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RESUMEN

El presente trabajo se permite la reflexion sobre un
problema que se viene viendo cada vez mas
importante en la moderna teoria del Derecho. La
proliferacion de las llamadas leyes de accion
positiva, las leyes que corrigen problemas o
discriminaciones sociales esta siendo muy grande
en un corto periodo de tiempo. Necesita el Sistema
Juridico de una nueva forma de interpretar y
analizar estas normas, pero esa nueva forma sobre
todo de analizar e interpretar la lleva a cabo el
Juez. La doctrina se plantea la nueva incidencia de
esas normas en el modelo de Juez actual y, en el
fondo, de un nuevo modelo juridico que, como el
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1. La legislaciéon de accion positiva ha reducido el problema de la
interpretacion de las normas y los derechos

Nada puede ser mas descorazonador en la vida que predicar una
cosa y hacer otra. No es que el Juez tenga que estar de acuerdo en
todas y cada una de las Leyes que aplica pues siempre se defiende el
derecho de la Objecion de conciencia de cualquier profesional, pero es
cierto que debe existir alguna minima creencia en los valores que aplica
e interpreta en las leyes. Ello no es detectable desde el punto de vista
externo, no lo es hasta que se produce el acto por el cual un Juez
habla, el acto de la sentencia judicial. Hasta ahora, aplicar una norma
era buscar la realidad factica en plena coincidencia o casi plena con el
precepto que regula la norma. Hoy en dia, entendemos que la postura
deontoldgica mas real es la de la creencia en los valores que la ley
persigue, sobre todo cuando son leyes que nacen por una exigencia
social contrastada. Etimolégicamente "Etica" procede del vocablo griego
ethos, que significa "lugar donde se habita", "modo de ser" o "caracter".
La Etica, segun esto, tendria por objeto "el modo de ser del que vamos
apropiandonos a lo largo de nuestra experiencia". También
etimolégicamente, el vocablo latino mos, del que deriva "moral”, hace

“ Fecha de recepcién: 25 de noviembre de 2008. Fecha de aceptacion/publicacion: 21
de marzo de 2009.
“ Profesor Titular de Filosofia del Derecho. Universidad Rey Juan Carlos (Esparia).
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referencia a un modo de vida del que nos hemos apropiado. Desde un
punto de vista etimolégico "Etica" y "Moral" son vocablos con significado
practicamente idéntico. Sin embargo a lo largo de la historia de los
saberes, se ha ido distinguiendo entre "Moral" que forma parte de la
vida cotidiana y "filosofia moral" o "Etica" que tiene por objeto el estudio
de la Moral Culpabilidad. Dentro de esta dinAmica vieja y siempre joven,
se encuentra en papel del Juezl. Una de las discusiones principales que
actualmente se abordan en el &mbito de la filosofia del Derecho es la
relativa a toda la polémica generada en torno al Illamado
incorporacionismo o positivismo juridico incluyente, que influye toda la
manera de concebir el Derecho y la creencia deontoldgica del Juez en la
norma que aplica. En términos generales, se caracteriza esta posicion
por defender la tesis segun la cual la moralidad puede determinar tanto
la existencia como el contenido del Derecho, es decir, que lo que sea el
Derecho puede depender de su adecuacién a la moralidad, de cada
momento como no puede ser menos. Esto supone admitir que la moral
puede ser un criterio de identificacion de lo juridico; o, en términos mas
simples, que la moral puede ser entendida como una fuente del
Derecho, si esto es asi la creencia moral en la norma por parte del Juez
no puede ser mas juridica desde luego.? Sintéticamente expuesto, el
expediente del estado de la concepcidn iuspositivista concretaria el tema
en una serie de crisis que bien define Escudero: crisis del conocimiento
juridico convertido en juego profesionalizado, logico, formal, lineal,
estatico e incapaz de dar cuenta de la consistencia y dindmica del
Derecho; crisis de la legislacién, ajena a toda pretensién de
racionalizacion y apartada de los ideales que justificaron su formulacion
en el Estado de Derecho, crisis de la jurisdiccion, por la insuficiencia
del logicismo y el desinterés por la justificacién racional de la decision,
pero también crisis por el ejercicio meramente politico o funcionarial del
Derecho que favorece intereses no tan generales, podriamos afiadir.

Propuestas frente a esta extendida crisis iuspositivista hay
muchas y contradictorias: Desde el ultrarracionalismo cognoscivista
hasta el postmodernismo paraddjico y escéptico. La del
neoinstitucionalismo juridico, sin embargo, pretende situarse en una
tierra media de concilio, pero sin perder su condicion iuspositiva.
Centrado en el conocimiento del Derecho, el neoinstitucionalismo
propone una epistemologia de imbricacién ontoldgica. Esto le orienta a
una concepcidén analitica que se enriquece pragméaticamente con los
aportes sociolégicos que animaria la propia dinamica del Derecho. Y, a
la par, le lleva a atender no sélo a las reglas positivas, sino también a
los principios y a los criterios que permiten interconectar ambos
modelos normativos. Esta comprension mas abierta del ordenamiento

1 Barranco Avilés, M.C. “El papel del juez en el Estado constitucional” en Anuario de
Filosofia del Derecho - Nam. XXIl, Enero 2005.

2 Escudero Alday, R. “Incorporacionismo, criterio material de validez y certeza del
Derecho” en Anuario de Filosofia del Derecho - Nam. XXII, Enero 2005, pagina 398 y
Ss.
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juridico trata de superar la clasica dialéctica interna entre coherencia
formal y material. Pero, se enfrenta al reproche de conculcar el principio
de legalidad, animar la arbitrariedad judicial y disolver la seguridad y la
certeza juridicas, sin duda el equilibrio entre la idea de “Legalidad” y
“Moralidad” no es el &mbito que mas le pertenece al Juez, que tiene que
optar- salvo sancion en muchas leyes por ejemplo, de acciéon positiva-
por la Legalidad sin mas juicio al respecto. MacCormick es quien hoy en
dia intenta dotar a ese neoinstitucionalismo de un caracter moral que
impregnara a todo el Derechos.

La revision de la concepcion neoinstitucionalista de MacCormick
permanentemente reitera la necesidad de que el andlisis de la
consistencia del Derecho conecte los niveles filosofico-epistemolégico y
sociolégico -referidos a los pares fundacionalista-coherentista y
analitico-hermenéutico. Esta constante imbricacién determina que todo
conocimiento parcial o especial, cualquier perspectiva de analisis
adoptada y cada definicibn particular sobre el Derecho deba
incardinarse en una red conceptual que se asienta sobre la creencia
social en el Derecho, no se entiende la raz6bn que esta creencia excluya
al Juez, pero, sin embargo, el sistema no le deja practicamente discernir
sobre la norma que aplica, y la concesién de los derechos en la leyes de
“accion positiva” le viene dada asi como la interpretacion de la misma.

