articulo
24.1 de la Constitucion espafiola comporta la exigencia de que “en ningun
caso pueda producirse indefension”, habiendo afirmado el Tribunal Consti-
tucional que la interdiccion de la indefension constituye prima facie una clau-
sula especial o formula de cierre, subrayando Lorca Navarrete que

..Ja idea, pues, de indefension contiene, enunciandola de manera negativa, la
definicion del derecho a la defensa juridica, en cuanto ésta supone el empleo
de los medios licitos necesarios para preservar o restablecer una situacion
juridica perturbada o violada consiguiendo una modificacion juridica que
sea debida tras un debate (proceso), decidido por un érgano imparcial (ju-
risdiccion). De esta suerte —sefnala el TC— la idea de indefensién engloba,
entendida en su sentido amplio, a todas las demas violaciones de derechos
constitucionales que pueden colocarse en el marco del articulo 24.2

Sin embargo, de este concepto amplio se ha ido evolucionando hacia
otro mas estricto, en virtud del cual la indefensiéon no tiene necesariamente
que coincidir con la figura juridico-procesal de la misma, por cuanto con-
sidera que ésta no se produce cuando la situaciéon de indefension ha sido

20 Ihidem, p. 217.
21 Figueruelo Burrieza, A., El derecho a la tutela judicial efectiva, cit., p. 21.
22 Lorca Navarrete, J. ., Derechos fundamentales y jurisprudencia, cit., p. 246.
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causada por la propia actitud del sujeto,” de forma que la indefension, en
el contexto del articulo 24, se caracteriza porque supone una privacidn o una
limitacion del derecho de defensa.*

II. SOBRE EL FUNDAMENTO Y CONTENIDO
DE LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En la historia constitucional espafiola no es hasta la Constitucion de 1978
cuando se reconoce expresamente el derecho a la jurisdiccion en su articulo
24.1, con rango de verdadero “derecho fundamental”,* resaltando Figuerue-
lo Burrieza que

...el fundamento bésico del derecho que analizamos se encuentra en el hecho
de que a las personas se les ha prohibido satisfacer por sus propios medios el
conjunto de derechos e intereses que constituyen su patrimonio juridico...
Sobre la base de esta prohibicién de las iniciativas individuales, serd necesaria
una compensaciéon que permita solicitar esa defensa al Estado poniendo en
marcha el mecanismo de la justicia, gracias a lo que se denomina derecho a

la jurisdiccion.”
Tal y como ha expresado la STC 175/2001, del 26 de julio, IJ 5:

...es la falta de poder de cada individuo para imponer sus derechos e intereses
—consecuencia necesaria del deber de respeto a los demas y de la paz social
a que se refiere el articulo 10.1 CE— la que dota al derecho a la tutela judi-
cial efectiva de su caracter materialmente esencial o fundamental, en tanto

necesario para la realizaciéon de los derechos e intereses de los particulares.

En este sentido, Cordén Moreno alude a la circunstancia de que

23 Doctrina recogida también por el Tribunal Supremo. Asi, entre otras, la STS nim.
17672007, del 13 de febrero, ha afirmado que se entiende que no ha habido indefensién
cuando ¢ésta es debida a la propia pasividad de la parte.

2+ Lorca Navarrete, J. ., Derechos fundamentales y jurisprudencia, cit., p. 246.

25 Si bien el precedente inmediato del reconocimiento del derecho a la tutela judicial
efectiva recogido en el articulo 24 CE lo encontramos en el articulo 30 de la Ley Organica
del Estado de 1967, a tenor del cual “todos los espafioles tendran el libre acceso a los Tribu-
nales” (Garrido Falla, I., Comentarios a la Constitucion, 3a. ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 530).

26 Figueruelo Burrieza, A., El derecho a la tutela judicial efectiva, cit., p. 50.
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...el derecho a la tutela judicial efectiva es asi una consecuencia de la prohi-
bici6on de la tutela privada, y aparece vinculado en el precepto constitucional
que lo reconoce (articulo 24.1) a la interdiccion de la indefension. Ello signi-
fica que la tutela efectiva debe obtenerse dentro de un proceso en el que se
respeten todas las garantias que, con caracter abierto, aparecen reconocidas
en el mismo articulo 24 CE.%

Toda vez que la sentencia del Tribunal Constitucional 48/1984, del 4
de abril, ha evidenciado que “la idea de indefension engloba, entendida en
un sentido amplio, a todas las demas violaciones de derechos constituciona-
les que pueden colocarse en el marco del articulo 24”.

Tal y como ha puesto de manifiesto Carreras del Rincén, en el orde-
namiento juridico espafiol, ni la doctrina cientifica ni la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional se han ocupado de definir
qué se entiende por derecho a la tutela judicial efectiva, limitandose a deli-
mitar en la numerosa casuistica cuando se entiende vulnerado dicho dere-
cho y cuando no, no fijando siquiera su contenido esencial.”® Asi, hay una
doctrina mayoritaria del Tribunal Constitucional®” que establece que “el
derecho a una tutela judicial efectiva queda satisfecho mediante la obtencidn
por el litigante de una decision jurisdiccional, con independencia de que aquélla
conceda o no lo solicitado por el reclamante, siempre que la resolucion sea
debidamente fundamentada y se haya dictado con respeto a todos los principios y garan-
tias procesales fundamentales”,*® doctrina que ha sido acogida y aplicada tam-
bién por el Tribunal Supremo.’’ En la misma direccién, recalca Sanchez
Agesta que existen tres momentos en el derecho a la tutela judicial efectiva:
el acceso a la jurisdiccion, el proceso debido y la eficacia de la sentencia.*

No obstante, y en lo que atane al concepto de este derecho, hemos apre-
ciado que si existen varios autores relevantes que se han ocupado de ¢l; asi,

27 Gutiérrez-Alviz Conradi, F., Derechos procesales fundamentales, cit., p. 216.

28 Carreras del Rincén, J., Comentarios a la doctrina. .., cit.

29 Entre otras, SSTC ntim. 12/1981, del 22 de abril; ntim. 34/1982, del 14 de junio;
nam. 59/1984, del 10 de mayo; nim. 69/1984, del 11 de junio; nim. 102/1984, del 11 de
noviembre; nam. 81/1986, del 20 de junio y ntm. 157/1986, del 10 de diciembre.

30" Carreras del Rincon, J., Comentarios a la doctrina. .., cit., p. 25.

31 Entre otras muchas, citamos la STS 815/1995, del 6 de septiembre, que sefiala que
“el derecho a la tutela judicial efectiva incluye como contenido basico el derecho a obtener
de los 6rganos judiciales una respuesta a las pretensiones planteadas que sea motivada y fun-
dada en derecho y no manifiestamente arbitraria o irrazonable, aunque la fundamentacion
juridica pueda estimarse disentible o respecto de ella puedan formularse reparos...”.

32 Sanchez Agesta, L., “El derecho a la tutela jurisdiccional. Comentario al libro de Jests
Gonzalez Pérez”, cut.
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por ¢jemplo, Garberi Llobregat ha propuesto una definicién del derecho a
la tutela judicial efectiva como

...el derecho de acceder a los tribunales para plantearles la pretension procesal
y obtener de éstos, sin padecer estado alguno de indefension a lo largo del pro-
ceso, una resolucion, a ser posible de fondo, motivada en el derecho objetivo
y en las pruebas practicadas, congruente con las peticiones esgrimidas por los
litigantes frente a la que podran interponerse los recursos establecidos legal-
mente, y que, una vez alcanzada la firmeza, resultara susceptible de ejecucion
forzosa e inmodificable fuera de los cauces previstos por el ordenamiento.*

Por su parte, Gimeno Sendra apunta lo siguiente:

...partiendo de la amplia y consolidada doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, podemos definir
el derecho de accién como derecho fundamental que asiste a todo sujeto de
Derecho, a acceder libremente al Poder Judicial, a través de un proceso con
todas las garantias y a todas sus instancias, deducir en ¢l una pretension u
oponerse a ella y obtener de los Juzgados y Tribunales una resolucion definiti-
va, motivada y razonada, fundada en Derecho, congruente vy, a ser posible, de
fondo, que ponga irrevocablemente término al conflicto, asi como a obtener
la ejecucién de lo resuelto.®

Y, por dltimo, tampoco podemos olvidar la definicién propuesta por
Diez-Picazo como

...el derecho consistente en tener libre acceso a los Tribunales para solicitar
de éstos la tutela de un derecho subjetivo o de un interés legitimo y obtener
una resolucién de fondo fundada en Derecho, sea favorable o desfavorable,
siempre que se cumplan los requisitos procesales o, en caso contrario, una
resolucion de inadmision de la pretension formulada igualmente fundada en
Derecho, a presentar los recursos que las leyes prevean y a que el contenido
del fallo sea respetado y ejecutado.”

33 Garberi Llobregat, J., El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Barcelona, Bosch, 2008, p. 20.

3% Gimeno Sendra, V. et al., Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional, cit., p. 523.

35 Diez-Picazo Giménez, 1., “Comentario al articulo 24: garantias procesales”, en Alzaga
Villamil, O., Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, cit., p. 36.
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De lo expuesto se evidencia que el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva, como ya hemos apuntado anteriormente, es genérico y
complejo,™ determinando el Tribunal Constitucional espanol que su conte-
nido esencial se desglosa en una serie de derechos, que describimos seguida-
mente.

Un primer contenido lo conforma el derecho de acceso a los tribunales en
defensa de los derechos e intereses legitimos, lo que implica, ademas, en el
plano procesal, la obtencion de una respuesta judicial en todas las instan-
clas existentes; esto es, el acceso a los recursos regulados especificamente en
el ordenamiento juridico espafiol.”” Asi, la doctrina constitucional sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho al proceso, la

tenemos plasmada en la sentencia del Tribunal Constitucional 251/2007,
del 17 de diciembre, FJ 4, que sefiala:

...segin tenemos repetido, por ejemplo, en la STC 311/2000, de 18 de di-
ciembre, F. 3, «el primer contenido, en un orden logico y cronolégico, del
derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales que
reconoce el art. 24.1 CE es el acceso a la jurisdiccion, que se concreta en
el derecho a ser parte en un proceso para poder promover la actividad ju-
risdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones
deducidas (SSTC 220/1993, de 30 de junio, E 3)». Un derecho que no sélo
«puede verse conculcado por aquellas normas que impongan condiciones
impeditivas u obstaculizadoras del acceso a la jurisdiccion, siempre que los
obstaculos legales sean innecesarios y excesivos y carezcan de razonabilidad
y proporcionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el
legislador en el marco de la Constitucion (SSTC 4/1988, de 12 de enero, I
5; 14171988, de 29 de junio, F. 7)», sino también «por aquellas interpretacio-
nes de las normas que son manifiestamente erréneas, irrazonables o basadas

en criterios que por su rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra razon

36 Como ha sefialado Gimeno Sendra, “la tutela judicial es garantia de los demas dere-
chos constitucionales. Pero no es ella misma un derecho meramente conexo, sino auténomo,
con un contenido propio, aunque ciertamente complejo y polivalente, puesto que comporta
muchas operaciones juridicas” (Gimeno Sendra, V. et al., Los derechos fundamentales y su proteccion
Jurisdiccional, cit., p. 602).

37 La jurisprudencia constitucional diferencia entre el derecho a los recursos en los pro-
cesos no penales, que “comprende tan so6lo el derecho a utilizar los recursos legalmente pre-
vistos en el ordenamiento procesal, por lo que se trata de un derecho de configuracion legal
cuya determinacién y limites dependen de la contingente y coyuntural voluntad del legisla-
dor ordinario”, y el derecho a los recursos en los procesos penales, cuyo contenido esencial si
dimana directamente de la Constitucion vy, por tanto, no dependen de la cambiante voluntad
del legislador ordinario. Véase Garberi Llobregat, J., £l derecho a la tutela. .., cit., p. 135.
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revelen una clara desproporcién entre los fines que aquella causa preserva y
los intereses que se sacrifican, de forma que la negacion de la concurrencia
del presupuesto o requisito en cuestién sea arbitraria o irrazonable (por todas,
STC 3571999, de 22 de marzo, F. 4 y las en él citadas).*®

Esto es, el derecho a la tutela judicial efectiva impone que las normas
procesales sean interpretadas atendiendo al principio pro actione; esto es, el
criterio de interpretacién mas favorable a la efectividad del derecho funda-
mental, que se aplica respecto de ciertos contenidos del derecho.”

Sin embargo, Diez-Picazo subraya también que este contenido basico
y primordial de acceso a la jurisdiccion, que faculta a cualquier persona
para acudir a los tribunales solicitando la tutela de cualquier derecho o in-
terés legitimo, significa “que no pueden existir sectores del ordenamiento
juridico de los que deriven derechos subjetivos o intereses legitimos cuya
vulneracion no pueda ser residenciada ante los tribunales. No cabe hacer
exclusiones al acceso a la jurisdicciéon ni por razén del sujeto ni por razén
del objeto”.*

El segundo contenido del derecho a la tutela judicial efectiva lo consti-
tuye el derecho a la obtencion de una respuesta por el drgano judicial de fondo, motivada,
Jundada en derecho y congruente, 1o que no implica que se otorgue a su titular el
derecho a obtener una resolucién judicial favorable.*! En primer lugar, ha
de tenerse en cuenta que

...el derecho fundamental a la obtencién de una resolucién judicial de fondo
no puede ser entendido en términos absolutos, sino tan s6lo como el derecho a
obtener dicho pronunciamiento de fondo cuando se hayan observado los presupuestos procesa-
les legalmente exigibles. .., de forma tal que, incumplidos dichos presupuestos, el
derecho a la tutela judicial efectiva quedard igualmente respetado con la emi-
sion por parte de los tribunales de una resolucién judicial de inadmisién de la pre-
tensidn, no de fondo sino una resolucion absolutoria en la instancia o meramente procesal.*

3 También se han pronunciado, entre otras, a favor del principio pro actione las SSTC
127/2006, del 24 de abril; 185/2006, del 19 de junio, ] 6; 226/2006, del 17 de julio, FJ 2;
22872006, del 17 de julio y 236/2006, 330/2006, del 20 de noviembre.

39 Derivacién de este principio es la regla de la subsanabilidad de los requisitos procesales
(recogida en el articulo 11.3, LOP]).

10 “Comentario al articulo 24: garantias procesales”, en Alzaga Villamil, O., Comentarios
a la Constitucion espaiiola de 1978, cit., p. 37.

1 Asi se han pronunciado, entre otras, las SSTC 9/1981, del 31 de marzo, F] 4;52/1992,
del 8 de abril; 50/1997, del 11 de marzo; 9/2005, del 17 de enero, FJ 3; 308/2006, del 23
de octubre, IJ 5y 132/2007, del 4 de junio.

#2 Garberi Llobregat, J., El derecho a la tutela. .., cit, 2008, p. 78.
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La sentencia del Tribunal Constitucional 246/2007, del 10 de diciem-
bre, FJ 3, lo ha entendido en esos términos, diciendo que

...asl centrado el objeto del debate, hemos de recordar que constituye una
garantia esencial del justiciable que el derecho a la tutela judicial efectiva
comprenda el de obtener una resolucién fundada en Derecho sobre el fondo
de las cuestiones planteadas, sea o no favorable a las pretensiones formuladas,
si concurren todos los requisitos para ello. De ahi que este Tribunal haya sos-
tenido que son conformes con el derecho fundamental que consagra el art.
24.1 CE las resoluciones judiciales de inadmisién, o de desestimacion que se
fundamenten en 6bices procesales, cuando concurra alguna causa de inad-
misibilidad y asi lo acuerde el Juez o Tribunal en aplicacién razonada de la
misma (SSTC 71/2002, de 8 de abril, EJ 1; 59/2003, de 24 de marzo, FJ 2;
11472004, de 12 de julio, EJ 3; 79/2005, de 4 de abril, EJ 2; 221/2005, de 12
de septiembre, FJ 2; 339/2006, de 11 de diciembre, FJ 2).*3

En segundo lugar, respecto a las resoluciones motivadas y fundadas
en derecho, la doctrina del Tribunal Constitucional ha manifestado que
el articulo 24.1, CE, exige que las resoluciones judiciales han de estar mo-
tivadas; es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision
y, ademas, que estén fundadas en derecho, lo que es consecuencia de una
exégesis racional del ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad. El re-
quisito de la motivacion, pues, implica que las resoluciones judiciales “en
su texto han de exteriorizar las razones (los motivos) que justifiquen o ex-
pliquen el signo de la decisién adoptada por los tribunales, si favorable o
adversa a un litigante o al otro”.** No obstante,

..el deber de motivacién no autoriza a exigir un razonamiento juridico ex-
haustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes
puedan tener de la cuestiéon que se decide o, lo que es lo mismo, no existe un
derecho del justiciable a una determinada extensién de la motwacion judicial, sino que
deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones que con-
tengan, en primer lugar, los elementos y razones de juicio que permitan co-
nocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadotes de la

decision (es deciry, la ratio decidendi que ha determinado aquélla) y, en segundo

3 También las SSTC 226/2006, del 17 de julio, FJ 2; 228/2006, del 17 de julio, FJ 2y
17272007, del 23 de julio, EJ 2.
# Garberi Llobregat, J., El derecho a la tutela. .., cit., p. 80.
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lugar, y como se dira mas adelante, una fundamentacion en Derecho (STC
94/2007, de 7 de mayo).*

Por otra parte, se considera que una resolucion judicial no es fundada en
derecho en los siguientes casos: (i) ante la carencia absoluta de motivacion;*
(i) cuando el razonamiento es arbitrario,* irrazonable® o incurre en error
manifiesto; (ii1) cuando se incumplen las exigencias de motivaciéon reforza-
das impuestas en determinados casos,* y (iv) si el juez no ha tenido en cuen-
ta la ordenacion constitucional y legal de los controles normativos.

Finalmente, en cuanto al requisito de la congruencia, se viene enten-
diendo por ésta “la exigencia de que las resoluciones judiciales otorguen
respuesta, efectivamente, a todas las pretensiones litigiosas que las partes
contendientes hayan sometido en tiempo y forma a la cognicion de los tribu-
nales de justicia”.” La sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda)
40/2006, del 13 de febrero, IJ 2, sostiene que “la exigencia de congruencia
ha sido definida como aquel desajuste entre el fallo judicial y los términos
en que las partes formularon sus pretensiones, que se produce cuando el
juzgador concede mas o menos o cosa distinta de lo pedido”.

45 bidem, p. 81.

6 Debemos destacar aqui la doctrina constitucional relativa al requisito de la motivacion,
segun la cual debe entenderse cumplido este requisito en el supuesto de que la sentencia per-
mita conocer el motivo decisorio excluyente de un mero voluntarismo selectivo o de la pura
arbitrariedad de la decision adoptada, con independencia de la parquedad del razonamiento
empleado. Por todas, las SSTC 25/1990, del 19 de febrero, y 101/1992, del 25 de junio.

47 La arbitrariedad no sélo comprende aquellos casos en los que () la resolucién carece de
motiwacion, sino también aquellos otros (b) en los que, estando motivada la decisiéon contenida
en la resolucién judicial, sin embargo, la misma no es mds que una apariencia de justicia, asi como
también (c) los resultados irregulares o paraddjicos cuando, como consecuencia de la resolu-
ci6n de un recurso, se anulan resoluciones judiciales sobre la base de una lectura meramente
formal de las reglas procesales de congruencia, desconociéndose asi derechos reconocidos en
otras instancias judiciales, lo que da lugar a la producciéon de una situacién equiparable a una
verdadera denegacion de justicia (STC 109/2006, del 3 de abril).

48 La irrazonabilidad concurre (a) en aquellas resoluciones judiciales que, a primera vista
y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que parten de pre-
misas inexistenles o patentemente errdneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras légicas
de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones
aducidas (SSTC 33472006, del 20 de noviembre, y 132/2007, de 4 de junio), y también en
aquellas resoluciones que (b) aplican una norma que resulta decisiva para el fallo que se encuentra dero-
gada (STC 29072006, del 9 de octubre).

* Por ejemplo, si el juez se aparta de los precedentes por él establecidos en otras resolu-
ciones (STC 116/1998) o en los casos de conexion del derecho a la tutela judicial con otro
derecho fundamental, particularmente al limitar o restringir su ejercicio (STC 154/1995).

50 Garberi Llobregat, J., El derecho a la tutela. .., cit., p. 86.
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Otro contenido del derecho de acceso a la jurisdiccion lo conforma
el derecho a la inmodificabilidad de la sentencia, lo que contribuye claramen-
te a la eficacia de una resolucién judicial firme. En palabras de Garberi
Llobregat,

...se trata, por tanto, de un derecho fundamental a la cosa juzgada, que es co-
rolario de la ejecuciéon, porque ésta ha de respetar escrupulosamente el fallo
o parte dispositiva, y porque el derecho a la ejecucion impide que el 6rgano
judicial encargado de ella se aparte de lo mandado en el pronunciamien-
to a cumplir; y, ain mas, puede decirse que el derecho a la ejecucion tiene
como presupuesto logico y constitucional la intangibilidad de la firmeza de
las resoluciones judiciales y de las situaciones juridicas alli declaradas (SSTC
1/1997, de 13 de enero, 286 y 289/2006, de 9 de octubre, 121/2007, de 21
de mayo).”’

En esta linea, la sentencia del Tribunal Constitucional 18/2008, del
31 de enero, declara que el derecho a la tutela judicial efectiva protege y
garantiza la eficacia de la cosa juzgada material, tanto en su aspecto ne-
gativo®® o excluyente de nuevos pronunciamientos judiciales con idéntico
objeto procesal al ya resuelto en sentencia firme, como en su aspecto posi-
tivo® o prejudicial, impidiendo que los tribunales, en un proceso seguido
entre los mismos sujetos, puedan desconocer o contradecir las situaciones
juridicas declaradas o reconocidas en una sentencia que haya adquirido
firmeza.

Por ultimo, también integra el contenido de la tutela judicial efectiva
el derecho a la ejecucion de la resolucion judicial,”* que “impone al 6rgano judi-
cial atenerse a lo previsto en el fallo que ha de ejecutar, adoptando, en su
caso, las medidas necesarias para proveer a la ejecucion del mismo cuan-
do ello sea legitimamente exigible”.”” Tal y como ha destacado Garberi

Llobregat,

U Thidem, p. 228.

52 SSTC 106/1999, del 14 de junio, FJ 3; 218/1999, del 29 de noviembre, FJ 2;
15372006, del 22 de mayo, FJ 3; 289/2006, del 9 de octubre, FJ 3; 53/2007, del 12 de mar-
zo, IJ 2; 121/2007, del 21 de mayo, FJ 1; 234/2007, del 5 de noviembre, F] 4,y 66/2008,
del 29 de mayo, IJ 3.

% STC 238/2007, de 17 de julio.

> El 4&mbito de aplicacién de este derecho se constrifie inicamente a las resoluciones ju-
diciales, recogidas como titulo ejecutivo en el articulo 517.1o. LEC. Por otra parte, se excluye
de dicho ambito la ejecucion provisional (SSTC 5/2003, del 20 de enero, I'J 5,y 312/2006,
del 8 de noviembre).

% Gutiérrez-Alviz Conradi, ., Derechos procesales fundamentales, cit., p. 221.
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...para que tal ejecucion en sus propios términos pueda lograrse en la prac-
tica, el derecho fundamental que nos ocupa exige de los Jueces y Tribunales
la adopcién en tiempo y forma de todas las medidas coactivas que resulten
precisas, en aras, ademas, a impedir que acontecimientos posteriores a la
condena impidan la ejecucion estricta de ésta o la demoren en el tiempo mas
alla de lo que resulte razonable.’

De tal modo que este derecho “impone al érgano judicial adoptar las
medidas que sean precisas para reaccionar frente a comportamientos im-
peditivos, dilatorios o fraudulentos en orden al cumplimiento de lo judicial-
mente decidido” (STC 197/2000, de 24 de julio).”” Contintia este mismo
autor apuntando que “cabe afirmar que nuestro ordenamiento constitucio-
nal consagra el derecho fundamental de todos los ciudadanos a obtener de
los Juzgados y Tribunales la adopcion de las medidas que resulten impres-
cindibles para que los pronunciamientos judiciales inobservados o incum-
plidos por quienes estén obligados por ellos puedan ser ejecutados, como
regla general, en sus propios términos, y de manera coactiva o forzosa”.”
Precisamente, el Tribunal Constitucional ha afirmado que sélo cuando se
da cumplimiento a las resoluciones judiciales firmes “el derecho al proceso
se hace real y efectivo ya que, st fuera de otro modo, el derecho no pasaria
de ser una entidad ilusoria, al igual que las decisiones judiciales “no serian
otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni
efectividad alguna”.”

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que nos encontramos ante un
derecho de configuracion legal, que

...participa de la naturaleza de derecho de prestacién que caracteriza a
aquel en que viene integrado vy, en tal sentido, sus concretas condiciones
de ¢jercicio corresponde establecerlas al legislador, y ello hace indudable
que el derecho a que se ejecuten las resoluciones judiciales firmes viene so-
metido a los requisitos y limitaciones formales y materiales que disponga la

legislacion (STC 73/2000, del 14 de marzo, FJ 10).

56 Garberi Llobregat, J., El derecho a la tutela..., cit., p. 169.

57 En idéntico sentido se han pronunciado las SSTC 39/1995, del 13 de febrero, FJ 4;
18/1997, del 10 de febrero, FJ 3; 240/1998, del 15 de diciembre, FJ 2; 196/2000, del 24 de
julio, FJ 5,y 207/2003, del 1 de diciembre, EJ 2.

9% Garberi Llobregat, J., El derecho a la tutela..., cit., p. 163.

%9 SSTC 73/2000, del 14 de marzo, 187/2005, del 4 de julio, 180/2006, del 19 de junio,
y 1172008, del 21 de enero.
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Para la efectividad de la tutela judicial, la jurisprudencia constitucional
ha entendido que “los pronunciamientos condenatorios han de ejecutarse
en sus propios términos, es decir, de forma que el ¢jecutante titular del derecho
obtenga al término del proceso de ejecucion lodo aquello a lo que fue condenado
el gecutado y en su misma especie, bien consista en un dar dinero o cosa distinta
a dinero, o bien consista en un hacer o en un no hacer”.?’ Asi lo manifies-
tan las SSTC 21971994, del 18 de julio, FJ 3; 69/1996, del 18 de abril, I]
4; 202/1998, del 14 de octubre, F] 2; 10671999, del 14 de junio, FJ 3,y
8672003, del 18 de abril, I'] 2.

III. CONCLUSION

En conclusion, tras una primera lectura del articulo 24, CE, se podria llegar
a pensar que el auténtico “derecho fundamental” es el consagrado en el
apartado primero, que seria el derecho a la tutela judicial efectiva, el cual estaria
integrado, a su vez, por una serie de garantias procesales (que constituyen
también derechos fundamentales), enumeradas en el apartado segundo,
de modo que, incluso, podriamos considerar que el constituyente delimi-
to perfectamente el contenido del citado derecho. Pero, después de una
reflexion mas profunda, entendemos que no se cierra la lista de derechos
fundamentales procesales en el derecho a la tutela judicial efectiva, pues
éste es un derecho, digamos, previo, que antecede a cualquier proceso y
permite su acceso al mismo, garantizando el correcto ¢jercicio de los demas
derechos fundamentales (entre los que se incluyen los mencionados en el
apartado segundo del articulo 24 CE), de tal suerte que, una vez que hemos
ejercitado ese derecho y nos vemos inmersos en un procedimiento judicial
en defensa de nuestros derechos e intereses legitimos, que consideramos
conculcados, es cuando entran en juego esas otras garantias procesales, que
son auténticos derechos fundamentales, y que hacen posible la efectividad
de ese primer derecho. Luego, las garantias del apartado segundo del ar-
ticulo 24, CE, complementan y perfeccionan a ese primer derecho que nos
permite acceder a la jurisdiccion, pero sin el cual no podriamos hablar de
aquellas garantias. En otras palabras, el derecho de acceso a la jurisdiccion
consagrado en el articulo 24.1, CE, aun teniendo sustantividad y contenido
propio, es a la vez un derecho instrumental, pues de su correcto cumplimiento
depende la garantia del resto de derechos fundamentales (y no fundamen-
tales) y, en general, del ordenamiento juridico.

60" Garberi Llobregat, J., El derecho a la tutela..., cit., p. 168.
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De lo expuesto se evidencia que el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva, como ya hemos apuntado anteriormente, es genérico y
complejo, determinando el Tribunal Constitucional espanol que su contenido
esencial se desglosa en una serie de derechos:

Un primer contenido lo conforma el derecho de acceso a los tribunales en
defensa de los derechos e intereses legitimos, lo que implica, ademas, en el
plano procesal, la obtencién de una respuesta judicial en todas las instancias
existentes.

Un segundo contenido del derecho a la tutela judicial efectiva lo cons-
tituye el derecho a la oblencion de una respuesta por el érgano judicial de fondo, motiva-
da, fundada en derecho y congruente, lo que no implica que se otorgue a su titular
el derecho a obtener una resolucién judicial favorable.

Otro contenido del derecho de acceso a la jurisdiccion lo conforma el
derecho a la inmodificabilidad de la sentencia, 1o que contribuye claramente a la
eficacia de una resolucion judicial firme.

Por ultimo, también integra el contenido de la tutela judicial efectiva
el derecho a la ejecucion de la resolucion judicial. Por otra parte, ha de tenerse en
cuenta que nos encontramos ante un derecho de configuracion legal, que
“participa de la naturaleza de derecho de prestaciéon que caracteriza a aquel
en que viene integrado y, en tal sentido, sus concretas condiciones de ejer-
cicio corresponde establecerlas al legislador, y ello hace indudable que el
derecho a que se ejecuten las resoluciones judiciales firmes viene sometido
a los requisitos y limitaciones formales y materiales que disponga la legisla-
ci6n”, segtn el Tribunal Constitucional.

De todo lo anterior podemos obtener la conclusion general de que los
derechos fundamentales procesales no son tnicamente la garantia jurisdic-
cional de los demas derechos, sino que por tal funcion instrumental llegan
a constituir asimismo uno de los principales mecanismos destinados a que
sea mds eficaz 'y mds legitimo el propio modelo de Estado constitucional de
derecho.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

JUSTICIA Y EQUIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
A TRAVES DE LOS DERECHOS

Rogelio LOPEZ SANCHEZ"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Justicia y equidad a través de los derechos
Jundamentales. 111. El desafio de la jurisdiccion constitucional: concretiza-
cion de la justicia y la equidad. IV. La superacion del formalismo juridico
por medio de la hermenéutica y la argumentacion en valores. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La etapa de la posguerra y el surgimiento de la Declaraciéon Universal de los
Derechos del Hombre trajeron consigo un compromiso ético universal para
el mundo entero: los derechos humanos, tribunales constitucionales, surgidos
de las naciones perdedoras de la Segunda Guerra Mundial (Alemania 1951,!
Italia, 1956)* se erigieron como defensores de la dignidad de la persona hu-
mana como valor supremo y fundante de los incipientes Estados constitu-
cionales.” No tardé mucho en germinar esta semilla, y le siguieron Estados

Centro de Investigaciones Juridicas y Criminologicas, Universidad Auténoma de Nue-
vo Leon, México.

! Polakiewicz, Jorg, “El proceso histdrico de la implantacién de los derechos funda-
mentales en Alemania”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nueva época, nim. 81, julio-
septiembre de 1993, p. 45; Schneider, Hans Peter, “Peculiaridad y funcién de los derechos
fundamentales en el Estado constitucional democratico”, Revista de Estudios Politicos, Madrid,
nueva época, num. 7, enero-febrero de 1979, pp. 7-35; Stern, Klaus, “El sistema de los
derechos fundamentales en la Republica Federal de Alemania”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, nam. 1, septiembre-diciembre de 1988.

2 Barroso, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacién del derecho. (El triunfo
tardio del derecho constitucional en Brasil), México, UNAM, Instituto Investigaciones Juridicas,
2008, pp. 2y ss.

3 Antes de la Ley Fundamental de Bonn (1949) las Constituciones de los Linder de Ba-
viera, Hesse, Renania Palatinado y el Sarre, “como reaccion directa al desprecio del hombre
nacionalsocialista, contenian la garantia de la dignidad, considerandola ya como derecho
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que transitaban hacia la democracia. Naciones como Espafia (1980) lograron
consolidar sus tribunales constitucionales a través de la solida argumentacion
de sus decisiones. Principios que creiamos inalterables durante el formalismo
juridico, como la irretroactividad de la ley, fueron cediendo terreno ante cri-
terios de justicia formal y equidad, en defensa de la dignidad de la persona y
los derechos humanos.*

La derrota del formalismo juridico y el legicentrismo es inminente, dan-
do paso a una visién holistica e integradora del derecho. La reformulaciéon
del positivismo juridico, por medio de la reconexién entre el derecho y la
moral, es inobjetable, aunque con matices débiles o fuertes. Dicha conexion
resulta en ocasiones invisible, pero ésta se ha ido incorporando a la teoria
constitucional en la jurisprudencia del orden objetivo de valores o la acep-
tacién expresa de moral en el derecho constitucional.’

Bien conocida es la concepciéon de Aristoteles sobre la justicia distri-
butiva y la justicia correctiva.® Mientras que la primera pertenece a un es-
quema formal, la segunda responde a un criterio de equidad, en la cual se

fundamental y derecho humano elemental”. Starck, Christian, “La dignidad del hombre
como garantia constitucional, en especial en el derecho aleman”, Jurisdiccion constitucional y
derechos_fundamentales, Madrid, Dykinson, 2011, p. 136; “Introduccién a la dignidad humana
en el derecho aleman”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nm. 9, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 489-497.

* La féormula del derecho injusto que abordaremos en la tercera parte del estudio surge
en la filosofia del derecho alemana, a través de juristas como Radbruch y Stammler. Cen-
traremos la atencion en el argumento de la injusticia y de principios, que es sostenido por
el iusfilosofo Robert Alexy, desde la teoria la correccion del derecho injusto, a partir de los
derechos fundamentales. Alexy, Robert, £/ concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa,
1994, pp. 41 y 42. Véase Radbruch, Gustavo, Introduccion a la filosofia del derecho, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1951, pp. 181-190; Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del
derecho, Madrid, Reus, 1930, p. 255.

5 Cruz, Luis, M., La Constitucién como orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Granada,
Comares, 2005, pp. 24 y ss.; Garcia Figueroa, Alfonso, “Una ventana abierta a la moral
en el Estado constitucional”, Criaturas de la moralidad (una aproximacion neoconstitucionalista al
derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009, pp. 67-101, en Carbonell, Miguel y Garcia
Jaramillo, Leonardo, “Desafios y retos del canon neoconstitucional”, Carbonell, Miguel y
Garcla, L. (coords.), £/ canon neoconstitucional, Madrid, Trotta, 2010, pp. 11-27.

6 FElica a Nicomaco es un tratado de Aristoteles que constituye la piedra angular de su
filosofia sobre ética y moral, la cual ha impregnado la mayor parte del pensamiento occi-
dental. En el libro V de esta obra se dedica a analizar la virtud de la justicia, clasificindola
en distributiva y correctiva. La primera toma un criterio aritmético o econémico en torno al
justo reparto, mientras que la segunda (justicia correctiva), trata de salvaguardar lo justo de
ese reparto, cuando se ve desequilibrado por las relaciones particulares; ahi nace la equidad,
con el fin de corregir la ley, ya que la regla universal no contempla cada situaciéon particu-
lar. Aristoteles, Etica a Nicomaco, trad. de Gallach Palés, Francisco, Valencia, Imp. del Rubio
Aguas, 1931, pp. 118-149.
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toma en cuenta el contexto y las cualidades de los sujetos.” En este sentido,
el rol de la equidad es prevenir que el derecho se adhiera rigidamente a sus
propias reglas, cuando las mismas produzcan injusticia.® Nuestra posicién
se enfoca en la correccion de la injusticia del derecho mediante los derechos
fundamentales como pautas éticas para el juzgador y el empleo de una teo-
ria axiologico-constitucional. Nos adherimos a una vision procedimental y
discursiva del derecho, pero no vacia, sino orientada hacia un horizonte de
sentido, en conjugacion con el empleo de la hermenéutica juridica.

La presente monografia plantea un estado de la cuestion sobre la con-
cretizacion de los valores y principios, en aras de satisfacer la justicia y equi-
dad por el juez constitucional. Para ello, se propone no so6lo la adhesion a
una vision juridica procedimental o discursiva que acepte una reconexion
conceptual entre el derecho y la moral, sino el empleo de la hermenéutica
juridica para dotar de sentido a las normas juridicas. La justicia no puede
quedar reducida a esquemas de justificacién meramente formales, incluso,
la l6gica dedntica no es suficiente para explicar los dificiles y complejos pro-
blemas sociales sometidos a debate en la justicia constitucional.” Por estos

7" Muinelo Cobo, J. Carlos, La invencién del derecho en Aristételes, Madrid, Dykinson, 2011,

pp- 175y 176.

8 Beever, Allan, “Aristotle on equity, law and justice”, Legal Theory, Cambridge, Cam-

bridge University Press, Legal Theory, mayo, 2004, vol. 10, secc. 01, p. 33.

9 Los primeros intentos de una légica proposicional y geométrica (en exceso racionalista)
para resolver problemas juridicos, podemos encontrarlos en el modelo juridico de Leibniz, a
principios del siglo XVIII. El jurista aleman sostenia que era posible formular un sistema de
reglas deducidos de principios naturales o evidentes, los cuales se podian traducir en una es-
pecie de formulas parecidas a las ciencias exactas, como las matematicas. Bobbio, Norberto,
Derecho y ldgica, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 10
y 11. En la tesis doctoral del citado autor, éste afirma que los enunciados juridicos pueden
y deben plantearse como una sentencia condicional para verificar su validez (lo justo con lo
posible). Hernandez Franco, Juan A., Argumentacion juridica, México, Oxford University Press,
2010, p. 164; Hernandez Franco, Juan A. y Castaneda, Daniel H., Curso de filosofia del derecho,
México, Oxford University Press, 2009, p. 193. En este sentido, para Leibniz, “el derecho
no puede ser injusto, mas la ley si puede encerrar injusticias. Pues la ley es formulada por un
acto de autoridad... justo es lo que en igual medida participa, de la sabiduria y la bondad”.
Leibniz, Gottfried W., Tres ensayos: el derecho y la equidad, la justicia y la sabiduria, trad. de Eduar-
do G. Maynez, UNAM, Centro de Estudios Filosoficos, 1960, p. 11. En la actualidad, por
mencionar algunos, existen también intentos por encontrar mejores formas de validez del
derecho a partir de axiomas o férmulas, como los modelos de Ferrajoli y Alexy. El modelo
dedntico seguido por Ferrajoli como el cuadrado logico de las expectativas, ha sido calificado
por algunos autores como excesivamente racionalista. En igual sentido, la formula del peso,
traducida a términos matematicos, con calificativos de intenso, medio y leve de la afecta-
cién a cada principio, asignando un valor numeérico, es otro de los ejemplos del exceso de
racionalidad juridica. Moreso, José Juan, “Alexy y la aritmética de la ponderaciéon”, en Car-
bonell, Miguel (coord.), £l principio de proporcionalidad, Bogota, Universidad del Externado de
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motivos, la superacién del formalismo juridico debe ir acompaiada de un
entendimiento sobre los alcances de la hermenéutica juridica y la argumen-
tacion en valores.

El planteamiento de este trabajo se divide en cuatro partes. La primera,
explica la conexion entre el derecho y la moral; trata de hacer una revisién
histérica del derecho, con el fin de sustraer de la moral los elementos comu-
nes que son traidos en la actualidad para justificar el apego o desapego de
las normas a la ética, ya sea una vision atenuada o reforzada, de ahi que la
mayor parte del tiempo la conexion sea invisible, pero que siempre dota y
fundamenta axiol6gicamente las decisiones judiciales. El segundo apartado
describe los procesos éticos en los que forman parte los derechos fundamen-
tales, en aras del cumplir con los valores de justicia y equidad, y revisa las
fundamentaciones iusnaturalistas y positivistas del fenémeno de positiva-
ci6n de los derechos en las cartas constitucionales.

La siguiente parte del trabajo intenta dar sentido al proceso de consa-
gracion de los valores y principios contenidos en las Constituciones. Al res-
pecto, ilustraremos estos desafios que han sido historicos para los tribunales
constitucionales, como el derecho extremadamente injusto, en palabras del
filosofo argentino Rodolfo Luis Vigo. Igualmente, analizaremos la férmula
de Radbruch, y en lineas sucesivas, plantearemos la simbiosis entre el de-
recho y la moral, a partir del derecho injusto aplicado por los regimenes
autocraticos.

Seguidamente, me adhiero a una visiéon discursiva del derecho, por me-
dio de la féormula del jurista aleman Robert Alexy, en torno a la correcciéon
de la injusticia, a través de los derechos fundamentales.'” En adicién a lo
anterior, el planteamiento se basa en la consolidacion y empleo de la her-
menéutica juridica a nivel constitucional, como instrumento que dota de
sentido a las normas juridicas, y hace posible la justicia y la equidad. La
propuesta se centra en la superacion del formalismo juridico por medio de
la hermenéutica constitucional y la argumentacion en valores, planteamien-
to que sera abordado en la Gltima parte de la monografia. El desafio mas
grande que tiene la jurisdiccion constitucional en la actualidad es la concre-
tizacion de los valores, contenidos no sélo en los textos fundamentales, sino
en el propio derecho internacional. Dar efectividad al derecho a través de
la justicia y la equidad es la mejor formula que tiene el juez constitucional,

Colombia, 2007, pp. 81-98; Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia
(la sintaxis del derecho), Madrid, Trotta, vol. 3, 2011; Mazzare, Tecla (ed.), Derecho y democracia
constituctonal (una discusion sobre principia wris de Luigt Ferrgjoly), Lima, Ara Editores, 2011.

10° Alexy, Robert, Argument from Injustice (A Replay to Legal Positivism), trad. de Stanley Paul-
son, Oxford, Clarendon Press, 2004, pp. 40 y 41.
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no so6lo porque las normas son vigentes o satisfacen determinado criterio

de validez formal, sino por las “razones en las que ellas se fundamentan”."!

I1. JUSTICIA Y EQUIDAD A TRAVES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son producto de la modernidad ilustrada. Los
aportes de la filosofia contractualista, la idea de la dignidad de la persona
humana y el racionalismo ilustrado serviran como pautas rectoras de las prin-
cipales declaraciones de derechos (inglesa, americana y francesa). La filosofia
contractualista justificara la existencia de principios basicos para la conviven-
cia, la organizacién politica y la defensa de ciertos bienes, como la vida, la
libertad y la propiedad. Filosofos como Grocio, Pufendorf, Hobbes, Spinoza,
Locke, Kant y Rousseau forman parte de la idea de contrato social, desde
versiones absolutistas hasta democraticas."

Los valores de igualdad, libertad, fraternidad y seguridad alcanzaron su
consagracion en la Ilustracion. Claro que con esto no sugerimos que estos
valores no hayan existido con anterioridad, sino que fue hasta la etapa de la
modernidad cuando la concepcién medieval y estamental de los derechos
y libertades del ser humano como propiedades del feudo fueron transfor-
mandose progresivamente hasta convertir al hombre en sujeto de derechos
por el simple hecho de ser humano. Bien lo refiere el profesor Peces-Barba:

El tusnaturalismo protestante y la filosofia de la Ilustracion seran dos vehicu-
los intelectuales que construiran ese nuevo acervo juridico, que influird deci-
sivamente en la consolidacién de las primeras generaciones de los derechos,
en critica radical a la cultura juridica de tradicion medieval y escolastica. El
esfuerzo consistira en sustituir unos materiales juridicos heterogéneos forma-
dos por costumbres locales, por estatutos municipales o gremiales, decisiones
de los Tribunales, normas reales del soberano, feudales, canénicas o romanas,
opiniones doctrinales o jurisprudenciales, por un sistema racional, unificado,

dependiente del soberano como tnica fuente del derecho positivo.

11 Articulo 40 del C6digo Theroamericano de Etica Judicial.

12 Fernandez Garcia, Eusebio, “La aportacién de las teorias contractualistas”, La filosofia
de los derechos humanos, Siglo XVII, Historia de los derechos fundamentales, cit., cap. VI, vol. 11, t. 1I,
p. 21.

13 Peces-Barba Martinez, Gregorio y Dorado Porras, Javier, “Derecho, sociedad y cul-
tura”, Ll contexto social y cultural de los derechos. Rasgos generales de evolucion, Siglo XVII, Historia de
los derechos fundamentales, cit., cap. 1, vol. I, t. I, p. 117.
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El proceso de constitucionalizacién de los valores de la Ilustracion, el
racionalismo y el contractualismo moderno tuvieron como piedra angular
el valor de la seguridad juridica.'* En palabras de Garcia de Enterria, el len-
guaje de los derechos no se conformé con un molde prefigurado ni con una
simple aparicioén de términos: “sino como la expresion de un nuevo discur-
so juridico que ofrece un nuevo modelo de relaciéon entre los hombres. Las
palabras deben insertarse en el sistema que intentan expresar, ese (aura de
sistema) que es consustancial al Derecho como un todo, sin lo cual su simple
comprension seria imposible”."

