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LA INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS MORALES
DEL DERECHO®

Roberto M. JIMENEZ CANO

1. INTRODUCCION

Que las normas juridicas contienen referencias a estandares morales es un
hecho.! Basta hojear cualquier Constitucion escrita para darse cuenta de ello.
Las Constituciones estan repletas de referencia a valores, principios morales,
ideales de justicia o derechos fundamentales. Ahora bien, estas referencias no
suponen una novedad juridica ni de la época actual ni de los textos consti-
tucionales. Mas alla de las normas constitucionales acerca de valores y dere-
chos, piénsese en las referencias a la moral o a las buenas costumbres de los
diversos codigos nacionales, como los articulos 1255y 1271 del Codigo Civil
espanol, que sostienen respectivamente que los contratantes pueden estable-
cer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios a la moral o no tengan como objeto un servicio con-

* Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El
tiempo de los derechos” CSD2008-00007 (Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espana).

' Ni siquiera los positivistas juridicos excluyentes niegan la inclusién de conceptos mo-
rales en las normas juridicas siempre que las haya, tampoco niegan que las normas juridicas
puedan estar motivadas por principios o valores morales, ni siquiera niegan que los ope-
radores juridicos estén obligados a aplicar su contenido cuando estén referidos en normas
juridicas o que éstos recurran a argumentos valorativos en sus tareas de decision juridica
Véase, por ejemplo, Kelsen, H., “Justicia y derecho natural”, traducciéon de E. Diaz, en
Varios autores, Critica del derecho natural, Madrid, Taurus, 1966, p. 101; Bulygin, E., £/ positi-
vismo_juridico, México, Fontamara, 2006, p. 109; Escudero, R., “Arguments against Inclusive
Legal Positivism”, en Moreso, J. J. (ed.), Legal Theory, Proceedings of the 22nd IVR World Congress,
Granada, 2005, vol. I, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, Beiheft 106, 2006, pp. 47; Jiménez
Cano, R. M., Una metateoria del positivismo juridico, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 198.
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trario a las buenas costumbres. O en el articulo 444, fracciéon 111, del Codigo
Civil Federal mexicano, segun el cual la patria potestad se pierde, entre otros
motivos, cuando la moralidad de los hijos se comprometa debido a las cos-
tumbres depravadas de los padres.

La cuestion que aqui interesa no es desentranar el significado especifico
que cada uno de esos ideales, valores, principios morales o derechos posee,
ni a nivel filos6fico ni en cada sistema juridico particular, sino la fuente de
significado de todos ellos con caracter general. En otras palabras, si inter-
pretar un texto no es mas que atribuir sentido o significado a un fragmento
del lenguaje,? la pregunta que nos concierne es: jcomo se atribuye significa-
do a los textos juridicos con referencias morales?

La respuesta ni ha sido unanime ni especifica para este tipo de textos
juridicos, de tal forma que las respuestas que puedan darse bien son esencial-
mente las mismas que para cualquier texto juridico, bien estan intimamente
relacionadas. Tales respuestas pueden sintetizarse en cinco.® En primer lugar,
se podria acudir a aquello que consideraban moral o inmoral los redactores
de las normas juridicas o, en términos tradicionales, a la voluntad del legis-
lador o del Constituyente. En segundo lugar, la cuestion podria resolverse
atendiendo a lo que opinan la mayoria de los ciudadanos en el momento de
la aplicaciéon normativa, es decir, a la moral social vigente. En tercer lugar,
cabria entender que las referencias a la moral son apelaciones a la moral ob-
jetiva y que, por ende, se deberian aplicar los preceptos pertinentes de este
tipo de moral. En cuarto lugar, podria averiguarse el objetivo al que sirve el
sistema juridico en cuestion e interpretar la norma de acuerdo con la mejor
manera de alcanzar dicho objetivo segin el intérprete. En quinto y altimo
lugar, es posible llegar a la conclusion de que los conceptos morales son tan
controvertidos que ninguna de las anteriores respuestas es satisfactoria y que,
por ende, la solucion viene dada por el propio operador juridico atendiendo
a su discrecionalidad. En las siguientes paginas se analizaran las diferentes
alternativas de respuesta, finalizando con unas palabras conclusivas.

2 Guastini, R., Estudios sobre la interpretacién juridica, traducciéon de M. Gascéon y M. Car-
bonell, México, UNAM, 3a. ed., 2001, p. 2.

3 En este sentido puede verse Moreso, J. J., “La lectura moral del derecho”, Revista de
Libros, num. 142, octubre de 2008, pp. 11y 12.
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II. LA LECTURA INTENCIONAL

La expresa alusion a los preceptos de la Ley y del Reglamento Hipotecario, asi
como a la exigencia de pacto expreso, para extender a los supuestos que con-
templan el alcance objetivo de la hipoteca, no permite albergar duda alguna
acerca de la voluntad de los constituyentes del gravamen, y no ha oscuridad o
sombra acerca de ésta que permita restringir dicha extension, situando fuera
de ella, conforme a la regla general del articulo 111 de la Ley Hipotecaria,
los bienes que servian a la explotacion de la finca hipotecada y se hallaban
al servicio de la industria que se desarrollaba en ¢l, pues, segtn el conocido
aforismo que rige en la labor hermenéutica, —n claris non fit interpretatio— tal
claridad convierte en improcedente, por innecesaria, toda labor interpreta-
tiva [sentencia del Tribunal Supremo de Espafia num. 620/2008, Sala de lo
Civil, Seccion 1, del 30 junio de 2008, fundamento de derecho 20.].*

De acuerdo con este extracto, el texto del articulo 111.1 de la Ley hi-
potecaria refleja, en su redaccion, tan claramente la voluntad de los consti-
tuyentes de la hipoteca que cualquier (otra) interpretacion es improcedente
por innecesaria. Tal opinién proyecta claramente la pretension del conjunto
de familias englobadas en la denominada “teoria cognitiva de la interpre-
tacion” y que consideran a ésta como una tarea consistente en descubrir y
exponer el significado preexistente de los textos juridicos. Los enunciados
resultado de la interpretacion pueden ser calificados de descriptivos y, por
tanto, de verdaderos (o falsos) al ser empiricamente contrastados con la vo-
luntad del legislador.’

Ahora bien, aunque en ocasiones las teorias cognitivas se presenten pro-
pilamente como teorias, es decir, como construcciones intelectuales dirigidas
a describir el ser del proceso de aplicacion e interpretacion juridica, lo cierto
es que suelen tratarse de auténticas ideologias que prescriben como debe
ser tal proceso. En efecto, las teorias cognitivas se fundamentan en las ideas,
desarrolladas durante la Ilustracién y en la Codificacion, de la separacion
de poderes, el imperio de la ley, la certeza juridica y del derecho como fruto

* El articulo 111 de la Ley Hipotecaria, texto refundido segiin decreto del 8 de febrero

de 1946, prescribe que “Salvo pacto expreso o disposicion legal en contrario, la hipoteca,
cualquiera que sea la naturaleza y forma de la obligacién que garantice, no comprendera:
1. Los objetos muebles que se hallen colocados permanentemente en la finca hipotecada,
bien para su adorno, comodidad o explotacién, o bien para el servicio de alguna industria,
a no ser que no puedan separarse sin quebranto de la materia o deterioro del objeto [...]".

5 Guastini, R., Estudios sobre la interpretacion juridica, cit., pp. 13 y 14; Cuenca Gomez, P.
El sistema juridico como sistema normativo mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez
Juridica, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 338-367.
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de la voluntad del legislador. El derecho es Gnicamente creado por el legis-
lador, mientras que los jueces son su boca, s6lo pueden aplicarlo, sin mas.5
Durante el illuminismo ninguna interpretacion por parte del juez era acep-
tada, pues “interpretar” parecia implicar cierto ambito de discrecionalidad
judicial y, por ende, de creacion judicial del derecho contraria a la doctrina
de la division de poderes.” La literalidad del texto de la ley (el significado de
las palabras que lo componian) reflejaba fielmente la voluntad de un legis-
lador racional capaz de prever todos los problemas sociales y prescribir sus
soluciones. Por ende, el juez debia atenerse a la literalidad del texto norma-
tivo, pues in claris non fit interrpetatio, y, sin mas, aplicarlo mecanicamen-
te.? Tras la entrada en escena de la Escuela de la Exégesis, y solo en caso de
oscuridad textual, el aplicador podia interpretar esas palabras acudiendo a
un criterio subjetivo como es el de descubrir la intencién verdadera que se
encuentra tras las palabras de la ley.? La funcion de la interpretacion no es
otra que averiguar el contenido de esa voluntad y poner de manifiesto las
verdaderas ideas que el legislador quiso expresar.!?

Este tipo de interpretacion también es propia del denominado “origina-
lismo” en el &mbito estadounidense, esto es, de la teoria que confiere fuerza
obligatoria a las intenciones de quienes lo adoptaron y que determina que
los jueces, en la aplicacion e interpretacion constitucional, deben guiarse
por la intencion de los redactores del texto constitucional o padres funda-
dores." La idea central del originalismo no es otra que comprender la clara

6 Bobbio, N., El positivismo juridico, traducciéon de R. de Asis y A. Greppi, Madrid, Deba-
te, 1993, p. 94; Guastini, R., Estudios sobre la interpretacion juridica, cit., p. 14; Cuenca Goémez,
P. El sistema juridico como sistema normativo mixto, cit., p. 345.