La nocién de retrointegracion de la validez juridica apunta a una
definicibn no estancada en un conceptualismo empobrecido, sino
centrado en la realidad efectiva del Derecho. Pero, una realidad
recontable en términos conceptuales, institucionales, y que se alimenta
de la creencia en, y la fidelidad al dogma positivista de validez.
Fundamentalmente, porque en las sociedades desarrolladas, el discurso
del Derecho ya incorporaria en su forma destilada las condiciones de
justificaciéon del particular discurso politico del Estado de Derecho,
democrético y garante de los derechos. Son éstas las que concretan el
contenido de la razonabilidad y justificacion del Derecho como la razén
de accion del mismo sistema, de los subditos y los jueces. Por eso, el
discurso juridico descriptivo puede y debe dar cuenta de esas
condiciones de razonabilidad y justificacibn en términos normativos,
aunque renunciar a su caracter descriptivo. La virtud de la
argumentacion de MacCormick reside, fundamentalmente, en su afan

3 El concepto dindmico de validez juridica neoinstitucionalista lo ha estudiado bien
Suarez Llanos, M.L en Anuario de Filosofia del Derecho - Nium. XXII, Enero 2005. Pero
los estudios modernos ya no separan practicamente la funcién jurisdiccional de la
politica y la moral en palabras de Troper “Me parece que el Derecho Constitucional se
percibia como relativo a la politica, mientras que todo lo que atafiia a la funcion
jurisdiccional se presentaba como externo o al menos como debiendo ser externo a la
politica. Desde hace unos afios nos damos cuenta que la oposicién politico/juridico
esta bastante mal fundada y que la funcion jurisdiccional es tan politica como la
funcioén legislativa o la funcién administrativa. Hoy en dia los trabajos sobre los jueces
y la funcién jurisdiccional se multiplican afortunadamente, y también en los
constitucionalistas”. Entrevista a Michel Troper en Historia constitucional - Nam. 7-
2006, Septiembre 2006, pp. 349 y ss.
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por imbricar el Derecho positivo en la sociedad y en la dimension
practica y moral de la razonabilidad y la justificacion, pero mucho nos
tememos que al final es el argumento “deontoldgico” de la sancién el
que hace al Juez creer en la norma que aplica o por lo menos, en
determinadas normas. El discurso juridico comienza y termina en la
validez positiva, pero sin compartimentos-estanco ajenos a las
imbricaciones entre la aceptacion, la imposicion, la valoracion
legislativa y judicial, los criterios formales de produccion reglamentaria
y los criterios sistémicos de pertenencia.

Por eso, uno de los grandes méritos de MacCormick es que
incorpora la teoria de la justificacion jurisdiccional en la teorizacion del
Derecho gracias a un método analitico reconstructivo que parte del
mirar hacia atras hasta hallar un adecuado criterio ultimo y primero de
validez («retrointegraciéon del concepto de validez»). Es verdad que
tampoco MacCormick consigue fijar el parametro de la accion justa,
parece como si la Justicia de la norma- como viene consensuada,
impida la creencia del Juez o la haga meramente anecddtica en su
aplicacion. La herencia recibida que es el ideal de racionalidad en las
culturas desarrolladas, hasta ahora era un pardmetro. Su papel, tanto
del Juez como de la herencia recibida- por lo menos en los sistemas
juridicos occidentales- es casi nulo en la creacién de la norma, si en la
evolucion y desarrollo de la misma, si en la solucion de la laguna
juridica o de la antinomia, embrién de una futura reforma legal. El vicio
o fallo de la argumentacion maccormickiana puede residir en que al
sustentar cada perspectiva de escrutinio del Derecho sus propios
coédigos de significacion y racionalidad, la pretendida perspectiva
comprehensiva e integradora se enfrenta a una doble y dificil tarea: de
un lado, expurgar los antiguos defectos de cada perspectiva de analisis
y los que surgen al poner en relaciéon sus planteamientos y, de otro,
responder a las permanentes criticas de cada particular concepcion,
insatisfechas con una flexibilizacion o correccion de sus postulados
desde un paradigma externo. Bien es cierto que lo inaceptable, sobre
todo para el positivista, es pretender dictarle a la realidad qué es lo que
quiere, puede o debe comprender como Derecho.

2. El Juez en y el analisis de la Justicia en las relaciones sociales

Aunque eufemisticamente se diga que los jueces tienen por
mision administrar justicia, en realidad no es esa la funcidon esencial
gue les atribuyen las modernas constituciones occidentales o no soélo
esa. La mision basica de los jueces (y en cierto modo, de los abogados)
es hablando con propiedad aplicar el Derecho, es decir aplicar un
conocimiento técnico a las disputas que se sometan a su consideracion.
La invocacién de lo justo es poco mas que un recurso retérico y un
ingrediente complementario que utiliza el sistema para justificarse,
aunque en los paises anglosajones (en Estados Unidos especialmente)
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tenga mas relieve préactico que en los sujetos a la tradicion continental?.
Jueces (y abogados) son por tanto unos profesionales y ocupan, como
consecuencia, unos espacios profesionales, que, como todo espacio
profesional, han adquirido su forma actual a través de una larga
dinamica de avances y retrocesos frente a los espacios ocupados por
otras profesiones que en alguna ocasion les hayan disputado alguna
parcela de su actividad. Porque todas las profesiones, sean del tipo que
sean, estan en continuo conflicto, siquiera latente, con las mas
proximas en el intento de conseguir el mayor, mas cémodo, mas seguro
y mas lucrativo espacio posible para el ejercicio de su actividad. Al final,
siempre se dice que la Justicia es la que cierra un problema profesional,
sanitario, econémico, organizativo, educacional... se esta viendo en la
toma de decisiones ante determinadas normas no compartidas por los
ciudadanos. En Jdltima instancia, si por medio de una norma o
constituciéon una determinada Ley se puede aprobar, el juicio ultimo de
esa decision no sera juridico- que ya lo era- sin moral o deontolégico del
Juzgador, esta decidiendo “politicamente” al final. Se trata de evitar que
el acto judicial sancione como “legal” un acto injusto. El argumento de
la Injusticia como medida de la deontologia del Juez: consciente de esta
limitacion del Juez, Alexy hace entrar en juego al argumento de la
injusticia, que consiste, basicamente, en una defensa de la asi llamada
formula Radbruch, segun la cual, cuando las normas traspasan un
determinado umbral de injusticia, pierden su caracter juridico. Esta
«tesis debil de la vinculacion», como el propio Alexy la denomina, no
exige un correlativo moral para toda norma juridica, sino un marco de
inmoralidad tolerable: el derecho no es definido, sino limitado por la
moral, esto es, se trataria de una vinculacién parcial entre derecho y
moral, todo acto judicial puede tener- siguiendo con la cadena de
razonamientos- un minimo de creencia en la norma que aplica, pero si
no lo tiene y es perfectamente “literal” tampoco se puede visualizar con
facilidad. El argumento de la injusticia tiene caracter normativo que es
lo que se espera de un Juez, pero la concrecion de lo Justo o0 no
tolerable, no creemos que dependa de un juicio meramente juridico sino
deontolégico o moral, excede a la aplicacion mimética de la norma.

En cuanto problema normativo, el argumento de la injusticia se
despliega en términos de preferibilidad de un concepto no positivista de
derecho frente a uno positivista. La preferibilidad es siempre en relacion
con uno o varios fines considerados valiosos. Alexy analiza una serie de
argumentos (que denomina como los argumentos linglistico, de la
claridad, de la efectividad, de la seguridad juridica, del relativismo, de la
democracia, de la inutilidad, y de la honestidad) que harian preferible,
en su opinién, un concepto no positivista de derecho (tesis de la
vinculacién) o, en todo caso, no permitirian defender una clara
preferibilidad de una concepcidén positivista de derecho (tesis de la
separacion).