Fue en el periodo de la Ilustracién donde la universalidad del derecho
y el principio de la dignidad humana alcanzan su maximo esplendor, con
la filosofia del profesor de Konisberg, Immanuel Kant: “una accion es con-
forme a derecho (recht) cuando permite, o cuya maxima, permite la libertad
del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos, segin una ley
universal”.'® El principio de la dignidad humana queda expresado con la
féormula de no instrumentalizacion de la persona humana,'’ la cual sera re-
cogida por el Tribunal Constitucional federal aleman. En este sentido, “la
dignidad implica, en la teoria kantiana, la dimension moral de la personali-
dad que tiene por fundamento la propia libertad y autonomia de la persona.
La dignidad humana sera entonces el principio legitimador de los derechos
de la personalidad”.'®

'* De esta manera: “Hobbes, Puffendorf, Locke, Kant, asi como la gran mayorfa de
contractualistas, concebiran el transito del estado de naturaleza como la superacion del 1us
incertum y su conversion en estado de seguridad”. Perez Luno, Antonio Enrique, “Seguridad
juridica”, en Garzén Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco J. (coords.), El derecho y la justicia,
Madrid, Trotta, 1996, p. 482.

15 Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacién del derecho piiblico europeo
tras la Revolucion francesa, Madrid, Alianza Editorial, 1999, pp. 29 y 37.

16 Kant, Immanuel, Principios metafisicos del derecho, trad. de G. Lizarraga, Madrid, Li-
breria de Victoriano Sudrez, 1873, p. 44; Kant, Immanuel, Metaphysik der Sitten, trad. cast. y
notas de Adela Cortina Orts y Jesus Conill Sancho, La metafisica de las costumbres, 4a. ed., Ma-
drid, Tecnos, 2005, p. 39; Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad.
de Manuel Garcia Morente, Santa Ie, Argentina, El Cid Editor, 2003, pp. 75 y 79; Pérez
Luno, Antonio Enrique, “La universalidad de los derechos humanos”, en Lépez Garcia, José
Antonio y Real, J. Alberto del (coords.), Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho, Madrid,
Dykinson, 2000, p. 53.

17 Kant, Immanuel, Critica de la razén practica, trad. de Manuel Garcia Morente y E. Mi-
nana y Villasagra, México, Porrta, 2003, p. 170.

18 Pérez Lufio, Antonio Enrique, “El papel de Kant en la formacién histérica de los
derechos humanos”, La filosofia de los derechos humanos, Siglo XVII, Hustoria de los derechos_funda-
mentales, cit., cap. XIII, vol. 11, t. II, p. 452; Pérez Sanchez, Maria Cristina, Crisis del principio
de generalidad y del formalismo juridico: J. J. Rousseau, 1. Kant y la perspectiva tedrica del institucionalismo
Juridico en Maurice Hauriou, tesis doctoral de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
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De esta forma, los derechos fundamentales hunden sus raices en la mo-
ral, porque se apoyan en argumentos y razones morales. Estos alcanzan plena
efectividad cuando se juridifican, asi como cuando son reconocidos y prote-
gidos por el derecho. El positivismo juridico permite una estrecha conexion
entre los valores éticos que fundamentan los derechos, ya sea fuerte o débil,
seglin sea la corriente con la que nos identifiquemos. La mayor parte de los
autores que hemos citado a lo largo del presente trabajo forman parte del
positivismo corregido o moderado. Ahora tocara analizar las posturas de filo-
sofos del derecho basadas en la fundamentacién ética de las normas juridicas
y de los propios derechos. Lo anterior, con la finalidad de tener un mejor es-
quema de justificaciéon con base en principios y valores.

En una de sus ultimas obras, Ronald Dworkin emplea la fabula del erizo
y la zorra del poeta griego Arquiloco, con el fin de ejemplificar la impor-
tancia de los valores en el derecho. “La zorra sabe muchas cosas, pero el
erizo sabe una importante”." Quiza (como sostiene Isaiah Berlin), pese a
su astucia, la zorra se da por vencida ante la tnica defensa del erizo.”’ Pre-
cisamente, los valores, como el erizo, también son cosa importante. La idea
acerca de que los valores éticos y morales dependen uno del otro es un dog-
ma, proponen un modo de vida, que se relaciona igualmente con toda una
compleja teoria filos6fica. Dworkin advierte que los erizos parecen ingenuos
o engafiosos, inclusive peligrosos.?! Valores como la justicia, la libertad, la
democracia, la responsabilidad, la verdad, entre otros, son continuamente
empleados por los tribunales y han sido motivos de intensos debates. Su
concretizacion requiere preparacion, destreza, habilidad; demanda cono-
cimiento a profundidad sobre las necesidades de una sociedad, hasta el co-
nocimiento de las actitudes populares. El juez no se encuentra obligado a
saberlo todo, pero si a ser consciente y sensible de los problemas mas agudos
que aquejan a la comunidad en la que se encuentra. Esta es la idea de la jus-
ticia en su contexto, de la aplicacion de valores no solamente desde una 6p-
tica procedimental, sino la adopcién de una mentalidad juridica consciente.

En otra de sus obras, el jurista de Oxford se adhiere a una postura critica
de los derechos como: “criaturas de la moralidad”. La posicion que adopta
es de derechos morales en contra del Estado, cuya exigencia se centra en

Departamento de Derecho Constitucional, 2004, p. 658; Dotti, Jorge E., “Observaciones
sobre Kant y el liberalismo™, Araucaria, Sevilla, Universidad de Sevilla, vol. 6, nim. 13, 2005,
pp. 4-12.

19 Dworkin, Ronald, Fustice for Hedgehogs, Cambridge, The Belknap Press of Harvard
University Press, 2011, p. 1.

20 Berlin, Isaiah, El erizo y la zorra, Barcelona, Moschnik Editores-Océano, p. 17.

21 Dworkin, Ronald, Justice for.., op. cit. pp. 2'y ss.
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“una fusion del derecho constitucional y la teoria de la ética”.?” Los princi-
pios morales y juridicos tienen un papel preponderante en el razonamiento
de los jueces para la solucion de casos dificiles. En su teoria, Dworkin pre-
tende conciliar, o por lo menos, acercar el positivismo y el iusnaturalismo,
basandose en el modelo constructivista politico del filosofo norteamericano
John Rawls.? El modelo de la funcién judicial de resolucion de casos difici-
les postulado por Dworkin es el de la respuesta correcta, denominado como
modelo del juez Hércules, relacionado con la interpretacién que hacen los
jueces constitucionales. De esta manera, “la Constitucién es fundamental
para otro derecho, de modo que la interpretacién de Hércules de todo el
documento, y de sus clausulas abstractas, también debe ser fundamental.
Debe adaptarse y justificar los arreglos basicos del poder politico de la co-
munidad, lo que significa que debe ser una justificacién que surja de los
alcances mas filosoficos de la teorfa politica”.?* Conforme a este modelo, la
teoria politica sirve como instrumento de la justicia constitucional. A conti-
nuacién presentaremos un ejemplo sobre la aplicacién concreta el principio
de igualdad en términos de la filosofia liberal.

La igualdad siempre ha sido uno de los valores mas complejos de in-
terpretar por los operadores en las Constituciones contemporaneas. Desde
la perspectiva de la filosofia politica, la igualdad se enfrenta ante dos clases
distintas de diversidad:*

1) La basica heterogeneidad de los humanos, y

2)  La multiplicidad de variables desde las que se puede juzgar la igual-
dad.

Para comenzar, debemos precisar de qué tipo de igualdad estamos ha-
blando. En la actualidad, distintos autores se han referido a este valor bajo
diversas opticas. Por ejemplo, para John Rawls se trata de la igualdad en
relacion con la distribucién de los bienes elementales. Dworkin nos habla
del tratamiento como iguales en igualdad de recursos. Thomas Nagel, de

22 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Madrid, Ariel, 1999, pp. 230 y 233.

23 Rawls, John, Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pp. 17-
61; La justicia como equidad. Una reformulacion, Barcelona, Paidés, 2001, p. 13; Liberalismo politico,
Meéxico, FCE, 1995; Walzer, M., Las esferas de la justicia, México, FCE, 1993, p. 13.

>+ Dworkin, Ronald, £l imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y la prdctica, Madrid,
Ariel, 1999, p. 267.

25 Sen, Amartya, Nuevo examen de la desigualdad, version de Ana Maria Bravo y revisién de
Pedro Schwartz, Madrid, Alianza Editorial, 2000, p. 13.
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igualdad econémica, y Nozick, cuyo planteamiento es totalmente antago-
nico, postula por una igualdad de derechos libertarios, sin necesidad de
redistribucién de recursos. Si nos adherimos a la vision de John Rawls, el
juez se dedicard a buscar un modelo de justicia a partir de un esquema de
reconciliacién entre los principios de libertad y de igualdad, desde la con-
cepcion de los filosofos contractualistas clasicos, como Locke, Rousseau y
Kant. Para ¢l, los principios de justicia deberan ser escogidos a partir de un
velo de la ignorancia, lo cual asegura que los resultados del azar natural o
de las contingencias de las circunstancias sociales no daran a nadie ventajas
ni desventajas al escoger dichos principios. Ahora bien, en relacién con los
principios de justicia, surge la aplicacion de los principios de igualdad y di-
ferencia en la situacién de posicién original:*

1) Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas exten-
so de libertades basicas que sea compatible con un esquema seme-
jante de libertades para los demas, y

2) Las desigualdades sociales y econémicas habran de ser conforma-
das de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos, y b) se vinculen a empleos y cargos ase-
quibles para todos.

De acuerdo con los anteriores principios, la finalidad de Rawls es com-
pensar las desventajas de los menos favorecidos y brindar una igualdad de
oportunidades a todas las personas. Por ejemplo, aplicando mayores recur-
sos en la educacién de los menos inteligentes durante los primeros anos es-
colares.”” El juez constitucional que se adhiera a esta posicion estara a favor
de las cuotas de género exigidas en determinados 6rganos gubernamenta-
les. En igual forma, la concepcion de justicia distributiva o justicia social,
aplicando medidas positivas o de intervencién en la economia, con el fin de
hacer efectivo el Estado democratico y social de derecho.”® En el moderno
Estado constitucional, la igualdad no solamente se agota en el mero princi-
pio formal o legal, sino que va mas alla. Tal y como expone Rawls, deben
crearse las oportunidades para poner en igualdad de condiciones a los mas
desaventajados, con la finalidad de lograr la justicia material.

Siguiendo el contractualismo de caracter kantiano se encuentra el ius-
filésofo argentino Carlos Nino, quien defiende y postula una teoria de los

26 Rawls, John, Teoria de la justicia, cit., pp. 67 y 68.
27 Ibidem, p. 103.
28 Barry, Brian, Teorias de la justicia, Barcelona, Gedisa, 2001, pp. 373 y ss.
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derechos humanos, basada en el contenido ético de aquéllos. Al respecto,
afirma que los jueces apoyan sus decisiones en juicios valorativos de adhe-
s16n normativa, los cuales se infieren de principios morales que prescriben
obedecer el orden juridico. “Estos principios consistentes en la autonomia,
inviolabilidad y dignidad de la persona seran justificados racionalmente me-
diante un constructivismo ¢ético, un discurso moral... dirigido a obtener una
convergencia en acciones y actitudes, a través de una aceptacion libre por
parte de los individuos™.*

No menos importante es la relaciéon ética y moral de los derechos a
partir de una visiéon neotomista. Fil6sofos de renombre, como Jacques Mari-
tain, han sostenido que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948 tuvo influencia iusnaturalista, no sélo por una cuestién semantica,
sino por el fundamento ético universal que adquieren los derechos a partir
de una revision del tomismo clasico.

El fundamento filosofico de los Derechos del Hombre es la ley natural... En
el curso de la era racionalista, los juristas y filésofos, sea con fines conserva-
dores o revolucionarios, han abusado a tal punto de la nocién de ley natu-
ral, la han invocado de manera simplista y arbitraria, que es dificil emplear
hoy esta expresion sin despertar la desconfianza y la sospecha de muchos de
nuestros contemporaneos. Deberian, sin embargo, darse cuenta de que la
historia de los derechos del hombre esta ligada a la de la ley natural y que el
descrédito en que el positivismo ha tenido por un cierto tiempo a la idea de
ley natural ha conllevado un descrédito semejante para la idea de los dere-
chos del hombre.*

29 Nino, Carlos, Elica 9 derechos humanos. Un ensayo de_fundamentacion, Buenos Aires, Astrea,
1989, pp. 91 y 109.

30 Maritain, Jacques, L'homme et | Etat (El hombre y el Estado), trad. de Juan Miguel Pa-
lacios, Madrid, Ediciones Encuentro, 1983, pp. 97 y 98. El citado filésofo anade en otra
de sus relevantes obras con fundado espiritu medieval: “la idea de derecho natural es un
legado del pensamiento cristiano y del pensamiento clasico. No remonta a la filosofia del
siglo XVVIII, que la ha deformado mas o menos, sino a Grocio, y antes de éste a Suarez y a
Francisco de Vitoria; y mas lejos a Santo Tomas de Aquino; y mas lejos a San Agustin; y a
los padres de la Iglesia, y a San Pablo; y mas lejos atn a Cicerdn, a los estoicos, a los gran-
des moralistas de la antigiiedad, y a sus grandes poetas, Séfocles en particular”. Maritain,
Jacques, Les droits de homme et la lot naturelle (Los derechos del hombre y la ley natural), trad. de Al-
fredo Weiss y Héctor F. Miri, Buenos Aires, Biblioteca Nueva, 1943, p. 88; Maritain, Jacques,
“Reflexiones sobre la persona humana y la filosofia de la cultura”, en Maritain, Jacques et al.
(coords.), La defensa de la persona humana, trad. de Juan Miguel Palacios, Buenos Aires, Ediciones
Stvium de Cultura, 1949, pp. 37-63.
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Asimismo, la idea de dignidad de la persona en los derechos humanos
fue puesta en practica, siguiendo a Mauricio Beuchot (conforme a la con-
cepcién de Santo Tomas de Aquino) por fray Francisco de Vitoria,* fray
Bartolomé de las Casas y fray Alfonso de la Veracruz.

De acuerdo con lo anterior, creemos que el desafio del juez constitu-
cional en el siglo XXI es cumplir satisfactoriamente tanto la justificacion
externa como interna de sus decisiones a partir de un adecuado y perti-
nente empleo de una o varias teorias de derechos fundamentales y de jus-
ticia. Zagrebelsky ha sostenido que la interpretacién constitucional es “un
acto de adhesién o ruptura con respecto de tradiciones historico-culturales
comprensivas, de las cuales cada constitucion es parte”.*? Si adoptamos di-
cha posicion, debemos tomar en cuenta entonces, que el juez constitucio-
nal tiene un doble desafio en las actuales sociedades plurales. Se encuentra
obligado a motivar y argumentar para convencer al auditorio especializa-
do; el judicial.*® Y por otro lado, sus decisiones deben provocar un minimo
convencimiento racional en la sociedad donde se encuentre, sin exceder los
limites que los propios valores del liberalismo le imponen.

I11. EL DESAFIO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL:
CONCRETIZACION DE LA JUSTICIA Y LA EQUIDAD

La justicia impartida por los tribunales constitucionales es fundamental para
ejercer un limite efectivo de los poderes publicos.** El desplazamiento pau-
latino del antiguo modelo de Estado de derecho y la sustitucion del mismo
por el Estado constitucional moderno son pieza clave en la revaloracion de

31 Es patente el claro humanismo por parte de algunos de los frailes que llegaron a
América y la denuncia de estos hacia las injusticias padecidas por los indigenas. “Queda,
pues, firme todo lo dicho, que los barbaros eran, sin duda alguna, verdaderos duenos publica
y privadamente, como los cristianos, y que tampoco por éste titulo pudieron ser despojados
de sus posesiones, como si no fueran verdaderos duchos, los principes y las personas particu-
lares”. Vitoria, Francisco de, Derecho natural y de gentes, titulo original: Relectiones theologicae, R. P
Fr. Franciscint Victorae, Buenos Aires, Emecé Editores, 1946, pp. 160 y 161.

32 Zagrebelsky, Gustavo, “El juez constitucional en el siglo XXI”, Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, México, nam. 10, julio-diciembre de 2008, p. 264; “Jueces
constitucionales”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano. XXXVII, nim. 117, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, septiembre-diciembre de 2006, pp. 1135-
1161.

33 Perelman, Ch. y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la argumentacién. La nueva retérica, trad.
de Julia Sevilla Munoz, Madrid, Biblioteca Romano-Hispanica, Gredos, 1989, p. 43.

3 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, 2a. ed., trad. y estudio de la obra por Alfre-
do Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1976, p. 150.
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los textos juridicos. Mientras que en el primer modelo de Estado se expresa
el sometimiento del mismo a un conjunto de normas e instituciones juridicas
en el Estado constitucional tiene vigencia la aplicacién y eficacia directa de la
norma fundamental en el resto del ordenamiento juridico.”

Las Constituciones son percibidas hoy en dia como un conjunto de prin-
cipios y valores, los cuales irradian e impregnan en todas las areas del dere-
cho. El nuevo constitucionalismo o neoconstitucionalismo aglutina todo un
conjunto de pensamientos de la filosofia del derecho tan heterogéneo, que
incluso llega a ser en ocasiones contradictorio observar autores positivistas y
iusnaturalistas bajo un mismo techo.”® A pesar de ello, es preciso mencionar
que la revaloracion del Estado de derecho, el desplazamiento de la ley (legi-
centrismo), como ejes vertebradores de los sistemas juridicos tradicionales,
son revisados desde una optica critica, que permite la fusion de valores y
principios en la construcciéon de la teoria constitucional, donde existe mas
ponderaciéon y menos subsuncion en la solucién de casos dificiles. No resulta
extrafo, por consiguiente, que algunos autores se atrevan a afirmar el surgi-
miento del “imperialismo de la moral” en el derecho constitucional.’” Aun-
que no coincidimos del todo con esta aseveracion, cabe darle importancia al
solido replanteamiento de los valores éticos, cuyo contenido constitucional y
juridico son indispensables para la solida fundamentacion de las decisiones
de los tribunales constitucionales.”® En este sentido, Pedro de Vega defiende
esta vision axiolégica de la norma constitucional, al afirmar.

Defender la pura semantica constitucional terminaria siendo... la mas vitu-
perable traiciéon a los valores del constitucionalismo auténtico vy, a nivel cien-
tifico, la negacién mas rotunda de las funciones primordiales que la jurisdic-

35 Schneider, Hans Peter, “Aplicacién directa y eficacia indirecta de las normas constitu-
cionales”, Democracia y Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp.
71-115; Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, Civitas, 2001.

36 Carbonell, Miguel (coord.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid,
Trotta, 2008; Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003; Pozzolo, Susanna, Neocostituziona-
lismo e positivismo giuridico, Turin, Giappichelli, 2001; Mazzarese, Tecla (ed.), Neocostituzionali-
smo e lutela (sovra)nazionale det dinitte fondamentali, Turin, Giappichelli, 2002.

37 Barberis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral”,
Neoconstitucionalismo(s), cit., p. 270.

38 Alexy, Robert, “Sistema juridico y razén practica”, El concepto y la validez del derecho, Bar-
celona, Gedisa, 1997, pp. 159-177; “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
Doxa, 1988, pp. 139-151; Prieto Sanchis, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, Lima,
Palestra, 2002; Figueruelo Burrieza, Angcla, “Nuevas tendencias del derecho constitucional
en Europa”, en Torres Estrada, Pedro (comp.), Neoconstitucionalismo y Estado de derecho, op. cit.,
p. 126.
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ci6n constitucional esta llamada a desempefiar... si juridicamente el control
de constitucionalidad s6lo se concibe desde la definicion previa de la Consti-
tuciéon como ley suprema, politica y cientificamente solo es licito sostener la
existencia de una justicia constitucional cuando la Constitucion se entiende
como realidad normativa y no como una mera configuracion nominal y se-

mantica.*

De esta forma, las Constituciones no deben ser meras declaraciones
retoricas o postulados inacabados e incumplidos, sino textos vivos que inte-
gren a la sociedad; es decir, no basta con tener Constitucion, sino que es ne-
cesario estar en Constitucién.* La revaloracién e importancia de la existen-
cia de valores y principios en los textos fundamentales ha resultado ser una
de las formulas en las que la jurisdiccion constitucional ha tomado un respi-
ro, y mediante la cual ha permitido una mejor operatividad al juez constitu-
cional. Incluso, el establecimiento de “clausulas valorativas o materiales”*!
nos ha llevado, como sostendria Prieto Sanchis, hacia una especie de

...constitucionalismo ético donde la necesaria y olvidada conexion entre dere-
cho y moral vuelve a hacerse presente, el juez ha salido de la alternativa entre
la “boca muda” o “juez legislador”; ya que la moral penetra no solamente
mediante la teoria o la doctrina, sino que aparece mucho mas difusamente
en una simbiosis entre Constitucion y jurisdiccion, es decir, entre los valores y
principios constitucionales y la racionalidad practica de su aplicacion.*

Los tragicos acontecimientos derivados de la Segunda Guerra Mundial
volcaron los esfuerzos de los juristas por buscar un criterio material y objeti-
vo bajo el cual se pudiera emitir un juicio critico sobre la validez del derecho
positivo. En igual sentido, el hallar pautas axioldgicas para orientar su ela-
boraciéon y aplicaciéon. “En este contexto la filosofia de los valores elaborada
por Scheler y Hartmann trazaron un camino llano, que conducia directa-
mente a emplear el concepto de valor como criterio material para la validez
del derecho”.” La doctrina jurisprudencial alemana es baluarte y ejemplo

39 Vega Garcia, Pedro de, “Jurisdiccién constitucional y crisis de la Constitucién”, Revista
de Estudios Politicos, Madrid, nim. 7 (monografico sobre garantias institucionales), 1979, p. 95.

40 La clasificaciéon pertenece al destacado profesor Lucas Verd(, quien retoma algunas
ideas del jurista aleman Karl Loewenstein. Lucas Verdu, Pablo, Teoria de la Constitucion como
ctencia de la cultura, Madrid, Dykinson, 1997, p. 48.

1 Prieto Sanchis, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987, p. 140.

#2 Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, p. 23.

# Torre Martinez, Carlos de la, La recepeion de la filosofia de los valores en la filosofia del derecho,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 6y 7.
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de la consolidacion de esta deontologia positivizada. Un paradigma de ello
es la doctrina del orden de valores, inspirada en la Escuela neokantiana de
Baden. Fue en el fallo Liith, dictado por la primera Sala del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman el 15 de enero de 1958, cuando se proclama la
naturaleza de los derechos fundamentales como un sistema valorativo. Este
caso tiene relacion con un boicot realizado por el director de una agencia de
prensa en Hamburgo, Erich Lith, contra la pelicula Unsterbiliche Geliebte (La
amada inmortal), del cineasta colaborador del régimen nacionalsocialista,
Veit Harlan.*

La sentencia emitida por la Primera Sala consisti6 en revocar la senten-
cia del tribunal estatal de Hamburgo, que habia condenado a Liith a una
indemnizacion civil a favor de Harlan, por considerar que los llamados al
boicot de su pelicula no estaban amparados por la libertad de expresiéon. De
igual forma, se emple6 la teoria de la eficacia de los derechos fundamen-
tales frente a particulares Dritlwirkung der Grundrechle para fundamentar el
fallo aludido, recordando algunos precedentes del Tribunal Laboral Federal
Aleman. Los magistrados de la Primera Sala ponderaron los bienes juridi-
cos en conflicto: el derecho a expresar opiniones, frente a los intereses de
superior rango de un tercero, y que podian resultar violados con el ¢jercicio
del primer derecho. En la referida sentencia, se lee en los parrafos 1 y 27
(BvF 7,198):

Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciudada-
no en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos fun-
damentales de la Ley Fundamental se incorpora también un orden de valores
objetivo, que como decision constitucional fundamental es valida para todas
las esferas del derecho...

Por otro lado, también es cierto que la Ley Fundamental no pretende ser
un ordenamiento de valores neutral (BVerfGE 2, 1 [12]; 5, 85 [134 y ss., 197
y ss.]; 6, 32 [40 y ss.]), sino que ha establecido —en su capitulo sobre derechos
fundamentales— un orden de valores objetivo, a través del cual se pone de
manifiesto la decision fundamental de fortalecer el ambito de aplicacion de los

# El referido cineasta habia filmado distintas peliculas que fueron empleadas por el ré-
gimen nacionalsocialista como propaganda antisemita, entre la que se encontraba “Dulce
judio” (Fid Suf), en 1940. Véase Garcia Amado, Antonio, “Cémo se escribe la historia de
la filosofia del derecho del nazismo. Paralelismos y diferencias con la historiografia de la
filosofia del derecho bajo el franquismo”, en Puy, F. et al. (eds.), Problemdtica actual de la historia
de la filosofia del derecho espaiiola, Universidad de Santiago de Compostela, 1994, pp. 19-44;
Garcia Amado, Antonio, “Todo totalitarismo tortura, toda tortura es totalitaria”, en Garcia
Amado, Juan Antonio y Paredes Castafon, José¢ Manuel (coords.), Torturas en el cine, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2005, pp. 19-45.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

JUSTICIA Y EQUIDAD EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL... 331

derechos fundamentales (Klein / v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, t.
II, 4, notas al Art. 1, p. 93). La dignidad del ser humano y el libre desarrollo
de la personalidad (la cual se desenvuelve en el interior de una comunidad
social) forman el nuacleo de este sistema de valores, el cual constituye, a su
vez, una decision juridico-constitucional fundamental, valida para todas las
esferas del derecho; asi, este sistema de valores aporta directivas e impulsos al
Poder Legislativo, a la Administraciéon y a la Judicatura...

En concordancia con el sistema de valores fundamental, el viejo derecho
[anterior a la Constitucion] debe orientarse —en cuanto a su contenido— a
ese sistema de valores; de ahi se deriva para ¢l un contenido constitucional
especifico, que determina de ahora en adelante su interpretacion.

La teoria axiolégica se encuentra presente en el pensamiento del jurista
aleman Rudolf Smend. Esta posiciéon pugna por una teoria de los derechos
fundamentales que sirva como factor de integracién material y como expre-
si6n de un sistema de valores. Su concepcion se aparta de la clasica vision
formal del constitucionalismo, partiendo de una vision tripartita de facto-
res de integracion: personal, funcional y material. Esta altima optica hace
referencia a un conjunto de vivencias sustantivas encarnadas en un grupo
de valores socialmente compartidos, como la bandera, el himno, las fiestas
nacionales, y por supuesto, los derechos fundamentales como valores con-
cretos de un sistema cultural.”

La doctrina jurisprudencial alemana se va configurando entonces como
un valor y un principio fundamental en el Estado constitucional, a partir
de la influencia ejercida por los pensadores pertenecientes a la Escuela de
Baden, en torno al replanteamiento de la filosofia kantiana sobre la no ins-
trumentalizacién de la persona humana.*® Asi, este valor, junto con el libre
desarrollo de la persona,' edifican la piedra angular de la jurisprudencia
alemana, fundada en un orden objetivo de valores; es decir, una moral ob-
jetivada en las normas constitucionales.*

* Smend, Rudolf, Constitucién y derecho constitucional, trad. de José Ma. Beneyto Pérez,
Madrid, CEC, 1985, pp. 62-106. (Esta edicién contiene otros trabajos del constitucionalista
aleman publicados en Staatrechtliche Abhandlungen, 1968).

# Fernandez Segado, Francisco, “La dignidad de la persona como valor supremo”, Es-
tudios juridico-constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003,
pp. 3-38.

#7" Bernal Pulido, Carlos, “El derecho al libre desarrollo de la personalidad”, El derecho de
los derechos (escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales), Bogota, Universidad Externado
de Colombia, pp. 247-254.

¥ Benda, Ernst, “Dignidad humana y derechos de la personalidad”, Manual de derecho
constitucional, presentaciéon de Konrad Hesse, edicion, prolegomeno y traduccién de Antonio
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La excelente calidad de la argumentacion de las decisiones del propio
Tribunal aleman ha demostrado que la dindmica y la flexibilidad de es-
tos principios permiten la solucién efectiva de casos dificiles, entre otros,
donde se encuentra involucrada la libertad sexual de la mujer (aborto), la
libertad de expresion y sus manifestaciones mas especificas (libertad artis-
tica, de catedra, honor, imagen, intimidad, datos personales, etcétera), el
debido proceso penal (prohibicién de trato al inculpado como objeto du-
rante el proceso penal), la utilizaciéon de la persona como mero factor de
riqueza (materia laboral), o como mero objeto de entretenimiento (limites
a la libertad contractual).

Por consiguiente, el desafio de la justicia constitucional consiste en vol-
ver efectivos los valores de dignidad y libre desarrollo de la persona huma-
na, mediante su aplicacion efectiva, con objeto de lograr la equidad y la
justicia, pues qué mejor que los principios que dieron vida a Estados consti-
tucionales tan so6lidos, como el aleman o el espafiol, para lograr tan clevada
finalidad. La construccién de una teoria de los derechos fundamentales® a
partir de precedentes constitucionales, debe auxiliar a la teoria del derecho
y su pretension de correccion de la injusticia de las normas juridicas, porque
una teoria de los derechos fundamentales coherente cumple con su propo-
sito cuando los jueces resuelven algan conflicto en la imposicion de limites
o restricciones a los derechos, constituyéndose ésta como el mejor camino
para el fortalecimiento de las instituciones judiciales y la consolidacion de
precedentes que irradien el ordenamiento juridico.

Lopez Pina, Madrid, Marcial Pons-Instituto Vasco de Administraciéon Puablica, 2006, p.
119; Von Miinch, Ingo, “La dignidad del hombre en el derecho constitucional”, trad. de
Jaime Nicolas Muniz, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, ano 2, nim. 5, mayo-
agosto de 1982, pp. 9-34; Fernandez Garcia, Eusebio, “La dignidad de la persona”, Dignidad
humana y ciudadania cosmopolita, Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las
Ciasas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, 2001, pp. 19 y ss. Para un analisis
filosofico de la dignidad humana, se recomienda la magnifica obra del profesor Thomas de
Koninck: De la dignidad humana, trad. de Maria Venegas Grau, Madrid, Dykinson-Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111 de Madrid, 2006;
Asis Roig, Rafael de, “El articulo 10.1 de la Constitucién espanola: la dignidad de la per-
sona y el libre desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la
paz social”, en Monereo Pérez, J. L. et al. (coords.), Comentario a la Constitucion socio-econdmica
espaiiola, Granada, Comares, 2002, pp. 153-175.

¥ Una teoria de los derechos fundamentales podemos definirla como “una concepciéon
sistematicamente orientada acerca del caracter general, los objetivos normativos y el alcance
material de los derechos fundamentales”. Bockenforde, E. W., “Teoria e interpretacién de los
derechos fundamentales”, Escritos sobre derechos_fundamentales, prologo de Francisco J. Bastida,
trad. de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1993, p. 45.
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IV. LA SUPERACION DEL FORMALISMO JURIDICO POR MEDIO
DE LA HERMENEUTICA Y LA ARGUMENTACION EN VALORES

Una de las caracteristicas basicas y fundamentales del Estado liberal de dere-
cho era la supremacia legal, donde la ley era la Gnica y principal fuente juridi-
ca, mientras que las demas fuentes eran auxiliares o alternas. Lo anterior, po-
demos encontrarlo en los totalitarismos previos a los acontecimientos bélicos
mundiales de mitad del siglo XX (nacionalsocialismo y fascismo, principal-
mente). El nacionalsocialismo estuvo caracterizado por una concentraciéon
de poderes absoluta, ejerciendo la funcion legislativa, a través de ordenanzas,
ya que el Parlamento estaba compuesto en su mayoria por los funcionarios
del partido. La funcién ejecutiva tanto de canciller como presidente del Reich
dependia igualmente del Fiihrer, y posterior a 1934, la funcion judicial (juez
supremo) también recaia en el mismo, incluso teéricos como Carl Schmitt
senalaban que era él quien defendia el derecho.”

En este contexto, la posicion del filésofo aleman Gustavo Radbruch re-
sulta especialmente importante en la revision del iuspositivismo tradicional
y su crisis. Y esto, lo senalamos no s6lo por ser un destacado disidente del
régimen nacionalsocialista (Radbruch fue uno de los primeros catedraticos
alemanes en ser expulsado por este régimen absolutista), sino porque en
su idea de derecho contiene tres elementos basicos: la justicia, el fin y la
seguridad, y el orden; los cuales se encuentran en permanente tension. De
este modo, la exigencia del profesor de Heidelberg se fundamenta en la co-
nexion entre la norma, el hecho y el valor. Incluso en la formulacion abierta
de una critica hacia la racionalidad legalista del derecho, siendo desplazada
por una racionalidad material, basada en un constitucionalismo democrati-
co.”’ La férmula del derecho extremadamente injusto la elabor6 en 1946, en
el famoso articulo titulado “Gesetzliches Unrecht und tibersetzliches Recht”
(arbitrariedad legal y derecho supralegal), en la revista Siddeutschen Juristen,
de la forma siguiente.*

50 Tucas Verdt, Pablo, Manual de derecho politico (introduccién y teoria del Estado), Madrid,
Tecnos, vol. I, 2001, p. 108. La teoria constitucional del pensador aleman Carl Schmitt
sirvi6 de base y fundamento al derecho nacionalsocialista, son claves para la comprension
del mismo, la dialéctica amigo-enemigo, el decisionismo politico, estado de excepcion, entre
otros. Schmitt, Carl, £/ concepto de lo politico, Madrid, Alianza Editorial, 2009; La defensa de
la Constitucion (estudio acerca de las diversas especies y posibilidades de salvaguardia de la Constituciin),
prélogo de Pedro de Vega, Madrid, Tecnos, 1983.

1 Radbruch, Gustavo, Filosofia del derecho, estudio preliminar de José Luis Monereo Pérez,
Granada, Comares, 1999, pp. 45-65.

2 Radbruch, Gustavo, Introduccién a la filosofia del derecho, México, Fondo de Cul-
tura Econdémica, 1951, pp. 181-190. La arbitrariedad (explica el catedratico Luis Legaz
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El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucio-
narse, de tal forma que el derecho positivo, afianzado por la promulgacion
y la fuerza que tenga también preferencia cuando sea injusto o inadecuado,
en cuanto al contenido, a no ser que la contradiccion entre la ley positiva y
la justicia, alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como
“derecho injusto” ante la justicia. Es importante trazar una linea mas nitida
entre los casos de la injusticia legal y las leyes validas, a pesar de su contenido
injusto; pero puede establecerse otra linea divisoria con total precision: donde
ni siquiera se pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el nucleo
de la justicia, es negada conscientemente en el establecimiento del derecho
positivo, ahi la ley no solo es “derecho injusto”, sino que mas bien carece de
naturaleza juridica.

En esta férmula podemos distinguir dos elementos caracterizadores.
El primero, se refiere a la medida insoportable de las leyes. El segundo, a
la negacién consciente del establecimiento del derecho positivo. Dicho en
otros términos: “la injusticia extrema, no es derecho”.”® El planteamiento
de la citada féormula adquirié una validez significativa a raiz de numero-
sos casos en donde se encontraba en juego la dignidad de las personas que
habian sido sometidas al derecho discriminatorio del régimen nacionalso-
cialista, como la pérdida de ciudadania de quienes profesaban el judais-
mo, y las sucesivas leyes que los despojaban de sus propiedades. Situacion
por la cual los jueces del régimen de la posguerra tuvieron la prueba mas
importante que desafi6 al sistema juridico y constitucional de la época
al momento de declarar nulas muchas de las normas legalmente validas,
incluso en contra de los principios juridicos que durante décadas fueron
considerados inderrotables, como la prohibiciéon de irretroactividad de la
ley en perjuicio del inculpado, pero que constituian un derecho éticamen-
te insoportable y la invocacion expresa en sus sentencias de la formula de

Radbruch.>*

y Lacambra) es la negaciéon de la forma de derecho y negacion de la justicia, en tanto que
la justicia se realiza a través del derecho. Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del derecho, Barce-
lona, Bosch, 1961, p. 614. La idea del derecho injusto también habia sido discutida por el
filosofo aleman Rudolf Stammler, tratando de encontrar una posicién moderada a través de
una posicion relativista del derecho. Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho, Madrid,
Reus, 1930, p. 255.

3 Alexy, Robert, “Acerca de la relaciéon entre derecho, moral y punibilidad”, en Vigo,
Rodolfo (coord.), La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), México, Fontamara,
2004, p. 269.

5 BVerfGE 3, 58; 6, 132. Véase Alexy, Robert, “Una defensa de la formula Radbruch”,
Anuario da Facultade de Dereito da Unwersidade da Coruiia, nim. 5, 2001, pp. 75-96.
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En igual sentido se encuentra el famoso precedente relacionado con
los centinelas del muro de Berlin, resueltos por el Tribunal aleman.” Esta
decision mereci6 el aval no sélo del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, sino de la comunidad internacional y académica, que condenaba ro-
tundamente el derecho que prevalecia en la Alemania oriental, aun cuando
los hechos habian sucedido durante los afios setenta.”® Los magistrados de
aquel Tribunal realizaron una ponderacion para resolver el conflicto entre
los principios de justicia material del Estado de derecho y la prohibicién
absoluta de retroactividad y legalidad en materia penal. Al respecto, los
jueces afirmaron que “en un Estado donde no se respetaran los principios
democratico, de divisiéon de poderes y respeto a los derechos fundamentales,
resultaria absurdo pretender darle validez al principio de no retroactividad
de las leyes penales en beneficio de los mismos infractores del orden cons-
titucional”. Para este proposito, se desarrollé una estructura argumentativa
a partir del mandato de justicia material, contenido en la observancia de
los derechos humanos reconocidos internacionalmente, el cual prohibia la
aplicaciéon de una causa de justificacion de ese tipo, legitimando asi la in-
vocacion de los criterios de la féormula de Radbruch. Lo anterior encontro
soporte en el propio derecho internacional de los derechos humanos, situa-
cién que se ajustaba perfectamente a la ley fundamental de aquel pais. De
esta manera, la aplicacion de la féormula era pertinente y legitima, ya que
existia una carga desproporcional e injustificada. En este tenor, la condena
impuesta a los demandantes no violaba el principio de culpabilidad, ya que
¢ésta encontraba fundamento en el principio de la dignidad humana, el de-
recho a la vida, asi como el principio de Estado de derecho.

Una de las principales criticas que se han lanzado en contra de dicha
formula es la violacion al principio de seguridad juridica, que protegen
los principios del debido proceso. Sin duda alguna, el pensamiento juri-
dico de Radbruch contribuy6 a la rehabilitacion de los estudios de filoso-
fia del derecho. Asimismo, supero el rigido normativismo, “al admitir la
presencia operativa en el derecho de ciertos principios basicos de derecho

%5 El caso fue resuelto por la Segunda Sala del Tribunal Constitucional federal alemén el
24 de octubre de 1996. BVerfGE 95, 96.

% Los hechos acontecieron la noche del 14 de febrero de 1972, cuando una persona
intent6 cruzar a través del rio Kreuzberg a la llamada Alemania occidental. Una vez que
cruzo, fue visto por dos guardias de la frontera, quienes se percataron de la huida cuando se
encontraba a la mitad del rio, disparandole dos y tres veces, respectivamente, no pudiéndose
determinar quién realmente propicié el tiro con el que murieron las personas. Ellos estaban
conscientes de que podian matar al fugitivo, pero tenian érdenes de evitar su escape a como
diera lugar. Dicha obligacion derivaba del Reglamento de Servicio del Ministerio de Defensa
y de la propia Ley sobre la Frontera Estatal, ambas de la R. D. A.
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natural”.”” El filésofo del derecho, Robert Alexy, ha replanteado la formu-
la de Radbruch, desde su teoria discursiva de los derechos fundamentales,
basado en la teoria de Jirgen Habermas. El argumento principal sobre la
correccion de la injusticia del derecho encuentra su origen en la antigua
conexioén entre el derecho y la moral, desde una postura moderada o corre-
gida de positivismo juridico. Para el profesor de la Universidad de Kiel, el
nucleo de este argumento “consiste en la tesis que los actos juridicos institu-
cionales siempre estan vinculados con el acto no institucional de afirmacion
sobre cual es el acto juridico material y procedimentalmente correcto”.”®

De tal forma, la justicia queda institucionalizada a partir de la teoria
discursiva de los derechos fundamentales, los cuales constituyen un minimo
de moral de correcion o de justicia que debe existir en el derecho.” De esta
forma, el ejercicio de ponderacion de principios constitucionales se convier-
te en la mejor herramienta argumentativa para justificar restricciones o li-
mitaciones a los derechos fundamentales. El propio Habermas ha criticado
dicha posicion, manifestando el rigido procedimentalismo de Alexy sobre
las normas juridicas, y advirtiendo que el ¢jercicio de ponderaciéon es una
herramienta meramente subjetiva y susceptible de un ejercicio discrecional
y arbitrario de la argumentacién como cualquier otro procedimiento justi-
ficativo.®

En este sentido, ies suficiente el procedimiento discursivo de la correc-
c16n de la injusticia para satisfacer los ideales de justicia y equidad que exige
una sociedad?, jes necesaria la adopcion por parte del juez de alguna co-
rriente de la filosofia ilustrada o liberal para motivar sus decisiones?, ¢es po-
sible establecer racionalmente el principio de justicia? Perelman afirma que
no se puede justificar racionalmente la idea de justicia material si no existe
un consenso minimo de valores en donde se desarrolle el sistema normativo,
el cual no puede ser sometido a algtin criterio racional; es decir, es perfec-

57 Vigo, Rodolfo, “La axiologia juridica de Gustav Radbruch”, cit., p. 55.

8 Sieckmann, Jan, “Human Rights and the Claim to correctness in the Theory of Rob-
ert Alexy”, Law, Rights and Discourse (The Legal Philosophy of Robert Alexy), Ed. George Pavlakos,
Oxford and Portland, Hart Publishing, 2007, pp. 189-206.

9 Alexy, Robert, “Derecho y correccion”, La institucionalizacion de la justicia, edicién y pre-
sentacion a cargo de José Antonio Seoane, trad. de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero y Pablo Rodriguez, Granada, Comares, 2005, p. 45; idem, “La naturaleza de los ar-
gumentos sobre la naturaleza del derecho”, I concepto y la naturaleza del derecho, trad. y estudio
introductorio de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 51-72; Raz, Joseph
et al., Una discusion sobre la teoria del derecho, edicion y estudio preliminar de Hernan Bouvier,
Paula Gaido y Rodrigo Sanchez Brigido, Barcelona, Marcial Pons, 2007.

60 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez (sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en
términos de la teoria del discurso), Madrid, Trotta, 1998, pp. 302 y 303.
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tamente arbitrario y logicamente indeterminado.®' Asi, el camplimiento del
ideal de justicia a partir de procedimientos meramente descriptivos o proce-
dimentales no es suficiente. Si queremos realmente dar sentido a las normas
juridicas y dotarlas de sustancia, es necesario acudir a la hermenéutica juri-
dica y a las distintas pautas para su aplicaciéon en el derecho.

La hermenéutica juridica puede mostrarnos la estructura del proceso
de comprension, asi como las condiciones de posibilidad de los textos juridi-
cos. Esto evita la posibilidad de reducir la interpretacién a una mera técnica
en el simple procedimiento aplicativo.® El circulo hermenéutico acunado
por el filésofo Gadamer podria servirnos como instrumento para acercar
la comprension entre los elementos que componen determinada situacion
juridica a partir de un ejercicio circular de la comprensién y tratando de
atisbar las dificultades de entendimiento a causa de los impedimentos que
nacen de la historia y tradicién de los fenémenos sociales.”” Asimismo, si
adoptamos la hermenéutica como auxiliar en la interpretaciéon de las nor-
mas, deberemos asimilar un concepto de horizonte, con objeto de compren-
der la dinamica de las normas juridicas al contexto social, que se encuentra
siempre en perpetuo movimiento.®

La idea perseguida con el proceso de hermenéutica constitucional es la
comprension intersubjetiva del proceso discursivo del derecho y concretizar
de mejor forma los valores y principios constitucionales a los problemas so-
ciales que se pretenden resolver, desde una razén practica. Dicho proceso
unicamente es posible si el propio juez sabe comunicar los valores constitu-
cionales por medio de un proceso discursivo y racional. Este proceso pau-
latino, de reconocimiento y consolidaciéon de una Constitucion material,
viviente, forma parte del desafio que el juez constitucional tiene en el siglo
XXI. Esto lo podemos observar en la creaciéon de nuevos derechos huma-
nos a partir de la interpretaciéon extensiva de principios y de la axiologia
constitucional,” en aras de salvaguardar la justicia y la equidad.

61 Perelman, C. H., De la justicia, trad. de Ricardo Guerra, México, UNAM, Centro de
Estudios Filosoficos, 1964, pp. 70-73.

62 Viola, Francesco y Zaccaria, Giuseppe, Derecho e interpretacion (elementos de una teoria her-
menéutica del derecho), Madrid, Dykinson, 2007, p. 225; Ferraris, Maurizio, La hermenéutica,
México, Taurus, 2000.

63 Gadamer, Hans George, Verdad y mélodo 11, Salamanca, Ediciones Sigueme, 2005, p. 68.

6% Ibidem, Verdad y método I, pp. 372y ss.