7 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, traducciéon de M. Blazquez y P. de Vega, 6a. ed.,
Madrid, Tecnos, 2007, libro X1, capitulo VI, pp. 175-187.

8 La literalidad (o interpretacion literal) de la ley queda vinculada al adagio in claris non
it interpretatio en el fundamento juridico 3o. de la sentencia del Tribunal Supremo de Espafia
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3), del 29 de enero de 2008. Sobre la forma
de aplicacion formal o mecanicista de las normas juridicas véase Larenz, K., Metodologia de
la ciencia del derecho, 2a. ed. traduccion M. Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 1980, pp.
265-271.

9 Cuenca Gémez, P, El sistema juridico como sistema normativo mixto, cit., pp. 340-342.

10 Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, cit., pp. 49 y 50; Vernengo, R. J., “Inter-
pretacion”, en Garzon, E. y Laporta, E (eds.), £l derecho y la justicia, Madrid, Trotta, 2a. ed.,
2000, pp. 252 y 253.

' Brest, P, “The Misconceived Quest for Original Understanding™, Boston University Law
Review, ntim. 60, 1980, p. 204; Maltz, E., “Forward: The Appeal of Originalism”, Utah Law
Review, 1987, p. 773. Sobre el originalismo en general, y en lengua espafiola, pueden verse
Lora, P. de, La wterpretacion originalista de la Constitucion. Una aproximacién desde la filosofia del de-
recho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, y Dorado, J., £l debate
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linea divisoria entre el significado original de un precepto constitucional y su
subsiguiente interpretacion. Un originalista seria el intérprete que conoce
tal diferencia y otorga autoridad a los redactores o padres fundadores en
lugar de a sus sucesores.?

El “originalismo”, como teoria de la interpretacion juridica, en realidad
envuelve dos pretensiones diferentes, una de teoria literaria y otra de teoria
politica.'3 El argumento literario se basa en la idea de que el significado de
un texto no es otra cosa que aquello que su autor quiso comunicar. Ahora
bien, la pretension de que es posible conocer la voluntad original de los re-
dactores de las normas juridicas ha sido uno de los blancos de critica a los
que se ha tenido que enfrentar la teoria de la intencion original. Este con-
junto de criticas pueden catalogarse dentro de dos categorias diferentes, la
empirica o historiografica y la teérica o normativa.'*

La critica empirica se articula alrededor de dos frentes, uno sobre la
cuestion de a quién se le puede atribuir la condicién de redactores, promul-
gadores o padres fundadores, y otro acerca de la posibilidad de determinar
“sus intenciones”.’ Por un lado, no queda claro a quién cabe atribuir la
autoria de las normas juridicas. Piénsese por un momento en el caso de la
Constitucion Espaifiola. ¢A quiénes se puede considerar autores de ésta?, ;a
los ponentes constitucionales?, ¢a los miembros de las comisiones?, ¢a los di-
putados que votaron el texto?, ¢al pueblo que lo ratific6? Por otro, hablar de
las intenciones de los autores no entrafla desenmarafar la intencion de cada
autor individualmente —lo que cada uno pensaba que sus palabras signi-
ficaban para otros—, cosa de por si bastante dificil, sino que, realmente,
requiere concretar la voluntad colectiva de dichos autores.!¢ La labor de de-

sobre el control de constitucional en los Estados Unidos. Una polémica sobre la interpretacion constitucional,
Madrid, Dykinson, 1997.

12 Powell, H. J, “Rules for Originalists™, Virginia Law Review, ntm. 73, 1987, p. 676.

I3 Goldford, D. J., The American Constitution and the Debate over Originalism, Ciambridge,
Cambridge University Press, 2005, p. 122.

14 Goldford, D. J., The American Constitution and the Debate over Originalism, cit., pp.146-153.

15 Kay, R.S., «Adherence to the original intentions in constitutional adjudication: three
objections and responses», Northwestern University Law Review, 82, 1988, pp. 243-250. Sobre la
imposibilidad de obtener una tnica intencién o un unico significado véase esta misma obra
en pp. 236-243. Véase, también, Lyons, D., Aspectos morales de la teoria juridica, traducciéon S.
Alvarez, Barcelona, Gedisa, 1998, pp. 192 y 193. Acerca de las intenciones del legislador en
general puede verse Marmor, A., Interpretacion y teoria del derecho, traduccion de M. Mendoza,
Barcelona, Gedisa, 2001, pp. 201-236.

16 En este sentido, a juicio de Larry Simon, el originalismo presupone tres pretensiones.
En primer lugar, que, como un asunto de realidad psicologica e historica, existié un estado
mental colectivo de un grupo de personas que participaron en la redaccién o en la adopcion
original de una constitucién y que tal estado mental determina los significados que dichas
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terminar tal intencién colectiva y proyectarlas al futuro seria practicamente
imposible de realizar y no dejaria de ser un ejercicio de imaginacion.!” Por
ultimo, la voluntad del legislador requiere, en especial cuando su origen se
aleja en el pasado, tanto de la consideracién de una masa enorme de ma-
terial que implica, ademas, una evaluacion de su fiabilidad, como el aden-
trarse en la atmosfera filosofico-politica, en las costumbres, las actitudes y
los prejuicios de una época que no es la actual. Esto precisa del originalista
una tarea mas propia del historiador que del jurista.'® Y tal investigacion
histérica es, para los criticos, una empresa muy complicada.! Finalmente,
incluso si tal historica intencion colectiva pudiera conocerse, no podria de-
terminarse ain sus intenciones sobre multitud de problemas actuales que ni
siquiera pudieron imaginarse.? Ademas, cuando se esta ante un texto nor-
mativo promulgado hace centenares de afos, como es el caso de la vigente
Constitucion de los Estados Unidos, el significado actual de un término mo-
ral puede ser enormemente dispar al del revelado por la intenciéon original.

La critica tedérica o normativa, por su parte, considera que el problema
para descubrir (y describir) las intenciones no es tanto la dificultosa, cuando
no imposible, tarea de investigacion histérica, sino la imposibilidad de apre-
hender todo un contexto historico ajeno sin recrear nuestro propio contexto
presente. En este sentido, Ronald Dworkin ha considerado que no hay algo

personas —como grupo— pensaron que tenian los diferentes preceptos constitucionales.
En segundo lugar, que los operadores juridicos pueden actualmente, a través de una investi-
gacion histérica, llegar a comprender de manera razonablemente fiable y cierta ese estado
mental relacionado con un niimero sustancial de preceptos constitucionales. Y, en tercer lugar,
que el significado proporcionado por la investigacion de este estado mental esta dotados de
autoridad, si no descriptivamente (porque los tribunales de hecho no dan a la constitucion esos
significados), si al menos normativamente (es decir, al documento se le deben dar esos signifi-
cados). Véase Simon, L., “The Authority of the Constitution and Its Meaning: A Preface to a
Theory of Constitutional Interpretation”, Southern California Law Review, num. 58, 1985, p. 636.

17 Brest, P, “The Misconceived Quest for Original Understanding”, cit., p. 221.

18 Scalia, A., “Originalism: The Lesser Evil”, University of Cincinnati Law Review, ntim. 57,
1989, pp. 856 y 857.

19 Sobre estas objeciones véase Brest, P, “The Misconceived Quest for Original Un-
derstanding”, cit., p. 204-254; Powell, H. J, “Rules for Originalists”, ¢it., pp. 673 y 674; Kay,
R.S., “Adherence to the original intentions in constitutional adjudication: three objections
and responses”, cit., pp. 250-253; Huston, J. H., “The Creation of the Constitution: The
Integrity of the Documentary Record”, Texas Law Review, 65, 1986, pp. 1-39; Dworkin, R.,
Law’s Empire, Oxford, Hart Publishing, 1986, pp. 318-327 y 363-369; Leonard, W., Original
Intent and the Framers® Constitution, New York, Macmillan, 1988, pp. 1-30.

20 Es cierto, no obstante, que todos estos inconvenientes “histéricos” quedan muy re-
ducidos si se trata de constituciones recientes, de las cuales se guardan un vasto material
documental . Vease al respecto Tarr, G. A., Comprendiendo las constituciones estatales, traduccion

D. A. Barcel6, México, UNAM, 2009, pp. 299 y 300.
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asi como una intencién de los padres fundadores esperando a ser descubier-
ta, tan solo hay algo que espera ser inventado.?! Por tanto, la intencién no
es tanto descubierta como construida y, por ende, mas que describir cuales
eran las intenciones reales de los legisladores se prescriben.

Tal construccién o prescripcion seguramente pretende asegurar el argu-
mento politico defendido también por el originalismo. Dicho argumento se
fundamenta en la creencia de que, para evitar el activismo judicial, asegu-
rar la separacion de poderes, el imperio de la ley y preservar la democracia,
lo inico que se puede hacer es una aplicacion neutral del derecho para asi
guardar fidelidad a la intencién de los constituyentes.?? En efecto, desde el
momento en que los jueces no son responsables de sus decisiones ante las ma-
yorias electorales, éstos deben ser responsables ante los padres fundadores. Si
los jueces no se mantuvieran fieles a las intenciones de los legisladores, enton-
ces no serian responsables en absoluto y su poder devendria antidemocratico.
De la misma manera, afirmar que se esta ante un gobierno de leyes y no de
hombres necesita que los jueces, a la hora de resolver los casos, se atengan
precisamente a la ley y no a sus propios valores.?