4 Colom, E. Jueces, politica y justicia en Inglaterra y Espafia. Madrid: Cedecs, 2001,
pp. 308 y ss.
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Estos argumentos se refieren, fundamentalmente, a tres
cuestiones importantes: el problema de la eficacia de un argumento no
positivista para combatir la injusticia manifiesta de algunos
ordenamientos juridicos (argumentos de la eficacia y de la inutilidad); la
identificacién del derecho y de su contenido (argumentos linguistico, de
la claridad y del relativismo); y, por ultimo, la retroactividad del derecho
(argumentos de la seguridad juridica, de la democracia y de la
honestidad). La postura antipositivista a que conduce el argumento de
la injusticia puede tener una enorme trascendencia practica, como se
ha puesto de manifiesto en algunos fallos de los tribunales alemanes en
relacion con hechos acaecidos durante el periodo del régimen
nacionalsocialista o en la extinta Republica democratica alemana (RDA),
gue han negado el caracter juridico de algunas leyes (promulgadas
conforme a los procedimientos de creacion de normas y obedecidas y
aplicadas, esto es, validas y eficaces) por razén de su contenido
altamente injusto. Esto, sin embargo, no deja de ser la revisién de una
situacion histérica por parte de quienes ostentan el poder tras el
derrumbe de los sistemas politicos y juridicos injustos: establece qué
parte de todo aquello resulta ideoldgica y moralmente (in)asumible por
el presente. Esta relevancia practica a posteriori nada tiene que ver con
el concepto de derecho, sino con la ideologia y la moral dominantes en
el momento histérico, en esa ideologia entra el papel del Juez que
“aumenta” la creencia en la nueva Ley de la sociedad. No se comprende
las posturas ideolégicas que preconizan la “independencia absoluta del
Juez”, cabe preguntarse si puede un Juez ser independiente con
respecto a su propia ideologia, aspecto esencial de su ser-persona. Que
el derecho es un instrumento en manos del poder es una de las
principales lineas de defensa del positivismo juridico frente al
argumento de la indefension formulado por Radbruch>. Radbruch
responsabilizé al positivismo de haber dejado indefensos a los juristas
alemanes frente a la injusticia legalizada y amparada por el derecho
nacionalsocialista. Con el tiempo se ha visto que, como hipotesis
historica, el argumento de la indefension, es parcialmente inexacto; v,
desde un punto de vista tedrico, inaceptable, de manera que la cuestiéon
de la eficacia para combatir la injusticia amparada por el derecho
positivo no queda resuelta mediante la tesis simplista de que para el
formalismo positivista cualquier norma, por muy indeseable que resulte
desde un punto de vista moral, puede ser una norma juridica, lo que
dejaria sin argumentos a los juristas.

El segundo paso en la defensa del positivismo fue darle la vuelta
al argumento de la indefension: es precisamente el concepto no
positivista de derecho, al asociar elementos morales a la validez, el que
propicia situaciones de legitimacién y obediencia acritica del derecho.
Alexy despliega aqui dos lineas de argumentaciéon: el argumento de la
praxis juridica y el efecto de riesgo. Segun el argumento de la praxis

5 Garcia Manrique, R “Radbruch y el valor de la seguridad juridica” en Anuario de
Filosofia del Derecho Num. XXI, Enero 2004, pp. 261-277 repasa la obra y evolucion
de Radbruch, en la critica al positivismo y la desconfianza en el iusnaturalismo puro.
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juridica, si existe un consenso en la comunidad juridica acerca de la
necesidad de que las disposiciones estatales satisfagan determinados
contenidos minimos de justicia, «se dispone ya de una argumentacion
juridica enraizada en la praxis juridica y no s6lo de una argumentacion
moral para enfrentarse a los actos de un régimen injusto». No escapa al
propio Alexy la escasa resistencia que un consenso de este tipo ofrece
frente a un régimen injusto, de manera que la efectividad del argumento
de la praxis juridica se referiria principalmente a regimenes injustos
débiles en su fase inicial. Las consecuencias favorables de un concepto
no positivista de derecho se anticiparian en el tiempo también en el
plano individual en lo que Alexy denomina el «efecto de riesgo»: la
adopcion de un concepto no positivista del derecho puede favorecer y/o
acelerar el derrumbe de los sistemas injustos o, al menos, reducir el
grado de injusticia porque las perspectivas de responder judicialmente
ante un hipotético, pero, a la vez, seguro, derrumbe del sistema,
desincentiva la participacion en la injusticia, incluso de aquéllos que
comparten sus fundamentos. ElI argumento del efecto del riesgo sera un
buen argumento en la medida en que lo sea la prediccion que contiene.
Esta prediccion tiene su fundamento en un célculo de utilidad, o sea,
en la prudencia de las personas en esas personas esta el Juez que
deontolégicamente debe medir esa utilidad de forma individual o
colegiada segun su posicion en un Tribunal de Justicia. Hay un altimo
aspecto problemético del argumento del «efecto de riesgo» que conecta
directamente con el asunto de la identificacion del derecho, en especial,
con el argumento del relativismo. La efectividad de un concepto no
positivista de derecho (en los términos que describe el argumento del
efecto de riesgo) presupone, no solo la asuncién por los juristas de un
tal concepto de derecho, sino la percepcion de la injusticia extrema e
insoportable que ya no es derecho y cuya obediencia o aplicacion
constituiria el principal cargo contra ellos en un futuro (y, por ahora,
hipotético) juicio. Si no se es capaz de identificar la injusticia extrema e
insoportable, resultaria irrelevante, desde el punto de vista de la
efectividad, la adopcion de un concepto no positivista de derecho. La
identificaciéon del limite, donde comienza el umbral de la injusticia
insoportable, no es algo facil, pero este excurso queda vaciado en las
Leyes de accidn positiva, ellas mismas fijan ese umbral o lo pretenden. El
propio Radbruch admite que «resulta complicado establecer la frontera
entre las normas injustas, pero todavia juridicas, y las
insoportablemente injustas»; y no se avanza demasiado en claridad al
afirmar, como hace Alexy, que el limite de lo soportable lo constituyen
«exigencias morales minimas», como los derechos humanos elementales
a la vida y a la integridad fisica. Alexy pretende salvar la dificultad para
establecer nitidamente un limite de lo soportable vinculando el aspecto
material y el epistemoldgico de la correccion: «cuanto mas extrema sea
la injusticia, tanto mas seguro su conocimiento», o lo que es lo mismo,
gue lo (més) insoportable resulta (mas) evidentesb.

6 Alexy, R. «El concepto y la validez del derecho» [en Id. El concepto y la validez del
derecho (trad. J. M. Sefia), Barcelona: Gedisa, pp. 13-130]. En este sentido, Alexy
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Sin embargo, esta especie de intuicionismo moral al que recurre
para establecer el limite de la injusticia extrema resulta cuestionable,
inseguro, y posiblemente de un examen a posteriori de muchas
injusticias soportables o no. Lo cierto es que el Juez se encuentra con
unas relaciones interprofesionales que reclaman justicia y poco importa
ya su posicion iusfilosofica ya que se ha convertido el Derecho o la
Justicia en el arte de dotar de forma técnica el debate, con el fin de
hallar norma por la que basarnos para resolver, mas all4 del juicio
moral que nos parezca bueno o no.

3. La utilizacion de los principios como base deontolégica de la
actuacion judicial

El tema de los Principios como base, si una norma aprobada,
sancionada y, por tanto, aplicable, no soluciona o crea mas problemas o
nace creando mas convulsion social, los principios juridicos previos a
ella puede dotar al Juez de una base deontoldgica (moral) para una
actuacion que- en ultima instancia ya- siempre se podra reconducir a lo
que es o ha sido tradicionalmente Derecho. Mientras que el argumento
de la injusticia conecta derecho y moral en el plano de la validez
mediante la incorporacién de contenidos morales minimos al concepto
de derecho (aquéllos cuya vulneracién constituye una injusticia
insoportable), el argumento de los principios lo hace en el plano de la
interpretacion y aplicacion del derecho, estableciendo, desde el punto
de vista del participante, un vinculo conceptual y cualificante. El
argumento, cuyo presupuesto fundamental es la distincion entre reglas
y principios, consta de tres partes.

En primer lugar, Alexy afirma que «todo sistema juridico
minimamente desarrollado contiene necesariamente principios» (tesis de
la incorporacién)’”. Como tesis empirica, la tesis de la incorporacion es
verdadera, pero también contingente, y por ello, irrelevante para el
debate acerca del concepto de derecho, pero en las Leyes de accion
positiva los principios son las propias normas, son aplicables de forma
directa y procesal. La presencia de principios en el sistema juridico
puede ser asumida por un positivista sin renunciar a la tesis de la
separacion, ya que la incorporacion de principios al derecho positivo y
el vinculo con la moral que dicha incorporacion fundamenta puede
resolverse como una cuestién de validez o pertenencia al sistema, sin
recurrir necesariamente a un concepto normativo de derecho. La
cuestion es si la tesis de la incorporacion es necesariamente verdadera.
Para ello habria que preguntarse si es posible pensar en algun sistema
juridico que no los incorporara, porque de ser asi, la tesis de la

afirma que «existe un uso de la expresion "derecho" en la perspectiva del observador
de acuerdo con el cual no sdlo no es conceptualmente necesaria la inclusion de
elementos morales en el concepto de derecho sino que, ademas, ello es
conceptualmente imposible» («<El concepto y la validez del Derecho», p. 36.