65 Tribe, Laurence, The Invisible Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 32;
Strauss, David A., The Living Constitution, Oxford University Press, 2010.
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V. CONCLUSIONES

Las Constituciones son textos vivos que aspiran a ser factores de integracion
de nuestras sociedades. El juez constitucional tiene un papel preponderan-
te en la conjugaciéon de esos valores, traducidos en derechos fundamen-
tales o principios constitucionales. El desafio de la justicia constitucional
es mayusculo en la medida en que los problemas sociales se judicializan.
Ante dichos conflictos, no es suficiente la preparacion y el conocimiento de
herramientas epistemologicas para la justificacién interna de las resolucio-
nes.*® Es necesario un amplio conocimiento de las teorfas de la justicia que
fundamentan las propias normas juridicas a fin de dar una justificacion
externa, y con base en la axiologia constitucional.

La simbiosis entre el derecho y la moral permite llevar a cabo una fun-
cion critica del derecho positivo. En este contexto, es también indiscutible
que la teoria constitucional, en la actualidad se encuentra impregnada de
valores y principios que irradian el resto del ordenamiento juridico. La de-
rrota del formalismo y legalismo juridico, ante el ascenso de concepciones
mas flexibles, permite comprender holisticamente los problemas juridicos y
auxiliar la labor del intérprete constitucional.

Las técnicas para la resolucion de conflictos en donde se encuentran
involucrados valores y principios constitucionales son diversas. En la pon-
deracion, por ejemplo, el juez se ve obligado a realizar un juicio ético sobre
los valores en conflicto. La doctrina jurisprudencial alemana fue la primera
en consagrar en sus precedentes este tipo de razonamientos, a través de la
teoria del orden objetivo de valores, fundamentada a su vez por el replan-
teamiento de la filosofia kantiana de la Escuela de Baden. El desafio que
represent6 para el Tribunal Constitucional federal aleman el derecho nacio-
nalsocialista y el ¢jercicio creativo por parte de los jueces sobre la invencién
de un derecho “extremadamente injusto”, a partir de la féormula de Rad-
bruch, permiti6 cumplir con los ideales de justicia y equidad que requeria
la resolucion de los problemas causados por la injusticia de las condiciones
econdmicas, politicas y sociales del régimen autocratico pasado.

La reinvencién del derecho procedimental y discursivo que realiza el
positivismo moderado o critico sobre la justificaciéon de las decisiones de los
tribunales resulta atractiva para los operadores juridicos. El planteamien-
to de la correccion del derecho, mediante pautas moralmente universales

66 En la fundamentacion o justificacién interna se decide si se estan siguiendo las premi-
sas que se aducen como fundamentacion; es decir, la correccién de estas premisas. Alexy,
Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEPC, 1997, p. 213.
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como los derechos humanos, representa un modelo dinamico que se ajusta
al replanteamiento del positivismo juridico, permitiendo la coexistencia de
principios constitucionales y el empleo de una dogmatica juridica flexible.
La asuncién del paradigma valorativo por el juez, a partir de la ponderacién
de los principios en conflicto, debe llevarse a cabo en el contexto de una
reflexion judicial consciente, y empleando una hermenéutica que permita
dotar de sentido y sustancia a las normas de manera pertinente, en su ade-
cuado y justo contexto. Una dogmatica constitucional que se encuentre ale-
jada de la justicia y la equidad como valores rectores y orientadores tiende
a convertir la justicia constitucional en simple legalidad y deja sin utilidad
practica la labor del operador judicial.

Por estas razones, la labor del intérprete constitucional se ha constituido
el dia de hoy como uno de los pilares fundamentales del Estado constitucio-
nal democratico. La fuerza normativa de los textos fundamentales, asi como
del propio derecho internacional de los derechos humanos, debe orientarse
hacia una labor critica a través de la expansion y potencializacion de los de-
rechos fundamentales como principios y valores que doten de sentido todas
las normas de los inferiores ordenamientos. La interpretacién conforme y
el control de convencionalidad son ejemplos claros de la realizacion de este
proceso, que esta siendo progresivamente aceptado por las jurisdicciones
constitucionales iberoamericanas. Afirmamos, sin dubios, que este es ape-
nas el comienzo de una era de justicia constitucional que tenga por fin la
concretizacion de los derechos fundamentales y que aspire a satisfacer los
ideales de justicia y equidad, que por siglos han permanecido en la mesa de
debate, pero que por su profunda dimensiéon e impacto en los conflictos y
las relaciones humanas siguen vigentes hoy en dia.
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EL ESTADO DE DERECHO FRENTE AL DELITO
DE TERRORISMO INTERNACIONAL

Agata SERRANO"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Elementos para definir el delito de terrorismo

en el dmbito internacional: una propuesta actual. 111. La eficacia para perse-

guir el delito de terrorismo: su configuracion como crimen de lesa humanidad.
Un debate que continiia abierto. IV. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El presente articulo se propone examinar en el contexto juridico y politico de
hasta 2010 uno de los grandes problemas de nuestro tiempo: el acoso violento
que los Estados de derecho vienen padeciendo por parte del terrorismo inter-
nacional. Para llevar a cabo este prop6sito me aproximaré al fenémeno del
terrorismo como un delito hoy de dimensiones internacionales, y no locales,
lo que me obligara a contemplarlo sin mas remedio en el plano del derecho
internacional. Y aqui, en sede internacional, lo abordaré en su consideracion
como un ¢rimina s gentium. Asi, por una parte, en el epigrafe II observaré, y
de un modo critico, el cuadro normativo internacional que regula el delito de
terrorismo, centrandome en las carencias en materia de tipificacion de este
delito, frente a las cuales se hara una propuesta de definicién y calificacion
conceptuales.

Por otra parte, en el epigrafe III estudiaré las problematicas relativas
a la atribucién a la Corte Penal Internacional de competencia para poder
juzgar los hechos constitutivos del delito de terrorismo. Y, por altimo, en

Autora del libro Serrano, Agata, Le armu raziwnali contro il terrorismo contempordneo. La
sfida delle Democrazie di fronte alla violenza terroristica, prologo de Silvio Gambino y J. Alberto del
Real Alcala, Milan, Giuffre Editore, 2009. Laurea Magna Cum Laude en Scienze Politiche
por la Universita della Calabria, Italia; master en analisis y prevencion del terrorismo por la
Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, Espana.
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el epigrafe IV de conclusiones llegaré¢ a la consideraciéon de la ineficacia
en la que atn se encuentra sumido el derecho internacional a la hora de
proporcionar a los Estados de derecho un “principio de legalidad inter-
nacional” eficaz que sea un mecanismo util desde el que afrontar la lucha
contra la violencia terrorista. Poniéndose de manifiesto particularmente la
incapacidad del derecho internacional para calificar y asimismo sancionar
las conductas antijuridicas de terrorismo, debido a determinadas carencias
endémicas, que lo llevan todavia a mostrarse en mayor medida como un
derecho declarativo e incompleto o, como ya lo definiera Hans Kelsen, atn
como un derecho primitivo.

II. ELEMENTOS PARA DEFINIR EL DELITO DE TERRORISMO
EN EL AMBITO INTERNACIONAL: UNA PROPUESTA ACTUAL

Cuando examinamos el cuadro normativo internacional que regula el delito
de terrorismo, lo primero que se observa es que en el ambito internacional
ha tenido lugar una aproximacion sectorial a la hora de establecerse la tipifi-
cacion y penalizacion del delito de terrorismo. Esta circunstancia esta determi-
nada sobre todo por la wncapacidad de los Estados de la comunidad interna-
cional para alcanzar un consenso sobre los aclos que constituyen terrorismo
y sobre sus finalidades. Tal aproximacion ha llevado a la adopcion entre el
1969 y el 2005 de 13 convenios internacionales, los cuales se aplican a dife-
rentes tipologias de actos terroristas." En este sentido, entre los mas recientes

' Las convenciones que se conocen en materia de terrorismo son las siguientes: Con-

vencion sobre el Alto Mar de 1958 y Convenciéon sobre el Derecho del Mar de 1982, Con-
vencién sobre los Diplomaticos de 1973, Convencién sobre el Personal de las Naciones
Unidas de 1995, Convencién para la Represion de los Actos Ilicitos contra la Seguridad
de la Navegacion Maritima de 1988, Protocolo para la Represion de los Actos Delitos
contra la Seguridad de la Navegaciéon Maritima 1988, Convencién contra la Captura
de los Rehenes de 1979, Convencién para la Represion del Empleo de Bombas y Ex-
plosivos en Actos Terroristas, Convencién para la Represion de Atentados Terroristas
con Bombas de 1988, Convencién para la Represiéon de la Financiacién al Terrorismo
de 1999 y Convencién para la Represion del Terrorismo nuclear de 2005. Convenciones
antiterroristas también han sido acordadas por muchas organizaciones regionales inter-
gubernamentales, como la Organizacién de los Estados Americanos, que ha estipulado
en 1971 la Convencién para Prevenir y Castigar los Actos de Terrorismo que Asumen la
Forma de Crimenes de Alcance Internacional contra las Personas y Relativa Extorsion,
el Consejo de Europa con la Convenciéon Europea sobre la Represion del Terrorismo
de 1977, la Asociaciéon de Sur-Asia para la Cooperacion de los Estados Arabes con la
Convencién Arabe para la Represion del Terrorismo de 1998, el Commonwealth de los
Estados independientes con el tratado sobre la cooperacién en la lucha al terrorismo en-
tre los Estados Miembros del Commonwealth de los Estados Independientes de 1999, la
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encontramos el Convenio Internacional para la Represion de Atentados Te-
rroristas Cometidos con Bombas (1997), el Convenio para la Represion de
la Financiacion al Terrorismo (1999), y la Convencién Internacional para la
Represion de Actos de Terrorismo Nuclear (2005). Sin embargo, la ausencia
de una “definiciéon general” del delito de terrorismo que sea pacifica y acep-
tada por toda la comunidad internacional ha creado numerosos problemas a
la hora de juzgar, condenar y sancionar a los perpetradores de hechos terro-
ristas a nivel internacional. De hecho, la indefiniciéon del delito de terrorismo
en las normas positivas de derecho internacional ha sido una de las causas
principales de la fallida tentativa de atribuir la competencia para juzgar este
delito a la Corte Penal Internacional.

Uno de los problemas de una definicién genérica del delito de te-
rrorismo se encontraria en el hecho de que tal definicién tipica adolez-
ca de una excesiva indeterminacién.* Al mismo tiempo, una definicion tal
tampoco seria una tipificaciéon definitiva, en razén de que el terrorismo
es un fenémeno “dinamico” que cambia cuando cambia la sociedad en
el tiempo;”® ni asimismo constituiria una tipificacién universal, porque es
realmente imposible que incluya todas las manifestaciones mundiales del
terrorismo. No obstante, esto no debe ser obstaculo para reivindicar que
lo mas oportuno es poder encontrar una “definicion comtn” para esta
clase de delito, que abarque lo mas posible a las realidades de la situa-
cién mundial. Esta podria ser una manera de garantizar la aplicacion del
principio de la jurisdicciéon universal y de eliminar ciertas impunidades
en relacion con los crimenes internacionales de relevante gravedad, tales
como los de terrorismo.

En pertinencia con lo anterior, y a fin de proporcionar un prototipo de
definicién del delito de terrorismo, individualizaré a continuacién algunos
parametros ttiles para esta labor, tales como:

Organizacién de la Unidad Africana con la Convencién sobre la Prevencion y sobre la
Lucha al Terrorismo de 1999, la Organizacién de la Conferencia Islamica con la Conven-
ci6n de la organizacion de la Conferencia Islamica por la Lucha al Terrorismo Internacional
de 2000. Carrattieri, M., Dati, L., Le nuove norme contro il terrorismo internazionale, Maggioli
Editore, 2005, pp. 16 y ss.

2 Sobre la indeterminacién del derecho, véase Real Alcala, J. A. del, “La indetermi-
nacién del derecho”, El derecho en perspectiva. Homenaje al maestro José de Jesiis Lipez Monroy,
México, Porraa, 2009, pp. 279-300; “:Certeza del derecho vs. indeterminacién juridica?
El debate entre positivistas y antipositivistas”, Archiv Fiir Rechts - und Sozialphilosophie, ARSP
Beiheft nam. 106, vol. I, Stuttgart, Franz Steiner Verlang, 2007, pp. 94-106.

3 Barberini R., “La definizione di terrorismo internazionale e gli strumenti giuridici per

contrastarlo, Gnosis”, Rwista Italiana di Intelligence, ntim. 28, 2004.
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— Los autores del delito (los “verdugos”): quién es susceptible de ser
un sujeto terrorista, y en este sentido, terrorismo como crimen indi-
vidual o como crimen perpetrado por el Estado.

— Las caracteristicas del acto delictivo: la naturaleza criminal y/o po-
litica, las dimensiones del fendmeno terrorista y los tipos de conduc-
ta susceptibles de calificarse como terroristas.

— Los destinatarios directos (las “victimas”): las personas y/o institu-
ci6n lesionadas, y la entidad y la tipologia del dano producido por
la comisién de actos de terrorismo.

— Los destinatarios indirectos: los efectos, su durabilidad y las respues-
tas del orden social al terrorismo (feedbacks).

Respecto a los autores del delito (los “verdugos”), la cuestion a resolver mas
relevante es “quién es un terrorista”. Se podria aseverar que un acto terro-
rista nace de un comportamiento intencional; esto es, de una conducta que
no constituye una mera accién espontanea, sino consciente en la mayoria
de las veces, y que es cometida por un grupo violento y armado, por una
organizacion bien estructurada que acta estratégicamente. Pues bien, esas
dos caracteristicas son las que han sido tenidas en cuenta en la que constitu-
ye la definicién del delito de terrorismo mas completa y actual en la Unién
Europea, contenida en la decision marco del Consejo de la Uniéon Europea,
del 13 de junio de 2002.* Asi, en el articulo lo. de la mencionada decision
son considerados delitos de terrorismo:

...Jos actos intencionados que, por su naturaleza o su contexto, puedan le-
sionar gravemente a un pais o a una organizacioén internacional cuando su
autor los cometa con el fin de intimidar gravemente a una poblacion, obligan
indebidamente a los poderes puiblicos o a una organizacion internacional a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo, o desestabilizar gravemente o des-
truir las estructuras fundamentales politicas, constitucionales, econémicas o

sociales de un pais o de una organizacién internacional.’

* Decision marco 2002/475/JAL

5 Los actos terroristas definidos en el articulo lo. de la decision marco 2002/475/GAI
son: “a) atentados contra la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte;
b) atentados graves contra la integridad fisica de una persona; ¢) secuestro o toma de re-
henes; d) destrucciones masivas en instalaciones gubernamentales o publicas, sistemas de
transporte, infraestructuras, incluidos los sistemas informaticos, plataformas fijas emplazadas
en la plataforma continental, lugares publicos o propiedades privadas, que puedan poner en
peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio econémico; ¢) apoderamiento ilicito de
aeronaves y de buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancias; /) fabri-
cacion, tenencia, adquisicién, transporte, suministro o utilizacién de armas de fuego, explo-
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Con relacion lo anterior, el articulo 2 abarca la definiciéon conceptual de
“organizacién terrorista’:

Se entendera por “grupo terrorista” toda organizacion estructurada de mas
de dos personas, establecida durante cierto periodo de tiempo, que actia de
manera concertada con el fin de cometer delitos de terrorismo. Por “orga-
nizacioén estructurada” se entenderd una organizacion no formada fortuita-
mente para la comisiéon inmediata de un delito y en la que no necesariamente
se ha asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni hay conti-

nuidad en la condicién de miembro o una estructura desarrollada.

No obstante, no hay que olvidar que el terrorismo puede ser eviden-
temente una accién o actividad gestionada por un grupo (terrorismo in-
dividual o grupal), pero también una actividad violenta cometida por un
gobierno contra su poblacion, o contra la poblacion de otros territorios in-
vadidos, para reforzar su autoridad (terrorismo de Estado).

Los que perpetran actos de terrorismo; esto es, los “actores” (los ver-
dugos) del terrorismo, pueden ser, por consiguiente, actores instituciona-
les, pero también actores noinstitucionales. Los grupos noinstitucionales
pueden consistir en grupos organizados que atacan violentamente a las
autoridades publicas, mientras que los actores institucionales estan repre-
sentados mas a menudo por fuerzas paramilitares y de policia que actian
por orden de las autoridades del gobierno. Entre estas Gltimas tipologias de
terrorismo de Estado es oportuno hacer ademas otra distincién. Por una
parte, el terrorismo de Estado a modo de “terror provocado por el Estado
como estructura organica institucional, cuyos sujetos son institucionales,
cuya conducta es generalmente caracterizada por una difundida y sistema-
tica agresion en la violacion del derecho humanitario internacional y de los
derechos humanos”.® Y, por otra parte, el terrorismo de Estado, denomina-
do state-sponsored terrorism, en el que los Estados estan implicados en actos y
actividades de terrorismo, en que los autores son sujetos noinstitucionales,
pero que operan con la ayuda y la proteccion del Estado.

sivos, armas nucleares, biolégicas y quimicas e investigacion y desarrollo de armas biologicas
y quimicas; g) liberacién de sustancias peligrosas, o provocacion de incendios, inundaciones
o explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas; %) perturbacion o interrup-
cién del suministro de agua, electricidad u otro recurso natural fundamental cuyo efecto
sea poner en peligro vidas humanas, y 7) amenaza de ejercer cualesquiera de las conductas
enumeradas en las letras a) a /)”.

6 Fernandez, J., Las actividades terroristas ante el derecho internacional contempordneo, Madrid,
Tecnos, 2000, pp. 64 y ss.
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Aunque se trate de violaciones graves del derecho internacional, nun-
ca se ha llegado a incluir los actos ilicitos de terrorismo realizados por los
Estados en el marco juridico internacional. Ademas, resulta que cuando
un Estado ha sido acusado de haber llevado a cabo un ilicito internacional
considerado por otros Estados como acto terrorista, a menudo se ha am-
parado en la violacién de otras normas de derecho internacional, como la
prohibicién del uso de la fuerza o la no intromisién de organismos inter-
nacionales en los asuntos de un pais.

Con relacién a las caracteristicas de los actos que constituyen terro-
rismo, hay que subrayar, ademas de la naturaleza claramente c¢riminal del
terrorismo, el fin generalmente politico que acompana la comision de esos
hechos criminales. Ahora bien, en ningtn caso esto puede asemejar el deli-
to de terrorismo a un delito politico. Téngase en cuenta que los Estados de
derecho suelen prohibir la extradicién del reo por delitos de naturaleza poli-
tica, que en una democracia constitucional no s6lo no son actos de caracter
punible, sino que incluso llegan a constituirse en auténticos derechos funda-
mentales: por e¢jemplo, la libertad de expresion y critica al Estado puede ser
considerada un delito (sin duda, seria un delito politico), un régimen dicta-
torial y, por el contrario, constituye un derecho fundamental en un Estado
de derecho. De ahi que la mencionada prohibicion ha llevado a configurar
normas en las que se especifica que los delitos de terrorismo no pueden
ser considerados delitos politicos o inspirados en motivaciones politicas, tal
como establece la Convencion para la Represion del Terrorismo de 1977 y
la Convencién para la Represion del Terrorismo Cometido con Bombas de
ese mismo ano.

Ademas, aunque se especificara que el acto terrorista fuera de natura-
leza politica, habria que tener en cuenta que no todos los actos de violen-
cia politica constituyen terrorismo. De hecho, por ejemplo, aunque duran-
te muchos anos se ha discutido sobre esta cuestion, la lucha de liberaciéon
nacional,” en principio, no es considerada por el derecho internacional un
acto terrorista, como prevé la Resolucion de la Asamblea General 46/51,
del 9 de diciembre de 1991, parrafo 15, que subraya la diferencia sustancial

7 El principio de autodeterminacién de los pueblos es reconocido en la Carta de las

Naciones Unidas (articulo lo., parrafo 2), como también en las convenciones de Ginebra de
1949 y los dos protocolos adicionales de 1977. La fuerza de la norma sobre la autodetermi-
nacion es de jus cogens. El derecho de autodeterminacién de los pueblos ha adquirido también
caracter consuetudinario por una regla que se ha desarrollado a obra de las Naciones Unidas
y que encuentra su base en la Carta de las Naciones Unidas, en la Declaraciéon sobre la Inde-
pendencia de los Pueblos Coloniales de 1960 y aquella sobre las Relaciones Amigables entre
los Estados de 1970. Conforti, B., Diritto internazionale, Napoles, Editoriale Scientifica, 2006.
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entre terrorismo y derecho de los pueblos, en particular de aquellos sujetos
a regimenes coloniales y racistas, a luchar por la autodeterminacion, la li-
bertad y la independencia.? Sin embargo, mas recientemente la Convencion
de Nueva York de 1979 afirma que “los actos y actividades terroristas estan
prohibidos por el derecho humanitario respecto de todas partes en conflic-
to, incluidos los movimientos de liberaciéon nacional, no importando la le-
galidad o la legitimidad del recurso a la violencia”.’

En segundo lugar, atendiendo a las dimensiones del fenémeno, ¢cuando
un acto de terrorismo puede ser calificado como un “acto de terrorismo in-
ternacional”? Los actos terroristas se pueden clasificar como internacionales
cuando existen determinadas circunstancias ratione personae 'y ratione loci. Con
relacion a las circunstancias ratione personae, un acto terrorista es terrorismo
internacional dependiendo de la nacionalidad de los terroristas o de las vic-
timas directas o indirectas, o de los intereses y propiedades implicados. Po lo
que se refiere a las circunstancias ratione loct, un acto terrorista es terrorismo
internacional dependiendo del territorio utilizado para la comision de los
actos terroristas o para la organizacion de las actividades encaminadas a la
comision de tales actos, o del territorio hacia donde los terroristas se fugan
en busca de refugio.

En todo caso, no hay que confundir el terrorismo “internacional” con el
terrorismo “transnacional”. Segiin Reinares, F.' el terrorismo transnacional
es “el que atraviesa fronteras estatales cuya violencia politica involucra a
mas de un pais y a individuos de dos o mas nacionalidades, tanto por lo que
se refiere a los terroristas como a sus victimas”. Las demandas de este tipo
de terrorismo estan dirigidas a autoridades que no tienen ninguna jurisdic-
ci6n sobre los territorios en los que las estructuras organizativas de la orga-
nizacién terrorista se establecen o se desarrollan. En cambio, el terrorismo
internacional es el que “se practica con intencién de afectar la estructura y
la distribucion del poder en regiones enteras del planeta” y sus actores ex-
tienden sus actividades por un significativo nimero de paises en consonan-
cia de los propésitos declarados."!

8 Idem.

9 Articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 1979.

10" Lucha contra el terrorismo y derecho internacional, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos,
Ministerio de Defensa, pp. 72-76.

T La sociedad transnacional se puede definir segin Manuel Garcia Pelayo “como el
conjunto social resultante de las interacciones directas entre pertenecientes a sociedad de
distintos Estados”. Ella trasciende los limites de las distintas sociedades nacionales e interna-
cionales, ya que sus actores no son principalmente los Estados, y las relaciones en ella no son
de naturaleza vertical, sino de naturaleza horizontal y de caracter funcional. Véase Garcia-
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En tercer lugar, para determinar el “tipo de conducta” que podria ca-
lificarse de “terrorista” es oportuno dirigir la atencion a algunas tentativas
de definicién que se encuentran en varios instrumentos juridicos interna-
cionales. A este respecto, la resoluciéon 3034 (XXVII) de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas de 1976 afirmé que el terrorismo interna-
cional “pone en peligro vidas humanas inocentes o causa una pérdida, o
compromete las libertades fundamentales”, y que se pueden considerar
actos terroristas “los actos de violencia que tienen su origen en las afliccio-
nes, la frustracion, los agravios y la desesperanza y que conducen a algunas
personas a sacrificar vidas humanas, incluida la propia, en un intento de
lograr cambios radicales”. Como puede observarse, en esta definicion se
asignan algunos rasgos tipicos a la accion terrorista, tales como la violencia,
el peligro para las vidas humanas, y el fin de producir un cambio radical.

Sin embargo, a lo largo de las altimas décadas los actos terroristas han
demostrado ser mas complejos y sofisticados en otra de sus caracteristicas
tipicas: el empleo del “terror” en la violencia para obtener un impacto psi-
cologico en la poblacion civil. El terror tiene un fin directo, que consiste en
buscar la destrucciéon de personas y/o cosas, pero también persigue deter-
minados objetivos indirectos, consistentes en causar el mayor efecto psico-
légico en la sociedad civil, intimidandola o coaccionandola colectivamente
como mecanismo con el que conseguir el resultado de un cambio radical
—que, por ¢jemplo, no tendria nunca el apoyo de urnas—. Pues bien, este
aspecto fue recogido por una de las primeras definiciones de la Sociedad de
Naciones en la Convencion para la Represion y la Punicién del Terrorismo
de 1937, que —sin embargo— nunca entr6 en vigor, la cual establecia que
“todos los actos criminales en contra de un Estado, entendidos y calculados
a fin de crear un estado de terror en los animos de algunos individuos en
particular o en un grupos de personas y, en general, en la colectividad tienen
que ser considerados actos de terrorismo”.

Mis recientemente, en el seno a las Naciones Unidas la mayoria de los
Estados en 1994 adoptaron la Declaracion sobre la Medidas para Eliminar
el Terrorismo Internacional, y la decision 49/60, en la que se definian que

los actos criminales con fines politicos concebidos o planeados para provo-
car un estado de terror en la poblacién en general, en un grupo de personas
o en personas determinadas son injustificables en todas las circunstancias,
cualesquiera sean las consideraciones politicas, filosoficas, ideologicas, ra-

Pelayo M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza Universal, 1995, pp.
149-169.
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ciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra indole que se hagan valer para

justificarlos.

Y, por ultimo, con relacién a los destinatarios directos (las “victimas”) e
indirectos (los “efectos”) de los actos de terrorismo, hay que poner en evi-
dencia que cuanto mas brutal e imprevisto sea el terror, es posible que cause
mas efectos duraderos en el tiempo y que afecte a un nimero mayor de per-
sonas. Si miramos la potencialidad de los atentados terroristas para poder
causar dano, hay que incluir el dafio “fisico” y el dano “biolégico” en vidas
y en lesiones a personas, pero también el dafio “moral” que aquellos actos
pueden provocar en millares de individuos. En el Convenio Internacional
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo de 1999, por ejemplo,
se afirma que constituye delito

Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales gra-
ves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en
las hostilidades en una situaciéon de conflicto armado, cuando, el proposito
de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a realizar un acto
o a abstenerse de hacerlo.

Lo anterior nos lleva a una segunda consideracion con relacion a los
destinatarios directos; esto es, a las victimas de los actos de terrorismo, y
que consiste en especificar sin ninguna duda y con la maxima claridad mo-
ral, politica, juridica y social, que el terrorismo constituye una de las mas
graves violaciones de los derechos humanos. Segin la Asamblea General
de las Naciones Unidas, éste “crea un clima que destruye el derecho del ser
humano a vivir sin temor,... y su finalidad es la destruccion de los derechos
humanos”. Los actos terroristas son considerados, por tanto,

...actividades que tienen por objeto destruir los derechos humanos, las liber-
tades fundamentales y la Democracia y que constituyen una amenaza para la
integridad territorial y la seguridad de los Estados, desestabilizan a gobiernos
legitimamente constituidos, socavan la sociedad civil pluralista y tienen con-
secuencias adversas para el desarrollo econémico y social de los Estados.'?

En conclusién, teniendo en cuenta lo antepuesto aqui, me atreveria con
esos elementos a proporcionar un prototipo de definicién de terrorismo:

12 A/RES/59/165, del 22 de marzo de 2005.
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Los actos terroristas son actos criminales intencionales, planteados estraté-
gicamente por grupos organizados que actian de manera independiente o
fomentados por actores institucionales estatales, cometidos con la intencién
de provocar un estado de terror en la poblacién en general, de lesionar gra-
vemente a un pais o a una organizacion internacional, fisica o moralmente,
de causar victimas, amenazar la salvaguardia de los derechos humanos, de la
Democracia o del orden internacional, tratando de provocar efectos durade-
ros desestabilizadores en la sociedad.

Esta definicién que propongo sigue la logica de todas las definiciones
examinadas, conforme a nuestra época contemporanea, a nuestro contexto
sociopolitico democratico y del Estado de derecho, e intenta describir cuan-
to mas posible al fenémeno terrorista en sus acepciones actuales. Sin em-
bargo, también soy consciente de que es imposible en una definicién general
englobar las diferencias inherentes a los variados contextos sociopoliticos en
los que se generan los actos de terrorismo. Lo que me lleva a afirmar que si,
por una parte, es necesario encontrar una definiciéon general del fenémeno
a nivel internacional, por otra, no habria que olvidar las peculiaridades que
presenta cada situacién local."”

III. LA EFICACIA PARA PERSEGUIR EL DELITO DE TERRORISMO:
SU CONFIGURACION COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD.
UN DEBATE QUE CONTINUA ABIERTO

Existen dos grandes obstaculos que dificultan enormemente la persecucion
eficaz del delito de terrorismo internacional. Uno, su configuraciéon como un
delito meramente estatal, reducido al ambito de la legislacion nacional de
los Estados frente a lo cual se propone su reconsideracién para ser planteado
como un delito de lesa humanidad. Dos, la cuestiéon del nivel de eficacia que
alcanzan las normas del derecho internacional que abordan el delito de te-
rrorismo internacional. Veamos estas dos cuestiones.

1. El terrorismo como delito de lesa humanidad

Con el fin de asegurar un juicio de responsabilidad por los actos de terro-
rismo, asi como la sancion efectiva a sus autores y complices, tanto en el am-

13 Serrano Figueroa, R., “El terrorismo y el derecho internacional”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. 111, 2003, pp. 353-373.
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bito nacional como en el internacional, los crimenes de terrorismo que son
especialmente graves deberian ser considerados crimina wris gentium y, como
tal, “imprescriptibles”. Sin embargo, aunque en el preambulo del Estatu-
to de la Corte Penal Internacional' (en adelante, CPI) se declara que “los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional no
deben quedar sin castigo y que a tal fin hay que adoptar medidas en el plano
nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia”, el terrorismo no ha sido
incluido entre los delitos que la CPI puede juzgar y salvo que el acto terro-
rista coincidiera con alguna de las conductas tipificadas en el articulo 5 del
Estatuto, la CPI no podria considerarse competente para juzgarlo."

Segun el articulo 5o. del Estatuto, la CPI es competente de manera
complementaria a las jurisdicciones penales nacionales sélo por los delitos
de genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y agre-
sion. La tipificacion de estos crimenes constituye una codificaciéon de nor-
mas ya existentes en algunos tratados que disciplinan la materia como los
convenios de La Haya de 1907, la Convencién de 1948 sobre la Prevencion
y Castigo del Delito de Genocidio, los convenios de Ginebra de 1949 so-
bre la Guerra y sus protocolos adicionales de 1977, la Convencién sobre la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de 1984
y muchos otros mas. La inclusiéon del “delito del terrorismo” en la compe-
tencia de la CPI fue tratada infructuosamente en la Comisién Preparatoria
(Prepcom) que redacté el Estatuto de Roma desde 1996 hasta 1998, y en la
Comision Preparatoria (resoluciéon F) de la CPI, que funcioné entre 1998-
2003, y se supone que si no ha sido incluido es porque todavia no se pudo
llegar a una definicion juridica pacifica.'®

El mismo problema se ha repetido también con el “delito de agresiéon”,
que aunque haya sido incluido en el Estatuto, no puede ser castigado por
la CPI hasta que no se consiga una definicion del mismo. En este sentido,
los articulos 121 y 123 del Estatuto establecen que siete afios después de
la entrada en vigor; es decir, a partir del primero de julio de 2009, el se-
cretario general de las Naciones Unidas convocara a una conferencia de
revision de los Estados partes para examinar las enmiendas al Estatuto.!

14 Articulo 50. del Estatuto de Roma.

15 Ambos, K. y Guerrero O. J., El estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogot4,
Universidad Externado de Columbia, 1999.

16° Ciampi, A., “The International Criminal Court”, Law and Practice of International Courls
and Tribunals, 2005, pp. 121-126.

17 Bourdon, W., La Gour Pénale Internationale, Le Statut de Rome, Editions du Seuil, 2000,
pp- 292 y 293.
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La conferencia tendra lugar desde el 31 de mayo al 10 de junio de 2010
en Uganda, y hasta el dia de hoy, en su agenda no esta prevista ninguna
sesion especifica sobre el crimen de terrorismo; en cambio, si esta prevista
para el crimen de agresion. En todo caso, aunque no se incluyera en el
Estatuto el delito de terrorismo, no puede negarse la posibilidad de que la
CPI pueda considerar al terrorismo como un crimen de lesa humanidad,
y en consecuencia declararse competente para juzgarlo.

Basandome en la opinién de Fernandez de Casavante y Jiménez Gar-
cia, lo que puede contribuir a que el terrorismo sea considerado un crimen
de lesa humanidad es la consagracion en el ambito de su lucha de dos impor-
tantes principios conectados con los crimenes tipicos contra la humanidad:
el “principio de responsabilidad penal individual” y el “principio de justicia
universal”, vinculado a la regla aut dedere aut judicare. Hay que tener en cuen-
ta que estos dos principios se desarrollaron en el curso de la segunda mitad
del siglo XX en el ambito del derecho internacional humanitario y permi-
tieron evitar la impunidad de crimenes de vasta gravedad, como los come-
tidos durante la Segunda Guerra Mundial, superando asi muchos dogmas
juridicos que hasta entonces habian caracterizado la aplicacion del derecho,
en particular del derecho penal.

Asi, por un lado, el “principio de la justicia universal” supone que los
crimina_juris gentium,'® independientemente de donde se cometan, pueden ser
perseguidos, juzgados y condenados por Estados diferentes, aunque ningin
ciudadano o nacional de esos Estados haya sido victima de tales delitos. Ese
principio, vinculado a la regla aut dedere aut judicare, es un principio general de
derecho internacional y que permitié superar el limite de la territorialidad
de la ley penal. Y ademas, por otro lado, el “principio de la responsabilidad
penal individual” se consolid6 con la institucion de los tribunales penales ad
hoc de Niremberg y de Tokio después de la Segunda Guerra Mundial, y se
desarroll6 con la creacion del Tribunal ad hoc para los Crimenes Cometi-
dos en la ex-Yugoslavia (1993)" y en Ruanda (1994),° cuya institucion ha

18 Por la necesidad de erradicar e impedir en el futuro barbaries contra la humanidad,
como aquellas cometidas con el holocausto, los crimenes internacionales se han convertido
en imprescriptibles, como sefala el Convenio de Naciones Unidas de 1968 y el Convenio
del Consejo de Europa de 1974. Véase Garcia Aran, M. y Lopez Garrido, D. (coords.),
Crimen internacional y jurisdiccion uniersal. El caso Pinochet, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000,
pp. 30-35.

19 Vassalli, G., “Il Tribunale internazionale per i crimini commessi nei territori dell’ex-
Jugoslavia”, en Legislazione penale, 1994, pp. 335-356. Véase también “The United Nations
Ad Hoc Tribunal”, American Journal of International Law, Asil Proceedings, 1993, vol. 87.

20 Las resoluciones 827 del 25 de mayo de 1993 y la 955 del 8 de noviembre 1994, con
las que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas instituye los tribunales especiales,
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intentado suplir la ausencia de una CPI permanente. Ese principio prevé la
incriminacion a nivel internacional de individuos que hayan violado los de-
rechos humanos, y, en particular, que hayan cometido crimenes de lesa hu-
manidad, por lo que posibilita atribuir la responsabilidad penal individual
independientemente de las funciones que los imputados realizaran cuando
cometieron sus actos criminales.

En todo caso, considerando el terrorismo como crimen de lesa huma-
nidad, no sélo se puede juzgar, condenar y sancionar a los responsables,
sino que se podria tutelar también a las victimas de violaciones graves de
derechos humanos. De hecho, segtn el articulo 85 de la Regulacién de Pro-
cedimiento de Prueba de la CPI, son “victimas” todas las personas fisicas
y morales que han sufrido un prejuicio directo o indirecto procedente de
la comision de un crimen que sea de competencia de la Corte. El Estatuto,
ademads, prevé también un fondo de indemnizacién para los familiares y la
creacion de una division de ayuda a las victimas y a los testigos de los cri-
menes.

Sin embargo, hasta el momento, como el delito de terrorismo no es to-
davia competencia de la CPI, estas normas no son aplicables a las victimas
del terrorismo, al menos para los delitos cometidos en tiempo de paz. De
hecho, los delitos de terrorismo cometidos en tiempos de guerra podrian
ser incluidos, en buena medida, en la categoria de crimenes de guerra, que
si son evidentemente competencia de CPI. Claro esta, todo esto, sin duda,
crea una desigualdad de tratamiento entre las victimas de actos de terroris-
mo cometidos en tiempo de guerra, que si pueden ser tuteladas por la Corte,
y aquellas victimas que han sufrido un acto terrorista en tiempo de paz, que
actualmente no tienen tutela internacional especifica alguna.

2. El mwel de eficacia de las normas del derecho internacional
que abordan el delito de terrorismo

Ahora bien, que los actos de terrorismo internacional puedan ser per-
seguidos de forma eficaz dependera, tal como se ha manifestado, en primer
lugar, de su configuracién como un delito de lesa humanidad, a fin de que
no queden sin castigo sus responsables en ningun parametro de espacio y
tiempo; pero también, en segundo lugar, estara condicionado a que las nor-
mas internacionales que persiguen, enjuician y sancionan el delito de terro-

contemplan el principio fundamental segtin el cual el recurso a la justicia es medio impres-
cindible para obtener el restablecimiento de la paz y de la seguridad.
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rismo pueden ser aplicadas de forma eficaz. Y esto tiene que ver con cuatro
problemas fundamentales —lamentablemente inherentes al derecho inter-
nacional—, que desafortunadamente en buena medida hacen de la norma-
tiva internacional un derecho “incompleto”. Por lo que aqui nos topamos
con un problema en buena medida hoy por hoy insalvable.

Estos cuatro problemas tienen que ver con: 1) la falta de una legislatura
internacional; 2) la inexistencia de una regla basica que establezca criterios
generales de validez para las normas internacionales; pero sobre todo se re-
fiere a; 3) la ausencia de un sistema de sanciones centralmente organizado,
y 4) a la falta de 6rganos especiales con jurisdiccién coactiva encargados de
la aplicacion de las normas juridicas internacionales.

Asi, respecto al primer problema, a falta de una legislatura internacio-
nal, la cuestiéon que aqui se plantea esta ligada a la creacién de las normas
juridicas de derecho internacional. Téngase en cuenta que las normas de
derecho internacional no son directamente expresion de la voluntad general.”!
Ellas no se determinan como en un Estado de derecho por medio del Poder
Legislativo, dado que no existe una legislatura internacional, y las normas
se forman sobre todo a nivel consuetudinario o por acuerdo entre los Es-
tados miembros y los demas sujetos de derecho internacional.?” Dicho con
otras palabras: sus normas son promovidas por los propios sujetos del orden
juridico internacional segin su nivel de influencia mundial, mas no lo son
por un 6rgano central legislativo internacional asimilable al de un gobier-
no representativo. Eso significa que el derecho internacional no responde
completamente al principio del imperio de la ley. Aunque, como sostiene
E. Diaz, todo derecho positivo es derecho, aunque no derive de la voluntad
general, “tanto el que procede de un Parlamento democraticamente regio,
como el que deriva de una decisién personal de un dictador que se hace
obedecer, aunque no consideraremos, por supuesto, igualmente legitimado
(justificado) uno y otro”.**

El segundo problema que obstaculiza la eficacia de la normativa juridi-
ca internacional que aborda el terrorismo es que el derecho internacional

21 “La ley es expresion de la voluntad general”, como ya sefialaba el articulo 60. de la
Declaracion francesa de 1789; es decir, creada con libre participacién y representacion de
los integrantes del grupo social. La voluntad general, segin J. J. Rousseau, no es la suma
de las voluntades particulares; ella sigue el interés comtn y es expresiéon del pueblo. J. J.
Rousseau, Contrato social, Madrid, Espasa-Calpe, 1968, pp. 40-42.

22 Para Kelsen, también el derecho consuetudinario es derecho “estatuido”, positivo. La
costumbre es creador de derecho, de normas juridicas generales. Kelsen, H., Teoria general del
Estado, Granada, Comares, 2002, p. 386-388.

23 Diaz, E., Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 1966, p. 45.
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no contempla especificamente un sistema de fuentes del derecho®* que su-
ministre criterios generales para la identificacién de sus reglas. De hecho,
una de las caracteristicas del derecho es la de regular su propia creacion,
determinando el procedimiento de creaciéon de las normas generales por
una norma positiva general, que en el caso del derecho interno es la Cons-
titucion, la norma suprema del ordenamiento, la norma de normas, que es
ademas la norma de identificacion de (las demas) normas (de ese sistema
juridico).” En el derecho internacional falta una regla basica que establezca
criterios generales y ciertos de validez de las normas en este ambito juridico.

El tercer y cuarto problemas estan vinculados al hecho de que el dere-
cho internacional carece de un sistema de sanciones centralmente organiza-
do, y de 6rganos especiales con jurisdiccion coactiva encargados de la apli-
cacion de las normas juridicas internacionales. Aqui ocurre que las normas
de derecho internacional no tienen el mismo tipo de fuerza coercitiva que las
normas del derecho estatal. La razon es que las sanciones internacionales
estan “descentralizadas”, de modo que para asegurar el respeto a las nor-
mas internacionales y reprimir sus violaciones, los Estados recurren prin-
cipalmente al “principio de autotutela”.”® De hecho, cuando hay un delito
entre dos Estados, por el Estado responsable del delito existe la obligacion
de cesacion del mismo y de reparacion del dafio, pero también existe la
posibilidad de recurrir a las contramedidas.” La autotutela no tiene un fin
coercitivo en si mismo, sino que su objetivo es restablecer el orden juridico
violado y cancelar los efectos del delito.

¢Se podrian considerar verdaderas sanciones juridicas las que no son
establecidas por un orden juridico, sino por la voluntad particular de las
partes interesadas? La respuesta no es positiva en toda la extension de la
palabra. Lo que nos lleva a afirmar que el derecho internacional ha de ser
aun hoy considerado en mayor medida un derecho de caracter declarativo,

2+ Segun el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, hacen parte
de las fuentes de derecho internacional las convenciones internacionales, sea generales que
particulares, las costumbres de caracter general, los principios generales de derecho recono-
cidos por las naciones civilizadas, y las decisiones judiciales y la doctrina de los autores
mas calificados de las varias naciones como medio subsidiario para la determinacién de las
normas juridicas. Entre las fuentes de normas internacionales hay que considerar las fuentes
previstas por acuerdos, como los que instituyen las organizaciones internacionales que tienen
la facultad de emanar normas juridicas, como por ejemplo la Organizacion de las Naciones
Unidas.

25 Kelsen, H., Teoria general del Estado, Granada, Comares, 2002.

26 Conforti, B., Diritto internazionale, Editoriale Scientifica, 2005, pp. 366 y 367.

27 Fernandez Tomas, A. et al., Manual de derecho internacional pitblico, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004.
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cuyo nivel de eficacia coactiva es todavia muy escaso. Téngase en cuenta
que la autotutela tiene el limite de la prohibicién del uso de la fuerza y la
obligacion de la resolucion pacificas de las controversias, previstos por el ar-
ticulo 2 de la Carta de la ONU, salvo en algunos casos como, por ejemplo, la
legitima defensa. Sin embargo, mientras un tribunal interno tiene jurisdic-
cion para investigar la licitud o ilicitud de los actos que se dicen realizados
en defensa propia, ningtn tribunal internacional tiene jurisdiccion similar
hasta hoy. Ademas, la funcién de constataciéon del derecho y la resolucion
de las controversias en su mayoria es de caracter arbitral y diplomatico, y se
recurre a la funcién jurisdiccional menos a menudo, frente a la cual ningtin
Estado puede ser instado sin su consentimiento previo.”® Que el acto de la
coaccion no sea realizado por érganos especiales instituidos exclusivamente
para esa realizacion sino por el mismo Estado susceptible de ser sancionado
constituye una “deficiencia técnica” del derecho internacional, cuya con-
secuencia mas inmediata es que no se determine con objetividad el hecho
irregular. En definitiva, de lo dicho no puede deducirse sino que la ausencia
de eficacia en la normativa internacional es uno de los grandes inconve-
nientes para la persecucion eficaz del terrorismo internacional.

IV. CONCLUSION

Como se ha podido constatar a lo largo del texto, del andlisis del cuadro
normativo internacional que regula y sanciona el delito de terrorismo puede
concluirse que se observan en esta materia numerosas carencias. Sin em-
bargo, examinando las caracteristicas habituales del ordenamiento juridico
internacional, podemos afirmar que esas carencias se suman a algunos pro-
blemas endémicos propios del derecho internacional, cuya existencia pone
seriamente en duda su capacidad para hacer frente de forma efectiva a deli-
tos de la gravedad del terrorismo, en razén de que no asegura el justo cum-
plimiento de la ley ni la imposiciéon coactiva de sanciones adecuadas contra
sus infracciones.