21 Dworkin, R., A Matter of Principle, Oxford, Oxford University Press, 1985, p. 39.

22 Bork, R., The Tempting of America: The Political Seduction of the Law, New York, Free Press,
1990, pp. 146 y 153.

23 Goldford, D. J., The American Constitution and the Debate over Originalism, cit, p. 125; Bork,
R., The Tempting of America, cit., p. 143. Este razonamiento politico del originalismo es la
base del argumento contramayoritario frente al control de constitucionalidad de las leyes
(udicial review). Sobre este debate puede verse Waluchow, W. J., Una teoria del control judicial
de constitucionalidad basado en el Common Law: un drbol vivo, traducciéon de P. de Lora, Madrid,
Marcial Pons, 2009; Gargarella, R., La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter antimayoritario del
poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996; Linares, S., La (1)legitimidad democratica del control judicial de
las leyes. Madrid, Marcial Pons, 2009. No obstante, tal argumento politico ha sido objeto de
varias criticas, las cuales han orbitado sobre dos ejes, el dudoso caracter democrético de un
proceso con escasa participaciéon popular y la ilegitimidad de que las opiniones de esa parte
reducida del pueblo obliguen a futuro. Aunque se invoque al pueblo como sujeto aceptante
de la Constitucion y obligado por ello, lo cierto es que, tratandose de Constituciones adop-
tadas hace siglos como la de los Estados Unidos, la version intencionalista del originalismo
no tiene en cuenta al Pueblo, sino a una minima parte de él: a los redactores, promulgadores
o fundadores, quedando fuera del proceso decisorio no sélo una gran parte de los varones
adultos blancos, sino las mujeres, los nifios, los esclavos y los indigenas. Ademas de esta falta
de legitimidad politica, se sefiala la dudosa legitimidad moral de ese pequeno grupo de per-
sonas que cred obligaciones politico-juridicas partiendo de ideas tales como que las mujeres
no eran iguales a los hombres, que la esclavitud era una institucién digna de perpetuarse o
que los indios debian someterse. Finalmente, no existe justificaciéon de como en esas condi-
ciones las opiniones tomadas en el pasado pueden obligar a las personas del presente. Véase
al respecto, Lyons, D., Aspectos morales de la teoria juridica, cit., pp. 196 y 197. Obviamente todos
estos problemas politicos decrecen en constituciones mas democraticas y mas cercanas en el
tiempo, pero, en todo caso, el argumento politico sé6lo sirve para las democracias y no para
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En definitiva, el originalismo, pese a su apariencia de neutralidad poli-
tica, es, en realidad, una teoria normativa de la interpretacion juridica cuyo
proposito no es otro que regular la decision judicial para impedir una inter-
pretacion politica (diferente) de la Constitucion.?* El originalismo no consi-
dera que la intencion original sea uno de los materiales a tener en cuenta a
la hora de interpretar el texto constitucional, ni siquiera consideran que sea
lo mas importante, sino que entienden que es el que tiene fuerza obligatoria.
En este sentido, el significado que debe atribuirse a las referencias morales
contenidas en las normas juridicas vigentes no es otro que el determinado
por lo que los legisladores quisieron que tales referencias significaran.

III. LA LECTURA LINGUISTICA

El originalismo, no obstante, no siempre se presenta como aquella teo-
ria que exige la atribucion de significado a un texto legislativo de acuerdo
con la intencién original de sus autores. En ocasiones, atribuye fuerza obli-
gatoria no a la intencién original, sino a lo que los primeros lectores del
texto legislativo entendieron que éste significaba.? O, en otras palabras, el
significado de, por ejemplo, un término moral contenido en una norma ju-
ridica vigente viene determinado por aquello que un hablante competente
de la comunidad lingtiistico-social apropiada en el momento de la promul-
gacion de la norma entendia que significaba. A esta version de originalismo,
frente a al originalismo de la intencién original, se le conoce con el nombre
de originalismo semantico o, simplemente, textualismo.

El textualismo originalista se fundamenta en la misma teoria politica
que el originalismo intencional, pero, al volcarse meramente en significa-
dos, pretende escapar a la compleja tarea de determinar intenciones colec-
tivas. Sin embargo, el originalismo semantico puede, en el caso de textos
normativos antiguos, adolecer tanto de los mismos problemas empiricos que
la version intencionalista a la hora de investigar los usos y el léxico del pa-

los sistemas juridicos de origen nodemocratico (Raz, J., “La intencién en la interpretacion”,
trad. J. J. Moreso y P. E. Navarro, Doxa, 20, 1997, p. 208).

2+ Goldford, D.J., The American Constitution and the Debate over Originalism, cit., p. 34. Que
las teorias basadas en la intencién original son teorias normativas por basarse en el citado
argumento politico véase Raz, J., “La intencién en la interpretacion”, cit., pp. 210-212.

25 Bork, R. H., The Tempting of America: The Political Seduction of the Law, New York, Free
Press, 1990, p. 144; Scalia, A., A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton,
Princeton University Press, 1997, p. 17; Barnett, R. E., Restoring the Lost Constitution. The Pre-
sumption of Liberty, The Presumption of Liberty, 3a. ed. Princeton, Princeton University Press, 3a.
ed., 2005, p. 89; Goldford, D. J., ibidem, p. 91.
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sado como de equivalentes inconvenientes en la adecuacién entre la moral
vigente y la moral historica.

Precisamente estos problemas empiricos son los que trata de evitar la
concepcién lingtistica de la interpretacién textual conforme a los usos or-
dinarios vigentes a la interpretacion. De acuerdo con ésta, el significado
relevante a los efectos de la comunicacién lingiiistica, sea en general o es-
pecificamente juridica, es el significado literal, esto es, el sentido (pablico,
accesible y comun) preexistente a la interpretacion y que viene determinado
por las convenciones tanto semanticas como sintacticas usadas, conocidas,
reconocidas y compartidas por todos los hablantes competentes en un de-
terminado lenguaje en cada momento.? La respuesta, entonces, sobre el
sentido de un término moral contenido en una norma juridica vendria es-
tablecido por el uso lingtistico social vigente en el momento de aplicacion
efectiva de la norma en cuestion.?’” De esta manera, las expresiones moral,
Justicia o lrato cruel vendran fijadas por las circunstancias de uso aceptadas
por una comunidad lingiiistica. En el caso del concepto moral, una proposi-
ci6n del tipo p es moral es verdadera si, y solo si, p es aplicable al conjunto de
circunstancias ¢ que son aceptados como casos de moral por una comunidad
lingtiistica. Asi, la proposicion p es moral en el caso ¢ es verdadera o falsa de-
pendiendo de que ¢ sea un caso aceptado de uso o aplicacion de p.28

Ahora bien, los casos aceptados de uso de la expresion moral revelan
la denominada moral social, es decir, la moralidad aceptada y compartida
por un grupo social.? Por tanto, se podria afirmar que el significado de los
términos morales contenido en las normas juridicas se manifestard a través
de la moral social, positiva o convencional. De hecho, esta idea es la que
refleja la posicion del Tribunal Supremo espanol, cuya Sala de lo Civil, en
sentencia numero. 371/1993 del 19 abril de 1993, dictaminé en el funda-
mento juridico segundo que “para establecer la ilicitud de la causa ha de
atenderse no s6lo que sea contraria a la Ley, sino también a la moral social
y buena fe necesarias en las relaciones humanas (art. 1255 del Coédigo Ci-
vil)”. Recuérdese, como se vio en la introduccion, que el articulo 1255 del
Codigo civil espaiiol propugna que “los contratantes pueden establecer los

26 Garcia Amado, J. A., “La interpretacion constitucional”, Revista Juridica de Castilla y
Ledn, nim. 2, 2004, pp. 50-55; Un completo panorama de la interpretacion literal puede
verse en Cuenca Gomez, P, El sistema juridico como sistema normatwo mixto, cit., pp. 423 y ss.

27 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, traduccién G. R. Carrié, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1998, p. 160.

28 Horwich, P, Meaning, Oxford, Oxford University Press, 1998, p. 43.

29 Hart, H.L.A., Derecho, libertad y moralidad, traduccién de M.A. Ramiro, Madrid, Dykin-
son, 2006, p. 113.
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pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publicos”. La literalidad
de dicho articulo habla de “moral” y no de moral social. Atn asi, el Tribunal
da por sentado que el significado literal del término “moral” al que hace
referencia dicho articulo reconduce a la moral social.?

A las mismas conclusiones se llega desde posiciones que consideran que
cuando las normas juridicas contienen palabras como “justicia” o “igual-
dad” u otras palabras morales éstas se refieren en realidad a conceptos juridi-
cos como justicia o igualdad. Tales palabras morales contenidas en las normas
juridicas no tendrian, por tanto, un significado moral, sino un significado
juridico referido a un concepto juridico que, si bien guarda una intima re-
lacién con su correlato moral, no coincide exactamente con él, sino con la
comprension social que de dicho concepto moral se tiene.?!