7 Cabra Apalategui, J.M. “La concepcién no positivista del Derecho de Robert Alexy” en
Anuario de Filosofia del Derecho - Nium. XXII, Enero 2005, pp. 148 y ss.
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incorporacién, como tesis conceptual, es falsa. Para Alexy, la tesis de la
incorporacién se veria confirmada por la necesidad de ponderar que
tiene el aplicador juridico (o participante) en los casos dificiles: «cuando
alguien realiza una ponderacion, entonces necesariamente se apoya en
principios»®.

La distincién entre reglas y principios presenta cierta complejidad
gue no sabemos si es 0 no operativa. Son unos estdndares que
presentan dos caracteristicas basicas: su estructura abierta y su
discutible juridicidad, ésta ultima se observa por el miedo a utilizarlos
de forma exclusiva como argumento. Asi, suele afirmarse que se trata
de disposiciones de caréacter general y fundamental, pero lo cierto es
gue de ambas notas so6lo se desprende un posible juicio de comparacion
con otros enunciados juridicos menos generales o fundamentales,
respecto a los cuales ejercen o actian como principios. La nociéon de
principio juridico, por lo tanto, puede ser usada en diversos sentidos,
entre los que se encuentran los siguientes: a) norma muy general, que
regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales; b)
norma redactada en términos particularmente vagos; c¢) norma que
expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico, de un
sector del mismo o de una institucién, etc.; d) norma programética o
directriz, esto es, que estipula la obligacion de perseguir determinados
fines; e) norma dirigida a los 6rganos de aplicacion del Derecho, que
sefiala con caracter general como se debe seleccionar la norma
aplicable, interpretarla, etc. y f) enunciado o maxima (regula iuris) de
un considerable grado de generalidad, que permite la sistematizacion
del ordenamiento o de un sector del mismo® Todas estas nociones
validas quedan debilitadas en la legislacion de accion positiva: el
principio de igualdad pasa a ser una norma concreta, ya no es
basamento mas all4 de una mera referencia a él en las Exposiciones de
Motivos de la Leyes.

Conviene sefalar, a su vez, que algunos de los estudios mas
recientes sobre principios juridicos tienden a centrarse e incidir en el
tema de la distincion estructural y funcional entre principios y reglas. Al
respecto, pueden encontrarse tres tesis béasicas sobre esta
diferenciacion: una primera que niega tal separacion, debido a la
pluralidad juridica realmente existente; una segunda postura que soélo
atribuye a dicha distincibn una diferencia de grado, donde la
generalidad y fundamentalidad serian los criterios decisivos -sobre los
cuales ya han sido hechas algunas consideraciones-; y en tercer lugar,
otra posicion que permite hablar de una diferencia cualitativa y no sélo
gradual entre reglas y principios, es decir, que existe un criterio que
permite distinguir "con toda precision” entre reglas y principios. Al
respecto, habria que advertir que no todos los principios pueden ser
reducidos a una estructura o funcion unitaria; que no poseen unos

8 Ruiz Sanz, M. Sistemas juridicos y conflictos normativos. Madrid: Dykinson, 2001.pp-
219y ss.
9 Ruiz Sanz, M. Op. cit. pp. 218 y ss.
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caracteres comunes; y que muchos de ellos no pueden reducirse a
operadores dednticos. De ahi la dificultad de su estudio conjunto.
Ademas, como tendremos ocasion de comprobar, mediante Ila
interpretacion es posible transformar reglas en principios y principios
en reglas, cuando las normas son aplicadas al caso concreto.

A la relevancia actual de esta cuestion ha contribuido en buena
medida la propuesta de revision critica del positivismo juridico
(especialmente sobre la teoria de H.L.A. Hart) realizada por R. Dworkin,
tanto respecto a la separacién cualitativa y logica entre principios y
reglas, en el sentido de que las reglas son aplicables por completo o no
lo son, mientras que los principios deben ser ponderados segun su
importancia relativa. Ante la Legislacién de accién positiva, que persigue
unos resultados a los que lleva al Juez de forma procesal, habriamos de
preguntarnos doctrinalmente si el discurso de Hart y Dworkin- siempre
desde el respeto que ha supuesto para la Filosofia del Derecho- sobre el
tema no ha quedado obsoleto.

Hay que indicar, ademas, otras consideraciones previas. En este
sentido, no cabe duda que tanto las reglas como los principios son
normas juridicas, es decir, enunciados prescriptivos que se refieren a lo
gue "debe ser", y que como sugiere R. Alexy, pueden ser formulados
mediante los operadores dednticos del mandato, de la prohibicion, o de
la permisién. Pero ademas, este mismo autor entiende los principios
juridicos como "mandatos de optimizacion”, aunque hay autores que
han sostenido la distincion entre reglas y principios en funcion de la
distinta forma de resolucion de conflictos cuando entran en
contradiccion dos reglas o dos principios. Asi, el propio R. Dworkin ha
seflalado que los principios poseen una dimensién de peso o de
importancia de la que carecen las reglas. Una contradiccion entre
principios ha de resolverse dando preferencia a uno de ellos, siendo
ambos validos, mientras que una antinomia entre reglas se soluciona
aplicando s6lo una de ambas, dado que la otra resulta invalida, pero
nos preguntamos si la preferencia de un principio como opcion
deontolégica del Juez, no “invalida’al otro que no aplica. Todo lo
indicado es en el plano de la Ley que permite interpretacion amplia, pero
la problematica es distinta cuando de Leyes de accion positiva se trata,
alli el debate deontoldgico del Juez quizd no existe, sélo es posible la
sancion al Juzgador cuando se pregunta por la existencia de la norma o
el sentido de su aplicacion. El Legislador,- en su sempiterno intento de
monopolizar la totalidad del Sistema Juridico- , persiste en su proceso
de mecanizacion de la Justicia, en el sentido de que sea un engranaje
mas en la produccién de resultados y ello sobre todo en las Leyes de
accién positiva o antidiscriminatoria. El problema es que quien juzga la
norma es “persona” con criterios deontoldgicos y con formacion
valorativa propia.
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www.filosofiayderecho.com/rtfd



Normas de «accién positiva» e interpretacion: ;un nuevo modelo de juez?

4. El debate deontoldgico del Juez en la Ley de accidon positiva es
debilitado

En un sentido similar, al menos como punto de partida, R. Alexy
distingue entre conflictos de reglas y colisiones de principios, segun el
modo de solucionar la situacion de incompatibilidad normativa en uno
u otro caso. En este sentido, un conflicto de reglas se resuelve o bien
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que
elimina el conflicto, o declarando invalida una de ellas. Por contra, las
colisiones entre principios deben resolverse con la cesion de uno ante el
otro; pero esto no significa que haya que introducir una clausula de
excepcidn, ni que el principio no aplicado deba ser declarado invalido,
sino que bajo ciertas circunstancias, uno de los principios se aplica con
preferencia al otro. De esta manera, el conflicto se resuelve mediante
una "ley de colision", que consiste en la ponderacion entre los principios
en contradiccién, teniendo en cuenta las circunstancias del caso para
establecer una "relacion de preferencia condicionada". Se trata, por lo
tanto, de la ponderacién entre intereses opuestos en un caso
determinado y bajo ciertas condiciones de aplicaciéon, en las cuales un
principio precede al otro; pero ante otras condiciones diferentes, la
preferencia puede darse de forma inversa, en funcidén de peso que tenga
cada uno de los principios: esto pertenece al analisis clasico de la
interpretacion de la norma, pero en la Ley de accion positiva esto no es
necesario. No existe el debate: lo importante son los resultados juridicos
conseguidos (contra la desigualdad laboral, salarial, de derechos civiles,
contra la violencia...) y el Juez es un engranaje mas, se supone que la
Ley nace con apoyo social y atiende a la racionalidad del Legislador
constitucionallo.