Todo lo que hemos dicho hasta ahora demuestra, ademas, que no hay
una distincién clara entre la creaciéon y la aplicaciéon de las normas de de-
recho internacional, en virtud de que los sujetos que concurren a la crea-
cién de dichas normas son también los destinatarios de las mismas. Y, en
este sentido, ni la determinacion de la existencia de un delito ni la ejecu-

28 Lopez Calera, N., “El concepto de terrorismo. ¢Qué terrorismo? ¢Por qué el terro-
rismo? ¢Hasta cuando el terrorismo?”, Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, t. XIX, nueva
época, 2002, pp. 51-71.
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cién de las sanciones son encargadas a una autoridad distinta de las partes
interesadas. Esta confusiéon entre creacién y aplicacién normativas en la
que en gran medida estd inmerso el derecho internacional constituye una
alteracion del principio de separacion de los poderes® que debe regir en la
configuracién de un ordenamiento normativo legitimo y legitimado, para el
que es necesario reivindicar que al menos evite la concentracion de los mis-
mos.” Razones similares a las aqui expuestas son las que llevaron a Kelsen
a definir al derecho internacional como un derecho primitivo caracterizado
por la técnica de la autoayuda (o justicia por la propia mano) y por la insti-
tucion de la venganza de la sangre.

¢Puede un derecho basado principalmente en el principio del autotutela
sancionar de forma eficaz el delito de terrorismo? Para responder a esta pre-
gunta hay que tener en cuenta que el uso de la fuerza puede aparecer en el
derecho, como sostiene Hart,*! sea como delito (la condicién de la sancién)
0 como sancion (reaccion de la comunidad juridica contra el delito), y que
solo el acto de la aplicacién de la sanciéon conlleva en si mismo una utili-
zacion de la fuerza, una coaccion por parte de la comunidad juridica. Sin
embargo, hay que especificar que el monopolio de la fuerza que pertenece a
un Estado de derecho esta regulado por un ordenamiento juridico en el que
rige el imperio de la ley que procede de la voluntad general de la comuni-
dad. Sin embargo, en el caso del derecho internacional, el monopolio de la
fuerza no esta centralizado ni tampoco esta regulado por un orden juridico
con las caracteristicas del sistema juridico estatal.

¢Seran capaces los Estados de derecho en su conjunto, y en general la
comunidad internacional, de superar estos problemas y dotarse de normas
internacionales plenamente coactivas y ciertas’ con relacion al delito de
terrorismo? En verdad, hoy por hoy no parece probable. Pero si seria muy
deseable, porque esta importante carencia de nuestro tiempo es de por si
una tremenda laguna vinculada directamente a la lucha legal y eficaz de las
democracias constitucionales contra la lacra del terrorismo.

29 Para conocer la teoria de la separacion de los poderes véase Montesquieu, Del espiritu de
las leyes, Madrid, Tecnos, libro XI, cap. 6, 1995, p. 107. Para profundizar, véase Castaiio, S.
R., “El principio de separacién de poderes. Una reflexion historica”, Persona y Derecho, 1997,
nam. 37, p. 101-124.

30 Kelsen, H., Teoria general del Estado, Granada, Comares, 2002, parte 11, cap. I11, sobre
la separacién de los poderes.

31 Hart, H. L. A, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, cap. X “El
derecho internacional”.

32 Real Alcala, J. A. del, “Desacuerdos en la teorfa juridica sobre el concepto de certeza
en el derecho”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, aino XXXIX, nam.
117, septiembre-diciembre de 2006, pp. 755-775.
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LA CONFIGURACION DE LA FUNCION JUDICIAL
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO

Juan Ramén PEREZ CARRILLO"

SUMARIO: 1. Introduccion: sobre los presupuestos generales de la_funcion

Judicial a partir de la teoria de la triparticion de poderes. 11. Funcion judicial

-y constitucionalismo histérico cubano. 111. Funcién judicial y ordenamiento
Juridico cubano. IV. Conclusion.

I. INTRODUCCION: SOBRE LOS PRESUPUESTOS GENERALES
DE LA FUNCION JUDICIAL A PARTIR DE LA TEORIA
DE LA TRIPARTICION DE PODERES

Probablemente haya que remontarse a la antigiiedad, en particular a las re-
flexiones del gran filésofo griego Aristoteles, para encontrar los origenes de
la teoria de la triparticiéon de poderes, que —como es conocido— asigna una
triple naturaleza (de caracter legislativo, ejecutivo y también judicial) al con-
junto de poderes que ejerce el Estado.! En la época de la modernidad, otros
pensadores, como el inglés John Locke en el siglo XVII, padre del liberalismo
burgués, han realizado aportes relevantes en este ambito, alegando, a partir

Profesor de derecho constitucional; vicerrector de la Universidad de Granma, Cuba.

U Aristoteles, La politica, Madrid, Centro de Estudios Politicos, 1952. Aristoteles ha sido
considerado, junto a Platéon y Sécrates, como uno de los pensadores mas destacados de la
antigua filosofia griega. Incluso para algunos, entre ellos Karl Marx, se trata del mas grande
de los pensadores de la antigliedad. La causa de atribuir a este autor griego el origen de la
teoria de la triparticiéon del poder se debe a que la actividad de las diversas manifestaciones
del Estado ha focalizado la atencién, desde tiempos remotos, de los analisis de los estudiosos
de la ciencia politica, y asimismo a que dicho autor realizara ademas la distincion de las fun-
ciones deliberativas, de mando y de justicia del Estado. Aunque, en verdad, es que solamente
se limito a fijar las distintas formas de actividad de la organizacion estatal de su tiempo, y no
tuvo intencién jamas de elaborar una teoria completa, ni mucho menos realizar un reparto
de funciones fundado en la distribucién de los objetos que corresponden a cada una de ellas.
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de la idea de que la soberania emana del pueblo, la necesidad de la separa-
ci6n de los poderes del gobierno y el Legislativo, a los cuales no consider6
en relaciéon de igualdad e independencia, sino que establecié entre ellos una
relacion de subordinacién del primero hacia el segundo. Respecto al Poder
Judicial, verdaderamente la teoria lockiana no hace mencioén a la organiza-
ci6én judicial como un poder o funcién, sino que lo considera dependiente
del Poder Legislativo, al que por tal denomina “supremo poder”. Siguiendo
esta orientacion, el autor inglés lleva a cabo la separaciéon funcional entre los
poderes Legislativo, Ejecutivo, federativo y discrecional y prerrogativo, asig-
nando las tres ltimas funciones al 6rgano Ejecutivo, en virtud del potencial
peligro de que se produjera desorden.”

Sin embargo, hay que llegar al pensamiento del francés Charles-Louis
de Secondat, barén de Monstequieu, en los siglos XVII y XVIII, y que ha-
bia recibido la influencia del maestro Locke, para hallar la configuracién
mas precisa y fundada de la teoria de la triparticién de poderes. Hay que
tener en cuenta que este pensador no se limité a realizar una distinciéon en-
tre las diferentes funciones en abstracto, sino que disefié esencialmente una
teoria tal al separar las funciones y distribuirlas entre diferentes titulares, lle-
vando a cabo de esta forma una verdadera “separacion organica” de los po-
deres del Estado.? En una de sus obras mas conocidas, El espiritu de las leyes,
es donde Montesquicu describe como se han originado las leyes, de acuerdo
con qué condiciones y como estas leyes contribuyen a formar una adecuada
comunidad politica. Siendo ademas en este texto en el que expone una de
las razones principales que sustentan la separacion de los poderes del Esta-
do, expuesta en el libro XI, capitulo IV: “C’ est une expérience éternelle que

2

> Locke, John, Ensayos sobre el gobierno civil (1690), Barcelona, Orbis, 1985, paragrafo 95,
p- 74, el cual ya habia establecido a final del siglo XVII, y a través de la nocién de “contrato
social”, que el “principio del consentimiento” de los gobernados era la base de la sociedad
civil: “los hombres libres, iguales e independientes por naturaleza, ninguno de ellos puede
ser arrancado de esa situaciéon y sometido al poder politico de otros sin que medie su propio
consentimiento”.

3 Montesquieu, De Uespirit dex loix [1748], epigrafiario compilado por Carmen Rovira y
Jorge Aguayo, Paris, t-1, Billois, 1805; hay version espanola, idem, El espiritu de las leyes (1748),
3a. ed., introduccion de E. Tierno Galvan, trad. de M. Banquez y P. de Vega, Madrid, Tec-
nos, 1995. Esta obra cumbre, que fue redactada desde 1734 y publicada en francés bajo el
titulo original De Uesprit des lois en 1748, fue uno de los mas influyentes tratados de teoria poli-
tica editados en el siglo XVIII. Tuvo una amplia difusion entre los mas insignes representan-
tes de la Ilustracion y fomento las importantes polémicas intelectuales que desembocaron en
la Revolucion francesa, acontecimiento que puso fin al Antiguo Régimen en su pais. Obtuvo
una inmediata atencion critica y fue muy alabado por Voltaire y Jean le Rond d’Alembert.
En esta obra, integrada por treinta y un volimenes, se analizan a lo largo de sus paginas las
diferentes leyes de las naciones en el siglo XVIIIL.
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tout home qui a pouvoir, est parté a abuser: il va jusqu’a ce qu’il truve des
limites... Pour qu’on ne puise abusser du pouvoiy, il faut que, por la disposi-
tion des coses, le pouvoir arrete le pouvoir”.*

La teoria de la divisiéon de poderes fue enarbolada por la burguesia
revolucionaria de los siglos XVII y XVIII como contraposicion ideoldgica
al “principio de la concentraciéon de poderes” defendido por la monarquia
absoluta.

En realidad, la concentracion era de funciones, ya que el poder como expre-
sion de la voluntad de la clase dominante, era uno solo. Sin embargo, Mon-
tesquicu al formular su teoria politica habl6 de poderes y no de funciones. Era
logico que asi fuera, pues uno de los puntos de referencia que le sirvieron para
sus conclusiones teéricas al respecto, fue la situaciéon inglesa de su tiempo,
en la cual, nobleza y burguesia habian llegado a una conciliacién politica, la

primera para mantenerse en el poder y la segunda para ascender al mismo.’

La teoria de la division de poderes viene a poner de manifiesto que en
todo Estado existen tres poderes tipicos, a los que se les denomina Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo (que depende del derecho de gentes), y Poder
Ejecutivo (Judicial) de los casos que se derivan del derecho civil o del po-
der juzgar. Por el Poder Legislativo, el principe o el magistrado, en su caso,
promulga leyes para cierto tiempo o para siempre, y enmienda o deroga las
existentes; por el segundo poder, dispone de la guerra y de la paz, envia o
recibe embajadores, establece la seguridad y previene las invasiones; por el
tercero, castiga los delitos o juzga las diferencias entre particulares. Desde
el punto de vista practico, entre estos poderes debe existir una separacion y
un equilibro, ademas de evitarse cualquier intromisioén entre los diferentes
poderes, para proteger y garantizar de esta manera los derechos y las liber-
tades individuales de los ctudadanos.

En verdad, el planteamiento original de esta teoria no es otro que evi-
tar la confusion de las dos funciones principales: la creacion del derecho
y su ejecucion o aplicacion. Cualquiera que sea la forma en que se haga,
cualquiera que sea la forma de gobierno, lo fundamental es que el que
ejecuta no pueda modificar la ley a ad hoc, sino que se encuentra obliga-
do a ejecutar simplemente una ley establecida con anterioridad. Ahora
bien, “La doctrina de Montesquieu ha sufrido numerosas transformacio-
nes desde su inicial formulacién. Su espiritu sigue vivo, pero las adapta-

* Montesquieu, De lespirit dex loix, cit., p. 277.
5 Cainizares, I\, Teoria del derecho, La Habana, Editorial Pueblo y Educacion, 1979, p. 333.
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ciones que ha conocido para cohonestarse con la realidad de las concretas
configuraciones de gobierno, hasta el punto de hacerla frecuentemente
irreconocible”.

En cuanto a la divisiéon de poderes, segtn los esquemas elaborados por
Montesquieu hoy dia no podrian afirmarse en un sentido radical y extre-
mo. El principio rigido de que cada funcién estatal debe ser ejercida por un
unico 6rgano ha dejado paso, por ejemplo en la Constitucion espanola, a
la consagracion de la colaboracién de poderes y a la nocion de la interdepen-
dencia. Claro esta, esto no significa que la idea de partida no sea la division
de poderes, aunque la Constitucion utiliza Gnicamente esta expresion para
referirse al Poder Judicial, sino que lo que afirman hoy en dia diversos auto-
res es su plural significado. En la actualidad, parece mas bien hablarse —en
muchas de las Constituciones— de separacion de funciones del Estado mas
que de division estricta de poderes.

Ahora bien, como afirma F. Cafiizares, “En todas las épocas historicas [,
la potestad de juzgar la conducta de los hombres e imponer sanciones a las
infracciones de la Ley, ha sido algo aparte de las demas funciones del poder
publico™ en el sentido de que dicha tarea ha tenido la suficiente relevancia
como para configurarse con la entidad de una funciéon publica propia. Asi
puede entenderse aproximadamente en las sociedades primitivas,” pasando
por la antigua Atenas’ y por la sociedad romana," transcurriendo por la Edad

5 Asensi, J., Introduccién al derecho constitucional, Alicante, Ganma, pp. 250 y 251.

7 Caiizares, F., Teoria del derecho, cit., p. 329.

8 En las sociedades primitivas, de tipo autocratico, la funcién judicial correspondia en
unos casos a la clase sacerdotal y en otros a la clase militar, o sea, la guerrera; un ejemplo de
las primeras nos lo pueden ofrecer los hebreos, los germanos de Tacito y, fuera de la historia
clasica, los aztecas de Yucatan de tiempos de la conquista espafola, y de los segundos nada
menos que los romanos, en que el oficio del juez era inherente del pretor; esto es, del que va
delante, de forma general, el jefe, en las empresas militares.

9 En la antigua organizacién ateniense se encuentra una sintesis de uno y otro sistema,
juzgando conjuntamente sacerdotes y jefe militar. En todo caso, la declaracion de los jueces
resolviendo el litigio adquiere un cardcter sagrado, como emanacién de la propia divinidad
inspiradora de la justicia. Algunos autores plantean que en Atenas, Grecia, existié un tribu-
nal de heliastas o dicastas, integrado por una cantidad considerable de jueces, los cuales exis-
tian, segun ellos para evitar el soborno. Dicho tribunal llegé a estar compuesto, en la época
de Aristoteles, por seis mil ciudadanos con aptitud para intervenir en las deliberaciones del
mismo.

10 La administracién de justicia en Roma era un asunto practico, y estaba a cargo de
un funcionario, llamado pretor, que conocia de los litigios entre particulares en tiempo de la
Republica, el cual era en cierta forma creador del derecho, porque a nombre de la clase do-
minante romana aplicaba principios extraidos de experiencias sucesivas, en casos concretos
presentados a ¢él; de esta forma, el magistrado ostentaba dos funciones de poder, cra a la vez
legislador y juez.
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Media,'" o también en el absolutismo monarquico, en el que por la identifi-
cacion de la organizacion estatal con la persona del monarca se confundira la
tarea judicial y la tarea ejecutiva.'? En virtud de lo cual, esta concentracion de
autoridad real que tenia lugar en todas las monarquias de Europa fue acom-
panada de la consiguiente expropiacion de la justicia de los senores locales, y
la extension que adquiere el territorio real, el Estado, lo que va imposibilitan-
do de hecho el ejercicio de la justicia por los reyes." De este modo, por dele-
gacion, comienzan a constituirse en el absolutismo los organismos judiciales y
a ejercerse la funcién judicial.'*

Ya en el constitucionalismo liberal burgués se establece formalmente
como principio del Estado la independencia de cada uno de los 6rganos del
poder en el ejercicio de sus funciones, atribuyéndole a su vez a cada uno el
caracter o la naturaleza de poder. Y asi, el conjunto de 6rganos del Esta-
do que tienen habitualmente como funcién la administracion de justicia se
configurara a modo de “aparato judicial”. T'éngase en cuenta que la mis-
ma etimologia de la palabra “funcién” determina cumplidamente su con-
cepcidn, dado que funciéon procede de fungor, término que “significa hacer,
cumplir, ¢jercitar”, pero también procede de finis, cuyo significado “dentro
del campo de las relaciones juridicas, de cualquier clase que ellas sean” tiene
que ver con “toda actuacion por razén del fin juridico, en su doble esfera de
privado y publico”."”

La configuracién moderna de la funcién judicial tiene lugar cuando la
ley y, en general, la funcion legislativa, asume la necesidad de implementarse
en la sociedad misma, su verdadero destinatario, para evitar que su espiritu
ordenador se disipe y quede reducido a su flagrante violacion, para lo cual se
hizo necesaria la conformacion de una funcién que haga posible que la ley
se cumpla, y que hasta sea capaz de desmenuzarla para su mejor adaptacion

' Bonald, L. A. de, Teoria del poder politico y religioso (1796), estudio preliminar y seleccién
de Colette Capitan, presentacion y trad. de Julidan Morales, Madrid, Tecnos, 1988. Cuando
en la Edad Media existe una concentracion de poderes en la persona de los sefiores feuda-
les, se manifiestan varias modalidades, en lo que a funcién judicial se refiere, ya que cada
feudo se convierte en un pequeno Estado dentro de la organizacion politica general.

12 Crossman, R. H. S., Biografia del Estado moderno, México, Fondo de Cultura Econémica,
1992.

13 Hobbes, Th., Leviatdn [1651], traduccién, prélogo y notas de Carlos Mellizo, Madrid,
Alianza Editorial, 1989.

14 Clavero, B., El cédigo y el fuero, Madrid, Siglo XXI Editores, 1982. Con relacion a los 6r-
ganos judiciales en Espafia, segun plantean algunos autores, el Tribunal de las Apelaciones,
establecido por Alfonso III, el Magno, en Le6n a fines del siglo IX o principios del siglo X, y
llamado el foro o el libro por servirle de base al fuero juzgo, constituye su primer antecedente.

15 Enciclopedia Juridica Espafiola, Barcelona, Francisco Seix, t-X VI, p. 858.
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a los casos concretos (reglamentos e instrucciones) y, en definitiva, que con-
siga que el imperio del derecho constituya una auténtica realidad. Ademas,
ocurre que en dicho proceso de adaptacion no escasean las ocasiones en que
lejos de la sumision automatica a la ley o dicha ley se desconoce por unos
y otros o, incluso, aun cuando esto no ocurra, aquélla es interpretada por
los particulares en sentido controvertido, que exigira necesariamente la inter-
vencion de un organismo (jueces y tribunales) que pueda llevar a cabo estas
tareas propias de la funcién denominada “judicial”, en virtud de que la ope-
racion nuclear que le sirve de base es el juicio. En este sentido, “el juicio es la
sumision ante una autoridad y una fuerza que se reconoce o que se impone;
y el juez, por tanto, es la representacion de una y otra”.'®

En general, en la cultura juridica latinoamericana y europeo-continen-
tal de los Estados democraticos avanzados la vision que prevalece sobre la
funcidn judicial es que se encuentre configurada por un conjunto de princi-
pios, entre los cuales cabe destacar la independencia judicial, la sumision del
juez a la Constitucién y a la ley, la responsabilidad judicial, la exclusividad
y unidad de la jurisdiccion, y la inamovilidad de los jueces. Estos principios
se traducen en el hecho de que la “funcién jurisdiccional” se atribuya exclu-
sivamente a jueces y magistrados a los que se funcionalmente se desconecta
del resto del aparato del Estado en virtud del “principio de independencia”,
a fin de que no estén sometidos a 6rdenes ni mandatos de ningin género en
la argumentacién de sus decisiones.'” A su vez, los jueces y magistrados no
tienen otra funciéon que la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y han de
hacerlo con sumision a la ley exclusivamente: de modo que el legislador crea
las normas y los jueces se limitan a aplicarlas, con la exclusién de enjuiciar
su labor y de crear normas nuevas por si mismos. Puede decirse que, en ge-
neral, el sistema asi disefiado sigue siendo valido hoy, y hasta cabe decir que
la creciente complejidad del Estado y de su relacion con la sociedad requie-
re una mayor diferenciacion interna de procedimientos vy, por tanto, hacer
hincapié en una “separacién” nitida de las funciones."®

Esta concepcion sigue, en definitiva, la misma linea de la doctrina de
la Revolucién francesa.'” En la teoria revolucionaria se impedia a los jueces

16 Jdem.

17" Asis Roig, R. de, Eljuez y la motivacién en el derecho, Madrid, Dykinson, 2005.

18 Clon relacion a los Estados de derecho, la funcién judicial es susceptible de adolecer
de cierta indeterminaciéon. (fr. Real Alcald, J. A. del, “La indeterminacién de la ‘estructura
del deber’ de los jueces en el Estado de derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, nam.
XXIII, Ministerio de Justicia, Boletin Oficial del Estado, 2006, pp. 241-265.

19 Soboul, A., La Revolucién francesa, trad. de E. Tierno Galvan, Madrid, Tecnos, 1979.
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participar en la tarea de crear normas, y se les compelia a interpretar bajo
los parametros hermenéuticos del “criterio subjetivo” o voluntad legislatoris,
en detrimento del criterio objetivo o voluntad legis, que exigia del juez un pa-
pel mucho mas activo en la elaboracion interpretativa. Asi, en primer lugar,
el hecho de que las normas mismas se conviertan en objeto de juicio sean
las leyes con relacion a la jurisdiccion constitucional y los reglamentos con
relacion a la jurisdiccion ordinaria, convierte a los jueces en “legisladores
negativos” con relacion a la ley y al reglamento en la medida en que se les
postibilita eliminar del ordenamiento juridico tanto la ley inconstitucional
como el reglamento ilegal. Pero también en segundo lugar, la necesidad de
uniformizar y dar coherencia a la aplicacion judicial de derecho llevo a su-
jetarla a reglas elaboradas por la ctspide de la propia organizacion judicial
a través de la jurisprudencia, que adquiere de esta forma un cierto valor
normativo que la Revolucién francesa le negé.”

La estricta separacién entre la creaciéon y la aplicacién judicial de las
normas tal y como se ha concebido en la teoria primigenia del Estado cons-
titucional —por herencia de la doctrina sobre la funcién judicial de la Revo-
lucidn francesa— reposa sobre la idea de que la tarea de aplicar una norma
no consiste sino en “extraer para el caso concreto” las consecuencias que en
ella se prevén de manera general y abstracta.?’ En términos muy sencillos, si
la ley dispone que cuando se da un determinado supuesto de hecho se gene-
ran ciertas consecuencias juridicas, la aplicacion de la ley se reduce entonces
a determinar si ciertamente se ha producido aquel “hecho”, y, por tanto, si
deben generarse aquellas consecuencias que la ley ha querido prever para
el caso de presentarse dicho hecho. Lo que lleva a concebir la aplicacion del
derecho como una sencilla operaciéon de “subsunciéon’: el juez no hace otra
cosa que subsumir el supuesto de hecho en la norma a aplicar. A la misma
idea responde el calificar al acto de aplicacién del derecho como un “silo-
gismo”, en el que la norma es la “premisa mayor”, el supuesto de hecho es
la “premisa menor”, y el “fallo” es la consecuencia juridica o conclusién.?

20 Soboul, A., Comprender la Revolucion francesa, Madrid, Critica, 1981. Asimismo, Toc-
queville, A. de, £l Antiguo régimen y la Revolucion [1856], prefacio de Enrique Serrano Gémez,
trad. de Jorge Ferreiro, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.

21 Real Alcala, J. A. del, “La decision judicial segtn los tipos de casos: «clear» cases,
«borderline» cases y «pivotal» cases”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nam. 1, 2007, pp. 355-417; “Deber judicial
de resolucion y casos dificiles”, Pandptica-Revista Académica de Direito, Vitéria (Brasil), nam. 18,
marzo-junio de 2010, pp. 40-60.

22 Asis Roig, R. de, Jueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento, Madrid, Marcial
Pons, 1995.
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Podemos afirmar que a esta concepciéon obedece la féormula acunada por

Montesquieu segtn la cual el juez es “la boca de las palabras de la ley”.**

II. FUNCION JUDICIAL Y CONSTITUCIONALISMO
HISTORICO CUBANO

La tendencia constitucionalista en Cuba va presentando manifestaciones ya
en tempranas épocas del siglo XIX con matices y caracteristicas diferentes
en cada momento, llegando incluso a tener manifestaciones de separatismo
revolucionario, caracterizado por las beligerancias anticoloniales.

A este respecto, debemos sefialar que en un primer momento el consti-
tucionalismo revolucionario cubano se encuentra enmarcado en el contexto
de las guerras anticoloniales. A esta época pertenecen cuatro leyes constitu-
cionales que han sido conocidas como “Constituciones mambisas”, vigentes
durante la Reptblica en Armas. Me refiero concretamente a la Constitu-
cion de Gliaimaro, aprobada el 10 de abril de 1869; la Constitucion de
Baragua, aprobada el 15 de marzo de 1878; la Constitucion de Jimaguayu,
aprobada el 16 de septiembre de 1895; y, por ultimo, la Constitucién de
Yaya, aprobada el 29 de septiembre de 1897.

Pues bien, cada una de las Constituciones mambisas dejaron una im-
pronta diferente en la regulacion del sistema judicial cubano. En el caso de
la Constitucién de Giiaimaro, declaraba en su articulo 22 la independencia
del aparato judicial y la regulacién de su organizacién por una ley especial,
la cual fue promulgada por la Camara de Representantes, del poder revolu-
clonario en armas, con la denominaciéon de Ley de Organizacion Judicial.
Pero esta Constitucion se vio cercenada con la firma del tristemente célebre
Pacto del Zanjon, por medio del cual, luego de haber sido disuelta la Cama-
ra de Representantes, condujo a la Protesta de Baragua,** de la que surgi6
la segunda de las Constituciones mambisas.

Este segundo texto constitucional, la Constitucion de Baragua, redacta-
do por los mismos protagonistas que escenificaron la Protesta mencionada,
constituia en esencia un documento breve en razén de los dificiles momen-
tos en el que fue configurado, que no se prestaban a dar cabida a una ley de
tan elevado rango que fuera muy elaborada. De lo que resulté un conjunto

23 Montesquieu, De Lespirit dex loix, cit.

>+ Esta protesta fue protagonizada por el general Antonio Maceo Grajales en mangos de
Baragud, en contraposicién a lo acordado en el Pacto del Zanjon, el cual establecia el cese
de las hostilidades y un grupo de concesiones, donde no se pactaba la libertad e indepen-
dencia de Cuba y la abolicién de la esclavitud.
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minimo de normas y técnicamente sencillas adaptadas al contexto de los
combatientes que no aceptaron el Pacto. Esta Constitucion de Baragua es-
tuvo vigente solo por 74 dias, a causa de la disolucion del gobierno creado
por ella. Estaba integrada por sélo seis articulos, en los que se estableceria
la existencia de un Gnico poder soberano (el poder revolucionario), con-
templando también la organizacién de un Poder Judicial al que declaraba
independiente, y que residia en consejos de guerra. Tal como afirma Juan
Vega, esto solo “es una concesion a las viejas ideas, puesto que el nico po-
der revolucionario seria ejercido por cuatro ciudadanos que designarian a
un General en Jefe para dirigir las operaciones militares”.”

La tercera Constitucion mambisa, la Constitucion de Jimaguayu, como
cuerpo constitucional elaborado, se corresponde con un momento de ma-
yor desarrollo y experiencia constitucional, dado el rodaje de atras con las
dos Constituciones anteriores, “por eso podemos decir que esta Constitu-
ci6on fue redactada por hombres mas maduros, mas realistas, que vieron
claramente que su propoésito no podia ser otro que contribuir al logro de
los objetivos de la nueva guerra anticolonial que acababa de comenzar”.?
Esta ley fundamental establece un poder revolucionario y configura de for-
ma solida el ejercicio de las funciones legislativas y ejecutivas. Respecto
a la funcion judicial, “aunque el articulo 23 postula que el poder judicial
procedera con entera independencia de todos los demas, esta declaracion
es [mas bien| formal pues inmediatamente dispone que su organizacién y
reglamentacion estaran a cargo del Consejo de Gobierno”.”” En 1897 lle-
ga la extincion del término de vigencia de la Constitucion de Jimaguay,
cuyo articulo 24 declaraba que regiria por un periodo de dos afios a partir
de su promulgacion; por tanto, como correspondia desde la legalidad es-
tablecida, se llevaron a cabo elecciones a fin de realizar las tareas legadas
por dicha Constitucion.

La cuarta Constitucién mambisa, la Constitucion de la Yaya, se adopta
como resultado del anterior proceso. Consiste en un texto cualitativamen-
te superior que desde el punto de vista de la técnica legislativa presenta
una mejor armadura constitucional. La parte organica de la Constitucion
instituye un tnico poder, el poder revolucionario, denominado Consejo de
Gobierno, con funciones tanto ¢jecutivas como legislativas. Ahora bien, no
se hace referencia a la existencia de un Poder Judicial, sino que se establece

25 Vega Vega, J., Derecho constitucional revolucionario en Cuba, La Habana, Editorial Ciencias
Sociales, 1988, p. 26.

26 Ihidem, p. 27.

27" Idem.
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que la administracion de justicia en el ambito criminal corresponderd a la
jurisdiccion de guerra, y en el ambito civil a las autoridades civiles, teniendo
lugar lo anterior en ambos casos con remision a la ley. Se puede afirmar que
a esta norma fundamental le asiste el mérito de haber sido la mas técnica,
completa y extensa de todas las Constituciones mambisas.

Con posterioridad a las Constituciones mambisas se adoptan varios tex-
tos, y de igual forma se inicia un periodo de vaivenes constitucionales, entre
ellos la Constitucion de 1901, periodo del cual, segtin afirma Ramén Infies-
ta —en su obra Historia constitucional—,

...en el periodo anterior a la Constituciéon de 1901, se da en el territorio cuba-
no un fenémeno que ¢l denomina multiconstitucionalismo, ya que se encuentra
integrado por cinco regimenes constitucionales: la Constitucion de la Yaya,
en las tierras que ocupaba y dominaba el Ejército cubano; la Constitucion au-
tonémica dictada por Espafia, en el territorio bajo el dominio de su ejército;*
el gobierno establecido por Brooke en la Habana; las instrucciones que dictd
el presidente norteamericano Mckinnley en 1988, que rigieron en la parte
oriental del pais; y la Constituciéon Leonard Wood, en Santiago de Cluba.”

Pues bien, de toda esta época, un documento importante lo constitu-
ye la Constitucion de 1940, cuyo articulo lo. proclamaba que Cuba era
un Estado independiente y soberano, organizandose como una republica
unitaria y democratica,’ para el disfrute de la libertad politica, la justicia
social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana.?' El titulo
VIII de esta ley fundamental regulaba los 6rganos del Estado, y de forma
inmediata el articulo 118 denominaba “Poderes” a estos 6rganos; esto es, el
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. Por su parte, el titulo XIV se dedicaba
al llamado Poder Judicial, integrado por el Tribunal Supremo de Justicia, el
Tribunal Superior Electoral y los demas tribunales y jueces que la ley esta-
bleciera. Proclamaba, para salvaguardar su independencia, que los miem-

28 Varela Suances, J., La teoria del Estado en los origenes del constitucionalismo hispénico (las Cortes
de Cddiz), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

29 Infiesta, R., Derecho constitucional, La Habana, Editorial Lex, 1954 (cit. en Vega Vega, J.,
Derecho constitucional revolucionario en Cuba, cit., p. 33).

30 Robespierre, M. M. 1., “Contra la Gironda” [1973], en idem, La revolucién jacobina, trad.
y prologo de Jaume Fuster, Barcelona, Edicions 62, 1992, pp. 89-102.

31" Esta Constitucién fue proclamada el 1 de julio de 1940, fue una de las més progresistas
de América Latina en esos momentos y estd impregnada de la nueva corriente del constitu-
cionalismo social que se abria camino en aquel momento. No obstante, se debe senalar como
aspectos negativos que era un texto demasiado extenso, en algunos aspectos demasiado de-
tallista, que lo hacia parecer un reglamento.
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bros de este poder no podian ser ministros del gobierno ni desempenar
funciones adscritas a los poderes legislativos y ejecutivos, y tampoco podian
figurar como candidatos a ningtn cargo electivo. Es a partir de la Consti-
tucion de 1940 cuando se proclama constitucionalmente que la justicia se
imparte en nombre del pueblo en sustitucion del postulado de que se ejercia
en nombre de la Republica de Cuba. Los tribunales administraban justicia
gratuitamente en todo el territorio nacional, y de los jueces y fiscales se
proclamaba la independencia en el ejercicio de sus funciones, no pudiendo
administrar justicia quienes no pertenecieran permanentemente al Poder
Judicial, que, ademas, tenian que tener dedicaciéon exclusiva sin dedicarse
a ninguna otra profesion. Pero la existencia de esta norma se vio coartada
por el golpe de Estado de 1952 de Fulgencio Batista, el cual promulgd los
denominados Estatutos Constitucionales de la misma fecha y que estuvieron
vigentes hasta febrero 1959, en que después de derribado el gobierno sena-
lado, mediante la ley fundamental del 7 de febrero de 1959 de la Republica
de Cuba, se retoma el curso constitucional y con readecuacion se pone en
curso la Constitucion de 1940.

Con la adopcién de la Ley Fundamental de febrero de 1959 se recupera
el cauce constitucional. Esta norma le devuelve al pueblo la soberania® y
restituye la Constitucion de 1940. Por contener preceptos progresistas —los
cuales, en verdad, nunca se aplicaron, como el que proscribia el latifun-
dio— era susceptible sin embargo de dar cobertura constitucional a la toma
de medidas econémicas de contenido popular, tal como las rebajas de alqui-
leres y del precio de algunos servicios publicos, y otras disposiciones juridi-
cas dirigidas contra la dominacién politica y econdémica segin esta forma
recuperar la soberania nacional. Ahora, pues, la Constituciéon de 1940 esta-
ba convertida en verdadera ley fundamental del Estado cubano hasta que el
pueblo decidiera modificarla o sustituirla.

Tal como sefialamos con anterioridad, la nueva Ley refiere en su ar-
ticulo lo., por primera vez de forma absolutamente cierta y clara, desde el
inicio del siglo XX, que la soberania residia en el pueblo y que de él proce-
dian todos los poderes publicos; es decir, que en lo adelante el pueblo seria el
verdadero y Gnico poder en nuestro pais. En cuanto a los poderes, contintia
plasmando la clasica teoria de la division de poderes, con la diferencia de
que el Legislativo no estaba encarnado en un 6rgano con especifico y tinicas
referencias a la labor legislativa, sino que seria ejercido por el Consejo de
Ministros. Mientras que el Ejecutivo lo era por el presidente de la Reputbli-
ca, asistido del Consejo de Ministros y teniendo uno de los ministros la cate-

32 Michelet, J., El pueblo [1846], México, Fondo de Cultura Econémica, 1991.
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goria de primer ministro. Respecto a la funcién judicial, puede decirse que
durante este periodo “solo escapaba a la competencia del Consejo de Mi-
nistros la actividad judicial, dado que los 6rganos encargados de ello eran,
segun la Ley Fundamental, organicamente independientes y en su labor de
impartir justicia sélo debian subordinacion a la ley”.*

Es relevante sehalar que este texto constitucional utiliza una forma
sul géneris de actualizacion, a partir del antecedente que constituian las
sucesivas enmiendas o adiciones realizadas a la Constitucién de Estados
Unidos América; es decir, establece que paulatinamente se adoptarian nue-
vas normas y disposiciones normativas, y que las mismas serian disposicio-
nes con rango constitucional, por lo cual quedarian incorporadas al texto
constitucional;** o sea que a la ley fundamental de 1959, de tal forma que el
texto constitucional era el adoptado en esa fecha, mas las adiciones o mo-
dificaciones que iban realizando,® por lo cual quedé resuelta la necesidad
de determinados cambios y su no permisibilidad por el texto constitucional.
Esto tuvo lugar en el periodo de 1959 a 1976 —que es mas bien un periodo
de provisionalidad—, en el que las referidas enmiendas y adiciones constitu-
cionales fueron siempre realizadas con el pleno respaldo del pueblo, nacidas

33 Garcia Cardenas, D., La organizacién estatal en Cuba, Santiago de Cuba, Facultad de
Derecho, Universidad de Oriente, Imprenta Universitaria, 1982, p. 10. A pesar de las gran-
des modificaciones realizadas, que transformaban profundamente la naturaleza del Estado
cubano, en el ambito judicial se efectuaron algunos cambios que no fueron de gran enver-
gadura, manteniéndose en un primer momento el conjunto de leyes civiles y penales, tanto
sustantivas como procesales, con determinadas y necesarias modificaciones, todo lo cual se
fue transformando evolutivamente, garantizando asi, en este orden, que el proceso revolu-
cionario, desde un inicio, estuviera regido por la ley.

3% “De la reforma de la Constitucién”: “articulo 232. La Ley Fundamental podra re-
formarse por el Consejo de Ministros, en votacion nominal, con la conformidad de las dos
terceras partes de sus componentes, ratificadas en igual votacién en tres sesiones sucesivas,
y con la aprobacion del Presidente de la Republica™.

35 Aqui pueden verse algunas de las modificaciones relacionadas con el sistema judi-
cial: Ley de Reforma Constitucional del 29 de junio de 1959 (Gaceta Oficial Ordinaria nm.
122, del 6 julio de 1959), modific6 el articulo 25 de la ley fundamental y posteriormente
volvid a ser tranformada por la Ley de Reforma Constitucional, del 13 de junio de 1973
(Gaceta Oficial Ordinaria nam. 12, del 21 de junio de la misma fecha), que planteaba la ex-
cepcionalidad de la pena de muerte y la garantia de un reexamen de oficio por autoridad
suprema en el orden judicial. La Ley de Reforma Constitucional del 20 de diciembre de
1960 (Gaceta Oficial Ordinaria Extraordinaria nam. 26, de la misma fecha), modificé la ley
fundamental en lo que se refiere a la retroactividad de las leyes. Y la Ley de Reforma
Clonstitucional del 13 de junio de 1973 (Gaceta Oficial Ordinaria, nim. 12, del 21 de junio
de 1973), cambio la denominacién de Tribunal Supremo de Justicia por la de Tribunal
Supremo Popular, y la correspondiente al titulo del sistema judicial, que en lo adelante
tendria como nombre “De los tribunales y la Fiscalia”.
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del ejercicio directo de la democracia, a través de las cuales se aprobaron
importantes decisiones de la vida politica del pais. Sea el caso de la Declara-
cién de La Habana del 2 de septiembre de 1960, la cual fue parte del texto
que rigi6é en nuestro pais hasta el 24 de febrero de 1976, y de la Declaracion
de La Habana el 4 de febrero de 1962. A través de esta via, “a partir del 3 de
octubre de 1963, completas ya las adiciones al texto constitucional, el Esta-
do estaba regido por una Constitucion socialista”.”® En la cual se mantuvo la
antigua estructura del aparato judicial y se fueron creando paulatinamente,
de acuerdo con las necesidades, nuevas jurisdicciones como las de los tri-
bunales militares, los tribunales revolucionarios, los tribunales populares de
base, los consejos de trabajo.”

A finales de la década de 1960 fueron creadas —con Blas Roca Calderio
al frente— las comisiones juridicas, encargadas de realizar los estudios legis-
lativos que tendrian como maximo escalon, aparte de la legislacion a ellas
encargada, la realizacion del anteproyecto de la Constitucién que seria apro-
bada en 1976. Como resultado de los estudios realizados, se hizo necesario
unificar el sistema judicial, dio a luz la creaciéon del proyecto de las “Bases
sobre la unificacién de las jurisdicciones, principio y estructura del nuevo
sistema judicial”, el cual dio origen a la Ley 1250/73, Ley de Organizacién
del Sistema Judicial, aprobada por el Consejo Ministros, por la cual se cred
un sistema unico de tribunales para todo el pais.*® En cuanto a la subordina-
cion, se establece que los tribunales de justicia estaran subordinados jerar-
quicamente al Consejo de Ministros, lo cual puede tener como fundamento
la ostentacion por dicho Consejo de la facultad legislativa en el pais. Aun-
que se establecian una serie de garantias y principios para el ejercicio de sus
funciones, entre las cuales se encontraban: la obligacion de los organismos
estatales y las entidades publicas de cumplir y hacer cumplir los fallos, reso-
luciones y decisiones firmes de los tribunales, dictados dentro de los limites

36 Vega Vega, J., Derecho constitucional revolucionario en Cuba, cit., p. 102. Cfr. Miliband, R.,
“Marx y el Estado”, en Cerroni, U. et al., Marx, el derecho y el Estado, introduccion, traduccién
y adaptacion de Juan Ramoén Capella, Barcelona, Oikos-Tau Ediciones, 1979, pp. 49-76.

37 Fernandez Bulté, J., “Tras las pistas de la Revolucién en cuarenta afios”, Revista Temas,
nams. 16 y 17, octubre de 1998- junio de 1999.

3 En la citada Ley existia un aspecto que es digno de destacar, y es la inclusién en el
texto, en titulos separados, de los tribunales y la Fiscalia, reafirmando la estrecha relacion
que los une, mas ello no implicaba en lo mas minimo que sus funciones fueran las mismas.
Dicha ley comenzaba expresando en su articulo lo., que el sistema judicial se organizaba por
los principios socialistas de la Revolucién cubana; de igual forma, declaraba que la justicia
emana del Poder Revolucionario Socialista, el que seria ejercido por el Tribunal Supremo
Popular, tribunales provinciales populares, tribunales regionales populares, tribunales y cor-
tes militares y tribunales populares de base.
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de su competencia; la obligaciéon de los tribunales de interpretar y aplicar
las leyes vigentes en forma consecuente con los principios revolucionarios;
la prohibicién a los tribunales de negarse a fallar o a cumplir y aplicar las
leyes vigentes con cualquier pretexto; la imparticién de la justicia en forma
gratuita; la pronunciaciéon de los fallos en nombre del pueblo de Cuba; la
independencia de los jueces y su tinica sumision a la ley y las vistas publicas,
excepto en los casos previstos en la ley.*

ITI. FUNCION JUDICIAL Y ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO

Para ver como se configura actualmente la funcién judicial en el ordena-
miento juridico hay que acudir a la Constitucion de 1976, la actual ley fun-
damental de Cuba.”” Hay que tener en cuenta que después del periodo de
diecisiete aflos comprendido desde 1959 hasta 1976, dominado en mayor
medida por la provisionalidad, habia llegado el momento de institucionalizar
constitucionalmente el régimen creado con anterioridad. En la actualidad
existen criterios que plantean que el régimen que instituye la Constitucion de
1976, que es la actual Constitucion de Cuba, ya estaba creado con anteriori-
dad a la adopcion de la misma, criterio que considero muy acertado. En esta
Constitucion queda abolido el llamado Poder Judicial, ya que la formulacion
que ahora adquiere el sistema de justicia es la semejante a la instaurada en
los Estados socialistas, donde la justicia es administrada por tribunales que
constituyen 6rganos del poder del pueblo y del Estado socialista. Aqui, los
tribunales tienen como funcion esencial velar por el cumplimiento de la ley y
asegurar la estricta observacion de la legalidad socialista.*!

39 Esta Ley orgénica establecia los requisitos que debian reunir los aspirantes a desempe-
nar el cargo de juez profesional de cualquier tribunal de justicia, entre los que se encontra-
ban la habilitacién para el ejercicio de la abogacia por titulo expedido por una Universidad
Nacional, ser cubano de nacimiento o por naturalizacion, ser poseedor de buenas condicio-
nes morales y de buen concepto publico, ademas disponia que los aspirantes a ingresar al sis-
tema de tribunales debian haber ejercido la abogacia, prestado funciones, fiscales, prestado
servicios como asesor legal de los organismos estatales o haber impartido docencia univer-
sitaria en las escuelas de ciencias juridicas del pais, por determinado periodo de tiempo, en
dependencia de la instancia judicial de que se tratase, al igual que senalaba la edad a minima
para ingresar a los mismos.

40 Fgla Constitucién vigente en Cuba, con tres reformas constitucionales, en 1978, 1992
y 2002.

1 E] sistema judicial se organiza conforme al principio de que todos los jueces, tanto los
profesionales como los legos, son elegidos, independientes, responsables y revocables; todos
los cargos, desde el mas alto hasta el mas bajo, son elegibles por las asambleas correspondien-
tes del Poder Popular; no se instituye la carrera profesional de ingreso al sistema judicial.
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En lo concerniente a la independencia judicial, tal como afirma el Pro-
fesor Alvarez Tabio, “ésta descansa en el principio de que en el momento
de dictar sentencia, los jueces sélo deben obediencia a la ley; pero en la
interpretaciéon y aplicaciéon de la norma legal, deberan hacerlo en forma
consecuente con los principios socialistas”.*” Ahora bien, a diferencia de la
anterior normativa, la regulacién establecida, la Ley 4 “Ley de Organiza-
ci6n del Sistema Judicial”, del 10 de agosto 1977, dispone que los tribunales,
ademas de disfrutar de independencia funcional, estan subordinados jerarqui-
camente a la Asamblea Nacional del Poder Popular, parlamento cubano y
al Consejo de Estado. En esta ley contintia el principio de unién en un mis-
mo cuerpo legal, aunque en titulos separados, del sistema de tribunales y la
fiscalia.” Asimismo, en esta normativa la funcién jurisdiccional, que antes
dimanaba del poder revolucionario y ahora del pueblo, es ejercida en su
nombre por Tribunal Supremo Popular, tribunales provinciales populares,
tribunales municipales populares y tribunales militares, siendo el Tribunal
Supremo la maxima autoridad judicial en el pais.**

42 Alvarez Tabio, E., Comentarios a la Constitucién socialista, La Habana, Pueblo y Educacién,
p. 366.

3 Con relacién a la configuracién judicial, a partir de la adopcién de la Constitucién se
promulgan diversas disposiciones normativas, con el objetivo de desarrollar los presupues-
tos que en dicha Constituciéon fueron establecidas, en el &mbito judicial, el 10 de agosto
1977 se emite la Ley 4, “Ley de Organizacion del Sistema Judicial”, que deroga y sustituye
ala Ley 1250 de 1973; la adopcién de esta nueva ley organica responde a la necesidad de
ajustar la organizacion judicial a disposiciones relacionadas con la eleccién y revocacion
de los jueces por las asambleas del poder popular, la incorporacién de la justicia laboral a su
competencia y a la nueva division politico-administrativa, la cual eleva a catorce el numero
de provincias, establece la existencia de 169 municipios, ademas de eliminar la categoria de
regiones, lo que determina cambios en el numero de tribunales, instancias y competencias
de los tribunales. En dicha ley se realizan también transformaciones en lo relacionado con
la estructura del sistema de tribunales existente hasta ese momento, pues no establecia
tribunales municipales, sino tribunales regionales y populares de base, por lo que en la
nueva divisién politico-administrativa desaparecen éstos y surgen los denominados tribuna-
les municipales populares, y se instauran en cada una de las catorce provincias tribunales
provinciales populares.