Si bien es cierto que, en ocasiones, en aquellos casos en que las propias
reglas y convenciones lingiisticas son indeterminadas, el significado literal
no ofrece un sentido claro o univoco no lo es menos que en tales situaciones
el significado literal funciona de un modo negativo descartando ciertos re-
sultados interpretativos inadmisibles.?

Por altimo, y aunque en ocasiones se ha considerado que el recurso al
significado literal es necesario, imprescindible y hasta obligatorio.** tal obli-

30 Otro tanto ocurre en la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol nam. 62/1982,
del 15 de octubre de 1982, al analizar si la moral puede servir como limite al ejercicio del
derecho fundamental de libertad de expresion. El Tribunal, en el fundamento juridico terce-
ro de la citada sentencia, afirma que “el principio de interpretacién de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
ratificados por Espafia (art. 10.2 de la Constitucion), nos lleva asi a la conclusion de que el
concepto de moral puede ser utilizado por el legislador como limite de las libertades y dere-
chos reconocidos en el art. 21 de la Constitucién”. Y ello porque “tanto en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, como en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, y en el Convenio de Roma
del 4 de noviembre de 1950, se prevé que el legislador puede establecer limites con el fin de
satisfacer las justas exigencias de la moral (art. 29.2 de la Declaracién), para la proteccion
del la moral publica [articulo 19.3 inciso b) Convenio de Nueva York], para la proteccién
de la moral (art. 10 Convenio de Roma)”. Finalmente concluye “la moral ptblica —como
elemento ético comun de la vida social— es susceptible de concreciones diferentes segin
las distintas épocas y paises, por lo que no es algo inmutable desde una perspectiva social”.
En definitiva, el Tribunal Constitucional otorga el mismo tratamiento o lee indistintamente
“moral” como “moral publica” y “moral pablica” como “moral social”.

31 Priel, D., “Farewell to the Exclusive-Inclusive Debate”, Oxford Jorunal of Legal Studies,
nam. 24, 4, 2005, pp. 681-685.

32 Garcia Amado, J.A., “La interpretacién constitucional”, cit., pp. 52 y 53; Cuenca Go6-
mez, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto, cit., pp. 410, 443 y 446.

33 Cuenca Gémez, P, El sistema juridico como sistema normativo mixto, cit., pp. 439 y 440.
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gatoriedad no debe confundirse con una prescripcion dirigida al intérprete
en el sentido de que éste tnicamente debe interpretar de esta manera las
normas juridicas (y ello a pesar de que detras de este modelo se encuentra
el valor de la seguridad o la certeza juridica), sino con una exigencia epis-
temologica. Me explico: si lo que se quiere interpretar es un texto juridico,
es decir, un enunciado o conjunto de enunciados lingiisticos la forma mas
apta de conocer su significado es acudir a su significado literal. De esta
manera, los textos juridicos son enunciados significativos. Negar esta pre-
misa y entender que la interpretaciéon de tales enunciados es una decision
totalmente arbitraria —no sometida ni siquiera a reglas semanticas y sin-
tacticas— conlleva negar que cualquier otro tipo de enunciado (no juridico)
es significativo. Ahora bien, quien niegue esto —como algunos partidarios
de los Critical Legal Studies— tendra que buscarse para expresar esta idea un
camino diferente al del lenguaje y, ademas, debera intentar (sin recurrir al
lenguaje) ser entendido. Y esto a no ser que se considere que los enunciados
juridicos adolecen siempre de un problema de absoluta indeterminacion a
diferencia de otro tipo de enunciados, cosa dificil de compartir si todos ellos
son enunciados lingtisticos.?*

Puede haber motivaciones politicas para defender el textualismo,* mas
el problema para la viabilidad descriptiva de éste no procederia de aquéllas
sino de los obstaculos empiricos con los que se tropezaria. Con anterioridad
se ha equiparado, en lo que a los términos morales contenidos en las nor-
mas juridicas se refiere, el significado literal de tales términos con la moral
social del grupo. Sin embargo, en las sociedades pluralistas con falta de
homogeneidad moral resulta dudoso afirmar que los operadores juridicos
emplean los instrumentos necesarios —especialmente estadisticos— para
precisar qué moral mayoritaria o predominante tiene el grupo.? Asi, supo-
niendo que este obstaculo fuera demasiado serio, la solucién judicial a la
hora de determinar el contenido de la moral referida en las normas juridi-

3 Garcia Amado, J. A., “La interpretacién constitucional”, cit., pp. 51-53.

35 El textualismo seria una estrategia acertada para atender a lo que Jeremy Waldron
denomina “circunstancias de la politica” en una sociedad democritica, esto es, a la nece-
sidad de la accién o decision colectiva cuando el acuerdo es imposible. En efecto, cuando
hay un desacuerdo sobre el significado un texto juridico la tinica manera plausible de salvar
tal desacuerdo y llegar a una decisién es interpretar el texto conforme a su significado con-
vencional. Véase Waldron, J., Derecho y desacuerdos, traduccion de J. L. Marti y A. Quiroga,
Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 102, 123, 124 y 187.

36 Rodriguez Molinero, M., “La moral en el derecho vigente”, Anales de la Cétedra Fran-
cisco Sudrez, nam. 28, 1998, p. 126; Ansuategui Roig, EJ., De los derechos y el Estado de derecho.
Aportaciones a una teoria juridica de los derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia,

2007, p. 142.
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cas podria ser acudir a la moral personal;®” cuestion que se abordara en el
ultimo epigrafe de este trabajo.

IV. LA LECTURA MORAL

A juicio de algunos autores neoconstitucionalistas, las normas juridi-
cas, y en especial los términos morales en ellas contenidos, no deben inter-
pretarse conforme a las intenciones o expectativas de los legisladores ni de
acuerdo con las creencias de éstos o de otras personas; no se trata de acudir
a la moral social actual ni pasada, es decir, de atender a lo que se cree que
moralmente significan tales términos, sino, considerando que éstos se refie-
ren a principios morales abstractos, se ha de ejercer un juicio moral para
asi atender a lo que tales principios realmente requieren. Por consiguiente,
las referencias morales de las Constituciones demandan una lectura moral
que exige interpretarlas como invocaciones a principios morales abstractos
sobre la decencia politica y la justicia.’

El derecho es, a juicio de Ronald Dworkin, todo el conjunto normativo
fruto, tanto de las decisiones pasadas dotadas de autoridad, como de todos
los derechos y obligaciones de los ciudadanos que sean coherentes con los
principios de moralidad politica que esas decisiones presuponen. De esta
forma, el derecho se presenta con un esquema integro, tnico y coherente de
justicia.*® Los aplicadores del derecho estan, pues, vinculados por las normas
juridicas positivas, pero también por los principios de justicia que subyacen
a las normas juridicas, que se ajustan a ellas y que las justifican, aunque en
ocasiones salvaguardar tales principios subyacentes requiera apartarse de
las decisiones del pasado.* Tales principios morales abstractos son propios
de la moral objetiva, ya que se muestran como independientes de las deci-

37 Comanducci, P, “Formas de (neo) constitucionalismo: un analisis metateérico”, tra-
duccién de Miguel Carbonell, Isonomia, nim. 16, abril 2002, pp. 11 y 112; Comanducci, P,
“Las conexiones entre el derecho y la moral”, Derechos y libertades, nim. 12, 2003, pp. 21-23;
Bulygn, E., El positivismo juridico, cit., p. 120; Jiménez Cano, R. M., Una metateoria del positivismo
Juridico, cit., p. 242.

3 Dworkin, R., “Comment”, en Scalia, A., A Matter of Interpretation, cit., p. 126; Freedom’s
Law: The Moral Reading of the American Constitution, Oxford, Oxford University Press, 1999, p.
7; Lajusticia con toga, traduccion de M. Iglesias e I. Ortiz, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 139;
Himma, K. E., “Making Sense of Constitutional Disagreement: Legal Positivism, the Bill of
Rights, and the Conventional Rule of Recognition in the United States”, Journal of Law in
Society, vol. 4, nam. 2, 2003, p. 184.

39 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., pp. 131, 152, 219-243.

40 Dworkin, R., Los derechos en serio, 2a. ed., traduccion de M. Gustavino, Barcelona, Ariel,
1989, p. 80.
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siones y convenciones humanas. Dicho objetivismo moral se presupone no
s6lo por las posiciones éticas de Dworkin, sino también por su tesis de la
Unica respuesta correcta y su teoria de los derechos, de acuerdo con la cual
existen derechos morales, no siempre positivados, frente al gobierno.*

La moral objetiva, aunque denominada ahora como moral universalis-
ta o correcta en boca de Robert Alexy, también se abre paso en el sistema
juridico a través de los derechos fundamentales positivados;* o por medio
de los principios constitucionales que presentan a las Constituciones occi-
dentales actuales como un orden que corresponde a ideales objetivos de
justicia que imponen deberes y se imponen tanto sobre las voluntades indi-
viduales como sobre el acuerdo de dichas voluntades basado en el principio
de la mayoria. En presencia de estos principios constitucionales, pues, “la
realidad expresa valores y el derecho funciona como si rigiese un derecho
natural”.#3

Por otro lado, al objetivismo moral y a la tesis segin la cual algunos
principios morales son juridicos simplemente por su contenido o por su
propia correccién moral se han adscrito numerosos positivistas incluyentes.
Asi, Kenneth Himma entiende que dicha adhesion representa la opcion ge-
nérica dentro del positivismo juridico incluyente.** Matthew Kramer, por su
parte, considera que algunas proposiciones morales son correctas y que su
correccidén o incorreccién es independiente de lo que los individuos crean

U Ihidem, pp. 276-286 y 396 vy ss.; “Objectivity and Truth: You’d Better Believe it”, Phi-
losophy and Public Affairs, vol. 25, Num. 2, 1996, pp. 87-139; La justicia con toga, cit., pp. 49-54;
Tabbit, M., Philosophy of Law. Londres, Routledge, 2005, p. 55.