La llamada tesis moral de Alexy desaparece con este tipo de
legislacion que no ha hecho sino comenzar. En estas tesis sostiene que
los principios traidos al razonamiento juridico para la satisfaccion de la
pretension de correccion pertenecen a alguna moral (versién débil de la
conexién necesaria entre derecho y moral), de manera que tienen la
doble propiedad de pertenecer simultdneamente al derecho y a la moral.

10 Garcia Amado Amado, J. A., "Razén practica y teoria de la legislacion", Derechos y
libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 9 (2000), pp. 316-317. Una
idea semejante sostiene J. L. Diez Ripollés: la Constitucién impide la arbitrariedad del
legislador, pero ello no significa hacer quebrar la divisién de poderes y desplazar el
poder de decisién hacia la jurisdiccion. Para ello, resulta adecuada la idea de un
control "débil", que se circunscriba a vigilar que se respetan las exigencias
comunicacionales; exigencias que van mas alla de las formalidades de procedimiento y
competencia, y se extienden a garantizar la participacion ciudadana, a dar relevancia
a las opiniones sociales, a elaborar estudios sobre la realidad social en la que se
intenta incidir, los objetivos a perseguir, los medios de que se dispone, las
consecuencias, la aceptabilidad, la coherencia con el resto del ordenamiento. "En
suma -sefiala el autor- la concurrencia de tales presupuestos hara que la ley supere el
control de constitucionalidad por respetar un limitado nivel de racionalidad, sin que
en ningln momento eso prejuzgue el contenido de la decisién legal finamente
adoptada ni su racionalidad socialmente exigible", Diez Ripollés, J. L., La racionalidad
de las leyes penales. Practica y teoria, Madrid, Trotta, 2003, pp. 84-85.
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«Como se incorporan al derecho principios que, por su contenido, son
morales -sostiene Alexy-, el juez que se apoya en ellos decide sobre la
base de pautas juridicas. Si se quiere recurrir a la ambigua dicotomia
de forma y contenido, se puede decir que el juez decide desde el punto
de vista del contenido sobre la base de razones morales y desde el punto
de vista de la forma sobre la base de razones juridicas». Ya no hay
coincidencia entre la estructura y la funcion del mismo 6rgano
legislativo (el Parlamento), puesto que la legislacion, pero sobre todo en
el tipo de legislacién que analizamos, se ha convertido también en obra
del Poder Ejecutivo. El trasvase de la funcion legislativa, de la
legislacion delegada por el Parlamento al Ejecutivo, constituye un
fendbmeno caracteristico de la democracia institucional, pero podia
considerarse clasico. Ahora es al revés: es el Parlamento el que se ha
convertido en un “delegado” del Ejecutivo, y en esa tendencia esta el
Poder Judicial, el andlisis es imposible sin plantearse el aspecto
deontolégico del Juez, sélo sometido a las Leyes, a todas y con las
caracteristicas que sean, esta es la cuestion. No se puede afirmar que
el Poder Legislativo se reduzca a ejercer la funcién legislativa, mientras
que el Ejecutivo se cifie a la ejecutiva y la Judicatura a la judicial. En
efecto, es evidente que los Parlamentos no han gozado nunca del
monopolio de la funcién normativa, en la medida en que Gobierno y
Administracion cuentan con la importante potestad reglamentaria, pero
en la legislacion de accion positiva es todo Unico se disefia el
reglamento acto seguido en un todo lineal en un nuevo modelo de
Legislacionl. Igualmente, los jueces no sélo regulan amplios sectores
de la organizacién interna del Poder Judicial y ejecutan actos
materialmente administrativos en ese &mbito, sino que en la medida en
gue interpretan las normas juridicas, las integran y complementan,
inciden en cierta manera sobre las potestades normativas del Legislativo
y del Ejecutivo. Pero esto es analisis sobrepasado no es real, la
situacion es de cambio en el aspecto organizativo del Estado, la manera
de “cambiar” a un Poder por esencia independiente es dirigiendo al
maximo su labor interpretativa, si ademas la Ley se recubre de logros
sociales o de ampliacion de derechos, es dificil que la ciudadania pueda
guejarse de ello. De aqui que la Filosofia del Derecho atenta a las
evoluciones del Sistema general, tenga que hacerse eco de este cambio.
Sea por una causa concreta sea por un objetivo especifico, el cambio en
el papel del Juez estd siendo realmente gradual pero se viene
acercando- se quiera o no- a ser cada vez mas pieza del engranaje en
ese resultado. Por ello, la posicion del Juez en cuanto a la
interpretacion de la norma, se ha debilitado en parte por esos objetivos
tan claros que marca la Ley, ademas de que no se puede negar la propia
conciencia social de los ciudadanos como limite: no puede existir debate
moral o deontoldgico de un Juez cuando de “ampliacién” de derechos
civiles se trata. Ello es sélo diagnostico no llega a ser ahora critica de
fondo de Ley alguna, simplemente el proceso esté siendo distinto y esta
afectando al papel del Juez en el Sistema Juridico.

11 Galiana Saura, A. Hacia un nuevo modelo legislativo del estado de derecho, Madrid:
Dykinson, 2003, pp.180 vy ss.
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5. Los derechos de “los otros” en las Leyes de accidn positiva

El debate deontoldgico sobre si el Juez aplica la norma o ademas
la valora y “hace Justicia” suena a rancio, a algo caduco, en ello tiene
mucho que ver la nueva concepcion de la Legislacion. Dworkin
considera- por poner un ejemplo de autor en la modernidad- que la
hipétesis valorativa expresa el concepto de interpretacion. Esto muestra
gue, en realidad, las diferentes teorias de la interpretacion que se han
defendido hasta el momento (a pesar de que se suelen presentar a si
mismas como analisis conceptuales de la idea misma de interpretacion),
constituyen diferentes concepciones que compiten para ofrecer la mejor
respuesta al interrogante basico que surge de dicho concepto: qué es lo
gue hace valioso al objeto de la interpretacion. En consecuencia, la
mejor forma de entender la hipotesis valorativa; es como si fuera ella
misma una proposicion interpretativa. Este andlisis no puede aplicarse
a la Legislacion de accion positiva- cada vez mas numerosa- la hipotesis
valorativa no existe, existe la aplicacién como tall2. Las Leyes de accién
positiva nacen para impedir o no prolongar una situacioén de injusticia
previa, pero una vez que la norma se aplica con normalidad, puede
surgir otra problematica: su propia esencia puede desconocer-
discriminar- los derechos de los otros, aquello que inicialmente no son
los perjudicados por la desigualdad. Es un caso poco comun el acto
discrecional sin motivar del juez, y de esa idea hemos de partir de forma
estadistica. El funcionamiento normal de la justicia asi lo indica
afortunadamente. Pero es necesario ante estos casos de existencia
indiscutible, que exista un control para ello, pues la indefension que se
genera es grande. El Tribunal Constitucional y el Supremo con su labor
de limpieza y de fijacion de doctrina crean una “doctrina de minimos” a
la que toda resolucion judicial ortodoxa ha de ajustarse asi esos
minimos han quedado claros al establecer que la Ley de lgualdad de
Hombres y Mujeres es constitucional, si es constitucional es legal: se ha
terminado el debate deontoldgico. El limite estd en la interpretacion-
aplicacion irracional e irrazonable, en el caso del juez penal, la
motivacién es todavia mayor: es un deber reforzado, fundamento en un
buen relato factico del supuesto de hecho y en las consecuencias que de
ellos extraera. Se habla y con razén, y quien ejerce el Derecho lo sabe,
de las resoluciones que obedecen so6lo al voluntarismo del 6rgano
judicial aun ajustandose a Derecho la resolucion. El principio de
inmediacién impone que el juez esté presente en la actividad probatoria,
para una intima convicciéon minima de los hechos que enjuicia, ha de
suponerse que la racionalidad “media” es en la que estd pensando la
ley. Insistimos en que es posible controlar el movimiento procesal del
litigio, pero la valoracion de las pruebas y la interpretacion de las
normas escapan a ese control, y es donde se encuentra la esencia de la
argumentacion judicial, los instrumentos de control son la norma, la
motivacién de la sentencia y los mecanismos procesales para la revision

12 Bonorino, P. R. La “hipotesis valorativa’ puesta a prueba El Imperio de la
interpretacion. Fundamentos hermenéuticos de la teoria de Dworkin. Madrid: Dikynson,
(2001), pp. 38-44.
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de sentencias. No es fendbmeno excepcional la discrecionalidad judicial,
pues el juez no es un ordenador por mas que lo pretendan las Leyes de
accién positiva recordando a los tiempos de la codificacion francesa vy el
papel que al Juez reservaba la escuela de la Exégesis: todo era el texto,
nada mas que el texto, resulta curioso que técnicamente en la época de
los derechos humanos y sociales, el papel del Juez pueda verse cercano
a esta antigua concepcion por todos dicese superadals.