# Los requisitos generales exigidos por la ley para ser elegido presidente o vicepresidente
de tribunal, presidente de sala o juez profesional, eran los siguientes: estar habilitado para
el ejercicio de la abogacia por titulo expedido o revalidado por universidad o institucién
oficial autorizada, ser ciudadano cubano por nacimiento o naturalizacién, tener integracion
revolucionaria activa, poseer buenas condiciones morales y gozar de buen concepto publico.
Ademas de estos requisitos generales o de forma se exigen otros requisitos relacionados con
la experiencia o tiempo en el ejercicio de la abogacia y la edad, en dependencia de la instan-
cia a que se pretenda ingresar, para los que establece ocho anos de ejercicio, si la eleccion
fuera para el Tribunal Supremo; cinco afios de ejercicio, si la eleccién fuera para un tribunal
provincial popular; tres afios de ejercicio, si la eleccién fuera para un tribunal municipal.
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Siguiendo ese mismo proceso de desarrollo y perfeccionamiento de la
estructura judicial, el Legislativo promulgo, contando ya con el antecedente
de las dos anteriores leyes de organizacion del sistema judicial, en la época
revolucionaria, la Ley 70, que tiene la virtud de ser una ley organica exclu-
sivamente para los tribunales, ya que la misma deroga solamente el titu-
lo referente al sistema de tribunales, manteniendo vigente el titulo corres-
pondiente a la fiscalia. En ella se mantiene el principio de independencia
funcional y el principio de subordinacién jerarquica de los tribunales a la
Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo de Estado. Se reafirma
que la funcién de impartir justicia dimanaba del pueblo y es ejercida por el
sistema de tribunales que se instituyen en tal normativa.

Finalmente, para observar como se configura la funcién judicial en el
ordenamiento juridico cubano hay que hacer también alusion a la reforma
constitucional de 1992. La Asamblea Nacional del Poder Popular, mediante
la Ley de Reforma Constitucional de 1992, y acorde con su propia precep-
tiva al respecto, introdujo modificaciones a la Constitucion de 1976, para
las cuales se acogi6 la experiencia de mas de quince anos de vigencia de la
Constitucion y se atemperd su texto a las circunstancias y cambios habidos
en Cuba y en el mundo hasta ese momento, perfeccionando asi nuestra
organizacion institucional. Puede decirse que la reforma constitucional de
1992 no realiza cambios sustanciales en lo que al sistema de tribunales se
refiere, sino que tnicamente elimina de su texto el articulo correspondiente
a los principales objetivos de la actividad de los tribunales.

La Asamblea Nacional del Poder Popular aprueba la Ley 82, Ley de
los Tribunales Populares, del 11 de junio de 1997, que deroga la anterior
vigente desde 1990. En la nueva ley, el Tribunal Supremo Popular sigue
siendo la maxima autoridad judicial en todo el territorio nacional; ademas,
se mantienen los principios concernientes a la independencia funcional de
los tribunales y su subordinacién jerarquica a la Asamblea Nacional Poder
Popular y al Consejo de Estado, también la independencia y obediencia a la
ley de los jueces en su funcion de impartir justicia. El pueblo sigue siendo el
sujeto de quien dimana la funcién de impartir justicia, que es ejercida por
la misma estructura de los tribunales anteriormente vigente y los principios
sobre la actividad de los mismos que, eliminados de la Constitucion, apare-
cen ahora en esta ley organica.*

# FEn la nueva ley, al igual que la 70, se realiza un desglose de las diferentes categorias de
jueces profesionales, los que son elegidos en dependencia de la instancia a que correspondan:
el presidente y los vicepresidentes del Tribunal Supremo Popular son elegidos por la Asamblea
Nacional del Poder Popular; los presidentes y demas jueces profesionales que deben integrar
las salas del Tribunal Supremo Popular son elegidos por la Asamblea Nacional del Poder Po-
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IV. CONCLUSION

En definitiva, a la hora de analizar como se conforma la funcién judicial en
el sistema juridico cubano pueden obtenerse algunas conclusiones de interés:

Asi, en primer lugar, en la actualidad existen criterios que plantean que
el sistema judicial que instituye la vigente Constituciéon de 1976 ya estaba
creado con anterioridad a la adopcién de la misma, criterio que considero
muy acertado.

En segundo lugar, siguiendo la mayor tradicion juridica latinoamerica-
nay la europeo-continental, cuyo origen se encuentra en la doctrina judicial
emanada de la Revolucién francesa, en la que se da prioridad a los criterios
hermenéuticos subjetivos de interpretacion, en el sistema juridico cubano
la tarea del juez se reduce a la de mero aplicador del derecho creado por el
legislador. De este modo, la practica judicial esta regida por el principio de
legalidad; esto es, que los jueces sélo deben obediencia a la ley en el momen-
to de dictar sentencia y, por tanto, han de emitir sus resoluciones de acuerdo
con el derecho (vigente). Pero en la tarea de interpretaciéon y aplicacion de
las normas legales los jueces no sélo deberan actuar en forma consecuente
con el principio de legalidad del sistema juridico cubano, sino que también
habran de tener en cuenta los principios (socialistas) que sustentan e inspi-
ran a dicho ordenamiento juridico.

Y, en tercer y ultimo lugar, en honor a la verdad, debemos decir que
concordamos parcialmente con la aseveracion del fallecido profesor Alva-

pular, a propuesta del presidente del Tribunal Supremo Popular, con excepcién del presidente
y demas jueces profesionales y legos que deben integrar la Sala de lo Militar, que son elegidos
a propuesta conjunta del ministro de las IFuerzas Armadas Revolucionarias y del presidente
del Tribunal Supremo Popular; los presidentes, vicepresidentes, presidentes de salas y demas
jueces profesionales de los tribunales provinciales populares son elegidos por las respectivas
asambleas provinciales del Poder Popular, a propuesta del presidente del Tribunal Supremo
Popular; los presidentes y demas jueces profesionales de los tribunales municipales populares
son elegidos por las respectivas asambleas provinciales del Poder Popular, previo parecer del
presidente de la Asamblea Municipal Poder Popular, a diferencia de la anterior disposicion,
que disponia que dichos jueces fueran electos por las asambleas municipales del Poder Popu-
lar, a propuesta del ministro de Justicia; en el caso de los tribunales populares del municipio
especial Isla de la Juventud, sus presidentes, presidentes de salas y demas jueces profesionales
son elegidos por la Asamblea Municipal Poder Popular, correspondiente al territorio, a pro-
puesta del presidente del Tribunal Supremo Popular; los jueces legos del Tribunal Supremo
Popular, de los tribunales provinciales populares y de los tribunales municipales populares son
elegidos por las respectivas asambleas del Poder Popular, de las candidaturas que al efecto les
presenten las comisiones de seleccion de candidatos y de elaboracion de candidaturas de jue-
ces legos, en las diferentes instancias; los jueces legos de los tribunales populares del municipio
Especial Isla de la Juventud son elegidos por la Asamblea del Poder Popular de ese territorio,
que les presente la comision formada a ese efecto.
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rez Tabio en el sentido de que esta variante de independencia judicial que
pudiera denominarse “independencia de conciencia” o “a titulo personal”,
siempre acompaifla a los jueces aunque no esté recogida en el texto, a menos
que a la hora de dictar sentencia se ejerza coacciéon directa sobre ¢l; pero
¢sa no es la independencia que realmente asegura la no intervencioén o in-
jerencia de otros 6rganos o poderes en el ejercicio de la funcién judicial. Y
tampoco es la que brinda a los ciudadanos un efectivo mecanismo de segu-
ridad juridica en cuanto al ejercicio pleno de sus derechos, en casos donde
la contraparte o interesado pueda ocasionalmente ser un ente dotado o con
determinada influencia sobre el mecanismo judicial. Por lo tanto, siempre
deben instrumentarse los mecanismos que garanticen la independencia ju-
dicial, por la sencilla pero absoluta razén de que eso significa dotar a la
Constitucion de los necesarios mecanismos juridicos que posibiliten la exis-
tencia de un sistema juridico en el que los jueces pueden resolver los asuntos
judiciales en perfecta concordancia con la ley sin la intervenciéon de ningtin
o6rgano del Estado ni de funcionarios o ciudadanos.
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REFORMA DEL ABORTO EN ESPANA

Patricia LAURENZO COPELLO"

SUMARIO: 1. La reapertura del debate. 11. Los nuevos argumentos juridicos:
aborto y derechos reproductivos. 111. Las caracteristicas del nuevo sistema.

1. LA REAPERTURA DEL DEBATE

En el invierno de 2007 se sucedieron en Espafia una serie de denuncias con-
tra clinicas acreditadas para la interrupcion voluntaria del embarazo bajo el
alegato de un fraude sistematico de la legislacién penal en la materia. Esta
ofensiva desemboc6 en la inculpacién penal de varios médicos y personal
auxiliar de las clinicas investigadas y arrastr6 igualmente a un buen nimero
de mujeres que, en detrimento de su intimidad, se vieron expuestas a indaga-
ciones policiales y judiciales por supuesto aborto ilegal.

Estos sucesos pusieron de manifiesto la incapacidad de la legislaciéon so-
bre el aborto vigente en Espafia desde 1985 para garantizar la confidencia-
lidad de las mujeres y la seguridad juridica del personal sanitario, al tiempo
que reavivaron las demandas del feminismo en favor de un modelo de in-
terrupcion voluntaria del embarazo basado en la autonomia de las mujeres
para decidir como, cuando y con quién reproducirse. Todo ello desembocod
en el anuncio del gobierno socialista de elaborar un nuevo marco normati-
vo en sustitucion del ya obsoleto articulo 417 bis que contenia un limitado
sistema de indicaciones.'

*

1

Catedratica de derecho penal, Universidad de Mélaga, Espaa.

En 1985 se aprobé en Espana una importante reforma del aborto, que lo despenaliz6
en tres supuestos: cuando concurra un grave peligro para la vida o salud de la mujer (indica-
cion terapéutica); cuando el embarazo provenga de una violacién (indicacién ética); y cuan-
do existan motivos fundados para prever graves taras fisicas o psiquicas en el feto (indicacién
embriopatica).

3717
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Con el fin de preparar la reforma y conocer en profundidad la situacién
del aborto en la sociedad espafola, el pleno del Congreso de los Diputados
aprobo el 16 de octubre de 2008 la creaciéon de una subcomisién especial
destinada a evaluar y elaborar unas conclusiones sobre la legislacién en
materia de interrupcion voluntaria del embarazo, conclusiones que fueron
presentadas a finales de febrero de 2009 con el apoyo del grupo socialista
y otros grupos politicos minoritarios y la oposicion del conservador Partido
Popular —que se pronunci6 a favor del mantenimiento de la legislacion en
los términos actuales y de un estricto control de su aplicacién en la practica
médica—. De forma paralela, el Ministerio de Igualdad constituyé un Co-
mité de Personas Expertas para elaborar un “informe sobre la situacion de
la interrupciéon voluntaria del embarazo en Espafia y propuestas para una
nueva regulacion”, que se hizo ptblico el 5 de marzo de 2009.

Ambos documentos coincidieron en proponer la sustitucion del actual
sistema de indicaciones por un modelo de plazos, con el fin de garantizar
la autonomia de las mujeres para decidir sobre su embarazo durante la fase
inicial de la gestaciébn —en torno a las catorce primeras semanas—. De
forma complementaria, los informes propusieron la creacién de dos indica-
ciones destinadas a captar los supuestos de deteccion tardia de riesgos para
la vida o salud de la embarazada o anomalias fetales graves. El Informe del
Comité de Personas Expertas propuso que estas dos indicaciones operaran
unicamente en las primeras veintidés semanas de gestacion, coincidiendo
con el inicio de la viabilidad extrauterina que hace posible un parto prema-
turo inducido sin necesidad de destrucciéon del feto. De modo excepcional,
el Comité contemplo la licitud del aborto incluso en una fase mas avanzada
de la gestaciéon cuando se detecten en el feto anomalias incompatibles con
la vida.

La otra gran novedad de estas propuestas consistio en sustraer la regu-
lacion de la interrupcién voluntaria del embarazo del contexto del Codigo
Penal, por considerar que se trata de un asunto de salud ptablica que requie-
re un tratamiento integrado con otras politicas de salud sexual y reproduc-
tiva totalmente ajenas al ambito punitivo.

Como era de esperar, estas iniciativas reabrieron el viejo enfrentamien-
to entre partidarios y detractores del aborto, con la inevitable mezcla de
razones juridicas, morales y religiosas que siempre le han acompafiado. Sin
embargo, por lo que se refiere al debate estrictamente juridico —y dejando

2 El informe integro puede consultarse en htip://www.migualdad.es/noticias/pdf/ INFOR
MECOMITE050309.pdf. Como integrante de este Comité tuve la posibilidad de conocer
muchos de los datos y argumentos que se exponen en este trabajo.
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a un lado las posturas mas radicales de los sectores antiabortistas— resul-
ta esperanzador el cambio de enfoque que se ha producido en los altimos
tiempos. Frente a las irresolubles disputas sobre el valor de la vida anterior
al nacimiento que monopolizaron el discurso juridico de los anos ochenta,
en esta nueva etapa las divergencias sobre el valor intrinseco del embrion
han cediendo protagonismo a nuevos argumentos vinculados a los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres y al significado que el embarazo
tiene para ellas.

El modo en el que se abord6 la gestion politica de la nueva reforma es
un buen ejemplo de ese cambio de enfoque. No es casual, en efecto, que la
elaboracion y coordinacion del proyecto de ley se encomendara en esta oca-
si6n a un ministerio tan asociado a las demandas del feminismo como es el
de Igualdad; como tampoco lo es que la subcomision parlamentaria creada
en 2008 funcionara en el ambito de la Comisiéon de Igualdad del Congreso
de los Diputados. Con ello se hizo patente la opcién politica por vincular el
tratamiento legal del aborto no sélo al estatuto juridico del embrién —como
sucedi6 en el proceso legislativo que concluy6 en 1985— sino, ademas, y en
primera linea, con el estatuto de igualdad de las mujeres.

Este proceso ha finalizado recientemente con la aprobacion de la Ley
Organica 2/2010, del 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo,® cuya entrada en vigor esta prevista

para julio de 2010.

II. LOS NUEVOS ARGUMENTOS JURIDICOS: ABORTO
Y DERECHOS REPRODUCTIVOS

En el proceso de reforma del aborto que desembocé en la nueva Ley de Sa-
lud Sexual y Reproductiva se detecta un cambio significativo en el enfoque
del debate. A diferencia de lo que sucedid en la década de 1980, época en la
que todas las miradas se dirigian al embrién —ya fuera para reducirlo a una
parte del cuerpo de la mujer o para reconocerle idéntico valor que a la vida
humana posterior al nacimiento—, en esta nueva etapa ha adquirido especial
protagonismo la perspectiva de la mujer embarazada.

Incluso los grupos conservadores —claramente contrarios a cualquier
ampliacion del sistema de indicaciones— se han mostrado “compresivos”
con las mujeres que interrumpen el embarazo, lo que les ha llevado a cam-
biar el tradicional discurso que las identifica con asesinas despiadadas —tal

3 Publicada en el Boletin Oficial del Estado del 4 de marzo de 2010, disponible en http://

boe.es.
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como las describian los sectores antiabortistas mas radicales en los anos
ochenta— por una perspectiva victimista, que observa a estas mujeres como
victimas de una situacién injusta, de una sociedad egoista que no las am-
para, que las deja solas frente a un drama personal. Y ello porque, bajo su
punto de vista, el aborto siempre es malo para las mujeres “porque su na-
turaleza estd preparada para dar vida, no para quitarla ya que la mujer es
madre desde que concibe”.*

Ciertamente, estos planteamientos incurren en el defecto de partida
de considerar a las mujeres como “maquinas reproductoras™ biolégica y
afectivamente determinadas, un enfoque propio del pensamiento patriar-
cal, que limita de entrada las posibilidades de autorrealizacion femenina al
supeditar sus perspectivas vitales a una especie de mandato de la natura-
leza llamado a encauzar su futuro. Pero aun asi, resulta esperanzador que
no se insista en identificar el aborto, sin paliativos, con un acto criminal y,
sobre todo, que se reconozca que un embarazo no deseado implica siempre
un serio conflicto personal para las mujeres. Estas consideraciones supo-
nen un cambio significativo en el modo de observar el aborto consentido,
al que ahora se valora como un asunto complejo, en el que, ademas de la
vida prenatal, entra en juego también la integridad personal de las propias
mujeres.

Aunque, sin duda, el cambio de enfoque mas decisivo se produjo del
otro lado del escenario politico. En consonancia con las directrices trazadas
en el ambito europeo e internacional, los sectores progresistas propusieron
una nueva regulaciéon de la interrupcion voluntaria del embarazo directa-
mente vinculada con las estrategias publicas sobre salud sexual y reproduc-
tiva, prestando especial atencién a los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres. De esta manera, se super6 la vision unilateral que primé en
la reforma de 1985 —centrada tnicamente en el valor intrinseco del em-
bribn— para dar entrada también a la perspectiva de las mujeres que en un
momento de sus vidas se enfrentan a un embarazo no deseado.

Esta nueva mirada ha permitido introducir en la valoracién juridica
del aborto un elemento auténomo que hasta ahora permanecia en la oscu-
ridad: el derecho de las mujeres a la sexualidad. El planteamiento es claro:
las mujeres solo pueden aspirar a una sexualidad totalmente libre —y, por
tanto, en condiciones de igualdad con los hombres— si tienen el poder de
controlar por si mismas los eventuales efectos del ejercicio de esa sexuali-

* Voto particular del Grupo Parlamentario Popular al Informe de la Subcomisién sobre
la aplicacion de la legislacion en materia de interrupcién voluntaria del embarazo (16 de

febrero de 2009).
5 Pitch, Tamar, Un derecho para dos, Madrid, Trotta, 2003, p. 78.
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dad, entre los que se encuentra un posible embarazo. De ahi que se les deba
garantizar el acceso pleno a los medios anticonceptivos menos agresivos y
mas eficaces para planificar su reproduccion. Pero, también, si se encuen-
tran con un embarazo, debe asegurarse a las mujeres un ambito de autono-
mia suficiente para decidir por si mismas sobre la continuacién o no de la
gestacion. Solo asi podran aspirar a tener el control pleno del ejercicio de
su propia sexualidad.

En la base de este enfoque se encuentra la consideraciéon del embarazo
como una consecuencia de la fertilidad potencial de las mujeres —esto es, la
posibilidad de procrear que tienen casi todas las mujeres que practican sexo
heterosexual en determinadas franjas de edad—, un hecho que no siempre ni
necesariamente viene asociado al deseo de la maternidad —es decir, al deseo
de tener y criar un hijo o una hija—.° Este punto de vista, propio del feminis-
mo, se distancia de la muy arraigada pauta cultural que identifica el emba-
razo con el surgimiento instintivo de un deseo irrefrenable de ser madre, una
amalgama que siempre acaba por culpabilizar —o, en el mejor de los casos,
por victimizar— a la mujer que interrumpe un embarazo no deseado. Frente
a ese supuesto mandato de la naturaleza, al embarazo aparece aqui como una
consecuencia posible del ejercicio de la sexualidad femenina, una consecuen-
cia que clertamente muchas mujeres asumen gustosas haciendo efectivo su
deseo de ser madres. Mas no todas.

Esa relacion entre derechos sexuales y embarazo ha estado muy presente
en la normativa internacional y europea de los Gltimos anos, que ha avan-
zado de forma notable hacia el reconocimiento pleno de los derechos repro-
ductivos de las mujeres, incluida su capacidad para decidir como, cuando
y con quién reproducirse. En esta linea, cabe citar el Programa de Accion
de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de Naciones
Unidas, celebrada en El Cairo en 1994, donde se afirma que “la salud re-
productiva entrafa la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria
y sin riesgos de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia”. También la Plataforma de accion de la IV
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer, que tuvo lu-
gar en Beijing en 1995, proclama que “los derechos humanos de las mujeres
incluyen su derecho a tener el control y a decidir libre y responsablemente
sobre temas relacionados con su sexualidad, incluyendo la salud sexual y
reproductiva...”. De modo atn mas explicito, la resolucion del Parlamen-
to Europeo sobre salud sexual y reproductiva y derechos en esta materia
(2001/2128 INI) “recomienda que, para proteger la salud reproductiva y

6 Ibidem, p. 82.
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los derechos de las mujeres el aborto sea legal, seguro y accesible a todas las
mujeres”.’

En suma, el reciente debate sobre una posible reforma de la interrup-
ciéon voluntaria del embarazo en Espana ha cambiado de punto de mira
y, sin olvidar la debida consideracion a la vida prenatal, ha vuelto la vista
hacia la situacion de las mujeres que deciden abortar. Asi, los distintos cri-
terios que hoy se sostienen sobre el tratamiento juridico que deberia darse al
aborto no son ajenos a las versiones encontradas sobre el modo de concebir
el sentido del embarazo en el mundo femenino.

Quienes entienden que todas las mujeres por su propia naturaleza es-
tan predeterminadas a la maternidad e identifican por ello de modo ple-
no embarazo y deseo de tener hijos —como las dos caras de una misma
moneda—, logicamente califican al aborto como algo malo en si mismo y
bajo cualquier circunstancia, incluso cuando la embarazada manifiesta de
modo claro su decisién de interrumpir la gestacion. Por ello, el aborto sera
siempre un mal que debe intentar evitarse a las mujeres, aunque ello exija
ponerles trabas incluso acudiendo al ambito punitivo. Una ley estricta de
prohibicion del aborto representaria asi un bien para las mujeres, en tanto
les evitaria la tentacién de recurrir a una via desesperada, que siempre re-
percutira en un drama personal para ellas.

Por el contrario, quienes asocian el embarazo con la fecundidad feme-
nina potencial observan al aborto como uno de los medios para superar
los obstaculos que pueden encontrar las mujeres en el ejercicio libre de su
sexualidad. Aunque no como una alternativa mas, ni tampoco la primera.
Al contrario, todos los instrumentos internacionales que asumen esta pers-
pectiva dejan claro que en ningtn caso ha de promoverse el aborto como
un método de planificacién familiar,” y que las estrategias pablicas han de
orientarse a reducir el namero de abortos. Pero si llega el caso de un em-
barazo no deseado, las mujeres han de tener la posibilidad de decidir por si
mismas en determinadas condiciones y dentro de un plazo razonable, por-
que sélo de ese modo tendran el poder de controlar de forma plena su pro-
pia sexualidad, sin temor a posibles consecuencias penales por los efectos
asociados a esa parcela de su vida personal. Ello explica igualmente la ten-
dencia internacional a promover la no punicién de las mujeres incluso en

casos de abortos ilegales. EI Comit¢ CEDAW sugiere que “en la medida de

7 Recomendacién 12.

8 Asi, el apartado 8.25 del rama de Accién de la Conferencia Internacional sobre Po-
blaciéon y Desarrollo de las Naciones Unidas, El Cairo, la 1994, y Recomendacién 8 de la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproductiva y derechos en esta
materia (2001/2128 INI).
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lo posible, deberia enmendarse la legislaciéon que castigue el aborto a fin de
abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan sometido a
abortos”.” En la misma linea, el Parlamento Europeo en 2001 hizo “un lla-
mamiento a los Gobiernos de los Estados miembros y paises candidatos para
que se abstengan de procesar a mujeres a quienes se les haya practicado un
aborto ilegal”."

Si echamos la vista atras, esta claro que en el proceso de reforma del
aborto que tuvo lugar en Espana en los aflos ochenta primé —igual que en
muchos otros paises europeos— la version que califica el aborto como un
hecho intrinsecamente perverso que no solo perturba a la sociedad en su
conjunto, sino, sobre todo, a la propia mujer que interrumpe su gestacion,
frustrando su natural vocacion maternal y cargandola para el resto de sus
dias con una culpabilidad y angustia dificiles de superar. Sobre este para-
digma se asienta el sistema de indicaciones que ha estado vigente en la legis-
lacion espaiiola desde 1985, cuya base estratégica reside en el principio de
prohibicién penal del aborto —incluso del consentido— como manifesta-
cién de la desaprobacion ética y social de este tipo de practicas. Una prohi-
biciéon que sdlo cede cuando aparecen circunstancias externas a la voluntad
de la mujer que a ojos de la sociedad son atin peores que el propio aborto
—como una situacién de riesgo para la vida o la salud de la embarazada, o
una violacién o, en fin, alguna clase de malformacion fetal grave que hace
insoportable o muy dificil la crianza del hijo—.

En este modelo los limites del aborto permitido se deciden al margen
del ambito de autonomia de las mujeres. Nadie tiene en cuenta su posiciéon
frente al embarazo, sus conflictos vitales ni sus deseos respecto de la mater-
nidad. En el sistema de indicaciones el papel de la embarazada queda redu-
cido al de mera peticionaria de una intervenciéon médica, cuya oportunidad
y posibilidad deciden otros —el propio legislador que decide por ella bajo
qué condiciones un conflicto personal adquiere una entidad suficiente como
para hacer inexigible la continuaciéon del embarazo; también el médico,
que determina si se dan las circunstancias descritas en el supuesto legal; e
incluso el juez, que conserva la facultad de valorar en Gltima instancia si la
situacion que llevo a la mujer a abortar tenia o no la trascendencia suficien-
te para justificar la intervenciéon—.

Como es obvio, un sistema de estas caracteristicas, construido de espal-
das a la embarazada, entra en contradiccién con las nuevas corrientes que

9 Recomendacion 24 del Comité CEDAW (Convencién sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer) del 2 de febrero de 1999.

10 Recomendacién 13 de la Resolucién del Parlamento Europeo sobre Salud Sexual y
Reproductiva y Derechos en esta Materia (2001/2128 INI).
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vinculan la libertad en el ¢jercicio de la sexualidad femenina con el poder
de controlar su propia fecundidad. Reconocer a las mujeres el derecho al
libre ejercicio de la sexualidad supone concederles —en términos razona-
bles— la facultad de decidir cuando, cobmo y con quién reproducirse. Y esa
facultad no es compatible con una legislacién que impone el embarazo a las
mujeres bajo amenaza penal, sin mas excepciones que las establecidas por
el legislador a partir de valoraciones externas que no tienen en cuenta la
posicion personal de la embarazada frente a la maternidad.

Eso explica que la nueva Ley de Salud Sexual y Reproductiva haya op-
tado por sustituir el sistema de indicaciones por un modelo del plazo, cuya
principal caracteristica reside precisamente en dar cabida a la autonomia
de la mujer como uno de los factores decisivos para la valoracién juridica
de la interrupcion voluntaria del embarazo. Pero no el tnico. El modelo del
plazo es un sistema de regulacion juridica del aborto consentido, lo que sig-
nifica que el legislador pone limites a la libertad de decisiéon de las mujeres.
Y lo hace porque reconoce que en un aborto —aunque sea consentido—
convergen intereses distintos que deben ser ponderados por el derecho para
alcanzar un equilibrio aceptable desde el punto de vista de las valoraciones
imperantes en la sociedad en un momento determinado. Estas son las re-
glas del juego que estableci6 el Tribunal Constitucional en 1985 cuando se
pronunci6 sobre la legitimidad de la primera gran reforma del aborto (sen-
tencia 53/1985).

Por eso, a la hora de construir una alternativa a la actual regulacion
del aborto era imprescindible tener en cuenta, también, la relevancia que
nuestro ordenamiento concede a la vida prenatal, que en palabras del Tri-
bunal Constitucional “encarna un valor fundamental —la vida humana—
garantizado en el articulo 15 de la Constitucion”, por lo que “constituye
un bien juridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional”, si bien no es “titular del derecho fundamental” a la vida.!!
Ese encuadre constitucional da lugar, segtn el alto tribunal, al deber del Es-
tado de “establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga
una proteccion efectiva de la misma”, y que, dado su caracter fundamental,
“incluya también, como ultima garantia, las normas penales”.'” En otras
palabras: la condicién de bien juridico constitucional que el tribunal de
garantias reconoce a la vida fetal obliga al Estado a concederle una tutela
juridica adecuada que en alguna medida alcance al derecho penal. Ello no

I STC 53/1985, fundamento juridico 5. También STC 116/1999, fundamento ju-
ridico 5.
12.STC 53/1985, fundamento juridico 7.
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significa, sin embargo, que la via penal deba ser la tnica forma de tutela,
ni siquiera la preferente. Lo esencial es que del ordenamiento juridico en
su conjunto, incluido el derecho penal, se infiera con claridad una politica
publica respetuosa de la vida en gestacion.

Todo ello sin perder de vista que, como también ha declarado el Tribu-
nal Constitucional, la protecciéon constitucional del embrién no tiene caréac-
ter absoluto y puede —y debe— ceder cuando entra en conflicto con otros
intereses de la maxima jerarquia normativa, en particular si éstos alcanzan
el rango de derechos fundamentales, como es el caso de la libertad, la vida
y la integridad fisica de la mujer, en el marco del respeto a la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de la personalidad que consagra el articulo 10
de la Constitucion espaiiola.'” De ahi que resulte indiscutible la legitimidad,
dentro del sistema valorativo constitucional espafiol, de una ley que esta-
blezca ciertos margenes de licitud de la interrupcién voluntaria del emba-
razo. De hecho, asi lo reconocié el Tribunal Constitucional en su sentencia
de 1985 respecto del modelo de indicaciones.

En todo caso, y a diferencia de lo que pretenden los sectores antiabor-
tistas, nada hay en las premisas trazadas por el Tribunal Constitucional
que cierre las puertas al modelo del plazo. Primero, porque el alto tribu-
nal nunca se ha pronunciado sobre este modelo, sino sélo sobre el sistema
de indicaciones recogido en la ley de 19853, que fue la que se sometid a su
juicio. Y, sobre todo, porque ninguno de los argumentos juridicos que en-
tonces elaboré el TG impide postular la legitimidad de otras alternativas.
En este punto todavia permanecen abiertas casi todas las posibilidades, con
exclusion, eso si, de aquellas propuestas extremas que propugnan la total
desaparicion del delito de aborto del Codigo Penal.' Fuera de los extre-
mos, la legislacion comparada ofrece un amplio abanico de posibilidades
distintas al obsoleto sistema de indicaciones para regular la interrupciéon
voluntaria del embarazo, cuyo punto en comun reside en la tendencia a
compatibilizar un espacio suficiente de libertad de decision de la mujer con
ciertos mecanismos practicos destinados a favorecer la maternidad y evitar,
al mismo tiempo, futuros embarazos no deseados. Es decir, modelos de
regulacion del aborto pensados para compatibilizar y resolver el conflicto
de intereses que supone un embarazo no deseado. En esa linea se sitta la

13 STC 53/1985, fundamento juridico 8.

14 Me refiero a quienes —anclados todavia en posturas del siglo pasado que negaban
la presencia de vida humana en el embrién—, entienden que incluso la figura de aborto
no consentido deberia desaparecer del Codigo Penal, al tratarse de simples atentados a la
integridad fisica y a la libertad de la embarazada, que encuentran suficiente acomodo en los
delitos de lesiones y coacciones.
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nueva Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupciéon
Voluntaria del Embarazo que se acaba de aprobar en Espana.

III. LAS CARACTERISTICAS DEL NUEVO SISTEMA

La nueva Ley Organica responde a una politica legislativa novedosa en Es-
paia, que por primera vez reconoce de forma explicita la existencia de “de-
rechos fundamentales en el ambito de la salud sexual y reproductiva” de
los ciudadanos (articulo lo.), estableciendo una serie de obligaciones de los
poderes ptblicos destinadas, en general, a garantizar un “estado de bienestar
fisico, psicoldgico y sociocultural relacionado con la sexualidad” en “un en-
torno libre de coercién, discriminacion y violencia” (articulo 2o., b). Dentro
de ese contexto, se regula la interrupcion voluntaria del embarazo, a partir de
una serie de premisas, que internaré esbozar en las lineas siguientes.

1. Una de las principales novedades del actual proyecto consiste en sus-
traer la regulaciéon del aborto no punible del Codigo Penal para incluirla en
una Ley de Salud Sexual y Reproductiva de amplio alcance."

En la base de esta propuesta se encuentra la idea de que el aborto consti-
tuye un problema de salud publica directamente asociado a la ausencia de po-
liticas de educacion sexual adecuadas entre los jovenes y a las dificultades que
todavia encuentran amplios sectores de la poblacion para practicar sexo se-
guro, con el correspondiente riesgo de embarazos no deseados. Estas conclu-
siones se ven avaladas por la tendencia ascendente del nimero de abortos en
Espafia —que llegaron a 112,238 en 2007—, entre los que destaca, por una
parte, el crecimiento constante de las interrupciones del embarazo en adoles-
centes y, por otra, la fuerte incidencia de abortos en la poblaciéon inmigran-
te. De hecho, la tasa de abortos en el grupo de edad de mujeres menores de
veinte anos se ha duplicado en la Gltima década, pasando del 5.71% en 1998
al 13.79% en 2007,'° y sigue la linea ascendente. Del mismo modo, varios es-
tudios apuntan a que entre el 40 y el 50% de los abortos que se practican en
Espana en la actualidad corresponden a mujeres no espanolas.'” Si bien no

15 Varios paises europeos han optado por vincular la regulacién de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo a la normativa sanitaria antes que al Codigo Penal. Es el caso, por
ejemplo, de Dinamarca, que regula esta materia en la Ley de Sanidad, o de Francia, que la
incorpora al Cédigo de la Salud Puablica (libro II).

16 Se hace referencia a las tasas de IVE por 1,000 mujeres en edad fértil. Fuente: Minis-
terio de Sanidad y Consumo.

7" La interrupcion voluntaria del embarazo y los métodos anticonceptivos en jévenes, Ministerio de
Sanidad y Consumo, 2007, p. 32.
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existen datos especificos sobre la nacionalidad de este grupo de usuarias, todo
parece indicar que se trata fundamentalmente de mujeres inmigrantes que
residen —de forma legal o no— en territorio espafiol.

La realidad del aborto en la Espana actual esta fuertemente asociada,
por tanto, a defectos estructurales, que apuntan a la necesidad de desarro-
llar estrategias publicas de salud sexual y reproductiva destinadas a facilitar
el pleno ejercicio de la sexualidad de la poblacion en condiciones seguras 'y
con informacion adecuada para planificar la reproduccion. '

Por lo demads, este nuevo contexto legislativo resulta coherente también
con la postura que vincula la interrupcion voluntaria del embarazo con los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, tal como se explico en el
apartado anterior. De hecho, la nueva Ley define a la salud reproductiva
—siguiendo la normativa internacional— como “la condicién de bienestar
fisico, psicoldgico y sociocultural en los aspectos relativos a la capacidad re-
productiva de la persona, que implica que se pueda tener una vida sexual se-
gura, la libertad de tener hijos y de decidir cuando tenerlos” (articulo 2o., c),
aspecto este ultimo que enlaza con la interrupcién voluntaria del embarazo.

2. En linea con la mayoria de los paises europeos, la nueva normativa
introduce en la legislacion espafiola el modelo del plazo, en virtud del cual
se autoriza la practica del aborto a peticion de la mujer durante las primeras
catorce semanas de gestacion sin necesidad de alegar causa alguna, si bien
han de cumplirse una serie de requisitos previos orientados a poner a la em-
barazada en condiciones de tomar una decisiéon informada y plenamente
responsable.

Aqui reside el cambio principal del nuevo modelo, que abandona asi el
catalogo de circunstancias predeterminadas por la ley, propio del sistema de
indicaciones, para dar mayor protagonismo a la voluntad de la embarazada.
Este mismo camino ya lo recorrieron otras legislaciones de nuestro entorno,
condicionadas, todas ellas, por el importante avance en el reconocimiento
de los derechos de autonomia de las mujeres que se ha producido en las ul-
timas décadas.'” En Europa acogen el modelo del plazo, con distintos mati-

18 En esta misma linea, el Grupo de Opinién del Observatorio de Bioética y Derecho de
Barcelona entiende que “la interrupciéon voluntaria del embarazo constituye un problema
social (y) no sélo juridico o sanitario” —Documento sobre la interrupciéon voluntaria del
embarazo, 2008, disponible en wuww. bioeticayderecho.ub.es—.

19 Pionera en la linea de sustituir el modelo de indicaciones por el plazo fue Alemania,
donde, tras un complejo proceso de reforma, se perfilé6 un sistema de plazo con asesora-
miento, que ha servido de modelo a otras legislaciones. Me he referido ampliamente a este
y otros sistemas alternativos a las indicaciones en El aborto en la legislacion espafiola: una reforma
necesaria, 2005, disponible en www. fundacionalternativas.com/laboratorio.
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ces, Alemania, Austria, Gran Bretana, Francia, Finlandia, Suecia, Holanda,
Italia, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca y Portugal.

Siguiendo la tendencia europea mayoritaria, la nueva ley espanola pre-
vé que durante la fase inicial de la gestacion —las primeras catorce sema-
nas— la legitimidad del aborto gire fundamentalmente en torno a la peticién
de la propia embarazada, cuya decision se respeta sin mas condiciones que
la de recibir informacién previa “relativa a los derechos, prestaciones y ayu-
das publicas de apoyo a la maternidad” (articulo 14) y el transcurso de un
periodo de espera de tres dias desde la recepcion de estos documentos hasta
la fecha de la interrupciéon del embarazo. De esta manera, el derecho reco-
noce a las mujeres un ambito razonable de autonomia para decidir sobre
una potencial maternidad, conflando en su responsabilidad para valorar la
situacion y para resolverla de forma adecuada. La entrega de informacion
sobre ayudas publicas y derechos vinculados a la maternidad y la crianza
de hijos e hijas, asi como el periodo de espera, son mecanismos habituales
en la legislacion comparada que pretenden contribuir a que la embarazada
pueda valorar su situaciéon con pleno conocimiento de su entorno social y
normativo, dotandola asi de los instrumentos adecuados para tomar una
decision libre de presiones coyunturales.

El hecho de que se ponga el acento en los instrumentos publicos de
apoyo a la maternidad es un claro indicador de la voluntad del Estado
de favorecer por esta via la continuacién del embarazo, cumpliendo asi
con el deber de tutela de la vida en gestacion que surge del ambito cons-
titucional. Se trata de un camino alternativo a la tradicional prohibicién
penal del aborto, pensado para tutelar la vida embrionaria con la mujer y
no contra ella, como bien reconocié en su momento el Tribunal Federal

Constitucional aleman.?

3. Mas alla del régimen general, la Ley contempla dos supuestos excep-
cionales en los que se permite abortar en fases mas avanzadas de la gesta-
cion. Estas indicaciones pretenden captar ciertas situaciones en las que con
posterioridad a la semana catorce surgen problemas importantes en el em-
barazo que pueden interferir en la inicial voluntad de procrear de la mujer.
Tal es el caso de la apariciéon de algin riesgo grave para la vida o la salud
de la embarazada o, también, el diagnodstico de graves anomalias fetales (ar-
ticulo 15: interrupcién del embarazo por causas médicas).

Por regla general, del aborto por estas causas sélo puede realizarse den-
tro de las veintidos semanas de gestacion. Este limite coincide con el criterio
médico de la viabilidad fetal; es decir, el momento a partir del cual se puede

20 BVerfG, sentencia del 28 de mayo de 1993. Publicada en 7, ntimero especial, 1993.
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realizar un parto inducido con amplias posibilidades de supervivencia del
recién nacido. Distintas razones pueden justificar esta limitacion.

En la indicacién terapéutica, ¢l motivo fundamental reside en que a
partir del momento en el que el feto puede sobrevivir fuera del atero de la
mujer ya no se plantea un auténtico conflicto entre la vida prenatal y la vida
o salud de la embarazada, en la medida en que la ciencia médica permite
atender ambos intereses sin sacrificar ninguno de ellos. Un parto inducido
prematuro es suficiente aqui para contrarrestar el riesgo proveniente del
embarazo y dejar el camino libre para la terapia que requiera la mujer.
Piénsese, por ejemplo, en la deteccién de un cancer que exija un tratamien-
to médico agresivo incompatible con el embarazo.

Mas compleja resulta la justificaciéon en el supuesto de graves anomalias
fetales. Desde un punto de vista practico, se alega que el plazo de veintidos
semanas es suficiente, porque la mayoria absoluta de los casos pueden detec-
tarse dentro de ese periodo, de tal manera que no es preciso esperar a fases
mas avanzadas del embarazo para ejecutar el aborto, si éste fuera necesario.
Pero mas alla de este argumento pragmatico, lo cierto es que el momento
de la viabilidad marca un hito importante en el desarrollo de la vida prena-
tal, porque a partir de entonces el feto ya esta en condiciones de nacer y de
integrarse a la sociedad sin depender para su evolucion posterior de esa re-
lacién inescindible y Gnica que representa el embarazo.?' Esas expectativas
de vida auténoma inmediata justifican que el derecho incremente su tutela
y, consecuentemente, reduzca al minimo las posibilidades de abortar. Esta
es la linea que siguen la mayoria de las legislaciones europeas, siendo algu-
nas de ellas particularmente drasticas, como es el caso de Holanda, donde
el aborto esta estrictamente prohibido a partir de la semana veinticuatro.

La nueva Ley espafiola contempla, sin embargo, dos situaciones excep-
cionales en las que se permite el aborto en cualquier fase de la gestacion, sin
supeditarlo a plazo alguno. Se trata de los supuestos de “anomalias fetales
incompatibles con la vida” y el de “una enfermedad extremadamente grave
e incurable” en el feto (articulo 15). En este altimo caso se prevé la inter-

21 El Grupo de Opinién el Observatorio de Bioética y Derecho de Barcelona también
apunta a la viabilidad fetal como limite de la permisividad del aborto, si bien fundamenta
esta opcién en argumentos neurolégicos, en concreto, en el inicio de “las conexiones sinap-
ticas hacia la corteza cerebral y en el interior de ésta”, que permitirian afirmar que a partir
de ese momento comienza “la vida propiamente humana” —Documento sobre la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo, cit.—. Sin animo alguno de discutir las certezas cientificas que alega
el documento, entiendo que los intentos de fundamentar la licitud del aborto en criterios
relacionados con la naturaleza de la vida prenatal estaran siempre condenados al fracaso, ya
que existen muchas maneras de aproximarse a lo “humano” como caracteristica de la vida
en gestacion, y no encuentro razones decisivas para primar unas sobre otras.
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vencién de un comité clinico, que debe confirmar el diagnéstico conforme
a criterios técnico-cientificos, siendo siempre la mujer quien decide en ul-
tima instancia. Se trata de supuestos extremos, en los que la voluntad de la
mujer de ser madre se ve truncada por acontecimientos dramaticos que solo
ella puede gestionar. Por eso resultaria totalmente desproporcionado que
el derecho la obligara a continuar con el embarazo bajo amenaza penal.
Ademas, en el supuesto de anomalias incompatibles con la vida —cardio-
patias severas, hidrocefalia, feto sin cerebro, etcétera—, ni siquiera puede
hablarse ya de una tutela constitucional de la vida prenatal, puesto que al
concurrir en el feto una total incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar
auna “persona”, en el sentido del articulo 10.1 de la Constitucion espanola,
desaparece la dimensién que fundamenta —en opinién del Tribunal Cons-
titucional— su condicién de bien juridico amparado por el articulo 15 de
nuestra ley fundamental.”

4. Como se ha visto, uno de los pilares sobre los que se construye el nue-
vo sistema es el respeto de la autonomia de la mujer para tomar la decision
ultima sobre su embarazo. De ahi la importancia que se concede a las con-
diciones del consentimiento, que —ademas de ser expreso y por escrito—>’
debe prestarlo la propia mujer embarazada. En el debate parlamentario
esta ltima cuestién resulté particularmente polémica por lo que se refiere
a las menores de edad.