42 Alexy, R., “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, en Vazquez, R.
(comp.), Derecho y moral. Ensayos sobre un debate contempordneo, Barcelona, Gedisa, 2003, p. 132.

¥ Zagrebelsky, G., El derecho dilctil. Ley, derechos, justicia, traducciéon de M. Gascon, Madrid,
Trotta, 1995, pp. 94-97 y 119. Y, aunque sin aludir al derecho natural, la doctrina de muchos
tribunales constitucionales es similar a este planteamiento. Asi, tanto el Tribunal Constitu-
cional Aleman, desde su sentencia del 15 de enero de 1958, y el espafiol, ya desde las senten-
cias 9/1981y 25/1981, del 31 de marzo y del 14 de julio respectivamente, consideran que la
Coonstitucion es un orden objetivo de valores. No obstante, como se vera mas adelante, hay
que tomar con cautela la retorica judicial contra la que ya advirtiera Hart, “El nuevo desafio
al positivismo juridico”, traduccién de L. Hierro, I. J. Laportay J. R. de Paramo, Sistema, 36,
1980, p. 10; PA. Bulloch, PA. y Raz J. (eds.), Post Scriptum al concepto de derecho, traduccion de
R. Tamayo, México, UNAM, 2000, pp. 57-58) y, mas recientemente, Posner, Richard How
Judges Think, Cambrige, Harvard University Press, 2008, p. 2.

# Himma, K.E., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.), The
Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press, 2002,
p. 250
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acerca de tales proposiciones.* Jules Coleman no sélo ha abogado por un
objetivismo moral moderado, sino que defiende el caracter juridico de de-
terminados principios morales correctos.* Y, finalmente, José Juan Moreso,
ademas de considerar al objetivismo moral como una teoria creible, sostiene
que st se es escéptico respecto del objetivismo moral entonces se rechaza el
positivismo juridico incluyente. O, desde otro punto de vista, que si el obje-
tivismo moral es una doctrina falsa, entonces el positivismo juridico exclu-
yente es una concepcion del derecho adecuada.’

Por Gltimo, el caso de Gregorio Peces-Barba y de su positivismo co-
rregido presenta unas dimensiones particulares y algo mas complejas. De
acuerdo con este autor, la definicion de lo juridico en la actualidad no puede
mantenerse unicamente desde los criterios formales del 6rgano competente
y del procedimiento establecido, sino que a esta definiciéon se incorporan,
como componente necesario, las dimensiones de moralidad que conforma
la ética ptblica.*

Mi percepcion de que esta teoria involucraba la idea de que la ética
publica no era mas que un entramado moral inicamente compatible con
ciertos valores —en alguna medida objetivos— propios de los Estados cons-
titucionales actuales, me llevo a sostener que mas que una teoria juridi-

¥ Kramer, M., Where Law and Morality Meet, Oxford, Oxford University Press, 2004, nota
18, p. 73; Moral Realism as a Moral Doctrine, Oxford, Wiley-Blackwell, 2009, pp. 23-85

16 Coleman, J., “Second Thoughts and Other First Impressions”, en Bix, B. (ed.), Ana-
lyzing Law: New Essaps in Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 253; “Incorpora-
tionism, Conventionality, and the Practical Difference Thesis”, en Coleman, J. (ed.), Hart’s
Postscript. Essays on the Postscript to the Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 2001,
p. 126.

47 Moreso, J. J., “Putting Legal Objectivity in its Place”, Analisi ¢ diritto, 2004, pp. 248-
250; La Constitucion: modelo para armar, Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 69-93; Moreso, J. J. y
Vilajosana, J. M., Introduccion a la teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 199 y 200.

* Se denomina positivismo corregido a la concepciéon que considera que el derecho,
como conjunto de normas, es corregido a través de valores, principios y derechos presentes
en las constituciones actuales. Por su parte, la ética publica conforma el conjunto de valores,
principios y derechos, en definitiva, el contenido de la idea de justicia que el ordenamiento
juridico de la sociedad democratica debe realizar; la ética ptblica porta el conjunto de fines
que debe realizar el poder politico a través del derecho. Para todos estos extremos puede
verse Peces-Barba, G., Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, Debate, 1983, p. 13; “Etica
publica-ética privada”, Anuario de Filosofia del Derecho, XIV, 1997, pp. 533-536; Derechos sociales
y posttivismo juridico, Madrid, Dykinson, 1999, pp. 88 y 123.

# Asi, la ética ptiblica no seria mas que el resultado de un proceso histérico (el transito a
la modernidad) de consolidacion de los valores de libertad, igualdad, seguridad y solidaridad
imprescindibles para alcanzar la dignidad humana. De esta manera, la composicion de estos
contenidos valorativos de la ética puablica es objetivamente comprobable desde un punto de
vista histérico y racional, relacionandose asi con las ideas de soberania popular y Estado de
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ca positivista se trataba, o bien de una dogmatica juridica comprometida
con un particular sistema juridico-politico, o bien de una teoria prescriptiva
que pretende la incorporacion de dicha ética concreta en todos los siste-
mas juridicos.”” No obstante, y pese a que dicha percepcion fuera correcta,
en la actualidad Peces-Barba entiende por ética pablica no unos concretos
contenidos de moralidad, sino cualquier contenido de moralidad legalizada
aunque ésta siga siendo necesaria para identificar la validez del derecho.!
Son muchas las criticas que se pueden hacer a las teorias que sostienen
una lectura moral de los textos juridicos, mas en estas lineas me ocuparé de
lo que se puede denominar como critica del auténtico contraste con la prac-
tica.’? Considérese que una autoridad final, como un tribunal supremo o un
tribunal constitucional, hubiera de interpretar la siguiente norma juridica:>

derecho. Véase Peces-Barba, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, 91 y ss; Curso de
derechos fundamentales. Teoria general, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial
del Estado, 1995, pp.; La dignidad de la persona desde la filosofia del derecho, Madrid, Dykinson,
2002, pp. 64-74.

50 Jiménez Cano, R. M., Una metateoria del positivismo juridico, cit., pp. 102-104. Esta opi-
nién parecia respaldada por las palabras de Ansuategui, quien duda de que el positivismo
corregido sea realmente positivismo, pues no ofrece una definicion neutral del derecho a no
ser que se entienda no como un discurso de teoria del derecho, sino de dogmatica juridica
referido a un concreto sistema juridico (De los derechos y el Estado de derecho, cit., p. 124).

51 Peces-Barba, G., “Una metateoria rigurosa, Prélogo a Jiménez Cano”, R.M., Una
melateoria del positivismo juridico, cit., p. 13.

52" Un desarrollo méas amplio de esta critica puede verse en Jiménez Cano, R. M., ibidem
pp- 232-243.

93 Una autoridad es autoridad ultima o final si y s6lo si no hay ninguna otra persona o
institucion con autoridad subordinada para revisar o anular la decision de aquélla En este
sentido, si un tribunal tiene autoridad final sobre una decision, entonces su decisién crea
una obligacion final, en cuanto que vincula a todas las personas a quienes se dirige dicha
decision, por ejemplo, a todos los ciudadanos y poderes publicos. Dichas decisiones vinculan
incluso cuando el contenido de una decision es contradictorio con el contenido de una de-
cision anterior (Dworkin, R., Los derechos en serio, cit., p. 84 y Himma, K.E., “Final Authority
to Bind with Moral Mistakes: on the Explanatory Potential of Inclusive Legal Positivism”,
Law and Philosophy, nam. 24, 2005, p. 4). El Tribunal Constitucional Espafiol seria un caso de
autoridad juridica final. De acuerdo con el articulo 164.1 de la Constituciéon Espafiola “Las
sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en el Boletin Oficial del Estado con los
votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente
de su publicacién y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucio-
nalidad de una Ley o de una norma con fuerza de Ley y todas las que no se limiten a la
estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos”. Dicha autoridad
queda bien plasmada en el articulo 4.1. de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(reformada por Ley Organica 6/2007, del 24 de mayo) al sefialar que “en ningun caso
se podra promover cuestién de jurisdiccién o competencia al Tribunal Constitucional. El
Tribunal Constitucional delimitara el ambito de su jurisdiccion y adoptard cuantas medidas
sean necesarias para preservarla, incluyendo la declaracién de nulidad de aquellos actos o
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“Se prohiben los tratos crueles, inmorales y degradantes”. En este caso, si
el tribunal tuviera que atribuir significado a la norma, haciendo una lectura
moral de la misma, acudiria a la moral objetiva, pero dicho tribunal podria
equivocarse, como un asunto de moral objetiva, en la atribucion de dicho
significado. Pese a esta equivocacion, tras la decision del tribunal, el significa-
do atribuido seria el significado de la norma y contaria como derecho a pesar
de que dicho significado no satisficiera realmente el sentido de la norma.>*

Tras esta breve explicacion, cabe afirmar que los sistemas juridicos que
concedan autoridad final a un tribunal, como es el caso de la mayoria de
los sistemas juridicos constitucionales, asumen que, si las remisiones que
sus preceptos constitucionales hacen a la moral lo son a la moral objetiva,
entonces los tribunales finales se pueden equivocar a la hora de concretar
dicha moral objetiva. La cuestion central aqui es la posibilidad de equi-
vocacion y, realmente, no se ve como un tribunal no podria hacerlo a este
respecto. No se pretende sostener la inexistencia de la moral objetiva, esta
cuestion ontologica excede los objetivos de las presentes paginas, sino las
dificultades epistemologicas y metodoldgicas para aprehenderla. La clave,
en este asunto, es la verificacion empirica. En efecto, enunciados del #po
de acuerdo con la moral objetiva es un trato inhumano pegar una bofetada a un nifio no
admiten evidencia sensible alguna de su veracidad o falsedad, pues no hay
método cientifico alguno que dé prueba de ello.