La Ley que ha tenido mas repercusion en la Igualacién antes que
la Ley de Igualdad ha sido la de la Violencia de Género, dictada antes
por el problema social existente de cruel realidad, es el ejemplo de
cuanto se intenta explicar. Es significativo que hasta muy avanzado el
siglo pasado no se encuentre ninguna referencia precisa a esa forma
especifica de violencia en los textos internacionales, salvo acaso como
expresion indeterminada de una de las formas de discriminacién contra
la mujer proscrita por la Convencion de Naciones Unidas de 1979. Sélo
a partir de los aflos noventa, comienza a consolidarse su empleo gracias
a iniciativas importantes tales como la Conferencia Mundial para los
Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, la Declaracion de
Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer del
mismo afio, la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (1994) o la Conferencia Mundial
de Mujeres de Beijing (1995).

Es una manifestacién mas de la resistencia que existe a reconocer
gue la violencia contra las mujeres no es una cuestion bioldgica ni
doméstica sino de género pero ello tiene repercusion en la nueva forma
de legislar y de interpretar la norma. Se trata de una variable teorica
esencial para comprender que no es la diferencia entre sexos la razén
del antagonismo, que no nos hallamos ante una forma de violencia
individual que se ejerce en el ambito familiar o de pareja por quien
ostenta una posicion de superioridad fisica (hombre) sobre el sexo mas
débil (mujer), sino que es consecuencia de una situacién de
discriminacion intemporal que tiene su origen en una estructura social
de naturaleza patriarcal. El género se constituye asi en el resultado de
un proceso de construccion social mediante el gque se adjudican
simbdlicamente las expectativas y valores que cada cultura atribuye a
sus varones y mujeres. Fruto de ese aprendizaje cultural de signo
machista, unos y otras exhiben los roles e identidades que le han sido

13 Gaudemet, E.: L'interprétation du Code civil en France depuis 1804, Paris, 2002, 207
pp estudia la escuela de la Exégesis, es decir, "todo el derecho civil esta en el Cédigo
civil, toda solucién juridica debe encontrarse en un texto de dicho codigo bien
directamente, bien por deduccion o por induccion y todo problema del derecho se
reduce a la basqueda de la voluntad expresa o tacita del legislador”, negando por
tanto a la costumbre todo poder creador asi como también a la actividad
interpretadora de los jueces.
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asignados bajo la etiqueta del género, todo ello como indica Maqueda
Abreul4,

Pero s6lo como ejemplo de cuanto se dice se utiliza esta Ley, pues
es bien sabido que ante el drama, la enorme tragedia que viene
repitiéndose era obligatorio para el Legislador confeccionar una norma.
No es nuestro objetivo analizar la violencia de género y las medidas que
ésta crea en el presente trabajo, pero es evidente que el ejemplo de
recientes leyes de accion positiva reafirma cuanto se dice.

La Ley Orgéanica 1/2004 contiene un catalogo amplio y bien
equilibrado de medidas de diversa naturaleza dirigidas a combatir de
forma integral la violencia de género. Desde estrategias a largo plazo
destinadas a transmitir al conjunto de la sociedad “nuevas escalas de
valores basadas en el respeto de los derechos Yy libertades
fundamentales y de la igualdad entre hombres y mujeres” (art. 3) —-como
es el caso, por ejemplo, de las actuaciones en el orden educativo (arts.
4-9), el control de la publicidad sexista (art. 10) o la formacion de jueces
y fiscales (art. 47)-; pasando por otras de realizacion inmediata que
pretenden fomentar la autonomia de la mujer maltratada para facilitar
su reinsercion en la vida social y laboral —movilidad geografica o
flexibilidad de horarios en el ambito laboral (art. 21), programas
especificos de empleo (art. 22), subsidios y otras ayudas econdmicas
(art. 27), prioridad en el acceso a viviendas protegidas (art. 28), entre
otras-; hasta una bateria de medidas de prevencién y control de riesgos
destinadas a reducir las cotas de inseguridad y desamparo propias de la
mujer maltratada —protocolos para la deteccion precoz de la violencia de
género en el &mbito sanitario (art. 15), derecho a la asistencia integral
de las victimas (art. 19), asistencia juridica gratuita unificada en todos
los procedimientos incluso de naturaleza administrativa (art.20), etc ...

Sin embargo, esta amplia y acertada gama de medidas de
naturaleza extra penal no ha conseguido imponer la imagen de una ley
dispuesta a abrir el abanico de estrategias mas alla del clasico y
siempre dudoso recurso al Derecho penal. Al contrario, pese a la
multiplicidad de enfoques que propone la Ley Integral, desde un
principio todas las miradas se han dirigido a las novedades de
naturaleza politico-criminal, sin duda el aspecto mas polémico de este
nuevo conjunto normativo. Su interpretacion, por tanto, o es “amplia” o
el Juez no se estda moviendo dentro de los objetivos sociales.

En esencia, dos son las grandes pautas que definen el nuevo
modelo de intervencion punitiva:

. La decision de crear una tutela penal reforzada aplicable
sélo a la mujer —con exclusion del varén-.

14 Maqueda Abreu, M.L. “La violencia de Género.Entre el concepto juridico y la
realidad social”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 08-02 (2006).
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. Incremento generalizado de la severidad de la respuesta
penal frente a la violencia de género.