Pese a la importancia que este asunto tiene en la practica —no se pue-
de perder de vista la incidencia cada vez mas significativa de embarazos en
adolescentes—, lo cierto es que hasta 2002 no existia una regulacion especi-
fica sobre el consentimiento de menores en materia de aborto en el derecho
espafiol.”* Fue la Ley 41/2002, del 14 de noviembre, reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informaciéon
y documentacion clinica, la que por primera vez abord6 de modo explicito
este tema, estableciendo el requisito de la mayoria de edad para consentir
una interrupcion voluntaria del embarazo.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 41/2002, la opinion doctrinal ma-
yoritaria abogaba por el criterio de la capacidad natural de juicio, en cuya
virtud se consideraba suficiente el consentimiento de la propia mujer me-

22 Este argumento lo desarrollé el TC para justificar la experimentacién con embriones
no viables, en su conocida sentencia 116/1999, del 17 de junio (F]J. 9).

23 Salvo en el caso excepcional de urgencia por riesgo vital para la gestante.

2+ A salvo de alguna normativa autonémica, como la Ley gallega 3/2001, sobre consen-
timiento informado e historia clinica de los pacientes, y el Codigo Deontolégico de los mé-
dicos de Cataluia de 1997, donde se da preferencia a la decisiéon de la menor incluso contra
la voluntad de sus progenitores.
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nor de edad siempre que reuniera las condiciones intelectuales adecuadas
para comprender el sentido y alcance de la intervenciéon abortiva, carac-
teristica que, en general, se admitia a partir de los dieciséis afios de edad,
sin descartar edades mas tempranas si asi lo indicaba el grado de madurez
de la embarazada.” También los tribunales parecian inclinados a reconocer
la validez del consentimiento de las menores de edad. Solo asi se explica
que existan varias sentencias que castigan por delito de aborto consentido
ciertos supuestos de practicas abortivas ilegales sobre jévenes menores de
dieciocho afios. De haberse puesto en duda la capacidad de las menores
para consentir, la calificacién correcta hubiera sido la mas grave de aborto
sin consentimiento que recoge el articulo 144 del Codigo Penal.” De he-
cho, la Audiencia Provincial de Malaga lleg6 a admitir de forma explicita
la validez del consentimiento prestado por una menor de dieciséis afios de
edad que vivia con su novio alegando que “si la Ley permite que los me-
nores de edad emancipados... puedan contraer matrimonio con todas las
consecuencias que ello conlleva, deban ser y sean capaces para consentir
en los términos en que lo exige... el Codigo Penal” (Sentencia 49/2002,
seccion 3a., del 20 de abril).

Esta tendencia favorable a conceder relevancia al consentimiento de
las menores de edad se vio claramente perturbada por la aprobacién, en
2002, de la Ley de autonomia del paciente. Y no porque esta Ley restrin-
ja, en términos generales, la validez del consentimiento de los menores de
edad en las intervenciones clinicas. Al revés, como principio general, el
articulo 9.3 de esta Ley reconoce plena capacidad para consentir las in-
tervenciones médicas a los menores con dieciséis anos cumplidos —obvia-
mente si no sufren una incapacidad por otras causas—, asi como a los que
aun no han alcanzado esa edad siempre que tengan capacidad intelectual y
emocional suficientes para comprender el alcance de la intervencion. Sélo
cuando no se da esta situacion entra en juego el llamado “consentimiento por
representacion”, prestado por los representantes legales del menor —general-
mente sus padres— atendiendo siempre al interés de aquél o aquélla y no
a sus propias convicciones personales. Tratandose de mayores de dieciséis
afos, su consentimiento es valido incluso respecto de actuaciones médicas
que supongan “grave riesgo”, si bien en estos casos el médico debe infor-
mar a los padres y ha de tener en cuenta su opinién para tomar la decision
correspondiente.

25 Este es también el criterio que se impuso en el derecho penal aleman. Véase al respec-
to, Eser, en Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, 2001, paragrato 218 a, ntm. 61.

26 Argumento de Lema Afi6n, “Sobre el consentimiento de las menores para la interrup-
ci6n voluntaria del embarazo”, Jueces para la Democracia, nim. 43, marzo de 2002, p. 37.
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La legislacién sanitaria espafiola es pues muy avanzada en lo que se
refiere a los derechos de los menores y les concede plena capacidad para
consentir a partir de los dieciséis anos. Sin embargo, de este régimen ge-
neral quedan excluidos —o al menos asi era hasta la aprobacion de la Ley
de Salud Sexual y Reproductiva— tres casos, entre los que se encuentra la
interrupciéon del embarazo (junto a los ensayos clinicos y a las técnicas de
reproduccion asistida); casos todos ellos que se rigen “por lo establecido con
caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales
de aplicaciéon”.? En otras palabras: conforme a esta ley, las mujeres meno-
res de dieciocho afos no podian consentir la practica de una interrupcién
del embarazo y necesitaban el consentimiento de sus representantes legales.

La Ley 41/2002 supuso un grave retroceso en la forma de tratar a las
mujeres embarazadas menores de edad en la medida en que las obligd a
contar en todo caso con la anuencia de terceras personas para tomar una
decision de cardcter estrictamente personal, lo que supone una vulneraciéon
de su derecho a la intimidad y al debido respeto a la autonomia de la vo-
luntad de quien se enfrenta a un asunto tan decisivo para su futuro como
es el de la continuacién o no de un embarazo. El problema no es marginal
en Espafia si se tiene en cuenta que las jévenes se inician cada vez mas tem-
prano en el pleno ejercicio de la sexualidad, con el consiguiente riesgo de
quedar embarazadas y enfrentarse a un posible aborto cuando todavia no
han alcanzado los dieciocho anos de edad.

La Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo ha cambiado esta situacion, al establecer que “en
el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para la interrup-
ci6n del embarazo les corresponde a ellas de acuerdo con el régimen general
aplicable a las mujeres mayores de edad”, si bien anade que “al menos uno
de los representantes legales, padre o madre, personas con patria potestad
o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades debera ser informado
de la decision de la mujer”, salvo que “la menor alegue fundadamente que
esto le provocara un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de vio-
lencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una
situaciéon de desarraigo o desamparo”.

Multiples son los argumentos que avalan la admision del consentimien-
to de las menores para abortar.

Ante todo, la nueva ley se ajusta a la tendencia general de la legisla-
c16n espanola a reconocer capacidad progresiva a los menores para ejercer

27 Articulo 9.4 de la Ley de Autonomia del Paciente. Reformado parcialmente por la Ley
de Salud Sexual y Reproductiva.
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sus derechos. En efecto, la legislacion espanola ha avanzado en los tltimos
anos de forma decidida en la linea de conceder cada vez mas relevancia a
la autonomia de quienes atin no han cumplido los dieciocho afios de edad,
reconociéndoles una capacidad progresiva para hacerse responsables por
sus propios actos y para ejercer por si mismos los derechos que les otorga
el ordenamiento juridico. Asi se infiere, por ejemplo, de la LO 5/2000, del
12 de enero, que sitaa el punto de inicio de la responsabilidad penal de los
menores en los catorce afos de edad, frente a los dieciséis de épocas pa-
sadas. Pero, sobre todo, han de tenerse en cuenta los principios generales
establecidos por la LO 1/1996, del 5 de enero, de proteccion juridica del
menor, cuya exposicion de motivos resulta particularmente esclarecedora,
al afirmar que “el ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, van re-
flejando progresivamente una concepcion de las personas menores de edad
como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar
su propio medio personal y social; de participar en la busqueda y satisfac-
ciéon de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los demas”,
anadiendo mas adelante, que el mejor modo de proteger a los menores es
“promover su autonomia como sujetos”, de manera que puedan “ir cons-
truyendo progresivamente una percepcion de control acerca de su situaciéon
personal y de su proyeccién de futuro”. De ahi que, ya en términos estric-
tamente normativos, el articulo 20. de la Ley imponga la interpretacion
restrictiva para “las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores”.

Por otra parte, dificilmente se puede poner en duda la naturaleza perso-
nalisima del derecho a la maternidad, por lo que parece razonable recordar
en este contexto la norma civil que reserva a los propios menores sometidos
a patria potestad el ejercicio de “los actos relativos a los derechos de la per-
sonalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones
de madurez, pueda realizar por si mismo” (articulo 162. lo. del Godigo
Civil).

No menos importantes son las normas civiles sobre capacidad para con-
traer matrimonio. La legislacion civil espanola permite el matrimonio de
menores de edad emancipados a partir de los dieciséis afios —e incluso a
partir de los catorce con dispensa judicial (articulos 46 y 48 Cédigo Civil)—,
de donde cabe colegir que los considera maduros a partir de esa edad para
afrontar cuantas consecuencias se deriven de ese vinculo, entre las que se
encuentra la posibilidad de un embarazo.

En esa misma linea de pensamiento, parece razonable indagar igual-
mente en los criterios que sigue el ordenamiento juridico espanol en lo
atinente a la capacidad de los menores para ejercer su propia sexualidad.
Un analisis sistematico de la legislacion penal relativa a los delitos sexuales
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permite inferir que en este aspecto la edad relevante son los trece anos de
edad, pues el contacto sexual con menores que han cumplido esa edad solo
es delictivo si se realiza contra la voluntad del menor o utilizando abuso o
engano —vy, obviamente, si se persigue su prostitucion—. Si a partir de los
trece afos se reconoce a los y las menores el libre ejercicio de su sexualidad,
logico es pensar que también se les considera maduros para afrontar las
consecuencias de tales actos, incluido un posible embarazo.

En otro orden de cosas, no parece juridicamente admisible que los pa-
dres o tutores de una menor puedan forzarla a interrumpir la gestacion con-
tra su voluntad. La tajante exigencia legal del “consentimiento expreso de
la embarazada” como presupuesto imprescindible para la licitud del aborto
impide admitir que los representantes de la menor tengan capacidad para
solicitar una interrupciéon del embrazo cuando ella se niega y decide con-
tinuar con la gestaciéon. Y ello aunque actten en el interés exclusivo de la
menor. Es mas, en estos casos no solo se trataria de un aborto punible, sino
que estariamos ante el supuesto mas grave de cuantos contempla el Codigo
Penal: el aborto practicado sin consentimiento de la mujer. Prevalece aqui
el respeto del derecho de la menor a la maternidad. Y si del derecho a de-
cidir sobre la maternidad se trata, parece razonable —y coherente— que
el mismo principio se aplique siempre que esté en juego este aspecto perso-
nalisimo de la vida de la mujer, sea para proteger y secundar su decision de
seguir adelante con un embarazo, sea para interrumpirlo.

Ademas, tampoco deberia subestimarse el riesgo de un retorno a la
clandestinidad si se niega a las menores la capacidad de decisién sobre un
aborto. Porque es obvio que el problema no lo tienen aquellas menores que
cuentan con la comprension y el apoyo de sus progenitores en el ejercicio
de su propia sexualidad, sino las que atn viven esta parcela de su desarrollo
personal con un sentimiento de culpa que las impulsa al secretismo. Y si ese
es el motivo, ninguna ley las obligara a revelar su secreto a los padres. Antes
bien, es posible que acudan a vias alternativas mucho mas peligrosas para
su salud y mucho mas expuestas al descontrol y el abuso.
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EL CONCEBIDO ES SUJETO DE DERECHOS
HUMANOS?

Juan Carlos CENTURION PORTALES"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La Declaracion Universal de los Dere-

chos Humanos, el lenguaje juridico y la categoria juridica de ser humano.

1. El tratamuento juridico-epistemoligico del sujeto de derecho concebido.

IV. ;Los cédigos civiles tutelan al sujeto de derecho concebido? V. Con-
clusiones.

I. INTRODUCCION

Antes de ingresar al tema que me convoca, abordaré¢ desde una perspectiva
historico-dogmatico-epistemologico el concepto sobre humanismo, que sirve
de fundamento a los derechos humanos.

1. /Qué entendemos por humanismo?

Humanismo significa la exaltacién del hombre' y el desarrollo pleno de
todas sus facultades. El humanismo es una concepcion de la vida centrada
en el ser humano.” El humanismo es un modo de explicarse el mundo, in-
cluyendo el puesto que en él ocupan los seres humanos.®

Abogado por la Universidad Mayor de San Marcos de Lima, Perti, miembro del Ilus-
tre Coolegio de Abogados de Lima-Pera, cportal@uigv.edu. pe.

! Es aconsejable emplear la categoria juridica de ser humano, la cual supone que indica

al sujeto de derecho concebido y la sujeto de derecho persona natural.
2 La concepcién centrada en el ser humano es conocida como antropocentrismo.
3 El puesto del hombre en el cosmos de Martin Buber. Véase Rebagliati, R. Ferrero, £l
humanismo de nuestro tiempo, Lima, Studium, 1973, p. 21.
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2. ;Cudndo aparecid el humanismo?

El humanismo es una actitud y una doctrina, que aparecio en el siglo
XV* como una resurreccion de los clasicos de la antigiiedad y tuvo un cierto
caracter de contracultura, de verdadera oposicion al espiritu de religiosidad
total impuesto por la Edad Media.’

3. ¢ Cudl fue el objeto del humanismo?

El humanismo naci6 con el proposito de rescatar el derecho del ser
humano a fundar su ser en si mismo. Martin Heidegger afirmaba que el
comienzo de la metafisica en el pensamiento de Platon marcé el comienzo
del humanismo.® El humanismo, no obstante, estuvo en boga después de
la Segunda Guerra Mundial,” y habria sido acunado hacia la mitad del
siglo XIX por el pedagogo aleman Nietkammer, amigo de Hegel.? La voz
latina humanitas,” que se referia inicialmente a la formacion espiritual del
ser humano en consonancia con la cultura helénica,'” fue empleada en la
ensenanza durante muchos siglos.'" Recién en el siglo XIX, el humanismo
adquiri6 el sentido de exaltacion del ser humano y su propio desarrollo. En
esta segunda acepcion, la voz humanistas fue reemplazada por la palabra
“humanismo”." La historia de Occidente registra tres grandes épocas: una
primera etapa cosmogoénica y egocéntrica, que fue la antigiiedad, seguida
por la etapa geocéntrica de la Edad Media, y luego por la etapa antropocén-
trica, iniciada en el Renacimiento.

La categoria derechos humanos es una expresion que forma parte del
lenguaje de nuestro tiempo, pero ha sido desde la filosofia donde empez6
a pensarse.”” Es asi que los neotomistas como Jacques Maritain y los de la

* Siglo en el cual aparecia el antropocentrismo que gané en espacio al teocentrismo.

5 Cardcter de contracultural puede semejarse a lo que hoy seria el pensamiento contes-
tatario. Véase Ferrero Rebagliati, op. cit., p. 21.

6 Op. cit., p. 22.

7 Se inici6 el 1 de septiembre de 1939 y concluyé el 2 de septiembre de 1945.

8 Ferrero, op. cit., p. 23.

9 Que quiere decir humanidad.

10" Equivalente a la paideia griega.

' Ferrero, op. cil., p. 23.

12 Ibidem, p. 23.

13 Polo Santillan, M., “La fundamentacién filoséfica de los derechos humanos™, Razén
Prdctica y Asuntos Piblicos Revista de Etica y Filosofta Politica, nim. 12/2009, disponible en Attp://
racionalidadpractica. blogspot.com/ 2008/ 06/ tica-del-reconocimiento-y-derechos. html.
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posesion de la ética del discurso, como Jirgen Habermas, han sostenido
sus posiciones al respecto.' El neotomista Jacques Maritain afirmaba que
tenemos una naturaleza humana, y que las personas [rectius: seres humanos]
tienen derechos por el solo hecho de ser tales, y concluye diciendo que la
verdadera filosofia de los derechos de la persona humana [rectius: ser huma-
no| descansa sobre la idea de la ley natural;”” en cambio, para Habermas,
los derechos humanos se originaron en las fuentes juridicas; es decir, en el
derecho positivo, y sustenta la tesis kantiana de que los hombres [rectius: se-
res humanos| tienen derechos inalienables e irrenunciables; para Norberto
Bobbio, la expresion “los derechos del hombre” es muy vaga.'®

II. LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS, EL LENGUAJE JURIDICO Y LA CATEGORIA
JURIDICA SER HUMANO

Desde la perspectiva eminentemente epistemologico-positivista, es necesa-
rio examinar un instrumento internacional de caracter supranacional, para
poner en evidencia que no hay un adecuado tratamiento epistemologico.
Ese instrumento es la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, la
cual, al calificar al sujeto de derecho: ser humano, lo llama indistintamente
ser humano; persona; individuo, lo que revela que no hay claridad en las
palabras. La Declaracion usa 29 veces la palabra “persona”; dos veces la
palabra “ser humano”, y una vez “individuo”, en este ultimo caso lo hace
para referirse a los que tienen derecho a la vida, asi: “Articulo 30. Todo
individuo [rectius: ser humano] tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”.

Al respecto, se debe decir que el ser humano, desde la perspectiva de
la dogmatica juridica, es una categoria que involucra a dos subcategorias:
al syjeto de derecho concebido y al sujeto de derecho persona natural, por
lo que no existe, a nuestro juicio, un adecuado tratamiento epistemologi-
co. Para confirmar el aserto, aqui algunos articulos que prueban lo dicho:
“Articulo lo. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportar-
se fraternalmente los unos con los otros”; “Articulo 2o0., 1. Toda persona
[rectius: ser humano] tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, reli-

% Idem.
15 Idem.
16" Idem.
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gion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién”; “Articulo 6o.
Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”; y “Articulo 8o. Toda persona [rectius: ser humano]
tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley”.

1. Necesidad de emplear la categoria juridica “ser humano™

El profesor Copi sostenia que el lenguaje es un instrumento muy com-
plicado, y para explicar un significado es necesario definir, con el propésito
de eliminar la ambigiiedad, por lo que considero oportuno revalorar, en el
presente ensayo, la categoria que usa la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos: ser humano, toda vez que con él se puede precisar que se
trata de la categoria juridica que comprende a su vez a dos subcategorias: el
sujeto de derecho concebido y al sujeto de derecho persona natural.

Ya no es posible hablar de sujeto de derecho persona, excluyendo a
su antecedente: el concebido. Ya no es posible sostener que la capacidad
juridica empieza con el nacimiento de la persona. El sujeto de derecho con-
cebido, de suyo, es un ser humano capaz. Ya no es posible sostener que el
concebido es un alieni wris. Ya no es posible sostener que soélo las personas
tienen “derechos y libertades”.

2. El lenguaje juridico

El profesor Karl Olivecrona se formul6 algunas preguntas concernien-
tes al lenguaje juridico: ¢el lenguaje es un método til para lograr un fin?!”’
¢Qué sucede si se quiere utilizar conceptos juridicamente correctos enten-
diendo por tales a aquellos que corresponden a la realidad.'® El lenguaje tie-
ne algunas zonas que son absolutamente incomprensibles, abstrusas e inin-
teligibles, por ser altamente técnicas.'” En respuesta al profesor Olivecrona,
es preciso decir que el lenguaje es teleologico,” y por lo tanto su fin Gltimo es
la plena comprension del receptor.

'7" Lenguaje juridico y realidad, trad. de Ernesto Garzon Valdés, Buenos Aires, Centro Editor
de América Latina, 1968, p. 8.

18 Ibidem, p. 9.

19 Olivecrona, op. cit., p. 7.

20" Ibidem, p. 33.
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¢Para qué se usan las palabras? Ellas son usadas para describir la rea-
lidad; para informar acerca de los hechos, y para expresar las emociones.?'
Por otro lado, el profesor Irwing Copi se preguntaba: ;para qué se usa el
lenguaje? Y él decia: para comunicar informacion; es decir, el lenguaje se
usa para afirmar o negar proposiciones o para representar razonamientos
tanto falsos como verdaderos.”” El lenguaje juridico debe ser, de suyo, inte-
ligible, para evitar la ambigiiedad y la antinomia.

3. La polisemia en el derecho

El profesor Angel Latorre se pregunté alguna vez si el derecho tenia
fines especificos. Su respuesta fue aparentemente laconica: la seguridad y la
justicia. Asi, “habitualmente, cuando se habla de fines del Derecho se citan
la seguridad y la justicia. Ambas palabras estan cargadas de una multipli-
cidad de sentidos y requieren un examen que procure evitar el riesgo de la
imprecision con que a veces son empleados”.”

Claramente, se puede apreciar que Angel Latorre tenia muy claro los
problemas que suscita el lenguaje juridico por ser este especialmente téc-
nico. Al respecto, el profesor Francisco Mir6-Quesada Cantuarias dice lo
siguiente sobre la polisemia: “la polisemia es una caracteristica de todo len-
guaje: cualquier expresion lingtistica es susceptible de tener varias signifi-
caciones. Esta variedad se puede presentar tanto en los lenguajes naturales

como en los formales”.?*

II1. EL TRATAMIENTO JURIDICO-EPISTEMOLOGICO
DEL SUJETO DE DERECHO CONCEBIDO

1. Necesidad de emplear la categoria juridica sujeto de derecho

Debe senalarse que la categoria juridica sujeto de derecho debe ser enten-
dida como toda entidad (que existe: como son el concebido y la persona na-
tural; o pueda existir: el concepturus) capaz de establecer relaciones juridicas.

2L Idem.

22 Copi, L., Introduccién a la l6gica, trad. de Néstor Migues, Buenos Aires, Editorial Univer-
sitaria, 1962, p. 93.

23 Latorre, A., Introduccién al derecho, 7a. ed., Barcelona, Ariel, 1976, pp. 38 y 39.

24 Mir6-Quesada Cantuarias, F., “Teorfa de la interpretacién juridica™, Archivos de la So-
cedad Peruana de Filosofia, Lima, t. VIII, 2003, pp. 143-155.
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Asi, el ser humano al salir con vida del claustro materno deja de ser sujeto
de derecho: concebido (conceptus), para convertirse en sujeto de derecho:
persona natural.

2. ;Quiénes son (deben ser) los sujetos de derecho?

En un intento de clasificaciéon, podemos afirmar que ésta puede ser es-
bozada de la siguiente manera: a) el concebido (conceptus), vida humana in-
trauterina, atin no nacida; b) el concepturus, figura juridica conocida en el
derecho romano, y definida como el no concebido y atin no nacido; c) la
persona natural, vida humana extrauterina y, por lo tanto, nacida; d) las or-
ganizaciones de personas, constituidas por lo que se conoce en la dogmatica
juridica como las personas morales o las personas juridicas.

3. El syjeto de derecho concebido
A. Una mevitable mirada al derecho romano

Qué representd Roma? Represento la idea de universalidad sobre el
principio de nacionalidad. Representd, en primer término, la unidad del
Estado; es decir, la unidad politica del antiguo mundo.

En segundo término, y tras la caida de su imperio, Roma represento y
aun representa la unidad de la Iglesia; es decir, la unidad espiritual dada a
través del papado. En tercer término, ya en la Edad Media, antes de la codi-
ficacién europea, Roma represento la unidad del derecho; es decir, la unidad
juridica.

En suma, Roma resumid, en si misma, la idea de globalizacién y de he-
gemonia. Roma globaliz6 su derecho, su espiritu, su genio, su léxico; es por
ello que sus dos grandes aportes a la civilizacion y a la cultura occidentales
son: el paradigma juridico, es decir, el derecho, y el paradigma linguistico,
el latin.

Hoy, el derecho romano no rige como derecho objetivo (norma agendy)
en ningun pais; sin embargo, su espiritu y su genio son la médula, la razén
suficiente, la razon historica (al decir de los existencialistas) del pensamiento
juridico contemporaneo. De un modo o de otro el derecho positivo (norma
agendr) y el derecho subjetivo (facultas agend?) se basan en él. La educacion
juridica esta fuertemente endeudada con el derecho romano, aunque no lo
notemos o nos neguemos a aceptarlo.
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B. El sujeto de derecho concebido

La vida humana intrauterina no era considerada como sujeto de dere-
cho. El derecho romano resumi6 ese pensamiento a través de un célebre
brocardo: “qui est in utero, non est homo”;* sin embargo, el propio de-
recho romano cred una ficciéon (que esta recogida en numerosos codigos
civiles del mundo), reputando al concebido (conceptus) como ya nacido (es
decir, considerarlo persona sin serlo), con el inico proposito de proteger sus
derechos (facultas agendr).™

El derecho romano resumi6 esa ficcion a través de otro brocardo: “nas-

citurus pro iam nato habetur... si de ius commodo agitur”.?’

C. El principio: “téngase por nacido ya al concebido™

El derecho romano protegia al concebido (conceptus), considerandolo
como “nacido va... (sin estarlo) si de derechos favorables se tratara”. De este
modo, el derecho romano le atribuia al concebido (conceptus), de manera fu-
tura (no actual) y ficticia, derechos subjetivos (facultas agendr), pero no debe-
res, y esto es asi porque los tinicos que gozan a plenitud de derechos y a los
que se les exige deberes es a la persona natural.” Esto es contradictorio si se
tiene en cuenta que solo son sujetos de derecho, para el derecho romano, la
persona humana (quien se convierte en tal después de haber salido vivo del
claustro materno) y las personas morales.”

25 “Quien esta dentro del claustro materno no es persona”.

26 La expresion facullas agendi es equivalente a derecho subjetivo; es decir, la facultad
o el poder que tiene todo sujeto de derecho de exigir a otro (u otros) sujetos de derecho
que cumplan una prestacién determinada. Una ficcion servira para ilustrar mejor lo que se
quiere decir: “Helena y Paris han celebrado el acto juridico (otras legislaciones lo califican
de contrato) del matrimonio civil. EI matrimonio, de suyo, genera deberes y derechos para
ambos conyuges, uno de esos deberes es el deber de prestar alimentos. Dos afos después
Paris abandona (sin causa justa) a Helena, ella, momentaneamente no trabaja y ademas no
tiene ninguna fuente de ingreso para satisfacer sus necesidades basicas por lo queda en el
desamparo. (Podra Helena demandar judicialmente a su conyuge Paris, para que éste cum-
pla con la prestacion alimenticia? La respuesta es si, y por qué demandara Helena a Paris los
alimentos, porque ella tiene un derecho subjetivo (facultas agends): los alimentos, el cual emana
del acto juridico llamado matrimonio civil”.

27 “Téngase por nacido ya al concebido... si de derechos favorables se trata”.

28 Cuando un ser humano sale del claustro materno vivo se convierte, juridicamente, en
persona y adquiere, plenamente, tanto derechos como deberes. Un brocardo lo resume asi:
wus et obligatio sunt correlata, es decir, derechos y obligaciones son correlativos.

29 Las personas morales son conocidas también como personas juridicas, u organizacio-

¢

nes de personas. Véase positivamente las personas juridicas son conocidas como “...aso-
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La explicaciéon de esta aparente contradiccién (antifasis) se halla en la
propia evolucion historica del derecho romano, pues fue con el emperador
romano-bizantino Justiniano como se llegd finalmente a la protecciéon del
concebido.” Por otro lado, el derecho romano afirmaba enfaticamente que
los Ginicos sujetos de derecho con capacidad fueron la persona humana y la
persona juridica, desconociendo y descartando toda posibilidad de que el
concebido fuera sujeto de derecho; sin embargo, algunos jurisconsultos ro-
manos le atribuian esta calidad, con lo cual podemos llegar a una conclusion
preliminar. En los primeros tiempos del derecho romano, el concebido no
fue considerado sujeto de derecho; sin embargo con la evolucion del derecho
romano (bizantino) el concebido si fue considerado como sujeto de derecho;
ello se desprende de una lectura atenta y cuidadosa de algunos textos clasi-
cos.”" El jurista romano Gayo sostenia en las Institutas, que los concebidos
podian ser instituidos herederos.”” Otro ejemplo dado por Gayo fue que “si
el testador ha redactado una disposicion testamentaria el concebido hereda
solo si nace...”.* Aunque al respecto considero que el concebido tiene dere-
cho a heredar por derecho propio; sin embargo, si nace muerto pierde ese
derecho.

Juliano afirmé: “quienes estan concebidos son reputados, para deter-
minados fines, como existentes”. Esta afirmacion si expresa una clara de-
fensa del concebido, y hace presumir, fundadamente, que se consideré al
concebido como sujeto de derecho. Entre los académicos se discute la au-
tenticidad de las afirmaciones de los juristas Gayo y Juliano, sosteniéndose
que han sido manipulados por quienes recibieron la influencia del cristia-
nismo; sin embargo, hay una frase atribuida a Juliano que sintetizaria la
situacion juridica del concebido en el derecho romano: “qui in utero sunt,
in toto paene iuri civili inteligentur in rerum natura esse”. En resumen, soy

9 <

ciaciones estables de personas naturales...” “...que persiguen un determinado fin...”. Asi,
hoy puede llamarse indistintamente a la persona juridica como asociaciones de personas, y
viceversa.

30 Laregla: “téngase por nacido ya al concebido... si de derechos favorables se trata”, estd
contenida en el Digesto, el cual fue mandado a preparar por el emperador Justiniano. Véase
también Catalano, P, “Los concebidos entre el derecho romano y el derecho latinoameri-
cano (a proposito del articulo lo. del Codigo Civil peruano de 1984)”, El Cédigo Civil peruano
y sistema juridico latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1986, p. 234.

31 Fernandez Sessarego, C.., Nuevas tendencias del derecho de las personas, Universidad de Lima
1990, p. 75.

32 Gandolfi, “Nascituro”, Enciclopedia de Diritto, vol. XXVII, Milan, 1977, pp. 530 y 531,
citado por Fernandez Sessarcego, Carlos, Nuevas tendencias del derecho de las personas, Universidad
de Lima, 1990, p. 73.

33 Fernandez Sessarego, C., op. cit., pp. 73 y 74.
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de la opinién de que en una de las etapas del derecho romano se hizo del
concebido un sujeto de derecho especial y privilegiado, pues se le atribuy6
derechos subjetivos” pero... st de ius commodo agitur”.

IV. (LOS CODIGOS CIVILES TUTELAN AL SUJETO DE DERECHO
CONCEBIDO?

Debo comenzar esta parte del ensayo suscribiendo plenamente lo afirmado
por Xavier Zubiri, Juan Pablo Fusi y Peter G. Stein, en el sentido de que la
cultura occidental descansa sobre tres pilares que encarnan, a su vez, las tres
dimensiones esenciales que presenta la vida humana; uno de esos tres pila-
res, bases del hombre moderno, es el derecho romano, maxima expresion
del ser juridico que todo hombre presenta y lleva dentro.

Esta breve introduccién es necesaria para seflalar que en la fecha en
que se prepararon los codigos civiles en el siglo XIX, la fuente inmediata y
natural fue el derecho romano. Revisemos entonces cuanto de ese derecho
fue recogido en dichos codigos y de qué manera. Es necesario partir del
brocardo “nasciturus pro iam nato habetur... si de ius commodo agitar”,*
base del presente ensayo, para examinar, a la luz del derecho comparado,
como es tutelado el sujeto de derecho concebido en los codigos civiles de
algunos paises.

Con relacion al Codigo civil argentino, el principio “nasciturus pro iam
nato habetur... si de ius commodo agitar” esta recogido en el articulo 70 del
Cédigo Civil de la Republica Argentina, redactado por Dalmacio Vélez Sars-
field, del 29 de septiembre de 1869, y atn vigente, que expresa lo siguiente:
“Desde la concepcion, en el seno materno, comienza la existencia de las per-
sonas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si
ya hubiesen nacido [léase persona]. Esos derechos quedan irrevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieron con vida...”.*

Por su parte, el Codigo Civil de Espana, promulgado por Real Decreto
del 29 de julio de 1889 y vigente, en el articulo 29 dispone lo siguiente: “El
nacimiento determina la personalidad pero el concebido se tiene por nacido
[léase persona] para todos los efectos que le sean favorables...”.*

3% “Téngase por nacido ya al concebido... si de derechos favorables se trata”.

35 (Alo largo de este epigrafe las cursivas son nuestras). En la norma puede apreciarse de
manera implicita que se protege al sujeto de derecho concebido, aun cuando se equivoca el
codigo al llamar “persona” al concebido.

36 En la norma puede apreciarse de manera explicita que se protege al sujeto de derecho
concebido y recoge el principio romano de “nasciturus pro iam...)”; sin embargo, discrepo
de la expresion: que la personalidad se inicia con el nacimiento.
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Con relacién al Codigo de la Republica de Bolivia, promulgado el 8 de
agosto de 1975, el articulo lo. (Derecho de las personas individuales) reco-
ge dicho principio, expresando que “I. El nacimiento sefiala el comienzo de
la personalidad. II. Al que esta por nacer [léase concebido] se le considera
nacido [léase persona] para todo lo que pudiera favorecerle...”.”’

En lo que se refiere a la Republica Bolivariana de Venezuela,™ el ar-
ticulo 17 del Codigo Civil, del 26 de julio de 1982, expresa lo siguiente: “El
feto [léase concebido] se tendra como nacido [léase persona] cuando se
trate de su bien...”. "

Con relacion al ordanamiento chileno, en el articulo 75 del Codigo Ci-
vil, redactado por el eminente romanista Andrés Bello en el siglo XIX, sena-
la que “la ley protege la vida del que esta por nacer [léase concebido]...”.*

Por otra parte, el Cédigo Civil de Panama, que recibi6 la influencia del
Codigo Civil de Chile, en el articulo 41 dispone lo siguiente: “La existen-
cia de la persona natural principia con el nacimiento; pero el concebido, si
llega a nacer, en las condiciones que expresa el articulo siguiente, se tiene
por nacido [léase persona] para todos los efectos que le favorezcan”.*' Asi-
mismo, el articulo 43 de dicho codigo senala: “La ley protege la vida del
que esta por nacer [léase concebido]...”.*

Con relacion al Codigo Civil para el Distrito Federal de México, el
articulo 22 prescribe: “La capacidad juridica de las personas fisicas se ad-
quiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento
en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le
tiene por nacido [léase persona] para los efectos declarados en el presente
codigo”. ¥

En lo que se refiere a Colombia, el articulo 91 del Cédigo Civil senala:
“La ley protege la vida del que esta por nacer [léase concebido]...”.**

37 Enla norma puede apreciarse de manera explicita que se protege al sujeto de derecho
concebido; sin embargo, la norma entra en contradiccion, al sefialar que la personalidad
juridica empieza al nacer.

3 Nomenclatura oficial de Venezuela.

39 En la norma puede apreciarse de manera explicita que se protege al sujeto de derecho
concebido; no obstante, no emplea la categoria juridica de concebido.

#0 En la norma puede apreciarse de manera lacénica que se protege al sujeto de dere-
cho concebido.

1 Se puede apreciarse en la norma de manera explicita que se protege al sujeto de
derecho concebido y emplea adecuadamente la categoria juridica: concebido.

#2 En la norma puede apreciarse de manera explicita que se protege al sujeto de derecho
concebido.

3 Idem.

¥ Idem.
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Por su parte, el Cédigo Civil de Nicaragua, en el articulo 11, dispone:
“Son personas por nacer [léase concebido], las que estan concebidas en el
vientre materno”.* Asimismo, el articulo 11 del Codigo sefiala: “La ley pro-
tege la vida del que esta por nacer [léase concebido]”.

Con relacién al ordenamiento ecuatoriano, el articulo 61 del Godigo
Civili prescribe: “La ley protege la vida del que esta por nacer [léase con-
cebido]. El juez, en consecuencia, tomara, a peticiéon de cualquier persona
o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para prote-
ger la existencia del no nacido [concebido], siempre que crea que de algun
modo peligra...”. Asimismo, el articulo 11 del Codigo sefiala:

Los derechos [patrimoniales] que corresponderian a la criatura que esta en
el vientre materno [concebido], si hubiese nacido [léase persona] y viviese,
estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectte. Y si el nacimiento cons-
tituye un principio de existencia, entrara el recién nacido [persona] en el goce
de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que le correspon-
dieron. En el caso del Art. 60, inciso segundo, pasaran estos derechos [pa-

trimoniales] a otras personas como si la criatura no hubiese jamas existido.

Por lo que se refiere a Italia, el articulo 462 del Cédigo Civil, del 16
de marzo de 1942, prescribe: “Capacita delle persone fisiche. Sono ca-
paci di sucederé tutti coloro che sono nati [léase persona] o concepiti al
tempo dell” apertura della succesione...”. De igual forma, el articulo 784
del Codigo senala: “Donazioni a nascituri. La donazione puo essere fatta
anche a favore di chi ¢ soltando concepito, ovvero a favore dei figli di una
derteminata persona vivente al tempo della donazione, banché non anco-
ra concepiti”.

Con relacién al Codigo Civil francés del 16 de marzo de 1804, dispone
el articulo 16: “la ley asegura la primacia de la persona, prohibe cualquier
ataque a su dignidad y garantiza el respeto del ser humano desde el comien-
zo de su vida [léase concepcion]”.

Por otra parte, el Codigo Civil japonés, en el articulo 886 del Codigo
Civil japonés, prescribe: “1. El concebido se tiene por nacido [léase perso-
na] a efectos de la sucesion hereditaria...”.

Y con relacion al Codigo Civil del Pera, de 1984, en el articulo lo.,
sefiala: “Articulo lo. Sujeto de Derecho. La persona humana es sujeto de
derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion.

# En la norma puede apreciarse de manera implicita que se protege al sujeto de derecho
concebido, pero epistemoloégicamente de manera inapropiada, pues al concebido se le llama
“persona”.
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El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribu-
cién de derechos patrimoniales estd condicionada [léase condicién resolu-
toria| a que nazca vivo”.

V. CONCLUSIONES

Es necesario que la dogmatica defina con precision las categorias juridicas
“ser humano”, “concebido” y “persona”; de esa manera se evitaran ambi-
giiedades y antinomias que induzcan a aplicar una norma que esté revestida
de legalidad, pero no de justicia, fin Gltimo del derecho.
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HERMANN HELLER Y EL VALOR DE LA CONSTITUCION

Pablo E. SLAVIN®

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El concepto de Constitucion. 111. Las lagu-
nas en el derecho. IV. Conclusion.

La tnica finalidad justa debe ser la recons-
truccion de la sociedad sobre unos cimientos
tales que la pobreza resulte imposible.

Oscar WILDE, El alma del hombre bajo el socia-
lismo.

1. INTRODUCCION

Compartimos el pensamiento del historiador inglés Edward Carr, quien en
su obra ;Qué es la historia? afirma que ésta tiene una doble funcién, “...hacer
que el hombre pueda comprender la sociedad del pasado, ¢ incrementar su
dominio del presente...”. Con esa idea es que nos proponemos recuperar
criticamente el pensamiento de un autor como Hermann Heller (1891-1933),
quien desarrolld su actividad en la Alemania de la Republica de Weimar.

La Constitucién dictada en Alemania en 1919, y objeto de especial ana-
lisis por este autor, fue resultado de duras negociaciones entre la burguesia,
el proletariado y los sectores mas reaccionarios de un pais que salia derrota-
do de la Primera Guerra Mundial.

Abogado, magister en ciencia y filosofia politica (UNMDP); profesor titular exclu-
sivo de derecho politico y adjunto de derecho del trabajo y la seguridad social, Facultad de
Derecho (UNMDP); director del Centro de Investigaciéon y Docencia en Derechos Humanos
“Alicia Moreau” (CIDDH), y director del Departamento de Ciencias Politicas y Sociales de
la Facultad de Derecho (UNMDP), Argentina.
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En ese contexto, cuestiones como las disputas con el “normativismo” de
Hans Kelsen y el “decisionismo” de Carl Schmitt, el papel de la Constitu-
ci6én en la vida social y su defensa irrestricta, la existencia de lagunas en el
derecho, la btusqueda de “principios éticos” como fundamento de legitimi-
dad, son abordadas por Heller con meridiana claridad.

Estamos convencidos de que las ideas de Hermann Heller conservan
toda su actualidad, y es por ello que creemos que su andlisis critico sera un
valioso aporte para enfrentar los desafios que plantea el constitucionalismo
en el siglo XXI.

II. EL. CONCEPTO DE CONSTITUCION

En su Zeoria del Estado' (obra que quedara inconclusa ante la prematura muer-
te del autor, ocurrida durante su exilio en Espana, en noviembre de 1933),
Heller nos ofrece cinco conceptos de Constitucion: dos sociologicos y tres
juridicos.

El primero y mas amplio es el que se refiere a la estructura concreta
del poder, a su existencia real en la actividad del Estado. Parte de tomar en
cuenta los “factores reales de poder”, aquellos grupos o sectores como la
Iglesia, el ejército, la aristocracia, la burguesia industrial, por ejemplo, que
son quienes verdaderamente detentan el poder en la sociedad, y que en di-
cho caracter establecen las reglas de convivencia. Se toma en consideracion
la real correlacién de fuerzas entre las distintas clases sociales.

El segundo concepto, mas restringido, pero aun de naturaleza sociolo-
gica, es el que senala una situacion juridica estatal como basica y fundante.
Esto es observado desde un punto de vista histoérico-politico, y remarca el
caracter permanente de dicho ordenamiento.

Desde el punto de vista juridico, Heller destaca una primera acepcion,
que califica como Constitucién en sentido material “amplio”, y que abarca
a todas las normas juridicas existentes en el Estado, tanto las incluidas en el
texto constitucional como las demas normas dictadas. No establece distin-
cién alguna entre normas fundamentales y derivadas.

El concepto de Constituciéon material “estricto” guarda, segin nuestro
autor, profundas reminiscencias iusnaturalistas. Se basa en la creencia de
que es posible establecer una ordenacién fundamental, cerrada, sin lagunas,
y de validez suprahistorica, de la cual se deriven todas las demas normas del
plexo juridico estatal. Heller no comparte esta idea al soster que

' Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, 1934, edicién 1961, pp. 294 y ss.
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...una Constitucion histérica concreta no es nunca un sistema cerrado, logico,
sostenido en algunos axiomas suprahistoricos... las Constituciones materiales
en sentido estricto consisten siempre en una pluralidad de leyes constitucio-
nales entre las cuales se caracteriza a un documento, por su superior impor-
tancia, como la Constitucion formal...

El quinto concepto es, precisamente, el de Constituciéon “formal”. Se
entiende por tal a todos los preceptos juridicos contenidos por escrito en el
texto constitucional, los que dependen de la decisiéon exclusiva del legisla-
dor.

La concepcion de Constitucion que pregona Heller, como ¢l mismo lo
reconoce en forma expresa, parte de la vieja distincién de Ferdinand Lassa-
lle (1862)? entre Constitucion formal, la “hoja de papel”, y la Constitucion
material, “los factores reales de poder™.

Sostiene Heller que “...en Gltima instancia, siempre veremos confirmar-
se la tesis de que la Constitucion real consiste en las relaciones reales de
poder...”.?

Normalidad y normatividad

Partiendo de esta idea, Hermann Heller efectiia una interesante corre-
lacién entre los conceptos de normalidad y normatividad. Con base en ello
distingue la Constituciéon no normada, dada por la conducta habitual de los
habitantes, de la Constituciéon normada. Y esta tltima puede estar normada
extrajuridicamente, mediante la costumbre, la moda, etcétera, o juridica-
mente, a través de un texto constitucional expreso y consciente.

En toda comunidad, los miembros rigen sus conductas de acuerdo con
clertos parametros que aceptan como reglas de convivencia. Dichas reglas
surgen de las relaciones reales de poder, y constituyen una normalidad. Pese
a que las relaciones de poder se encuentran en constante cambio, existe una
cierta permanencia en las reglas, de tal forma que la vida no resulte un caos.

Con la concepcidn dialéctica que sirve de guia a su pensamiento, Heller
expresa que

...asi como no pueden estimarse completamente separados lo dinamico de

lo estatico, tampoco pueden serlo la normalidad y la normatividad, el ser

2 Lassalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucién?, Madrid, 1862, 1978.
3 Heller, Hermann, 1934, op. cit., p. 278.
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y el deber ser en el concepto de la Constituciéon. Una Constitucion politica
s6lo puede concebirse como un ser al que le dan forma las normas...*

La Constitucion aparece como la transformacién de la normalidad en
normatividad. Pero no debemos confundirnos y creer que se trata de una
simple deduccién logica. Los hombres, acostumbrados a ciertas reglas de
convivencia, deciden fijar expresamente las mismas en un texto, como una
forma de garantizar su cumplimiento y estabilidad, al tiempo que promue-
ven un plan de vida a futuro. Del ser de la vida diaria, se pasa al estableci-
miento de un deber ser juridico.

Segtin nuestro autor, “...la convivencia humana, y con mayor motivo la
cooperacion entre los hombres, son totalmente imposibles sin la aplicacion
consciente o inconsciente de esta regla de prevision...”.” La Constitucién
actia como una regla de prevision, en la medida en que permite a los habi-
tantes poder establecer un cierto plan de vida a mediano y largo plazo, con
la seguridad de que las bases sobre las cuales intenten su construccion no se
veran alteradas.

Pero la Constitucién no consiste solamente en reproducir la normalidad
de forma juridica. A lo “normal normativizado” se le agregan normas de
caracter preceptivo y directivo.

No debemos confundir la interrelacién ser-deber ser que pregona He-
ller, con considerar al deber ser como un mero reflejo del ser. El transito
del ser al deber ser que describe es de caracter dialéctico. No consiste en
el simple establecimiento de un deber ser preceptivo, que fije mediante re-
glas juridicas lo que ya existe en el comportamiento habitual, sino también
un deber ser ideal que plantee los objetivos y fines que desean alcanzar los
miembros de esa comunidad.