Cierto es que el método cientifico tampoco resuelve todas las discrepan-
cias facticas, pero no lo es menos que aunque puede haber un procedimien-
to o una metodologia para alcanzar la verdad moral, dicho procedimiento
no es un método generalmente aceptado por la comunidad cientifica y su-
pera las capacidades sensibles de su descubrimiento.” Mas si la existencia de
desacuerdos morales es un hecho y, como hecho, no se puede verificar quién
tiene realmente la razén o qué decision es la objetivamente correcta en esta
materia tales decisiones quedan a la altura epistémica de la mera opinién y
la objetividad moral deviene irrelevante.

resoluciones que la menoscaben; asimismo podra apreciar de oficio o a instancia de parte su
competencia o incompetencia”.

5% Un desarrollo previo y mas complejo de esta idea peude verse en Himma, K. E., “Fi-
nal Authority to Bind with Moral Mistakes: on the Explanatory Potential of Inclusive Legal
Positivism”, cit., pp. 15 y16.

35 Waldron, J., Derecho y desacuerdos, cit., pp. 211 y 212; Comanducci, P, “Las conexiones
entre el derecho y la moral”, cit., p. 20; Bulygin, E., £l positivismo juridico, cit., pp. 112y 120.
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V. LA LECTURA PRAGMATICA

La mayor aportaciéon del pensamiento estadounidense al campo juridi-
co ha sido, sin duda, el pragmatismo de finales del siglo XIX y de princi-
pios del siglo XX de filésofos como Charles S. Peirce, William James o John
Dewey. Su influencia en el campo del derecho fue tal que algunos autores
han utilizado la expresiéon “instrumentalismo pragmatico” para referirse no
unicamente al pragmatismo filoso6fico, sino también al movimiento de la ju-
risprudencia sociolégica y del realismo juridico norteamericano.’¢ El instru-
mentalismo pragmatico se caracterizaria, asi, por varios rasgos principales
tales como la defensa de una teoria del valor utilitaria, cuantitativa, con-
vencionalista y mayoritaria; un compromiso con los métodos de las ciencias
naturales; un enfoque tecnolégico del derecho que permitiria verlo como
un instrumento al servicio de metas sociales y a los juristas como ingenie-
ros sociales; el sostenimiento de una teoria de la validez juridica basada en
fuentes positivas dotadas de autoridad junto a una radical separacion entre
derecho y moral; una visién centrada en la “teoria de la decision judicial”, v,
por ultimo, un rechazo del modo formalista de la interpretacion juridica.>’

De acuerdo con el pragmatismo juridico actual, las normas juridicas de-
ben ser interpretadas de la forma que mejor favorezca determinadas conse-
cuencias u objetivos a través de una continuacién discursiva derecho-moral
manteniendo una actitud critica hacia la historia y la tradicién.’® La inter-

6 Por los numerosos puntos comunes con estos grupos y, en especial por compartir la
decisiva incidencia de la idiosincrasia y la ideologia en la decision judicial, podria integrarse
en esta denominacion también a los Critical Legal Studies. Véase, con caracter general, Ken-
nedy, D., Libertad y restriccion en la decision judicial, traduccion de D. E. Lopez Medina y J. M.
Pombo, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 1999; Pérez Lledo, J. A., El movimiento Critical
Legal Studies, Madrid, Tecnos, 1996.

57 De acuerdo con Robert Samuel Summers que la propuesta de lo que él denomina como
instrumentalismo pragmatico es la exploracion de las facetas instrumentales y pragmaticas del
fenémeno juridico como tal (Instrumentalism and American Legal Theory, Ithaca, Cornell University
Press, 1982, pp. 12, 23, 42, 61-90, 117 y 157). Sobre el movimiento pragmatico en el derecho
en general y su rechazo al formalismo en particular véase Solar Cayon, J. 1., Politica y derecho en
la era del New Deal. Del formalismo al pragmatismo juridico, Madrid, Dykinson, 2002.

5 Posner, R. A., Overcoming Law, Cambridge, Harvard University Press, 4a. ed., 1997, p.
252. Comparese esta tesis con las ya clasicas de Oliver Wendell Holmes o Roscoe Pound.
Holmes consideraba que las necesidades de la época, las teorias morales y politicas, las poli-
ticas publicas y hasta los prejuicios de los jueces son mas importantes a la hora de determinar
las reglas de la conducta que el propio silogismo judicial (7#he Common Law, Littele, Brown,
Boston, 1881, p. 1). Pound, por su parte, entendia que no podia hacerse una aplicacién
mecanica de los precedentes judiciales sin tener en cuenta las consecuencias de esta aplica-
cién. De hecho, a la hora de la decision judicial debia atenderse a las consecuencias sociales
que pudiera ocasionar tal decision (“Mechanical Jurisprudence”, Columbia Law Review, vol.
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pretacién pragmatica o consecuencialista de las normas juridicas implica
que éstas no puedan interpretarse en abstracto, sino que necesitan adecuar-
se al contexto especifico y inico que posee cada caso. Por ello, el juez no ha
de aferrarse a las decisiones juridicas del pasado como fines en si mismos,
sino solamente como medios para obtener los mejores resultados del presen-
te caso. En este sentido, el juez pragmatico mira a la Constitucion, a la ley
o a los precedentes judiciales como fuentes de informacion potencialmente
valiosas para el probable mejor resultado del caso que tenga entre manos,
pero no se ve restringido por estas fuentes dotadas de autoridad juridica a la
hora de tomar su decision.”

Esta idea hace del pragmatismo un movimiento antifundacionalista,
perspectivista e idiosincrasico. La tesis epistemologica fundacionalista, tras-
ladada a la decision judicial, da como resultado que so6lo estan justifica-
das aquellas decisiones judiciales (creencias fundadas) que se derivan, in-
directamente, por deducciéon de razones juridicas justificadas directamente
(creencias fundacionales) por su evidencia (su existencia juridico-positiva).
Pues bien, se ha considerado que los pragmatistas, al igual que los realistas
norteamericanos, al considerar que las razones juridicas —las creencias di-
rectas o fundacionales— son insuficientes (o indeterminadas) para justificar
las decisiones —las creencias indirectas o fundadas—, han abrazado el an-
tiftundacionalismo.® Si las razones juridicas y los métodos tradicionales de
interpretacion son insuficientes, el pragmatismo se abre, para fundamentar
sus decisiones, en otra serie de métodos no juridicas, donde los métodos eco-
némicos, aun siendo muy importantes, no son los Gnicos.%!

8, 1908, pp. 605-623). Asi, una comprension del derecho alejado de la sociedad, que no
tuviera en cuenta los efectos sociales de las leyes e ignorara que la verdadera procedencia
del derecho se encontraba en los hechos sociales abriria una brecha entre el derecho de los
libros —el alejado de la sociedad— y el derecho en accién —el derecho que de verdad se
desarrolla en la practica— (“Law in Books and Law in Action”, American Law Review, ntm.
44,1910, pp. 12-36).

9 Posner, R.A., “Pragmatic Adjudication”, Cardozo Law Review, ntim. 18, 1996, p. 5;
Rosenfeld, M., “Pragmatism, Pulralism and Legal Interpretation: Posner’s and Rorty’s Jus-
tice Without Metaphysics Metts Hate Speech”, Cardozo Law Review, nam. 18, 1996, p. 98.

60 Leiter, B., Naturalizing Jurisprudence. Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal
Philosophy, Oxford, Oxtord University Press, 2007, pp. 39-53 y 112-117. Véase, también,
Jiménez Cano, R.M., Una metateoria del positivismo juridico, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp.
131-133, 161 y162; Butler, B.W., “Legal Pragmatism”, The Internet Encyclopedia of Philosophy,
http://www.iep.utm.edu/1/ leglprag htm (consulta del 23 de mayo de 2009).

61 Posner, R.A., Overcoming Law, cit., pp. 400-405. Con anterioridad, el movimeinto rea-
lista ya habia promovido estudios psicologicos, sociologicos, econdémicos, politicos, estadis-
ticos, terminologicos e incluso el uso —aunque humilde y auxiliar— de la légica formal,
sin descartar tampoco las aproximaciones historico-juridicas y comparativo-juridicas para
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A su vez, el pragmatico juridico adopta una postura perspectivista, es
decir, considera que las fuentes juridicas no se estructuran en un sistema
logico, cerrado y coherente, sino que el material juridico esta desordenado,
su estructura es abierta y esta sujeto a revision a la luz de otras perspectivas
o de ulterior informacién.®?