So6lo de forma timida la Ley ensaya alguna otra alternativa
vinculada al sistema penal, como es el caso de la decision de conceder
una oportunidad al tratamiento de los maltratadores. Ello se expresa,
por una parte, en la reforma del art. 83 del Cédigo penal relativo a la
suspensiéon de penas privativas de libertad, en cuya virtud ser&
obligatorio imponer al condenado por un delito de violencia de género el
deber de “participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacion vial, sexual y otros similares” —art. 83.1. 52 CP-22. Por otro
lado, la ley prevé la puesta en marcha dentro del ambito penitenciario
de “programas especificos para internos condenados por delitos
relacionados con la violencia de género”, cuyo aprovechamiento y
seguimiento por el penado se convierten en elementos relevantes para la
obtencién de todos aquellos beneficios penitenciarios que implican su
ieventual salida de prisidon -progresiéon en grado, permisos de salida o
libertad condicional. La apuesta por la terapia del agresor siempre ha
despertado fuerte resistencia entre los sectores relacionados con las
victimas de violencia de género, pues se entiende que es una forma de
desviar fondos y esfuerzos hacia el responsable del maltrato en lugar de
destinarlos a quienes sufren sus actos violentos. Sin embargo, tales
opiniones pierden de vista que este tipo de iniciativas repercuten en
beneficio de la propia victima, ya que el aprendizaje en el control de la
agresividad puede reducir —al menos en alguna medida- el altisimo
riesgo de reincidencia implicito en esta clase de delincuentes. Pero,
ademads, cabe recordar que el Derecho penal ha de cumplir una funcién
resocializadora que no puede quedar vedada a determinado tipo de
autores so6lo porque se considere particularmente reprochable la
naturaleza del delito cometido. Todo delincuente tiene derecho a la
reinsercion y nada autoriza a que los maltratadores sean excluidos de
esa posibilidad. Las posturas contrarias a ese derecho no soélo
perjudican la finalidad de reducir al maximo las fuentes de violencia
contra las mujeres, sino que resultan contradictorias con las bases
mismas del discurso feminista, cuyo objetivo uUltimo es una sociedad
mas pacifica y tolerante, respetuosa de los derechos de todos los
ciudadanos por igual, sin exclusiones ni rechazos fundados en causa
alguna y menos todavia en el sexo de las personas. Pero esto que se ha
indicado como ejemplo concreto de accion positiva real, sitia al Juez
ante una toma de postura deontoldgica previa: aplicara la Ley y tendera
a que la accién positiva disminuya el problema de la discriminacién, sino
la aplica, obstaculizara ese resultado porque la propia ley le sitia en ese
ambito. Ante ello el control de la discrecionalidad todavia ha de ser
mayor, pero en todos estos razonamientos cabe preguntarse si no
estamos acercando al Juez peligrosamente a un mero “vocero de la Ley”
al despojarle, en su eficacia, de su derecho explicito de objecion de
conciencia -se recuerda que ya hubo jueces que tildaron esta Ley por
discriminatoria por penar méas al hombre que a la mujer con idéntica
agresion- que le ampara como ser humano y titular de derechos.
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Pero no es problema nuestro sélo, pasada ya la época en que
cualquier solucion juridica extranjera era mejor que la nuestra, en
nuestro entorno los problemas del control de la discrecionalidad surgen
por las leyes que favorecen un resultado y por el respeto al derecho de
“los otros” pues sus garantias, el hecho de su respeto, si es una
cuestion de apreciacion no solo procesal del Juez.

La Constitucion de la Republica Federal Alemana de 1949 (en
adelante GG) establece su voluntad de servir a la paz del mundo
(Preambulo), y sitda, como eje central de su ordenamiento juridico, la
dignidad (intocable) de la persona (art. 1 (1) GG) 4. En el mismo
precepto recoge los derechos inviolables e inalienables como fundamento
de toda comunidad humana, de la libertad y de la justicia (art.1 (2) GG).
Y lo cierra estableciendo la aplicabilidad directa de los derechos que
recoge a partir del articulo 2 y la vinculacion a los mismos de la
legislacion, del poder ejecutivo y de la jurisprudencia (art. 1 (3) GG). El
articulo 3 de la Constitucion alemana se divide en tres nameros que
regulan: el 3.1, la igualdad formal o igualdad en la ley (abarca la
Igualdad en la letra de la ley, asi como la Igualdad en la aplicacién de la
ley: Todas las personas son iguales ante la ley (<Alle menschen sind vor
dem Gesetz gleich») Este numero encierra un mandato general de
Igualdad (U. SACKSOFSKY); el 3.2 regula la Igualdad de trato, esto es:
hombres y mujeres tienen los mismos derechos («<Mé&nner und Frauen
sind gleichberechtigt) y la Igualdad material: Corresponde al Estado la
consecucion real de la igualdad de trato de mujeres y hombres y
promueve la remocion de las desventajas persistentes («Der Staat férdert
die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Manner und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hiny). El 3.3
recoge el principio de no discriminacion y tasa un numerus clausus de
causas de discriminacion, sefalando, en primer lugar, el género
(«Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens,
seiner religiosen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder
bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung
benachteiligt werdeny).

Como se observa, las normas establecen unas pautas para todos
los jueces europeos en cuanto a sus objetivos ello marcard su
interpretacion pues sus resoluciones son europeas y aplicables mas alla
de las fronteras nacionales, no se comprende que ello pueda ser asi si
no se “mecaniza” la funcién en ese sentido?s.

15 En esa clave hay que ver la legislacion procesal que acerca del papel del Juez
espafiol a Europa, asi, El Programa de La Haya: consolidacién de la Libertad, la
Seguridad y la Justicia en la Unién Europea» (DOUE C 53, de 3 de marzo de 2005, 1).
Uno de los objetivos fundamentales de la UE es garantizar a los ciudadanos europeos
un verdadero espacio de libertad, seguridad y justicia. Con tal fin el Tratado de
Amsterdam prevé la transferencia de la cooperacién judicial en materia civil del tercer
pilar hacia el primer pilar. A tal efecto el Consejo adoptd en Tampere (1999), que el
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales seria la piedra angular
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Pero volviendo al tema de las normas positivas y partiendo de la
clausula de la interdiccion de la discriminacién, el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) ha admitido la diferencia de trato a
favor de la mujer en algunos casos. Para hacer efectiva esa interdiccion,
permite conceder ventajas al sexo femenino a través de la denominada
accion positiva, si bien con las siguientes precisiones:

1.° La accidn positiva se separa claramente de la accion protectora
por cuanto no parte como ésta de una concepcion previa de la

para la creacién de un verdadero espacio judicial europeo. Ademas, se pidid una
mejora del acceso a la justicia en Europa. Cinco afios después, en noviembre de 2004,
el Consejo de la UE ha adoptado el nuevo programa plurianual (para el periodo 2005-
2010) denominado «Programa de La Haya» [DOCE C 53/1 de 3 de marzo 2005]
destinado a la consolidacion de la libertad, la seguridad y la justicia en la UE. En él se
destaca la necesidad de seguir mejorando el trabajo de creacion de una Europa de los
ciudadanos y la funcion esencial que desempefiara a este respecto la creacién de un
espacio europeo de justicia. Como objetivos prioritarios se sefiala la necesidad de
proseguir el esfuerzo por facilitar el acceso a la justicia y la cooperacion judicial, asi
como la plena utilizacion del reconocimiento mutuo. ElI Consejo Europeo invita a la
Comision a presentar en 2005 un plan de accidon con propuestas de acciones
concretas y un calendario para la adopcion y aplicacion de las mismas. Dicho plan fue
presentado por la Comision en agosto de 2005 a través del documento Plan de Accidn
del Consejo y al Comision por el que se aplica el programa de La Haya sobre refuerzo
de la libertad, la seguridad y la justicia de la Union Europea [DOCE C 198, de 12 de
agosto de 2005] Es de destacar el interés de ambos documentos que necesariamente
se complementan, pues permiten vislumbrar el futuro del espacio judicial europeo en
los préoximos diez afios. Me propongo dar cuenta brevemente de los puntos clave
sefialados por el Consejo en el Programa de La Haya y desarrollados por la Comision
en el Plan de Accion.

A) Reconocimiento mutuo de decisiones y eliminacién de obstaculos al funcionamiento
adecuado de los procedimientos: ElI Consejo Europeo atribuye gran importancia a la
continuacion del desarrollo de la cooperacion judicial en materia civil y la culminacién
total del programa de reconocimiento mutuo adoptado en 2000. El principal objetivo
politico en este ambito consiste en que las fronteras entre los paises europeos dejen de
constituir un obstacu lo a la resolucién de los asuntos de Derecho civil o a las
demandas y la ejecucion de resoluciones sobre asuntos civiles. La continuacion de la
aplicacion del programa de medidas relativas al reconocimiento mutuo debera
constituir una prioridad en los proximos afios, para garantizar que quede concluido en
2011. A tal efecto la Comision prevé la adopcion de los siguientes instrumentos:

- 2005: Libro verde sobre sucesiones [ya adoptado, ver créonica anterior]; Libro verde
sobre conflictos de leyes y jurisdiccion en asuntos de divorcio (Roma Ill) [ya adoptado,
ver crénica anterior]; Propuesta sobre los conflictos de leyes relativos a obligaciones;
Propuesta sobre litigios de menor cuantia (ya adoptado, ver cronica anterior ADC];
Propuesta sobre obligaciones alimenticias

- 2006: Adopcion de las propuesta «<Roma ll» sobre los conflictos de leyes relativos a
obligaciones no contractuales; adopcion del Reglamento por el que se establece un
proceso monitorio europeo; adopcion de la Directiva sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles; Libro Verde sobre el conflicto de leyes en
materia de régimen econdémico matrimonial, que incluye la cuestidon de la jurisdiccion
y el reconocimiento mutuo

- 2006-2007: Libro Verde sobre la ejecucion eficaz de las decisiones judiciales

- 2008: Libro Verde sobre unas normas minimas para determinados aspectos del
Derecho procesal

- 2006-2010: Evaluacion de la posibilidad de suprimir el exequatur y de propuestas
legislativas
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«debilidad» o «inferioridad» de la mujer, sino de la constatacion de que la
posicion social debilitada de la mujer es un hecho contrastable,
derivado de préacticas y mentalidades que aun no se han eliminado. La
accion positiva trata de contrarrestar estas practicas y mentalidades.
Suscita todo tipo de dudas el hecho de que un Juez planteé esa
cuestion de inconstitucionalidad y el hecho posterior de sancionar
cdémodamente por sentencia judicial lo que la Ley impone, sin mas. De
nuevo se justifica el que los planteamientos deontoldgicos quedan mas
vedados que nunca en este tipo de legislacion positiva.