Lassalle sostenia que

...alli donde la Constitucién escrita no corresponde a la real, estalla inevita-
blemente un conflicto que no hay manera de eludir y en el que a la larga,
tarde o temprano, la Constitucion escrita, la hoja de papel, tiene necesaria-
mente que sucumbir ante el empuje de la Constitucion real, de las verdaderas
fuerzas vigentes en el pais... De nada sirve lo que se escriba en una hoja de
papel, si no se ajusta a la realidad, a los factores reales de poder...°

* Ibidem, p. 269.
S Ibidem, p. 270.
6 TLassalle, Ferdinand, 1862, op. cit., pp. 51 y 55.
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Siguiendo esta idea, afirma Heller que “...]Ja Constitucién real del Esta-
do conoce ciertamente una normalidad sin normatividad pero no, al con-
trario, una validez normativa sin normalidad...”.” Todo Estado cuenta con
una Constitucién, un orden de convivencia, una normalidad, aun cuando
dichas reglas no hayan sido objeto de formulacién juridica. Pero no existe
validez normativa si las reglas establecidas juridicamente no tienen acata-
miento en la vida diaria.

El legislador no crea un derecho valido por si mismo, sino una oferta
para el pueblo de un plan a futuro. Dicha oferta podra ser rechazada o
aceptada. Recién si se produce la Gltima situacion, si la norma que establece
el legislador es aceptada y cumplida por la poblacién, es que nos encontra-
mos en presencia de un derecho vigente, en el sentido de Heller.

La existencia misma del Estado, entendido como “...una organizacién
territorial capaz de imponer su poder como contrapeso a todas las demas
asociaciones y personas dentro de sus fronteras y de regular asi y dar una
expresion integrada a las actividades sociales relacionadas entre si de sus
habitantes...”,* depende de esta relacién dialéctica entre normalidad y nor-
matividad.

El Estado tiene una continuidad. El considerar a las determinaciones
fundamentales de la Constitucion como normaciones, y no como simples
decisiones (como lo hace Carl Schmitt), es lo que permite comprender el sen-
tido unitario que la Constitucion conserva a pesar del transcurso del tiempo.

Heller lanza duras criticas al normativismo de Kelsen y al decisionismo
de Schmitt, al afirmar que la

...concepcion de Kelsen priva a las normas de su sentido ser-deber ser; pero,
ademas, no puede desarrollarla por completo, pues inmediatamente se ve
obligado a poner de relieve la importancia que tiene el momento de la ob-
servancia ordinaria para la positividad, o sea, en realidad, para la validez y
existencia de las normas juridicas. En el error opuesto incurre Schmitt, quien
subestima completamente la normatividad exaltando, en oposicién a ella, la
existencialidad, de modo que viene a concebir a la Constitucién no como
norma, sino sélo como decision...’

La propuesta que lanza Heller es clara. Su concepcién se corresponde
con un realismo marcadamente dialéctico. Hans Kelsen permanece en el

7 Heller, Hermann, 1934, op. cit., p. 271.

8 Idem, “El poder politico”, articulo incluido en el libro £l sentido de la politica y otros ensayos,
Valencia, 1996, p. 76.

9 Heller, Hermann, Teoria del Estado, 1934, p. 271.
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plano del deber ser; Carl Schmitt lo hace en el del ser. Para Heller, en cam-
bio, ser y deber ser se encuentran indisolublemente ligados en el mundo real.

El ser y el deber ser son, sin duda, elementos antagénicos que no pueden
referirse ni el uno al otro ni ambos a una comun raiz légica, pero que si pue-
den ser enlazados en el concepto de la ordenacién normativa social. Pues un
deber ser social que, por principio, no guardase relacion alguna con un ser
social a que hubiere de dar forma, no seria en puridad, un deber ser. Por otra
parte, como Kelsen acertadamente indica, no existe un ser social sin normas
sociales. La ‘tension’, pues, entre ser y deber ser no debe resolverse nunca uni-
lateralmente, ni a favor de lo normativo ni del lado de la realidad social. S6lo
se comprende de manera cabal la ordenaciéon normativa social si se considera
y da por supuesto que el ser y el deber ser no se hallan en un estado de aisla-
miento y en una anti-dialéctica ausencia de relacion, sino, por el contrario, en
una correlativa coordinacion...'”

Es inuatil establecer normas que no guarden correspondencia alguna
con lo que sucede en la realidad. El deber ser (la norma) le da cuerpo al ser
(Ia realidad) y asegura su permanencia.

También Schmitt se suma a los ataques al normativismo kelseniano,
cuando expresa que

...en Kelsen, so6lo valen las normas positivas, es decir, aquellas que realmente
valen; no valen porque en justicia deban valer, sino s6lo porque son positivas,
sin consideraciéon a cualidades como razonabilidad, justicia, etc. Aqui cesa
de repente el deber ser y desaparece la normatividad; en su lugar aparece la
tautologia de unos simples hechos: una cosa vale, cuando vale y porque vale.
Esto es positivismo..."!

¢De qué sirve una norma que castigue con diez anos de carcel a los
hombres que vuelen a mas de diez metros de altura por sus propios medios,
si hasta el presente el ser humano no puede volar? ;Qué acatamiento tendra
una norma que ordene usar tapados de piel y ropa de abrigo en paises con
clima tropical? “... Tan desatinado es disponer que no es licito a los hombres
morir, como, por el contrario, ordenarselo...”."?
Es evidente que dichas normas seran de imposible cumplimiento, o bien

careceran de aplicacion (desuetudo).

10" Thidem, p. 203.
' Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, 1927, 1982, p. 34.
12 Heller, Hermann, 1934, op. cit., p. 202.
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El logismo normativo que representan Kelsen y su escuela, al contraponer
el deber ser, de caracter juridico, al ser, de caracter social, sin que entre ellos
exista modo alguno de relacién, considerando al primero como un deber ser
independiente de toda orden y de toda observancia, atiende tnica y unila-
teralmente a la normatividad y olvida que todo el deber social se relaciona
constantemente con un querer humano y que las normas sociales no son

afirmaciones tedricas, sino exigencias dirigidas a la voluntad del hombre..."?

El ataque a Kelsen es una constante en los escritos de Hermann Heller.
Pero esto no significa en modo alguno considerar a Heller cercano al deci-
sionismo schmittiano, como algunos intérpretes han querido ver.

Schmitt declaraba que

...en realidad, una Constitucion es valida cuando emana de un poder (es de-
cir, fuerza o autoridad) constituyente y se establece por su voluntad. La pa-
labra voluntad significa, en contraste con simples normas, una magnitud del
Ser como origen de un Deber-ser. La voluntad se da de un modo existencial:
su fuerza o autoridad reside en su ser... La Constitucion vale por virtud de la
voluntad politica existencial de aquel que la da... En el fondo de toda norma-
ci6n reside una decisién politica del titular del poder constituyente...'*

Para Schmitt, todo es decision, existencia. Poca importancia tendra el
orden juridico si, en Gltima instancia, todo depende exclusivamente de una
voluntad.

No hay que perder de vista que toda la construccién tedrica de Schmitt
sirvi6 de sustento al régimen nazi de Hitler, en el que tuvo activa participa-
cién desde 1933 hasta 1936.

Muy por el contrario, para un socialdemoécrata como Heller, derecho y
poder se necesitan mutuamente. Asi como quien detenta el poder tiene la
facultad y la posibilidad de dictar las normas, asi también es, mediante el
derecho, como una situacion momentanea de poder logra perdurar y obtie-
ne aprobacion. Por eso afirma Heller que el derecho crea poder.

Le responde a Schmitt sosteniendo que “...naturalmente que en la base
de toda normacion, no sélo de la Constitucion sino de cualquier ley, existe
una decision mas o menos politica del que crea la norma...”, pero “...ningu-
na decision puede, sin normatividad, producir una normalidad y, por tanto,
una continuidad de la conducta...”.”

13 Idem.
14 Schmitt, Carl, 1927, op. cit., pp. 34, 46 y 47.
15 Heller, Hermann, 1934, op. cit., p. 284.
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El derecho, empero, sdlo puede ser comprendido como un querer si se le
concibe, a la vez, como un deber ser... El gran mérito critico de Hans Kel-
sen ha sido el haber sefialado que la validez juridica no puede basarse en su
establecimiento por un poder de voluntad no sometido a normas...'°

Heller es plenamente consciente de las gravisimas consecuencias que
arrastra consigo el pensamiento de Schmitt y su exaltacién de la decision
por sobre la norma.

III. LLAS LAGUNAS EN EL DERECHO

Historicamente, los sectores mas influyentes de la sociedad, los factores rea-
les de poder en el vocabulario de Lasalle, han visto en la objetivacion de la
normalidad mediante el derecho, una forma de asegurar su poder de hecho,
transformandolo en uno de derecho, y alcanzando de ese modo cierta previ-
sibilidad. El proceso de objetivacion, del dictado de los preceptos juridicos,
puede ser llevado a cabo mediante un procedimiento autoritario, uno libre y
democratico, o bien por los usos y costumbres, como lo fue en Inglaterra. El
establecimiento del Estado moderno, y con €l el de la burocracia estatal con
su organizacién, sirvieron para que, paulatinamente, se fuera produciendo
una autonomia del derecho, de la normalidad. El derecho comenzo a tener
una vida propia que aparecié6 como independiente del contexto histérico-
social. De ahi el error, para Heller, en que incurre el “positivismo logistico”
(como ¢l lo denomina), y con ¢l Kelsen, de considerar al derecho como un
ordenamiento cerrado sin “lagunas”. Esto le resulta absolutamente insoste-
nible. Nunca puede considerarse a la normatividad como algo totalmente
separado de la normalidad.

En realidad, la suma de preceptos juridicos existentes no constituye jamas un
sistema légicamente cerrado y unitario; son siempre una obra humana con
lagunas e imperfecta... La exigencia juridica de la ausencia de lagunas en la
realidad normativa juridica no es tampoco, como quieren los l6gico-norma-
tivos, un postulado aprioristico del jurista, sino que sélo puede proclamarse,
con sentido, en la organizacion del Estado Moderno, y realizarse, hasta un
cierto grado, solo por ellay en ella..."”

16" Ihidem, p. 208.
17" Ibidem, p. 286.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

HERMANN HELLER Y EL VALOR DE LA CONSTITUCION 415

La inexistencia de lagunas es una ficciéon, un presupuesto logico sobre
el que se construye el Estado moderno. Se funda en la falsa creencia de un
orden juridico absolutamente impersonal.

Esta democracia formal, que ha perdido la fe en un derecho material, cuyas
clases representativas ya no pueden creer en su derecho de representacion y
en la que las contradicciones de clases hacen imposible la creencia en la exis-
tencia de una volonté générale, tiene un gran interés en oponerse a la idea de
que la organizacion estatal implica el dominio de una clase sobre otras; para
justificar esta oposicion propaga la tesis de la existencia de un poder total y
objetivo de la ley..."®

Con el fin de erradicar la justicia privada, el Estado moderno se vio
obligado a encontrar siempre una solucién juridica que evitara el uso de
la fuerza por mano propia. El conflicto se resuelve mediante una decisién
juridica o, en dltima instancia, politica. Siempre, detras de toda sentencia
o resolucién administrativa esta presente un acto de voluntad individual.

El Estado de derecho puede garantizar una cierta armonia en el dere-
cho penal, civil, o procesal, y el llenado de muchas de las lagunas que alli
pudieran presentarse, ya que ellos se encuentran bajo el amparo del derecho
constitucional. Pero es ahi, en el ambito del derecho constitucional, donde
se presentan lagunas de imposible solucion.

Si, por ejemplo, el precepto de Derecho Constitucional que dispone que el
Gobierno, para poder actuar, precisa de la confianza parlamentaria, resul-
ta de imposible cumplimiento cuando en el Parlamento sélo se retne una
mayoria para negar la confianza a todo posible gabinete, no hay medio de
llenar esta laguna juridica absoluta. Este problema de las lagunas absolutas,
insoluble para el jurista dogmatico, puede irse reduciendo por medio de
una jurisdiccién constitucional muy amplia, pero nunca ser liquidado por
completo..."

Lo dificil resulta poder armonizar derecho y poder en el marco de la
realidad estatal.

¢Como se llenan las lagunas? Los principios éticos del derecho.

¢Gomo entender que la realidad se encuentra en permanente cambio,
que el derecho también debe cambiar, pero que al mismo tiempo las nor-
mas constitucionales posean una relativa estabilidad?

18 Heller, Hermann, La soberania, México, 1927, 1995, p. 116.
19 Heller, Hermann, 1934, op. cit., p. 287.
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So6lo desde un punto de vista dialéctico podemos entender que “todo es
y no es al mismo tiempo”, que la vida se encuentra en un permanente fluir.

Problema especial es el de determinar de qué modo se puede armonizar la
permanencia de las normas con el cambio constante de la realidad. Pero
implica una incomprension total de la importancia politica y juridica del
elemento normativo de la Constitucion la osada afirmacion de Schmitt de
que todo derecho es derecho de situacién...?

Si no existe una relativa permanencia normativa, un cierto grado de
previsibilidad, no se puede hablar de la existencia de una Constituciéon esta-
tal. Es aqui donde Hermann Heller realiza la distincion entre reglas del ser,
principios logicos del derecho, y principios éticos del derecho.

Las reglas del ser son aquellas privadas de normacién, son las formas de
vida diaria, y remiten a caracteristicas de cultura, idioma, religion, etcétera.

Los principios l6gicos del derecho son producto de la abstraccién, y sur-
gen como un resultado de la induccién de preceptos juridicos y decisiones
judiciales.

La cuestion central esta dada por los principios éticos del derecho a
los que refiere Heller, y que en primera instancia podrian aparecernos
como un resabio iusnaturalista. Nada mas alejado de la propuesta y el sig-
nificado que les da nuestro autor. Se trata de principios legitimados por la
sociedad, y cuya validez serd histéricamente variable y guardara relaciéon
con el “circulo de cultura” correspondiente. Son principios suprapositivos,
y actiian como normas fundamentales.

Estos principios sirven como reglas de ordenaciéon para la comunidad,
y como reglas de interpretacion para las decisiones judiciales. El legislador
constitucional suele reconocer el caracter necesario de dichos principios, y
lo efectiia de un modo material y de un modo formal.

El principio de monogamia y el de educaciéon familiar de los hijos son
ejemplos que brinda de como la Constitucién de Weimar recepta principios
¢éticos de modo material. No se trata de preceptos juridicos positivos, com-
parables con los que integran el derecho de familia del Cédigo Civil. Sin
embargo, son aquellos principios rectores, y no los numerosos articulos del
Codigo Civil, los que realmente conoce la poblacién, y por los cuales rige
su comportamiento: “En la practica, pues, no son estos preceptos juridicos
positivos, sino aquellos principios generales del Derecho los que ayudan a
asegurar la ordenacion de la realidad social...”.?!

20" Ibidem, pp. 273 y 274.
21 Heller, Hermann, 1934, op. cit., p. 275.
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La remision formal se realiza cuando el legislador se refiere a principios
como la buena fe, los usos y costumbres, la igualdad, etcétera. Se trata de
un “poder en blanco” que autoriza al juez a interpretar y resolver el caso
concreto, adoptando una decision que tome como guia dichos principios.

Como es evidente, el precepto juridico positivo representa una formula-
cién mas precisa de los preceptos generales legitimados por la sociedad. El
establecimiento de modo formal o material de estos preceptos implica, para
Heller, reconocer dos cosas:

..lanecesidad en que se halla la normatividad juridica de ser complementada
por una normalidad social a la que se le da valor de una manera positiva;... la
incapacidad en que se halla para establecer, de una vez para siempre, el con-
tenido, histéricamente cambiable en la mayoria de los casos, de las normas

sociales que complementan a las juridicas.”

La Constituciéon intenta establecer un plan de futuro para la sociedad.
Este plan, de caracter normativo, debe tener alguna probabilidad de ser
implementado en dicha comunidad, y al mismo tiempo, guardar relacion
con los descos de los miembros de la misma (normalidad). Si las reglas es-
tablecidas en la Constitucién (normatividad) resultan ajenas al sentir de la
poblacién, o son absolutamente imposibles de realizar (por cuestiones eco-
némicas, por ejemplo), el abismo entre la hoja de papel y la Gonstitucion
real se torna insalvable. Las normas de la Constitucién se transforman en
una utopia que, como tal, carece de efectividad alguna.

Pero asi como las normas deben guardar correspondencia con la reali-
dad, asi también deben ser lo suficientemente flexibles para permitir que la
sociedad siga creciendo y transformandose, sin que para cllo sea necesaria
una ruptura violenta del orden juridico estatal. La normalidad se perfecciona
con la normatiidad, la cual requiere de una permanente normalidad que le
asegure su vigencia.

La obligatoriedad del derecho positivo no puede entenderse, a menos de deri-
varla de la fuerza obligatoria de las normas ¢ticas fundamentales del derecho
y de la fuerza obligatoria de la autoridad de la comunidad. Pero las normas
juridicas fundamentales obligan s6lo ética y no juridicamente, diferenciando-
se de los mandamientos autoritarios impuestos coactivamente, en que ¢éstos
pueden encontrar obediencia por temor a la coaccion, pero sin obligar a la

conciencia...”?

22 Ibidem, p. 276.
23 Heller, Hermann, 1927, op. cit., p. 133.
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Heller considera que sin la apelaciéon a los preceptos éticos la mayoria
de las normas constitucionales, e incluso numerosos preceptos juridicos po-
sitivos, serian de imposible aplicacion. Con llamativa similitud a los planteos
que hoy en dia efectiia Ronald Dworkin, recomienda

...que si la jurisprudencia positiva, entendida como algo mas que una sim-
ple técnica juridica, desea alcanzar resultados satisfactorios, debe dirigir su
mirada hacia la investigacion de las normas juridicas fundamentales y de las
instituciones juridicas; la sistematizaciéon juridica es tnicamente posible con
la ayuda de reglas logicas y de normas juridicas fundamentales de naturaleza
teleolégica...*

Un ejemplo de como los preceptos se mantienen inmutables pero su
contenido va variando segin los cambios historico-sociales, es el de igual-
dad ante la ley, que existe en todos los regimenes democraticos. De una
igualdad meramente formal, se fue avanzando hacia un contenido cada
vez mas social de la misma; de una igualdad politica que sélo incluia a los
varones, se pasé a entender que dicha igualdad comprendia también a las
mujeres, etcétera.

Soélo existe la Constitucion juridica objetivada en cuanto es constantemente
referida al sujeto humano, en cuanto se actualiza constantemente por hom-
bres. El hecho de que, a través de las vivencias y actos concretos en constante
fluir, se descubra una estructura de unidad y una Constitucién, se debe a que
de este fluir trasciende una determinada estructura de poder y un derecho
correspondiente a ella, cuyo derecho, precisamente porque sirve a la perdura-
ci6én de aquella estructura de poder, no puede ser un derecho de situacion...”

¢{Queda alguna duda acerca del destinatario de estos parrafos?

El derecho de situacion, el sometimiento de toda normacién a un plano
secundario y por debajo de la decision, como lo hace Carl Schmitt, condu-
cen, inevitablemente, a que pierda sentido el concepto mismo de Consti-
tucion del que estamos hablando. Pero, por otro lado, y lo que resulta atn
mas grave, le sirve a Schmitt y sus seguidores para considerar legitima toda
Constitucion por el solo hecho de existir.

El abismo con nuestro autor es enorme. Heller nos dice que “...precisa
una Constitucion, para ser Constitucion, es decir, algo mas que una re-

2% Ihidem, p. 130.
25 Heller, Hermann, 1934, op. cit., p. 289.
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lacion factica e inestable de dominacion, para valer conforme a derecho,
una justificacion segin principios éticos de derecho...”.®

En el pensamiento de Heller, toda Constitucién que pretenda ser es-
table debera buscar un fundamento de justicia para sus normas, lo que no
significa negar la posibilidad de que exista un derecho injusto.

Heller se interna en un debate que se profundizara al culminar la Se-
gunda Guerra Mundial, y a partir de las atrocidades cometidas por el na-
zismo. Autores de la talla de Gustav Radbruch (intimo amigo de Heller),
Alf Ross, H. L. Hart, y actualmente Ernesto Garzén Valdés, Robert Ale-
xy? y Ronald Dworkin,” por nombrar s6lo algunos, han intentado anali-
zar, por diferentes caminos, esta interrelacion del derecho con la justicia 'y
la moral.

Para Heller, los principios éticos son valores que permiten legitimar a
una Constitucién. Pero ¢qué valores defiende Hermann Heller?

Como lo expresa de manera reiterada, ¢l aboga por un Estado social
de derecho.

Entre los valores esenciales que deben integrar una Constitucion ética-
mente justificable, Heller destaca la division de poderes, la defensa de los
derechos fundamentales, la supremacia autoritaria del Estado por sobre la
sociedad, el origen democratico de la autoridad politica, y limites precisos
para la autoridad estatal.

Esta serie de derechos y garantias enumerados conforman un punto
de partida, sin embargo, de ninguna forma pueden ser considerados como
un limite a la incorporacién de nuevos derechos sociales. La gran preocu-
pacion es el peligroso avance del “Estado totalitario”, cuya experiencia,
Europa, ya estaba sufriendo. Por eso no debe malinterpretarse la expresion
Estado autoritario que utiliza Heller. Por “autoritario” hay que compren-
der “intervencionista”, término mucho mas adecuado en el vocabulario
actual, y que creemos evita confusiones. Heller aboga por un Estado social
que se preocupe por la vida de sus integrantes, y que pueda intervenir y
dominar a las fuerzas econémicas.

Asi como no queremos prescindir de la legitimidad democratica, de igual ma-
nera tampoco queremos estar privados bajo ninguna circunstancia de la le-

galidad del Estado de derecho en una constituciéon alemana. Deseamos el Es-

26 Ibidem, p. 298.

27 Véase al respecto Alexy, Robert, El conceplo y la validez del derecho, Barcelona, 1994, pp.
41y ss.

28 Véanse los trabajos de Ronald Dworkin, en especial Los derechos en serio, Barcelona,
1977, pp. 61 y ss. y El imperio de la justicia, Barcelona, pp. 74 y ss.
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tado autoritario, pero luchamos contra el Estado total... Para nosotros puede
tratarse Unicamente de someter también el orden del trabajo y de los bienes
a la organizacion del Estado material de derecho, de transformar el Estado
liberal en un Estado socialista de derecho, pero no de eliminar el Estado de
derecho en general...”

Lejos se encuentra nuestro autor de defender una concepcion de tipo
totalitario. De alli su permanente preocupacion por remarcar la imprescin-
dible necesidad de conjugar un Estado que sea a la vez legitimo y legal. Su
Estado socialista sigue siendo, fundamentalmente, un Estado de derecho.

Es por eso que destaca el necesario control que debe existir sobre el
accionar de los gobernantes, pero aclarando que dicho control debe estar a
cargo de tribunales ligados a la ley y no del partido tnico, como sucede en
los paises de régimen dictatorial. Su ejemplo para el caso era el de la Rusia
soviética.

Entre los derechos fundamentales, sin los cuales resulta imposible el
funcionamiento de un Estado democratico, Heller menciona la libertad de
prensa, de opinién, de asociacion, etcétera. Sostiene que ““...como funda-
mento de legitimacién de la organizacién autoritaria del Estado hacemos va-
ler s6lo al pueblo, al pueblo como portador de determinados valores que po-
sibilitan la cultura, y no como masa de opiniones e intereses arbitrarios...”.*
Pregona, para ello, un derecho electoral que respete el principio de igualdad
de eleccion, criticando todo intento de imponer una democracia de tipo
plebiscitaria. No debemos olvidar que ésta, la plebiscitaria, era la forma a
través de la cual los Estados totalitarios pretendian legitimar su autoridad.
Las elecciones libres y los partidos politicos desaparecian, dando lugar a
un sistema por el cual el pueblo, entendido como una masa uniforme y sin
ideas propias, se reunia en la plaza puablica, y por aclamacién ratificaba a su
lider. Este lider encarnaba el verdadero espiritu del pueblo.

IV. CONCLUSION

Cuando Heller promueve la necesaria interrelacion dialéctica entre norma-
lidad y normatividad, entre ser y deber ser, lo hace teniendo muy presentes
los ataques que por entonces se efectuaban a la Constituciéon de Weimar. Se
le endilgaba ser resultado de un pacto aparentemente esptreo entre la bur-

29 Heller, Hermann, 193 1; Metas y limites de una reforma de la Constitucién alemana, publicado
en El Sentido de..., op. cit., p. 73.
30" Ibidem, p. 71.
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guesia, la aristocracia y el proletariado; de poseer, por ello, profundas contra-
dicciones derivadas de la existencia de principios capitalistas conviviendo con
principios socialistas.

Asi, por ejemplo, declaraba Schmitt que

...Ja Constitucion de Weimar no contiene todas las decisiones politicas funda-
mentales ineludibles en el afio 1919. La gran alternativa: ordenaciéon burgue-
sa o socialista de la sociedad, ha sido despachada evidentemente s6lo median-
te un compromiso. La segunda parte de la Constituciéon de Weimar muestra
en las determinaciones sobre los derechos y deberes fundamentales de los
alemanes un caracter mixto, en cierta medida, un grado intermedio entre

concepciones burguesas y socialistas...”

Lejos de negar estas contradicciones, Heller las reconocia y las conside-
raba algo digno de admirar. Si la Constitucion es el resultado de los factores
reales de poder, las contradicciones de la Constituciéon de Weimar no eran
culpa del legislador, sino la expresion de una sociedad contradictoria.

¢Podria cualquier constitucion alemana decretar la desaparicion de la cla-
se media o del empresariado o sustraer su autoconciencia a la clase obrera
organizada? (O podria cualquier otra constituciéon decretar realmente una
politica cultural catélica, protestante o bolchevique?

iNo! Pues estas contradicciones no se deben al legislador de la Constitu-
cion, sino que se hallan en nuestra situacion social e historico-espiritual. Ahi
deben ser eliminadas primero, y que nuestra forma constitucional nos con-

ceda la libre posibilidad de eliminarlas es justamente su mejor cualidad...*

Heller afirma que la Constituciéon de Weimar poseia los elementos ne-
cesarios para hacer de ella una Constitucion buena.

Y ;cuando una Constitucion puede considerarse buena? Nos dice que
sera calificada como tal aquella

...que deje a las fuerzas que forjan el porvenir, libertad para la formacion poli-
tica futura. Decisiva para el valor de una constitucion es, pues, esa relacion de
la forma creada con la libertad creadora. La constituciéon mas perfecta seria
ciertamente aquella en la que la relacion necesaria de tension entre libertad y
forma fuese superada y la forma sociopolitica de todos los miembros se afir-

31 Schmitt, Carl, 1927, op. cit., p. 53.
32 Heller, Hermann 1924, “El sentido de la politica”, publicado en el libro £/ sentido de la
politica y otros ensayos, Valencia, Espana, 1996, p. 63.
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mase en libertad... Calificamos de buena a una constitucién actual que realice
la forma histéricamente necesaria convirtiendo en formas posibilitadoras de
cultura la lucha histéricamente inevitable, pero que a la vez deje a las fuerzas
creadoras de libertad para forjar un futuro mas bello.*

Sostiene que un déficit de forma implicaria vivir en un estado de gue-
rra civil, de caos; seria como la “revolucion permanente” de Trotsky. Al
no existir una Constitucion estable, no hay posibilidad de prever, de tener
certeza sobre la forma en que se pueden llegar a resolver los conflictos que
inevitablemente surgen en el seno de cualquier sociedad. Pero un déficit de
libertad los acercaria al Estado fascista italiano de Mussolini (el cual Heller
habia visitado) con todos los peligros que ello implicaria.

La ventaja de una Constituciéon democratica como la de Weimar por
sobre una Constituciéon autoritaria (y da el ejemplo de la Constitucion de
Bismarck), es que la primera puede ir superando las contradicciones socia-
les existentes en forma pacifica, sin violencia; lo que bajo una autoritaria
resulta imposible.

La Constitucion de Weimar poseia, para Heller, una forma politica
abierta. No se trata de una féormula cerrada, inmodificable, sino un pro-
ducto en elaboracion. “...La forma politica de un Estado Social de Derecho
estd sélo en gestacion...”.** La vision de Heller iba mucho mas alld de su
tiempo. La formula del Estado social de derecho seria consagrada en la Es-
pana post-Franco, donde fue incorporada al articulo lo. de la Constitucion
de 1978.

Y por si alguna duda quedaba acerca de la férrea voluntad democratica
de Hermann Heller, sirvan como cierre las siguientes palabras finales:

...Nosotros nos comprometemos a defender la Constituciéon de Weimar frente
a todos los ataques de los idedlogos de la violencia. Si estos provocadores
vuelven a hablar irénicamente de la democracia de la papeleta de voto, que-
remos decirles muy claramente una cosa:

Sabemos muy bien que un Estado no se garantiza solamente con las pa-
peletas de voto, y les probaremos este conocimiento de manera practica en el
momento en el que intenten una agresion violenta. jEntonces defenderemos

la Constituciéon de Weimar, si es preciso con las armas en la mano!...

33 Ibidem, pp. 62 y 63.
3% Ibidem, p. 66.
35 Heller, Hermann, 1929/30, op. cit., p. 67.
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EL CONCEPTO DE DERECHO Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Luis Pablo SLAVIN®
SUMARIO: 1. Planteamiento. I1. Conceplos-esencias.

1. PLANTEAMIENTO

Si existe 0 no una conexioén necesaria entre derecho y moral constituye un de-
bate interminable. Pareciera que la teoria juridica no tuviera otra opcion que
elegir el camino del positivismo juridico, o de lo contrario, caer en algunas
de las variantes jusnaturalistas. Afirma Bobbio que “Se podria decir scher-
zosamente que cuando se enfrentan como ideologias, son enemigos pero no
hermanos; cuando se enfrentan como teorias no son hermanos ni enemigos;
cuando se enfrentan como modos diversos de acercarse a la experiencia juri-
» 1

dica, son hermanos y no enemigos”.
Hart, como otros tantos positivistas, no pone en duda que

...el desarrollo del derecho, en todo tiempo y lugar, ha estado profundamen-
te influido tanto por la moral convencional y los ideales de grupos sociales
particulares, como por formas de critica moral esclarecida, formulada por
individuos cuyo horizonte moral ha trascendido las pautas corrientemente

aceptadas.’

Pero esto no implica que “...los criterios de validez de normas particu-

lares usadas en un sistema juridico tengan que incluir, en forma tacita, si no

explicita, una referencia a la moral o a la justicia”.’

Doctor en derecho (UBA); director del Instituto de Investigaciones “Carlos S. Nino”
de la Facultad de Derecho (UNMDP); investigador categoria 1; titular exclusivo ordinario de
derecho laboral y de derecho politico, ambas en la Facultad de Derecho (UNMDP).

' Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, México, Distribuciones Fontamara,
1992, p. 87.

2 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, p. 229.

3 Idem.
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Hart entiende por “Positivismo Juridico la afirmacién simple de que en
ningtn sentido es necesariamente verdad que las normas juridicas repro-
ducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque de hecho suele
ocurrir asi”.*

Comparte con Austin la idea de que “El derecho de un Estado no es
un ideal, sino algo que existe efectivamente... no es lo que debe ser, sino lo
que es”, o con Kelsen la clasica frase expuesta en su 7eoria general del Estado
9 del derecho, respecto de que las normas juridicas “...pueden tener cualquier
tipo de contenido”.

Rescata la claridad y honestidad que estos autores intentaban estable-
cer “...en la formulacién de las cuestiones morales suscitadas por las nor-
mas juridicas particulares que son moralmente inicuas, pero que han sido
sancionadas en la forma establecida, tienen un significado claro, y satisfacen
todos los criterios de validez reconocidos por el sistema”.’

Es que para el positivismo juridico, intentar negarle cardcter juridico a
las normas juridicas “validas” con el argumento de que las mismas son ma-
nifiestamente inicuas, s6lo constituye una forma de “inducir a confusiéon”,
que no resuelve ni siquiera el problema que intenta atacar.

Admite, es cierto, Hart, que apareceria como

...un punto de vista atractivo cuando, después de una revoluciéon o de
conmociones sociales graves, los tribunales de un sistema tienen que con-
siderar su actitud frente a las iniquidades cometidas guardando las formas
juridicas, por los ciudadanos o los funcionarios bajo el imperio del régimen

anterior.
Pero enseguida responde:

Es posible que entonces parezca tentador decir que las disposiciones que
obligaban o permitian la iniquidad no deben ser reconocidas como validas,
o como dotadas de calidad juridica, atn cuando el sistema dentro del que
fueron dictadas no establecia restriccion a la competencia de esa legislatura.
Fue en esta forma que en Alemania, después de la altima guerra, se revivie-
ron los argumentos del Derecho Natural, en respuesta a los agudos proble-
mas sociales que quedaron como saldo de las iniquidades del régimen nazi
y de su derrocamiento.

4 Dbidem, p. 230.
5 Ibidem, p. 256.
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Vale la pena recordar algunos de los dilemas que hubo que enfrentar y
son descritos por Hart:

¢Debian ser castigados los delatores que, persiguiendo fines egoistas, obtuvie-
ron el encarcelamiento de otros por transgredir leyes monstruosas aprobadas
durante el régimen nazi? ;Es posible condenarlos en los tribunales alemanes
de post guerra, sosteniendo que estas leyes violaban el Derecho Natural y por
lo tanto eran nulas, de modo que el encarcelamiento de las victimas por violar
tales leyes fue en realidad ilicito, y el obtenerlo fue en si un delito?®

La disputa entre “...quienes aceptan y quienes rechazan el punto de vis-
ta de que las reglas moralmente inicuas no pueden ser derecho...” no es una
cuestion puramente verbal, sino que, a juicio de Hart, encierra “...el mérito
comparativo de dos conceptos o maneras de clasificar reglas que pertenecen
a un sistema generalmente efectivo de la vida social”.

Se trataria de un concepto amplio y otro mas restringido.

Si adoptamos el concepto mas amplio, eso nos llevara, —explica Hart— en
las investigaciones teoréticas, a agrupar y considerar juntos como “dere-
cho” todas las reglas que son validas segun los criterios formales, aun cuan-
do alguna de ellas atente contra la moral de nuestra sociedad o contra lo
que podemos considerar que es una moral verdadera o esclarecida.

En cambio, adhiriendose al concepto mas restringido, “...excluiremos
del significado de ‘derecho’ esas reglas moralmente ofensivas”.’
¢Doénde estaria la ganancia de adoptar este punto de vista? “nada, por

cierto, sino confusion...”, responde Hart.
Por el contrario, apelando al criterio mas amplio, el resultado cientifico
podria ser mas fructifero en la medida en que es posible “...ubicar dentro

de ¢él, el estudio de cualquier caracteristica que tengan las reglas moralmen-
te inicuas, y de la reaccién de la sociedad frente a ellas”.

Negarle caracter juridico a las normas moralmente inicuas no presta
ningun servicio practico.

“¢Conduciria ello —pregunta Hart— a mejorar las maneras de resolver
problemas tales como los que el régimen nazi dej6 detras suyo?”®

En sintesis:

6 Hart, H., op. cit., p. 257.
7 Ibidem, p. 258.
8 Ibidem, p. 259.
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Un concepto de derecho que permita distinguir entre la validez de las nor-
mas juridicas y su inmoralidad, nos habilita para ver la complejidad y va-
riedad de estas cuestiones; mientras que un concepto restringido que niega
validez juridica a reglas inicuas puede cegarnos frente a ella.’

No niega Hart que los que utilizaron la delaciéon en el régimen nazi,
conduciendo a la muerte a sus parientes o vecinos valiéndose de la aplica-
ci6n de leyes monstruosas, hicieron algo prohibido por la moral; sin em-
bargo, la moral puede exigir también que el Estado castigue Gnicamente
a aquellos que al cometer el mal hicieron lo que estaba prohibido por el
Estado en ese momento.

Qué sugiere Hart?

Si estamos dispuestos a “...introducir fisuras en el principio nulla poena
sine lege...” para impedir algo que se considera un mal mayor que su sacrifi-
cio, “...es vital que las cuestiones en juego sean identificadas claramente”."

Concluye que

...un castigo retroactivo no debe ser presentado como si se tratara de un
caso ordinario de castigo por un acto que era ilegal en el momento de su
realizacién. Por lo menos puede argtiirse a favor de la simple doctrina po-
sitivista de que las reglas moralmente inicuas pueden ser derecho, que ello
no oculta la eleccién entre males que, en circunstancias extremas, podemos
vernos en la necesidad de efectuar.

Estas palabras de Hart nos provocan una serie de inquietudes.

¢Hay un tnico concepto de derecho, o en realidad cabe distinguir entre
“derecho” y “derecho moralmente inicuo”?

No cabe duda que Hart se adhiere a la tesis amplia y, por tanto, la califi-
cacion de derecho inicuo no puede realizarse desde la ciencia juridica, sino
que dicha determinacién seria exclusivamente establecida por la moral.

Si esto es asi, dado que los juicios morales, de acuerdo con el pensa-
miento positivista, son juicios de valor, y por tanto, relativos e indemostra-
bles cientificamente, no resulta posible distinguir entre normas inicuas y las
que no lo son.

Armados de ese argumento, los nazis, como otros tantos defensores de
regimenes aberrantes, podrian sostener que la normativa aplicable por ellos
no sélo es juridicamente valida, sino ademas moralmente justa.

9 Ibidem, p. 261.
10" Idem.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL CONCEPTO DE DERECHO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 427

La explicacion de Hart no nos resulta muy clara. Considera que “intro-
ducir fisuras en el principio nulla poena sine lege para impedir un mal mayor
que su sacrificio... es la eleccién entre males...” que en circunstancias ex-
tremas nos vemos obligados a realizar.

Ahora bien, si las normas pueden tener cualquier contenido, el prin-
cipio de irretroactividad sélo tiene validez en la medida en que el derecho
positivo lo recepta. De no preverlo, no existiria ningn reparo para aplicar
sanciones a pesar de que el acto hubiera sido legal cuando se realiz6.

Si, en cambio, el principio esta vigente, apartarse del mismo importa la
violacion de la ley.

Resultaria entonces que la ley “monstruosa” se habria cumplido “...guar-
dando formas juridicas por los ciudadanos o los funcionarios bajo el imperio
del régimen anterior”;'' y la norma retroactiva reparadora, por el contrario,
podria ser declarada ilegal en los términos de la legislacion actual.

No debemos asustarnos. Nada es tan simple.

En primer lugar, es posible que el principio de irretroactividad no esté
regulado por la ley, y sin embargo, los jueces lo reconozcan como un prin-
cipio juridico indiscutible, y como tal, lo apliquen.

En segundo lugar, tratandose del caso inverso, si la norma existe, pero
los jueces —invocando razones de moral, equidad o lo que fuere— no la
aplican y sus sentencias son confirmadas por el Tribunal Superior, la reso-
lucidn es juridicamente valida.

En la célebre obra de Anatole France La Isla de los Pingiiinos, este brillan-
te escritor describe con fina ironia la historia de Francia. Al tratar el caso
Dreyfus, representado éste por el pingtiino Pyrot, uno de los personajes
pregunta si existen dudas sobre su culpabilidad. Como es sabido, Dreyfus
(Pyrot) fue condenado por un hecho que no habia cometido, sufriendo las
consecuencias de ser un judio integrante del ejército francés plagado de
antisemitas.

Respondiendo a la pregunta el monje de Conils, afirma:

...no puedo dudar, querido Agarie... En cuanto a pronunciarme de algin
modo a favor o en contra de su culpabilidad, me guardaré mucho de hacerlo,
pues seria sustituir la autoridad de los jueces por la mia. Por lo demas, es in-
util, pues Pyrot estd condenado. Si no esta condenado porque es culpable. Es
culpable porque esta condenado, y viene a ser lo mismo..."?

0 Ibidem, p. 257.
12 France, Anatole, Obras selectas, Libreria Ateneo, t. I, p. 814. Las cursivas son nuestras.
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iEl principio de validez queda subsumido en el de efectividad!

Como sabemos, a diferencia del jusnaturalismo, que pretende derivar
el conocimiento de la naturaleza o de la razon, el positivismo lo describe
como una entidad variable que se modifica en la historia por voluntad del

legislador.
Una de las polémicas mas duras la dirige el jusnaturalismo contra el
formalismo juridico “...o sea, contra la pretension francamente positivista

juridica de distinguir el derecho del no derecho sin hacer ninguna diferencia
al contenido de las reglas juridicas”."

Bobbio precisa el punto:

En otras palabras, esta Gltima contraposicién entre jusnaturalismo y positi-
vismo juridico, se refiere a la disputa acerca de si conviene introducir en la
definicion de derecho una referencia al fin (el bien comuin, la justicia, la paz,
etc), o si es preferible definir al derecho mediante la referencia a los procedi-
mientos susceptibles de descripcién practica mediante como se lo crea y apli-
ca. Es indudable que el approach del positivismo juridico esta caracterizado
y condicionado por este segundo tipo de definicién..."

Se concibe o describe como derecho al objeto que retine, desde el punto
de vista formal y procedimental, las propiedades de un sistema normativo,
coactivo, etcétera.

Cualquiera puede ser el contenido de las normas por aberrantes o ini-
cuas que resulten. De esta forma, la definicién o el concepto de derecho
puede mantenerse inalterable sirviendo para identificar cualquier régimen
a través de la historia, sin necesidad de ningan aggiornamiento.

Bulygin, al referirse al estatus ontologico de los derechos humanos, y
fiel a una concepcién positivista, niega la existencia de normas morales abs-
tractas objetivamente validas; no cree en derechos morales absolutos ni en
derechos humanos universalmente validos.

A su entender,

...Jos derechos humanos no son algo dado, sino una exigencia o preten-
sion. Recién con su “positivizacion” por la legislacion o la constitucion,
los derechos humanos se convierten en algo tangible, en una especie de
“realidad”, aun cuando esa realidad sea juridica. Pero cuando un orden
juridico positivo, sea éste nacional o internacional incorpora los derechos

13 Bobbio, op. cit., p. 84.
4 Idem.
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humanos, cabe hablar de derechos humanos juridicos y no ya meramente

morales.'

Hasta aqui no podemos sino compartir las palabras de Bulygin.

Nuestra diferencia con el positivismo estriba en que, al no distinguir el
contenido de las normas, resulta indiferente que se trate de un derecho fun-
damental o de un derecho comun, siendo por tanto posible su eliminacioén
por un nuevo legislador.

Se apresura Bulygin a responder: “Se me podria reprochar que esta
concepcidn de los derechos humanos los priva de cimientos solidos y los
deja al capricho del legislador positivo™.

Sin embargo, no acepta esta critica. No cree que los peligros que ace-
chan a los derechos humanos puedan imputarse a la teoria positivista. Con-
sidera que no debe cerrarse los ojos a la realidad “...ni crear la ilusion de
seguridad cuando la realidad es muy otra”.

Si no existe un derecho natural o una moral absoluta, —sostiene Bulygin—
entonces los derechos humanos son sumamente fragiles, pero la actitud co-
rrecta no es crear sustitutos ficticios para tranquilidad de los débiles, sino
afrontar la situacién con decisiéon y coraje; si se quiere que los derechos hu-
manos tengan vigencia efectiva hay que lograr que el legislador positivo los
asegure a través de las disposiciones constitucionales correspondientes y que
los hombres respeten efectivamente la constitucion.'®

Fundamentar los derechos humanos en el derecho natural o en una
moral absoluta constituiria una politica reprochable, pues crea una .. .falsa
sensacion de seguridad”. Y seguidamente agrega que “Para la concepcion
positivista, en cambio, los derechos humanos son una muy fragil, pero no
por ello menos valiosa conquista del hombre, a la que hay que cuidar con
especial esmero, si no se quiere que la conquista se pierda como tantas
otras”.

¢Cuidarla? ;Coémo?

La definicién de derecho limitado a las formas con exclusion de sus
contenidos normativos constituye una concepcion, a nuestro criterio, cues-
tionable.

Pierde de vista que las formas y los procedimientos requieren para su
existencia del reconocimiento de ciertos contenidos juridicos, que paulati-

15 Bulygin, Eugenio y Alchourrdn, Carlos, Andlisis ldgico y derecho. Sobre el status ontoldgico de
los derechos humanos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 624.
16 Ihidem, pp. 624 y 625.
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namente se van volviendo pétreos y constituyen el andamiaje de cualquier
sociedad organizada.

Veamos esto con un ejemplo. Imaginemos una Constituciéon que expre-
samente disponga la vigencia irrestricta del régimen democratico y declare
insanablemente nula cualquier disposicién en contrario. A través de eleccio-
nes libres se constituye un cuerpo legislativo que, con una amplia mayoria,
decide reformar la extension del mandato del Poder Ejecutivo —hasta en-
tonces de cuatro aflos— llevandolo a cincuenta afios.

La pregunta que debe responder el mas alto tribunal de la Republica es
sl esa normativa resulta o no constitucional.

No escapa a nadie que una de las condiciones del sistema democratico
es la renovacion periddica de los cargos politicos.

Por tanto, no hay duda de que la norma en cuestion estaria desnaturali-
zando el régimen democratico establecido en la Constitucion.

Sin embargo, para quienes como Kelsen, Ross o incluso Bobbio, la de-
mocracia s6lo es un sistema procedimental que no garantiza contenidos, no
resulta muy coherente que definan como propiedades esenciales de la de-
mocracia una serie de valores (igualdad, tolerancia, pluralismo, renovacién
gradual, cada individuo un voto) que, en todo caso, tendrian que aceptarse
o no mediante un procedimiento democratico.