Por tltimo, se puede considerar al pragmatismo como idiosincrasico en
el sentido de que las decisiones judiciales son mas un fruto de su idiosincra-
sia que de las razones juridicas antes senaladas. Si, para algunos realistas, las
decisiones “correctas” eran producto de las intuiciones o de las corazona-
das acerca de lo que resulta ser socioeconémicamente mejor una vez vistos
los hechos del caso, intuiciones que remiten a la propia experiencia de los
jueces y responden primordialmente a los estimulos que los hechos concre-
tos les producen en lugar de quedar persuadidos por las generalizaciones y
abstracciones de los tratados y manuales juridicos,% para los pragmaticos
la mejor manera de describir las practicas reales de los jueces consiste en
acudir a una variedad de teorias que acentGan sus actitudes politicas, su
comportamiento estratégico y sus preconcepciones que forman, a menudo
de manera, inconsciente, sus respuestas a la incertidumbre.*

El pragmatismo, al igual que el realismo juridico estadounidense, puede
verse como una teoria descriptiva de la interpretacion, ya que se considera
que los jueces no se comportan como los otros modelos consideran, sino que
interpretan las normas y deciden los casos de la manera en que los juristas

asi buscar la experiencia de otros tiempos y gentes en la resoluciéon de casos o problemas
similares. En resumidas cuentas, ambos movimientos utilizaran instrumentos empiricos para
elaborar y contrastar sus conclusiones. Véase, a este respecto, Oliphant, H., “Current Dis-
cussions of Legal Methodology”, American Bar Association Journal, 7, 1921, pp. 241-243; Cook,
W.W,, “Scientific Method and the Law”, American Bar Association Journal, 13, 1927, pp. 308-
309; y Radin, M., “Legal Realism”, Columbia Law Review, XXXI, 1931, p. 827. Algunas de
estas herramientas son apuntadas también por Pound al caracterizar el movimiento realista
(“The Call for a Realist Jurisprudence”, Harvard Law Review, vol. 44, nam. 5, 1930, pp. 701
y ss.) y por Karl Llewellyn (“Some Realism About Realism — Responding to Dean Pound”,
Harvard Law Review, vol. 44, nam. 8, 1931, pp. 1224-1233). No obstante, para la mayoria de
los realistas el compromiso con la ciencia y sus métodos era mas una cuestion de retorica 'y de
metafora que de practica académica real, Leiter, B., “American Legal Realism”, en Golding,
M. P, y Edmundson, W. A. (eds.), The Blackwell Guide to The Philosophy of Law and Legal Theory,
Oxford, Blackwell, 2005, p. 51.

62 Shutkin, W. A., “Pragmatism and the Promise of Adjudication”, Vermont Law Review,
nam. 18, 1993, p. 66.

63 Oliphant, H., “A Return to Stare Decisis”, American Bar Association Journal, nam. 14,
1928, p. 75 y 159; HUTCHESON, J.C., “The Judgment Intuitive: The Functiéon of the
«Hunch» in Judicial Decision”, Cornell Law Quarterly, nim. 14, 1929, p. 285; Leiter, B.,
“American Legal Realism”, cit., 55 y Naturalizing Jurisprudence, cit., 76 y 77.

6% Posner, R. A., How Fudges Think, Cambrige, Harvard University Press, 2008, pp. 11-35.
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pragmaticos explican: los jueces no fundamentan principalmente sus de-
cisiones sobre la base de los materiales juridicos preexistentes, sino que —
atendiendo a las circunstancias y consecuencias del caso— acuden a su pro-
pia idiosincrasia e ideologia.% De hecho, algunas investigaciones empiricas
parecen dar la razon tanto a los juristas realistas como a los pragmaticos.
Asi, se ha determinado que las decisiones judiciales estan mas influenciadas
por la opinién politica del juez que por los precedentes.’ En un estudio se
concreto en un 85% la tasa de éxito en las predicciones futuras de las deci-
siones basadas en los valores de los jueces® y, en otro, se concluyo que “los
jueces del Tribunal Supremo no se ven influidos por los precedentes de re-
ferencia con los que estan en desacuerdo”.%

El conjunto de estos y otros estudios empiricos podria genéricamen-
te conformar lo que en concreto se ha denominado “modelo actitudinal”
de decision judicial. Este modelo ha sido, de hecho, elaborado tomando
como base para la investigacion las decisiones del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos durante un periodo de treinta anos. De acuerdo con este
modelo actitudinal, la mejor explicacion de las decisiones de dicho Tribu-
nal viene ofrecida, por un lado, por una combinacién entre los hechos del
caso vy, por otra, por los valores y actitudes ideolégicas de sus magistrados.
Dichos valores y actitudes fueron identificados gracias a los editoriales de
la prensa diaria en el periodo de nominaciones presidenciales, y antes de la
confirmacion de los cargos por parte del Senado estadounidense. Durante
mas de treinta afios de buscar y reunir datos el modelo actitudinal predi-
jo correctamente el 71% de los votos de los magistrados. Este modelo fue
comparado con otras alternativas de prediccion de la decision judicial y
sali6 claramente vencedor. Una de estas alternativas es lo que los autores de
la investigacion denominaron “modelo juridico”. Este tltimo esta formado
por razones juridicas, esto es, la combinacion de las fuentes juridicas validas
(legislacion y precedentes judiciales) y los métodos validos de interpretacion
aplicados a tales fuentes. Los autores comprobaron que el modelo juridico

65 Sobre el realismo juridico como teoria descriptiva puede verse Jiménez Cano, R. M.,
Una metateoria del positivismo juridico, cit., pp. 159-161.

66 Goldman, S., “The Effect of Past Judicial Behavior on Subsequent Decision-Making”,
Jurimetrics Journal, ntm. 19, 1979, p. 208.

67 Rohde, D. W. y Spaeth, H. J., Supreme Court Decision Making, San Francisco, W. H. Free-
man, 1976, p. 157.

68 Segal, J. A. y Spaeth, H. J., “The Influence of Stare Decisis on the Votes of Supreme
Court Justices”, American Journal of Political Science, nim. 40, 1996, p. 971.
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podia apoyar cualquier interpretacion de un caso y que, pudiendo explicar
cualquier decision, en realidad no explicaba ninguna.

Ahora bien, el pragmatismo no se limita a sefialar inicamente que los
jueces interpretan las normas juridicas de acuerdo con su idiosincrasia, su
ideologia o su propia concepcién axioldgica. Si simplemente dijeran esto y
apoyaran su tesis con los estudios empiricos antes mencionados no habria
problema en considerarla una genuina teoria descriptiva de la interpreta-
ci6n juridica. El pragmatismo juridico origina todo su discurso en una pre-
tension normativa: el derecho es una herramienta atil para fines sociales y
debe ser interpretado de la mejor forma posible para alcanzar dichos fines.
Por esta razon, creo que el modelo que mejor refleja las practicas interpre-
tativas de los operadores juridicos y mas ain respecto del significado de los
términos morales encontrados en las fuentes juridicas no es otro que el mo-
delo personal que a continuaciéon, y como conclusion, pasaré a relatarse.

VI. A MODO DE CONCLUSION: LA LECTURA PERSONAL

Cuando en la introduccién a estas paginas se hizo referencia a la discre-
cionalidad de las decisiones interpretativas, debido a que la moral es con-
siderada esencialmente controvertida,’ en realidad no se estaba aludiendo
a una posibilidad diferente de las ya esbozadas con anterioridad, a no ser
que la tarea de acudir a la propia discrecionalidad quiera revelar la idea de
seguir la propia moral subjetiva o personal del intérprete. Puesto que los sis-
temas juridicos no suelen contener obligacién alguna acerca de la manera
en la que interpretar sus propias normas juridicas, en realidad atender a la
moral de los redactores de la normas, a la moral social o a la moral subjetiva
es discrecional. Si esto es asi, y mas alla de tales opciones, no parece plau-
sible otra discrecionalidad que no sea la de acudir a la moral del operador
juridico involucrado en la decisién interpretativa.

69 Segal, J. A., y Spaeth, H. J., The Supreme Court and the Attitudinal Model Revisited, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2002, pp. 48-86 y 321.