Sabemos que esto es un absurdo. La idea de Kelsen de que todos los
valores son relativos, termina siendo inconsistente cuando lo que se pone en
discusion son los principios mismos de la democracia.

¢Qué ha ocurrido?

A través de la historia, la definicion de democracia ha dejado de ser
puramente procedimental para incorporar a su concepto principios que
ya no son parte de la agenda de discusion politica. Son, como diria Martin
Kriele, cotos vedados al debate democratico. Se han vuelto valores que ya
no se discuten. Han dejado de ser relativos para volverse —por ahora—
pétreos.

II. CONCEPTOS-ESENCIAS

Bulygin debate con Raz sobre si es posible o no una teoria del derecho. De
acuerdo con Raz, el concepto de una cosa “...implica el conocimiento y
comprension de todas las propiedades...” de la misma.
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“iTiene una cosa propiedades esenciales per se, independientemente del
concepto usado para identificarla?” —pregunta Bulygin— y enseguida res-
ponde: “Esta parece ser la opiniéon de Raz”."”

Bulygin discrepa con este punto de vista. Pone como ejemplo un objeto
que esta observando. Si se lo identifica como una lampara, la propiedad de
iluminar serd esencial; en cambio, si lo observa como un objeto de bronce,
entonces el material del cual estd hecho pasa a ser lo esencial, y la ilumina-
ci6n, lo accidental.

Pone en duda entonces

...que existan propiedades esenciales o necesariamente independientes del
concepto usado para identificar esa cosa. Si por ‘naturaleza’ entendemos el
conjunto de todas las propiedades esenciales o necesarias de una cosa, enton-
ces parece razonable sostener que es solo en virtud de nuestros conceptos que
las cosas tienen una naturaleza, que algunas de sus propiedades son necesa-
rias o esenciales y esto significa que son propiedades definitorias del concepto

correspondiente.'®

Adoptando una posicion idealista, afirma que no existen propiedades
esenciales de una cosa independientes del concepto.

Para Bulygin “...es el concepto de una cosa el que determina cuales son
las propiedades esenciales y —en consecuencia— la naturaleza de esta cosa,
y no a la inversa”."

Veamos un ejemplo. En una época, el concepto de agua establecia como
propiedades esenciales la de ser liquido, inodoro, incoloro e insipido. Mas
tarde, la ciencia precis6 con mayor exactitud que por agua debe entenderse
una combinacién de dos moléculas de hidrégeno y una de oxigeno, y que
puede ser tanto liquida, como soélida o gaseosa.

¢Ha sido el concepto el que establecié cudles eran las propiedades del
agua, o viceversa?

westion t . . , i

La cuestiéon tiene importancia para poder entender como llega al con
cepto de derecho.

En este sentido, Bulygin afirma: “Por otra parte, si, como he sugerido,

. . . u
las propiedades necesarias o esenciales de una cosa dependen del concepto
que usamos para referirnos a esa cosa, entonces, las proposiciones acerca de
la naturaleza del derecho serian analiticas y por tanto necesarias”.

17 Raz, J. et al., Una discusién sobre la teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 101.
18 Idem.
19" Ihidem, p. 102.
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Raz ve las cosas de distinta manera. A su juicio, la teoria del derecho
no consiste en el analisis del concepto de derecho, sino en establecer en qué
consiste su naturaleza.

Aparentemente hay un punto de coincidencia entre ambos. Nos refe-
rimos a la afirmacion del primero, en el sentido de que el “...concepto de
derecho es un producto histérico que cambia a través del tiempo...”.*

Existiria entonces una pluralidad de conceptos de derecho, pero no de-
bemos caer en el error y suponer que estos conceptos diferentes responden a
un cambio o transformacion en la historia de la “...naturaleza del derecho”.

De ninguna manera.

Para ninguno de los dos autores el cambio esta en la realidad, sino que
lo encuentran en el mundo ideal.

“La teoria general del derecho estudia las propiedades esenciales del
derecho”, afirma Raz; pero dado que la lista de estas propiedades es indefi-
nida, cada concepto del derecho identificara algunas propiedades prefirién-
dolas respecto de otras.

No hay cambio en “la naturaleza del derecho”; lo que varia a través del
tiempo no es el derecho, sino su comprension.

Desde ya no compartimos esta posicion.

El derecho es una relacion social, un producto histérico sujeto a conti-
nuas transformaciones.

El elenco de los derechos humanos —dice Bobbio— se ha modificado
y va modificandose con el cambio de las condiciones historicas; esto es, de
las necesidades, de los intereses, de las clases en el poder, de los medios dis-
ponibles para su realizacién, de las transformaciones técnicas, etcétera.”!

Derechos que a finales del siglo X'VIII se consideraban absolutos, como
el de propiedad, recuerda Bobbio, han sido “...sometidos a radicales limi-
taciones, otros que ni siquiera se mencionaban, hoy son proclamados con
gran ostentacién en todas las declaraciones recientes”.*

La incorporacién de los derechos humanos, ya sea a través de las Cons-
tituciones o las convenciones y declaraciones internacionales, constituye
una particular positivizacién que exige a los teéricos del derecho replan-
tearse el concepto de derecho y asumir, como una realidad, que ciertos
principios y derechos se han instalado con caracter pétreo, en el sentido de
que su discusion ha quedado fuera de la agenda politica.

Para concluir, coincido plenamente con Bobbio cuando afirma que

20" Ibidem, p. 106.
21 Bobbio, N., El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, p. 56.
22 Idem.
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...en la medida en que sea util pongo como ejemplo mi caso personal: ante
el enfrentamiento de las ideologias, donde no es posible ninguna tergiversa-
cién, soy jusnaturalista; con respecto al método soy, con igual conviccion,
positivista; en lo que se refiere, finalmente, a la teoria del derecho, no soy
ni lo uno ni lo otro.*

23 Ibidem, p. 89.
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LA ARGUMENTACION JUDICIAL ELECTORAL EN MEXICO.
EL CASO YURECUARO

Luis Octavio VADO GRAJALES"

A Rebeca, por su fuerza,
y a Luis Octavio, por su llegada

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Descripcion del caso. 111. Sentido y argu-
mentacion de la sentencia del TEPFF. IV. Conclusion.

1. INTRODUCCION

La sentencia del expediente SUP-JRC-604/2007 es relevante, porque se ocu-
pa de dos temas muy discutidos en México; el primero, la aplicacion de la
aparentemente desaparecida causa de nulidad abstracta; y el segundo, la re-
lacion creencias religiosas-elecciones.

Debido a sus temas polémicos, se convierte la resolucion en estudio en
un buen banco de pruebas de la argumentacién realizada por la maxima
autoridad judicial electoral mexicana. Por tanto, en este estudio buscaré
reconstruir los argumentos utilizados, confirmar su correcciéon y aportar
elementos que puedan fortalecerlos, porque me parece que los temas deba-
tidos volveran a hacerse presentes en futuras elecciones.

Mi aproximacién se constrifie al analisis de los argumentos del juzgador
electoral. Creo que esta labor es importante, porque los jueces deben dar
buenas razones y no solamente repetir textos legales, asi que el control sobre

Maestro en derecho constitucional y amparo; candidato a doctor en derecho. presi-
dente de la Academia de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Auténoma de Querétaro, de la que es docente a nivel licenciatura y posgrado; profesor
también de la Universidad Contemporanea y del Instituto de Especializacién Judicial del
Tribunal Superior de Justicia de Querétaro.
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la calidad de sus argumentos se suma a otros analisis posibles, incluso desde
otras disciplinas, como la ciencia politica.

En México, nuestra joven democracia necesita que estemos atentos de
la labor de sus administradores, que ejerzamos la critica que les ayude a
realizar de mejor manera su labor, derivando asi en una vida politica de
mayor calidad. Coincido con el resultado de la sentencia, asi como con
buena parte de la argumentaciéon. Pero creo que pudo ser atin mas sélida
y explicita en algunos puntos. En el siguiente apartado haré una apretada
sintesis del caso, para continuar con el analisis de los argumentos y ofrecer
algunas conclusiones al final. Entremos en materia.

II. DESCRIPCION DEL CASO

Debo senalar sucintamente que el modelo electoral mexicano implica que
las elecciones locales (estatales) y las municipales sean encargadas a érganos
especializados y autéonomos de las entidades, y que la impugnacion de los
resultados deba hacerse en dos momentos: una primera instancia ante las
autoridades jurisdiccionales electorales locales, y la segunda ante el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion,' juez constitucional-electoral.

El once de noviembre de 2007 se realizaron las elecciones para ayun-
tamiento en el municipio de Yurécuaro, estado de Michoacan, mismas que
arrojaron los siguientes resultados:

Partido o coalicion Votacion
Partido Accién Nacional 2,542
Partido Revolucionario Institucional 4,087
Coalicion por un Michoacan Mejor 2,201
Partido Verde Ecologista de México 1,786
Candidatos no registrados 4
Votos nulos 285
Votacion total 10,825

Como puede observarse, el triunfo del candidato del Partido Revo-
lucionario Institucional® tuvo una votacién claramente superior a su mas
cercano rival, proveniente del Partido Acciéon Nacional.® La eleccién fue

' En lo siguiente, TEPJFE, anteriormente conocido como TRIFE.

2 Al que se le denomina generalmente como PRI
3 PAN.
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calificada como valida por el Consejo Municipal de Yurécuaro, el 14 de
noviembre de 2007. Esta declaraciéon de validez fue impugnada tanto por
el PAN como por la coalicién Por un Michoacan Mejor* ante el Tribunal
Electoral del Estado de Michoacan, quien asigné los expedientes TEEM-
JN-049/2007 y TEEM-JN-050/2007, resueltos mediante sentencia del 8
de diciembre del afo citado, en que determiné la nulidad de la eleccion
municipal, y, en consecuencia, revoco la expediciéon de las constancias de
validez y mayoria favorables a los candidatos a presidente municipal y re-
gidores del PRI

Basicamente la decision del juez electoral local se baso en el articulo 35,
fraccion XIX, del Codigo Electoral del Estado de Michoacan, que establece
la prohibicién de usar simbolos religiosos y expresiones, alusiones o funda-
mentaciones de dicho caracter en la propaganda electoral.” Inconforme con
esta decision, el PRI interpuso el juicio de revision constitucional electoral,
que es procedente para atacar las decisiones definitivas de las autoridades
electorales locales cuando se viola algtin precepto de la Constituciéon nacio-
nal.® La impugnacion fue radicada por la Sala Superior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, misma que en ese entonces tenia
la facultad de conocer de dicho asunto.” El expediente fue radicado bajo el
nimero SUP-JRC-604/2007; fallado por unanimidad el 23 de diciembre
de 2007,% el expediente confirmé la resolucion del tribunal electoral mi-
choacano, y por consiguiente, ratifico la invalidez de la eleccion.

Los argumentos de la impugnacién ante el TEPJF pueden resumirse de
la forma siguiente: el PRI considera que resulta inadecuada la decision del
tribunal local en tanto que decide anular la eleccién cuando no esta prevista
la causal de forma expresa en la legislacion local. Reconoce el texto mencio-
nado del articulo 35 de la legislacion electoral, pero considera que provoca
cuando mas el inicio de un procedimiento sancionatorio de tipo adminis-
trativo, que podria concluir con una sancioén consistente en amonestacion,
multa, suspension del financiamiento publico, suspension o cancelacion del
registro del partido politico, pero no con la invalidez de la elecciéon. Consi-

*+ A quien denominaré CMM por razén de brevedad.

5 “Articulo 35. Los partidos politicos estan obligados a: ...XIX, Abstenerse de utilizar
simbolos religiosos, asi como expresiones, alusiones o fundamentaciones de caracter religioso
en su propaganda”.

6 Véase articulo 86 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Mate-

ria Electoral, LGSMIME.

7 En la actualidad, quien debe conocer de las impugnaciones sobre elecciones locales

son las salas regionales del TEPJF.
8 La sentencia puede ser encontrada en la siguiente direccion: http://148.207.17.195/

siscon/gateway. dl2f=templates&fn=default.htm, Gltima consulta realizada el 18 de enero de 2010.
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dera ademas que el tribunal michoacano aplico en el caso concreto la lla-
mada causal abstracta de nulidad, que habia sido prohibida expresamente
en la reforma electoral.

1. SENTIDO Y ARGUMENTACION DE LA SENTENCIA DEL TEPJF

El tribunal, por decisiéon unanime de los magistrados integrantes de la Sala
Superior,” confirmo la sentencia recurrida, por lo que ratificé la invalidez de
la eleccion. La argumentacion del juez electoral inicié en el considerando
sexto, y comienz6 por analizar el tema de la causal abstracta de nulidad.
Empezaré con este asunto.

1. El tema de la causa abstracta de nulidad

El Tribunal sefiala que no se le pide que declare la nulidad de una elec-
ci6n conforme a la causa abstracta, sino calificar la legalidad de la sentencia
dictada por el juez electoral michoacano,' que determiné la nulidad de la
eleccion por el componente religioso ya indicado. De esta forma, trata de
salvar la aparente aplicacion de la causa de nulidad abstracta.

La causal habia sido establecida por el TEPJF en la siguiente jurispru-
dencia:

Nulidad de eleccion. Causa abstracta (legislacion de Tabasco y similares). Los
articulos 39, 41, 99 y 116 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y 9o. de la Constituciéon Politica del Estado Libre y Soberano de
Tabasco, establecen principios fundamentales como: el sufragio universal, li-
bre, secreto y directo; la organizacion de las elecciones a través de un organis-
mo publico y autonomo; la certeza, legalidad, independencia, imparcialidad
y objetividad como principios rectores del proceso electoral; el establecimien-
to de condiciones de equidad para el acceso de los partidos politicos a los me-
dios de comunicacion social; el control de la constitucionalidad y legalidad de
los actos y resoluciones electorales, asi como que en el financiamiento de los

partidos politicos y sus campanias electorales debe prevalecer el principio de

9 Debo sefialar que estuvieron ausentes en la discusién y votacién los magistrados Sal-
vador Olimpo Nava Gomar y Pedro Esteban Penagos Lopez.

10" El actor habia sefialado en su demanda que el juez electoral michoacano habia apli-
cado la causa abstracta a pesar de que durante la tramitacién del expediente en primera
instancia se habia reformado la Constitucién para prohibirla. Este punto se abordara mas
adelante.
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equidad. Estos principios deben observarse en los comicios, para considerar
que las elecciones son libres, auténticas y periddicas, tal y como se consagra
en el articulo 41 de dicha Constitucién, propias de un régimen democratico.
Esta finalidad no se logra si se inobservan dichos principios de manera ge-
neralizada. En consecuencia, si alguno de esos principios fundamentales en
una eleccion es vulnerado de manera importante, de tal forma que impida la
posibilidad de tenerlo como satisfecho cabalmente y, como consecuencia de
ello, se ponga en duda fundada la credibilidad o la legitimidad de los comicios
y de quienes resulten electos en ellos, es inconcuso que dichos comicios no son
aptos para surtir sus efectos legales y, por tanto, procede considerar actualiza-
dala causa de nulidad de eleccion de tipo abstracto, derivada de los preceptos
constitucionales sefialados. Tal violaciéon a dichos principios fundamentales
podria darse, por ejemplo, st los partidos politicos no tuvieran acceso a los
medios de comunicacién en términos de equidad; si el financiamiento priva-
do prevaleciera sobre el publico, o bien, si la libertad del sufragio del ciuda-
dano fuera coartada de cualquier forma, etcétera. Consecuentemente, si los
citados principios fundamentales dan sustento y soporte a cualquier eleccion
democratica, resulta que la afectacién grave y generalizada de cualquiera de
ellos provocaria que la eleccion de que se trate careceria de pleno sustento
constitucional y, en consecuencia, procederia declarar la anulacién de tales
comicios, por no haberse ajustado a los lineamientos constitucionales a los

que toda eleccién debe sujetarse.

— Juicio de revision constitucional electoral. SUP-JRC-487/2000 y acu-
mulado. Partido de la Revolucién Democratica. 29 de diciembre de
2000. Mayoria de cuatro votos. Disidentes: Eloy Fuentes Cerda y Al-
fonsina Berta Navarro Hidalgo. El magistrado José Fernando Ojesto
Martinez Porcayo no intervino, por excusa.

— Juicio de revision constitucional electoral. SUP-JRC-096/2004. Coali-
ci6n Alianza Ciudadana. 28 de junio de 2004. Mayoria de cinco votos
en el criterio. Disidentes: Eloy Fuentes Cerda y Alfonsina Berta Nava-
rro Hidalgo.

— Juicio de revision constitucional electoral. SUP-JRC-099/2004. Parti-
do Accion Nacional. 28 de junio de 2004. Mayoria de cinco votos en
el criterio. Disidentes: Eloy Fuentes Cerda y Alfonsina Berta Navarro
Hidalgo."

L Tesis: S3EL]J 23/2004 Jurisprudencia y tesis relevantes 1997-2005, Tercera Epoca. Pagi-
na: 200.
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Esta interpretacion implicé la creacién pretoriana de una nueva causa
de nulidad, y siguiendo la tesis transcrita podemos extraer que tiene los si-
guientes elementos:

1) No esta prevista en la legislacion electoral de forma expresa.

2)  Se origina del reconocimiento de principios de los procesos electora-
les enunciados en la Constitucion.

3) Implica verificar que se ha violado al menos uno de dichos principios
en un caso concreto de forma grave y generalizada.

4)  Como consecuencia, se invalida la elecciéon en la que se haya pre-
sentado.

Esta causal presenta varias aristas en su aplicaciéon. En primer lugar,
la amplitud que otorgaba al juez electoral para determinar el contenido
de los principios ante la falta de legislacion expresa; en segundo, complica-
ciones respecto a la prueba de las violaciones a los principios. Y, en tercer
lugar, una complicacién de naturaleza politica, dado el poder que tal causa
le otorgaba al juez electoral.”” Desde luego, también rompia con el topico
consistente en que las nulidades deben ser previstas de forma expresa en ley. Lstas
caracteristicas permitian a la vez una mayor amplitud en el control electoral
a partir de los principios constitucionales ajustandolos a las nuevas realida-
des de la “ingenieria electoral” de los partidos, permitiendo una actividad
dinamica del juzgador.

En la reforma constitucional electoral de 2007 se propuso y se aprobd
eliminar la posibilidad de la causa abstracta. Esto mediante la nueva redac-
ci6on del parrafo segundo de la fraccion IT del articulo 99 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que dice a partir de su modifica-
cién: “las salas Superior y regionales del Tribunal sélo podran declarar la
nulidad de una elecciéon por las causales que expresamente se establezcan
en las leyes”.

12 Sobre el tema de la causa de nulidad abstracta, véase Barcena Zubieta, Arturo, La
prueba de irregularidades determinantes en el derecho electoral. Un estudio desde la teoria de la argumentacion,
Meéxico, Porrta-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2008, pp. 25-31;
Nieto Castillo, Santiago, Interpretacion y argumentacion juridicas en materia electoral. Una propuesta
garantista, México, UNAM, 2003, pp. 187-191 (con una visién muy favorable a la causa abs-
tracta); Huber Olea y Contrd, Jean Paul, Derecho contencioso electoral, México, Porraa, 2005,
pp- 183-187 (que se manifiesta contrario a la causa de nulidad en estudio); Tron Petit, Jean
Claude, “Comentario a los articulos 71 a 787, Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion
en Materia Electoral. Comentada, Miguel Angel Porrtia-Colegio Nacional de Magistrados de
Circuito y Jueces de Distrito del Poder Judicial de la Federacion, A. C., p. 677.
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La exposicién de motivos de la iniciativa no abunda en el tema. El dic-
tamen de las comisiones de la Gamara de Senadores expresa que, existiendo
una discusion sobre los poderes interpretativos del juez electoral, y sin vul-
nerar sus competencias, era necesario circunscribir su poder a las causales
de nulidad previstas en ley.”” En la Camara de Diputados se repiti6 practi-
camente la misma razon en el dictamen respectivo.'*

A favor de la reforma se ha dicho que abona a la certidumbre del
derecho,” a la vez que surgieron dudas sobre si efectivamente el juez elec-
toral realmente se abstendria de declarar una nulidad por no encontrarla
legislada.'® No es este el espacio para hacer la critica de la reforma, pero si
es la oportunidad de criticar argumentos, y el de la certeza del derecho pa-
rece bastante flaco. Veamos por qué.

En la formulacion sugerida, creo que puede reconstruirse el argumento
de la siguiente forma: la certeza es un objetivo del derecho, y en concreto de
su rama electoral, porque permite que se hagan predicciones certeras sobre
los actos y abstenciones que provocan la nulidad de una eleccion; por tanto,
el texto legislativo debe ser lo mas claro posible.

Reconstruido de la forma anterior el argumento, pueden formularsele
varias objeciones:

1) No puede identificarse derecho con texto normativo."’ Las leyes son par-
te del derecho, pero no las tnicas, y desde luego, la jurisprudencia
también forma parte del derecho.

13 “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Gobernacién; de
Radio, Television y Cinematografia; y de Estudios Legislativos que contiene Proyecto de De-
creto de reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
Reforma Electora”, Boletin del Centro de Capacitacion Judicial Electoral, México, nimero especial
1, mayo de 2008, especialmente la p. 48.

14 “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, y de Gobernacién,
con Proyecto de Decreto que reforma los articulos 60., 41, 85, 99, 108, 116 y 122; adiciona
el articulo 134; y se deroga un parrafo al articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, ibidem, p. 167.

15 “Delimitar legalmente las facultades de las autoridades jurisdiccionales en temas tan
delicados como la nulidad de una eleccién es una manera de contribuir a la certidumbre que
tanto requiere la vida democratica”, Salazar Ugarte, Pedro, “La reforma constitucional. Una
apuesta ambiciosa”, en Cérdova Vianello, Lorenzo y Salazar Ugarte, Pedro, Estudios sobre la
reforma electoral 2007. Hacta un nuevo modelo, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, edicion revisada 2009, t. I, pp. 120y 121.

16 “Seminario sobre la Reforma Electoral 2007, Boletin del Centro..., op. cit., p. 374.

17 De hecho, no podemos identificar norma y texto normativo. La norma surge del texto
aplicado a una realidad concreta relevante juridicamente, y el sentido del texto es asignado
mediante la interpretacion. Véase Grau, Eros, Interpretacion y aplicacion del derecho, Madrid,
Dykinson, s/f.
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2)  Asi como el derecho no se compone sélo de textos normativos, tam-
poco se compone exclusivamente de normas, sino también de prin-
cipios, que desde luego requieren una actividad interpretativa dada
su generalidad y amplitud.'

3) La predictibilidad del derecho, si existe, no puede descansar Gnica-
mente en el texto normativo, sino también en la acciéon de los ope-
radores juridicos.

4)  Ceiir a los jueces tnicamente al texto de la norma es un anacronismo
superado por la realidad. No solo los legisladores crean derecho."

5) Dificilmente un texto normativo sera tan claro que no requiera in-
terpretacion.?

Por eso la duda expresada sobre si el juez electoral se abstendria de de-
clarar una nulidad por no encontrarla expresa en ley era bastante razona-
ble. En el caso que nos ocupa, queda claro que no existia de forma expresa
como causa de nulidad en la legislacién michoacana el que hubiera elemen-
tos religiosos en la eleccion, por lo que siguiendo la prohibicién de aplicar
la causa de nulidad abstracta, puede concluirse que no debid anular la elec-
cion. Tal podria haber sido el sentido de la sentencia del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion.

Sin embargo, debe recordarse que la limitacién para cefirse a las cau-
sas de nulidad legal s6lo opera en el caso de la jurisdicciéon electoral fede-
ral, pues el ya citado articulo 99 constitucional se refiere concretamente al
TEPJF, no alajudicatura local. El articulo 116 de la Constitucion mexicana
establece una serie de obligaciones para los constituyentes y legisladores lo-
cales; en su fraccion IV se ocupa de la materia electoral, y en concreto, su
inciso m) establece que en la legislacion electoral local se fijen las causales
de nulidad de las elecciones de gobernador, diputados locales y ayunta-

18 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Espaiia, Planeta Agostini, trad. de Maria Guasta-
vino, s/f, especialmente el capitulo 2.

19 Concebir al legislador como el nico creador del derecho es regresar a la nociéon mera-
mente formal de Estado de derecho, en el que “el objetivo central de dicho ordenamiento es
crear un sistema juridico unificado y coherente que estabilice las relaciones sociales, hacié-
ndolas predecibles y ciertas”. Ruiz Valerio, José Fabian, ;Democracia o Constitucion? El debate
actual sobre el Estado de derecho, México, Fontamara, 2009, p. 98.

20 Pensemos en un caso en el que un partido o candidato incurran en una causal de nu-
lidad expresa en ley, habiendo sido provocada por el partido opositor, mismo que oportuna-
mente reclama la nulidad, y supongamos que el principio de las nulidades consistente en que
nadie puede beneficiarse de su propio dolo no se encuentre legislado, ¢los partidarios de la tesis de
la certeza estarian de acuerdo con que se anulara la eleccién?, si es asi, deberian dar buenas
razones para justificarse. En caso contrario, tendrian que aceptar que hay ciertos principios
que aunque no estén expresos en la norma estan implicitos o presupuestos.
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mientos, asi como los plazos convenientes para el desahogo de todas las
instancias impugnativas, tomando en cuenta el principio de definitividad
de las etapas de los procesos electorales, y lo anterior es una obligaciéon
para el legislador, pero de la misma no se desprende que el juez electoral
local deba cenirse expresamente a las causas de nulidad previstas en ley.
Dicho de forma contundente, no prohibe al legislador local la aplicacién
de la causa abstracta; esto es, la anulaciéon de un proceso electoral por la
contravencién a uno o varios principios constitucionales.

De esta forma, el TEPJF no podia determinar la ilegalidad de la resolu-
cion electoral local, dado que st bien el juez michoacano no aplic6 las causas
de nulidad expresamente previstas en ley, tampoco tenia dicha obligacién,
pues la Constitucién no lo cefiia a la misma. Claro esta que debié hacer el
juez local un esfuerzo importante de argumentacién para justificar su sen-
tencia.

2. Argumentacion

Los principales argumentos en la ejecutoria son de tipo sistematico,
apoyados por uno de tipo histérico. El argumento sistematico tiene como
fuente tnica el derecho, y parte de considerarlo como un conjunto articu-
lado de normas.?" Implica considerar que el derecho, en tanto sistema, esta
dotado o puede dotarse mediante la interpretacion de cierta coherencia.?

A continuacién reconstruiré la argumentacion de la ejecutoria por el
TEPJF:

En primer lugar, considera que la Constitucién establece un sistema de
valores en beneficio de la propia sociedad, y lo hace ya sea por medio de nor-
mas directas o de directrices, que también son exigibles.”

En segundo lugar, estima que la Constitucion nacional establece como
principio de las elecciones el que sean libres, auténticas y periddicas.?* Aho-

21 Dehesa Avila, Gerardo, Introduccion a la retérica y la argumentacion, 2a. ed., México, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 2005, pp. 433-457; y Castillo Alva, José Luis et al.,
Razonamiento judicial. Interpretacion, argumentacion y motivacion de las resoluciones judiciales, 2a. ed.,
Perta, ARA Editores, 2006, pp. 303 y 304.

22 Una brillante descripcién del agotamiento de la coherencia y estabilidad del derecho
como sistema se encuentra en Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos y justicia, 7a.
ed., trad. de Mariana Gascén, Madrid, Trotta, 2007, pp. 21-41.

23 Aunque no hay una cita o referencia a Ronald Dwokin, me parece que sus ideas sub-
yacen en el texto de la resolucion.

2+ Asi se establece en el segundo parrafo del articulo 41 constitucional, que si bien no es
mencionado expresamente si se cita su texto.
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ra bien, extraidos los principios y reglas del articulo 41 constitucional, la
sentencia se ocupa de articularlos con el diverso 130, que regula las relacio-
nes entre las Iglesias y el Estado. Las disposiciones mas relevantes son las
siguientes:

d) En los términos de la ley reglamentaria, los ministros de cultos no
podran desempenar cargos publicos. Como ciudadanos tendran derecho a
votar, pero no a ser votados. Quienes hubieren dejado de ser ministros de
cultos con la anticipacién y en la forma que establezca la ley, podran ser
votados.

e) Los ministros no podran asociarse con fines politicos ni realizar pro-
selitismo a favor o en contra de candidato, partido o asociacién politica
alguna. Tampoco podran en reunién publica, en actos del culto o de pro-
paganda religiosa, ni en publicaciones de cardcter religioso, oponerse a las
leyes del pais o a sus instituciones, ni agraviar, de cualquier forma, los sim-
bolos patrios.

Queda estrictamente prohibida la formacion de toda clase de agrupa-
ciones politicas cuyo titulo tenga alguna palabra o indicacién cualquiera
que la relacione con alguna confesion religiosa. No podran celebrarse en los
templos reuniones de caracter politico.

De estas disposiciones, la Sala Superior concluye que
fin de la norma de referencia es regular las relaciones entre las iglesias y el
Estado, preservando su separacion absoluta e intentando asegurar que, de
ninguna manera, puedan contaminarse unas con otras”.

Reconstruyendo el argumento hasta aqui en forma de silogismo sorites
o en cascada,” tenemos lo siguiente: Premisa 1: La Constitucién establece
un sistema de valores, mediante directrices y normas; Premisa 2: Las elec-
ciones deben ser libres, auténticas y periddicas; Premisa 3: Las iglesias no
pueden participar en procesos electorales, ni de forma directa ni indirecta;
Conclusion: un elemento de las elecciones libres, auténticas y periddicas es
la no participacién de Iglesia alguna en las mismas. Pero hasta aqui parece
que el argumento, por si mismo, no justifica la sentencia, dado que no se
juzga si la jerarquia eclesidstica intervino en el proceso, sino la utilizacién
de simbolos religiosos por parte de un candidato. Por lo mismo, sigue la ar-
gumentacion de la sentencia.

3

‘...]a razéon y

25 En este tipo de silogismo encontramos varias proposiciones, en las que la conclusiéon
de la anterior es premisa de la posterior. Véase Castillo Alva, op. cit., p. 185.
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En este punto se introduce un argumento de tipo historico,” en el que
se hace un recorrido por la legislacion electoral nacional desde 1916 hasta el
vigente Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, nor-
mas en las que siempre se prohibi6 la utilizacién de los elementos religiosos
en las campaiias. De tal recorrido, se concluye en la resolucion que el efecto
buscado ha sido y es el evitar que los partidos puedan aprovecharse de la fe
de un pueblo. Aqui tenemos entonces un nuevo elemento que se introduce
en la discusion. Si habia concluido que un elemento de las elecciones libres
era la no participacion de las Iglesias, ahora se afirma también que los par-
tidos no pueden beneficiarse de los simbolos o elementos religiosos en las
campanas. En la ejecutoria se lee:

En congruencia con todo lo anterior y teniendo en cuenta que el articulo 35,
fraccion XIX, del Codigo Electoral para el Estado de Michoacan, al estable-
cer que los partidos politicos estan obligados a abstenerse de utilizar simbolos
religiosos, asi como expresiones alusiones o fundamentaciones de caracter
religiosos en su propaganda, es valido concluir que en dicha prohibicién sub-
yace la observancia y vigencia del mandamiento constitucional analizado.

Pero el argumento historico tiene un defecto. El recorrido que se hace
se refiere exclusivamente a leyes que han regulado o regulan las eleccio-
nes federales, y el caso de Yurécuaro es una eleccién municipal regida por
normas electorales locales. De esta forma, considero que el Tribunal tenia
dos opciones. La primera, construir un argumento de tipo analégico para
articular la reconstruccion historica de la norma federal con la local; el se-
gundo, elaborar un argumento histérico por referencia a la legislacion elec-
toral local. Incluso pudo haber combinado ambas opciones. Al no hacerlo
asi, no queda sino suponer que el juez electoral federal consider6 que la
historia de las disposiciones legales federales reflejaba también la evolucién
de la legislacion local, lo que me parece implica aceptar que la legislacién
federal y la local es la misma; mejor atn, que las leyes locales son copia de
las federales.

Lo anterior es de hecho un tépico en el derecho mexicano. Y si bien
los topicos son elementos ttiles en la argumentacion, considero que la
Sala pudo haberse ahorrado su uso mediante la utilizacion de la estrate-
gia argumentativa ya sefialada. No niego con esto la posibilidad de que

26 Este argumento sirve para “descubrir el sentido de la norma” més que para dotarla de
significado, y considera la regulacion hecha por diversos legisladores a lo largo del tiempo,
asumiendo o reconociendo una continuidad legislativa. Véase Castillo Alva, José Luis, op. cit.,
p. 305, y Dehesa Avila, Gerardo, op. cit., pp. 611-614.
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la legislacion michoacana sea o haya sido copia de la federal, pero consi-
dero que el juez electoral asumié un tépico de forma innecesaria, y que
ademas puede resultar falso.” De lo anterior concluye la Sala Superior la
constitucionalidad del articulo 35, fraccion XIX, de la legislacién electoral
michoacana.

Recapitulando, podemos seguir con nuestro silogismo en cascada: pre-
misa 4: La Constituciéon nacional establece que un elemento de las eleccio-
nes libres, auténticas y periodicas es la no participaciéon de Iglesia alguna
en las mismas; premisas 5: de la misma Constitucion se desprende que los
partidos no pueden beneficiarse del uso de simbolos religiosos en las cam-
panas; premisa 6: el articulo 33, fraccion XIX, del Coédigo Electoral del
Estado de Michoacan obliga a los partidos a abstenerse del uso de simbo-
los y expresiones religiosos; conclusion: es constitucional la prohibicion de
la legislacion local michoacana consistente en que los partidos no pueden
usar simbolos y expresiones religiosos en sus campanas. A pesar de las po-
sibles deficiencias ya sefialadas en la utilizaciéon del argumento histérico,
considero que puede mantenerse en pie la construccion por el Tribunal de
los razonamientos expresados en las premisas anteriores.

Hasta aqui tenemos que los partidos no pueden utilizar simbolos re-
ligiosos en sus campafias. Pero debe darse el salto ahora a los candidatos,
dado que las imputaciones son directas respecto al candidato y no al parti-
do. Se lee en la sentencia:

Resulta necesario establecer, que también son sujetos de la abstenciéon en
comento, junto con los partidos politicos, sus candidatos, pues éstos con mo-
tivo de las campanas electorales que despliegan, pueden incurrir en dicha
conducta; pues de no interpretarse el referido dispositivo en los términos pre-
cisados, se llegaria al extremo que durante las campanas electorales se inob-
servara dicha prevision, bajo el argumento de que el mismo esta dirigido a los
partidos politicos y no a los candidatos, lo cual evidentemente se trataria de
un fraude a la ley...

Considerando a los militantes como parte del partido, y a éste como el
todo, se esta predicando que una obligacion del todo lo es también de las

27« los topicos incorporan enunciados verdaderos (o aceptables) en la mayor parte o en

muchas ocasiones, pero no en todas... precisamente porque pueden entrar en contradiccién
con (y ser derrotados por) otros topicos de signo contrario”. Yo afnadiria, también pueden
ser derrotados por otros argumentos de diverso tipo. Atienza, Manuel, La guerra de las falacias,
México, Cajica, 2004, p. 41.
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partes. Esta conclusion debe obtenerse de forma cuidadosa, dado que desde
luego podria ser una falacia.?®

En este punto la argumentacién podria haberse fortalecido si se hubie-
ra demostrado a partir de las disposiciones legales locales que los partidos
politicos tienen la obligacion de vigilar el cumplimiento de las normas por
parte de sus militantes o candidatos, o que existe una norma que obliga a
los militantes y candidatos a respetar las normas aplicables en las elecciones.
No es que considere inadecuado el razonamiento o conclusién a que llega el
juez; mas bien creo que pudo fortalecerse.

En la ejecutoria se tienen por acreditadas las afirmaciones de que el
candidato ganador habia realizado y se habia beneficiado de actos de pro-
paganda con simbolos religiosos,” por lo que podemos continuar recons-
truyendo de la siguiente forma: premisa 7: es constitucional la prohibicién
de la legislacion local michoacana consistente en que los partidos no pue-
den usar simbolos y expresiones religiosos en sus campanas; premisa 3: la
prohibiciéon de no utilizar simbolos y expresiones religiosos en campana
se extiende también a los candidatos de los partidos; premisa 9: se acre-
dit6 que el candidato ganador en la eleccidon municipal de Yurécuaro usé
simbolos y expresiones religiosos en su campana; conclusion: el candidato
ganador de la eleccién municipal de Yurécuaro incurrié en una conducta
prohibida.

Ahora queda pendiente un punto fundamental. Aceptando la ilegal ac-
tuacion del candidato priista, ;como se justifica la anulacion de la eleccion?,
sobre todo considerando que no se establece en la legislacion local como
causa de nulidad la violacién al referido articulo 35, fraccion XIX, del Co-
digo Electoral. En primer lugar, debe demostrarse que no se trata de una
disposicion sin sancion, de forma que articulada con otras pueda extraerse
una sancion. De hecho, el actor considera que existia un procedimiento, el
llamado procedimiento administrativo sancionador,® y un catalogo de sanciones.”!

«

28 Especificamente, la falacia de la division. “...cuando la ambigiiedad provine de su-
poner que lo que conviene al todo, o al grupo, conviene también a la parte o al miembro del
grupo”. Dehesa Avila, Gerardo, op. cit., p. 322.

2% Uno de los temas pendientes para un futuro analisis de la sentencia en estudio es jus-
tamente la apreciacion de las pruebas. Queda para una mejor ocasion y diversa pluma.

30 “Articulo 36. Los partidos politicos pueden solicitar ante el Consejo General, aportan-
do elementos de prueba, que se investiguen las actividades de otros partidos, cuando existan
motivos fundados para considerar que incumplen alguna de sus obligaciones, o que sus acti-
vidades no se apegan a la ley”.

31 “Articulo 279. Los partidos politicos independientemente de las responsabilidades en
que incurran sus dirigentes, miembros y simpatizantes, podran ser sancionados indistinta-
mente, con: I. Amonestaciéon publica y multa de cincuenta a cinco mil veces el salario mi-
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La Sala Superior considera que no sélo existe sancion, sino que ademas la
misma consiste en la nulidad de la eleccion. Arriba a esta conclusion de la si-
guiente forma: “Recordemos que en nuestro silogismo en cascada ya hemos
evidenciado que se tuvo por violentada la disposicion constitucional consis-
tente en separar la politica de la religiéon, mediante la violacién de las normas
que prohibian el uso de simbolos religiosos”.

Después se afirma en la sentencia:

Es verdad que en dichos preceptos (se refiere a diversos articulos de la Cons-
titucion nacional y del Codigo Electoral michoacano) no se encuentra algin
enunciado en el cual se haga referencia literal a que la eleccion en cuya cam-
pafia se emplean elementos religiosos es nula, o alguna expresion similar o
equivalente; empero, ello no significa que la consecuencia juridica declarada
por la autoridad responsable no encuentre sustento en dichos preceptos o no

deba considerarse incluida en ellas.
Y pocos parrafos después:

Consecuentemente, una vez establecido que un acto es contrario a las dispo-
siciones de la Ley Suprema, la consecuencia legal ineludible es privarlo de
efectos, mediante la declaracion correspondiente que se haga en ese sentido
o bien mediante la determinacién de la nulidad de tal acto; pues no es dable
atribuir validez, ni reconocer el surtimiento de efectos de un acto que contra-
viene a la Constitucion.

La linea argumental sistematica seguida en la resolucion parte de consi-
derar violados principios constitucionales electorales, principios plasmados
en la ley secundaria, pero no sancionados expresamente con la nulidad;
la misma resulta entonces no del texto de la ley de forma aislada, sino de la
articulacion de la misma con la Constitucion. Parece sostenible el razona-
miento. Implica reconocer que un principio constitucional como la separa-
cion Iglesias-Estado que ha sido afinado en ley puede implicar la nulidad de
los actos que lo contravengan. Y creo que para el lector el parecido con la
causa abstracta de nulidad es muy cercano. Tal vez el Gnico elemento nuevo
que incidiria en la definicion jurisprudencial de la causa abstracta seria in-
cluir el caso de que el principio esté positivizado en ley aunque no se prevea

nimo vigente en la capital del Estado; II. Reduccién de hasta el cincuenta por ciento de las
ministraciones del financiamiento que les corresponda, por el periodo que senale la resolu-
cion; III. No presenten, en los términos y plazos previstos, los informes a los que se refiere
este Codigo; IV. Excedan los topes de gasto en los procesos de seleccion de candidatos o en
las campanas electorales, y V. Con cancelacion de su registro como partido politico estatal”.
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de forma expresa la nulidad. Debo recordar aqui que, como ya expuse, la
prohibicion de la nulidad abstracta no se estableci6 para los tribunales elec-
torales locales.

Sin embargo, no encuentro en la sentencia la apreciacién anterior; esto
es, reconocer la vigencia de la causa abstracta en lo local, aunque pareceria
una conclusion del razonamiento seguido. Y aventuro que dicha considera-
ci6n no se formuld por dos razones: primera, porque como deja muy claro
el texto de la resolucién, el juez electoral federal no se consideré llamado a
determinar la nulidad de la eleccion, sino a revisar la sentencia local; y se-
gundo, porque abrir la puerta al reconocimiento de que la causa abstracta
de nulidad no fue eliminada del arsenal del juez local podria tener efectos
indeseables para el propio sistema.*

Queda un tema pendiente. El actor manifesté que la sancion debi6 ser
de tipo administrativo y no mediante la nulidad de la eleccion. En este pun-
to la Sala Superior considerd que “...la falta administrativa es independien-
te de la consecuencia juridica que deriva de la violacién directa a un pre-
cepto constitucional, y por el contrario, al margen de la nulidad electoral, la
infraccion referida puede ser sancionada en el ambito del derecho adminis-
trativo sancionador electoral”.

Reconstruyamos la parte final de nuestro silogismo: premisa 10: el can-
didato ganador de la eleccion municipal de Yurécuaro incurrié en una con-
ducta prohibida; premisa 11: la conducta prohibida contrariaba no sélo la
ley electoral, sino también la Constitucién; premisa 12: los actos contrarios
a la Constitucion son nulos; conclusion: debe anularse la eleccion municipal
de Yurécuaro, porque el ganador incurri6 en violaciones a la Constitucion.

IV. CONCLUSION

Puede realizarse el analisis del razonamiento judicial desde diversas opticas.
Aqui me he ocupado de una parte de los temas y los argumentos utilizados
por el juez electoral mexicano en una sentencia, buscando exhibir los prin-
cipales argumentos utilizados y senalando algunos posibles complementos.
Quedan pendientes otros abordajes sobre la misma sentencia; por ejemplo,
un analisis de los argumentos sobre las pruebas. También resultaria posible
construir incluso contraargumentos.

Creo que el caso seleccionado resultd relevante para evidenciar la for-
ma en que argumenta el juzgador electoral federal en México. Y resulta de

32 Creo que una conclusién importante de la sentencia en estudio para los jueces electo-
rales locales, es que pueden seguir aplicando la causa abstracta de nulidad.
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mayor interés porque se tocan dos temas de mucha discusion, tales como la
causa abstracta y la religion en la politica. Sobre los argumentos reconstrui-
dos, busqué evidenciar en cada caso las razones que los hubieran fortaleci-
do de mejor forma. Esto, porque me sumo al sentido de la resolucién, pero
creo que pudo robustecerse en algunos puntos.

El uso del argumento sistematico resulta adecuado y consistente, no
asi el argumento historico, como espero haber dejado claro. Pudo haberse
también construido una linea discursiva mas fuerte respecto al tema de la
libertad religiosa del candidato y la limitacién al uso de simbolos religiosos,
en particular hubiera sido interesante un ejercicio de ponderacion al tratar-
se ambos de principios extraibles de la Constitucién nacional.

Me preocupa el uso del argumento historico respecto a la legislacion fe-
deral y su aplicacion a la legislacion local sin construir una analogia. Parece
subyacer la idea de que la legislacion federal es imitada por la local, cuando
no necesariamente es asi. Se realiza un salto en la argumentacién que no
se justifica.

Me parece que el tema de la causa de nulidad abstracta queda todavia
abierto. Si bien el legislador federal y los partidos politicos impulsores de la
reforma pueden considerar que cerraron la puerta al juez electoral para que
interprete principios y anule elecciones, considero que la dejé abierta para
la judicatura local.

Esta limitacién del poder interpretativo del juez me parece indebida,
sostenible s6lo desde la perspectiva de una imposible certeza absoluta del
derecho, que nos llevaria a un formalismo indeseable. Bastaria con que no
se previera una causa de nulidad para proteger un principio constitucional
para conseguir que las elecciones pudieran ser inconstitucionales, pero le-
gales y validas.

Creo que la sentencia en estudio da buena cuenta de cémo los princi-
pios constitucionales, entrelazados con la legislacion secundaria, deben ser
protegidos.

En fin, espero contribuir a la muy necesaria discusion sobre las senten-
cias de los jueces,” una labor de control que debe llamarnos siempre a los
interesados en conseguir una justicia en constante mejora.

33 Un excelente ejemplo de ponderacién de principios, evidenciando ademas la metodo-
logia utilizada, fue realizado por el propio TEPJF en la sentencia del expediente SUP-JDC-
393/2005.

3% El propio TEPJF ha contribuido a esta cultura con la publicacién de su Serie comentarios
a las sentencias del tribunal electoral.
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