70 Y la falta de un método general de acceso a la moral objetiva ha sido reconocido
incluso por autores incluyentes, como Himma, quien considera que “claro que nos falta
una metodologia general que nos habilite fiablemente a determinar objetivamente lo que la
moral requiere en un caso dado”. El hecho de la discrepancia moral entre personas inteli-
gentes —entiende este autor— muestra que no hay una prueba para determinar la respuesta
correcta a las preguntas sobre lo que la moral requiere (Himma, K. E., “Final Authority to
Bind with Moral Mistakes: on the Explanatory Potential of Inclusive Legal Positivism™, ¢it.,
p- 37). Sobre .los conceptos esencialmente controvertidos puede verse Gallie, W. B., “Essen-
tially Contested Concepts”, Proceedings of the Aristotelian Society, 56, 1956, pp. 167-198.
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Por esta razon, la Gltima alternativa que voy a acometer es aquella que
considera que a las cuestiones acerca del significado de las expresiones mo-
rales contenidas en las normas juridicas se responde con las opiniones y
principios morales subjetivos del intérprete. Ni que decir tiene la idea de
acudir a la moral subjetiva para resolver la indeterminaciéon normativa en
materia de referencias morales suele considerarse una “auténtica locura””!
y el presente trabajo no es el lugar adecuado para tratar de todas las criticas
que fundamentadas en razones de legitimidad, certeza y seguridad juridica.
Ahora bien, lo que aqui se presenta no es una teoria normativa acerca de la
interpretacion juridica sobre como se deben dotar de significado las clausu-
las morales contenidas en las normas juridicas —y, en este sentido, pretende
escapar de las criticas normativas que pudieran hacerse y con las que, en
muchos puntos, seguro que coincidiria—, sino una hipoétesis sobre como se
decide realmente. La responsabilidad por esta hipotesis s6lo debe verse so-
metida, entonces, al tribunal de la experiencia.

Sin embargo, desde ya adelanto que no poseo una investigacion empi-
rica que respalde el presente discurso mas alla de las aportaciones ya sefia-
ladas al respecto de la lectura pragmatica o realista y a las que me remito.
De hecho, lo que se pretende sostener es lo mismo que la lectura realista o
pragmatica, pero despojado de ideologia. No mantengo, ni rechazo, que los
intérpretes busquen determinadas consecuencias sociales con sus decisio-
nes interpretativas ni, desde luego, afirmo que deban hacerlo, simplemente
considero que en la linea de pensamiento que puede trazarse desde el mo-
vimiento del derecho libre,” pasando por la jurisprudencia sociolégica y el
realismo norteamericano, hasta el pragmatismo actual se ha venido afir-
mando que la personalidad y la idiosincrasia, principalmente de los jueces,
en las tareas de decision juridica es fundamental.

El significado de las clausulas morales de las normas juridicas es bus-
cado, entonces, en la propia moral subjetiva de quien interpreta. En esta
afirmacion, no obstante, parece topar con un problema de caricter episte-
mologico. Si los enunciados juridicos, expresados a través del lenguaje, son
significativos, existe cierta exigencia epistémica de atribuirles un significado
publico —v, en este sentido, equiparable a la moral social— y no privado —
equiparable a la moral privada o personal—. ;Por qué los términos morales

"V Raz, J., La ética en el dmbito piblico, traduccién de M. L. Melon, Barcelona, Gedisa,
2001, p. 254.

72 Sobre la influencia de la personalidad del juez en la decisién judicial en la escuela del
derecho libre puede verse Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, cit., 81-83, y Segura
Ortega, M., “El movimiento del derecho libre”, Anuario de Filosofia del Derecho, 10, 1993, pp.
447-455.
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contenidos en las normas juridicas habrian de interpretarse conforme a un
lenguaje privado (moral personal) y los términos no morales acorde a un len-
guaje publico? En primer lugar, porque los ya aludidos problemas metodo-
logicos y de verificacion de la moral social (en el caso de que se pueda hablar
de una moral social comun), en especial en sociedades pluralistas, parecen
hacer inevitable el recurso a la moral personal del intérprete.

En segundo lugar, y lo que es mas interesante, porque la equiparacion
no es exacta. Seria extrafio entender que la moral personal sea equiparable
a un lenguaje privado, en el sentido de que sélo el intérprete tiene acceso
al significado de tales expresiones morales. Asumir la imagen de una moral
personal como una especie de lenguaje privado conllevaria la idea de que el
agente no se equivoca nunca, mas esto no quiere decir, en sentido estricto,
que sus respuestas siempre sean correctas, de hecho no habria significados
correctos ni incorrectos, pues el agente careceria de parametros indepen-
dientes —ajenos a ¢l mismo— de correcciéon. En breve, el lenguaje priva-
do seria un lenguaje arbitrario no sometido a reglas y la moral personal
seria una moral arbitraria.” Ahora bien, los juicios morales personales no
son arbitrarios y, por ende, necesitan fundamentarse sobre razones.” Di-
cha fundamentacion necesita, pues, de un proceso de deliberacion sobre las
circunstancias que rodean una cuestion moral hasta llegar a la conclusion
de que “algo es moralmente correcto si es tal que el proceso de reflexionar
sobre su naturaleza y consecuencias lleva a mantener un sentimiento de
aprobacion hacia ello en una persona tan razonable e imparcial como sea
humanamente posible”.” Este pensamiento permite diferenciar entre dis-
crecionalidad y arbitrariedad en las decisiones judiciales. Para no caer en la
arbitrariedad los jueces deben desplegar algunas virtudes caracteristicas de
su posicion y funcion, tales como la imparcialidad y la neutralidad al exami-
nar las alternativas, la consideracion de los intereses de todos los afectados y
una preocupacion por desarrollar un principio general aceptable como base
razonada de la decision.’® Asi, la moral personal estd, de alguna manera,

73 Para Ludwig Wittgenstein no hay significado en los lenguajes privados porque el sig-
nificado en un concepto normativo sometido a reglas, las cuales sirven de parametro de
correccion de los usos lingtisticos. Acerca de esta critica a los lenguajes privados véanse sus
Investigaciones filosdficas, traduccion de A. Garcia Suarez y U. Moulines, Barcelona, Critica,
1988, pp. 243 y ss.

7+ Los juicios morales se diferencian de las meras expresiones arbitrarias de preferencia
personal en su motivacién racional. Véase Rachels, J., Subjetivismo, en Singer, P. (ed.), Com-
pendio de élica, traduccion de J. Vigil, Madrid, Alianza, 2004, p. 589.

75 Rachels, J., “Subjetivismo”, cit., p. 591.

76 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., p. 253.
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sometida a reglas que evitan la arbitrariedad y, mas en concreto, a reglas
publicas de 16gica y probabilidad y depende del conocimiento de los hechos
del caso de tal forma que una reflexion sobre todo ello conduzca a una opi-
nién final con pretensiones de correccién. Ademas, no debe olvidarse que el
intérprete del derecho no es una especie de Robinson Crusoe ajeno a la so-
ciedad, de hecho, nos resultaria extrafio hablar de un intérprete del derecho
que no esté inmerso en alguna sociedad, y, por consiguiente, alguna noticia
e influencia tiene de los valores morales de otros miembros de su grupo.
La idea de que los intérpretes acuden a su moral personal no es tan ex-
trafna. Hasta los propios sistemas juridicos dejan explicitamente al prudente
arbitrio del juez tomar decisiones, prohibiendo unicamente la arbitrarie-
dad no prudente’”. De entre las decisiones libres que los sistemas juridicos
dejan a la discrecionalidad judicial destaca, desde luego, el contenido del
denominado “contenido esencial de los derechos fundamentales”. El arti-
culo 53.1 de la Constitucion Espanola sefiala que s6lo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de
los derechos fundamentales, pero nada mas dice acerca de dicho contenido
esencial. Asi que tal contenido no existe hasta que no se lleva a cabo una
interpretacion;® y es el turno del Tribunal Constitucional como supremo
intérprete de la Constitucion (articulo lo. de la Ley Organica 2/1979, del
3 de octubre, del Tribunal Constitucional), quien ha considerado que dicho
“contenido esencial” ha de ser fijado a través de dos vias complementarias.
En primer lugar, acudiendo a su naturaleza juridica, estableciendo una rela-
cion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y “las gene-
ralizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces
y, en general, los especialistas en derecho [...] Todo ello referido al momen-
to historico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en
las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales™.

7 En efecto, el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola garantiza la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes puablicos y el articulo 66.2 del Codigo Penal dispone que “en los
delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicaran las penas a su prudente arbitrio, sin su-
jetarse a las reglas prescritas en el apartado anterior”. El Tribunal Supremo espanol, por su
parte, en sentencia del 25 de febrero de 1989, hace una llamada a los tribunales de instancia
para que no confundan la discrecionalidad —que conlleva necesidad de motivacién— con la
arbitrariedad. Incluso se ha llegado a considerar que el puro arbitrio no motivado quedaria
ajeno al recurso de casacion (sentencia del Tribunal Supremo del 8 de noviembre de 1993).

78 Asis Roig, R. de, “La interpretacién de la Constituciéon. Sobre cémo interpretar la
Clonstitucion y sobre quién debe ser su intérprete”, en Peces-Barba, G. Ramiro, M. A., La
Constitucion a examen, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 292.
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En segundo lugar,

tratar de buscar los intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula
de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos.”

En definitiva, de tales palabras del Tribunal cabe extraer que el conteni-
do de los derechos (tipicas figuras de indole moral) surge de las convicciones
generalmente admitidas entre los juristas. Tales convicciones no se extraen
de la moral social de la totalidad del grupo, sino de la moralidad del subgru-
po de los juristas, lo cual estaria a caballo entre la moral social y la moral
personal de determinados individuos. Y esto, claro, siempre en el supuesto
de que pudiera hablarse de la existencia real de un acuerdo general sobre
las cuestiones de derechos. ;Qué contenido darian los magistrados del Tri-
bunal Constitucional a falta de dicho acuerdo general o por no querer o no
poder consultar si existe tal acuerdo? La conclusion final le corresponde al
lector de estas lineas.

79 STC, 11/1981, del 8 de abril, fundamento juridico octavo.