2.° La discriminacion por el sexo que prohibe la Constitucién ha
de entenderse referida a los dos sexos, tiene caracter universal, y segun
el propio TC, no conviene «provocar una congelacién de los grupos o
colectivos considerados como discriminados en la Constitucion.

3.° La acciébn positiva se legitima no en funcion de las
caracteristicas individuales de la persona beneficiaria, sino en funcién
de su pertenencia a un colectivo discriminado, en este caso, las
mujeres.

Estas consideraciones pueden llevar a la polémica sobre la
guiebra del principio de Igualdad por parte de la interpretacion del Juez
con respecto al derecho de “los otros”, los no discriminados. Consciente
de este problema, la doctrina espafiola propone, a la luz de la
jurisprudencia constitucional y de la del Tribunal de Justicia de la
Unidon Europea, unas posibles soluciones que tienen en cuenta,
implicita o explicitamente, el principio de proporcionalidad. Para
comprender estas soluciones hay que saber diferenciar en la accion
positiva dos modalidades posibles:

a) La accion positiva que comporta medidas favorables para un
grupo (sexo femenino) sin perjudicar a los pertenecientes al sexo
masculino. Por ejemplo, cursos de formacién, becas, etc. Aqui estamos
ante un tipo de accidn positiva que puede encajarse dentro del marco de
la proporcionalidad admisible en un tratamiento diferenciado. Esta es la
linea seguida por nuestro TC y que admitiria que las exageraciones de
la Igualdad fueran también recortadas y todo ello desde un
planteamiento deontolégico por parte del Juez.

b) La accion positiva que supone, al conceder ventajas a un
colectivo (sexo femenino) y desventajas para el otro. Por ejemplo, el
establecimiento de cuotas a favor del sexo femenino 18, o de una
preferencia a lo femenino en supuestos de igualdad de meéritos.
Estamos aqui ante la denominada discriminacién inversa, y es aqui
donde se presentan los mayores problemas para el Juez.
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Surge asi la Jurisprudencia “compensadora” en la que la linea
argumentativa se acerca de forma enorme a los propdsitos de la ley que
se discute, pero también surge de forma paralela la duda de si los
derechos de “los otros”, en el presente ejemplo, los hombres, son
respetados en igual medidals.

Por ello, al respecto no sabemos si lo que el Juez plantea cuando
interpone una cuestiéon de inconstitucionalidad es una duda o una
certeza sobre la inconstitucionalidad, o sea, cada Juez puede hacer
frente a los designios del Parlamento, por lo menos, retrasar la
aplicacion de una Ley, ello como uUnica solucién deontoldgica que le
cabe, la interpretativa ya casi no cuenta, sélo es argumentativa de una
dudal’. Realmente en los momentos actuales sigue siendo éste el
procedimiento por el que muestra-cuando menos- su no voluntad de
favorecer los designios de la Ley. De otra forma es evidente que no lo
plantearia. Suscita todo tipo de dudas como se decia y por ello el
recurso ha de ser limitado, el hecho de que un Juez planteé esa
cuestion de inconstitucionalidad y el hecho posterior de sancionar
cdémodamente por sentencia judicial lo que la Ley impone, sin mas. Pese
a ello, es el funcionamiento de la Legislacion de accion positiva como
cualquier otra, sin distingos.

6. La libertad de interpretaciéon ante la Ley de accion positiva:
equilibrio y compromiso en la objecidén de conciencia del Juez

Estd centrado el problema: si el esquema ha de ser el mismo, el
Juez interpreta y aplica la norma, es evidente en que reside
simplemente en la libertad o no o el grado de aquella que se le conceda
para aplicar e interpretar la norma de accion positiva. Por tanto, es la
propia norma la que puede acabar o no con el debate deontolégico del
Juez (cumplir la norma o hacer Justicia) y no su propia actuaciéon
propiamente dicha.

Y el analisis- si se quiere mantener el Sistema Juridico actual- no
podria ser otro respetando los parametros e instituciones. Por ello, toda
reflexion viene marcada por ese respeto al marco donde nos movemos y
ello también limita las posibilidades de originalidad en el planteamiento
respectivo. Ese respeto es precisamente el que origina el problema: si
cambiara la figura del Juez- tantas veces idealizada por el Common
Law- y fuera el Juez libre sin ataduras, no existiria el problema, pero

16 Gran trabajo el de Lorenzo Rodriguez-Armas,M. “La igualdad real y efectiva desde la
perspectiva del género en la jurisprudencia del tribunal constitucional federal aleman
y el tribunal constitucional espafiol” en Anuario Juridico y Econémico Escurialense,
XL (2007) 181-194. En nuestro intento de cotejar siempre fuentes normativas actuales
ver la Resefia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en materia de igualdad que hace De la Puebla Pinilla, A. en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales - NUm. 67, Marzo 2007.

17 Marc Carrillo ya lo planteaba en su articulo “la Aplicacion judicial de la
constitucion” Revista espafiola de Derecho Constitucional, namero 71, mayo-agosto
2004, pp. 73y ss.
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tampoco estd demostrado que el problema no existe haciendo del Juez
un “funcionario del Ejecutivo”18. Ello es claro: el peligro del “gobierno de
los jueces” y el peligro de los “jueces como delegados” de la
Administracion. No puede decirse que el problema haya variado mucho
salvo en que la progresiva invasion en la interpretacion de la Ley que
viene haciendo el Legislador y ello, cambia la manera de enfocar el
problema. Si la figura del Juez no cambia en su estatuto- concede 0 no
derechos sociales o de igualacion- y si lo hace la Ley en el sentido de
conducir a un resultado como efectivo, pues en si nace con vocacion
real, los pardmetros de resolucion del problema- a nuestro juicio- no
residen sino en la prudencia y moderacion que el Juez haga al
interpretar la norma. Como es la norma la que ha cambiado y ha dejado
de ser una “prevision” para convertirse en “vocacion” este tema es de
primer orden deontolégico y técnico, incide en los frentes por igual'®. No
se trata de disertar mas sobre los argumentos y razonamientos para
gue la interpretacion judicial sea acorde con la Ley, los criterios
interpretativos parecen ser ya conocidos. Tendria que afiadirse uno que
seria el “criterio de resultado constitucional” que es lo que la Ley de
accién positiva impone al Juez, mejor indicado, que deja mas estrecho
el margen por el que el Juez pueda apartarse de los designios concretos
de la Ley, si se aparta incurre en sancion disciplinaria que puede
conllevar su expulsién. Recientemente algun Juez ha sido apartado por
sus posicionamientos ideolégicos - ya no compartidos por formacién
politica con verdaderas opciones a gobernar alguna por lo que a los
programas electorales conocidos se refiere- sobre planteamientos ante el
matrimonio homosexual, los progenitores homosexuales, sobre el
divorcio... sobre otros temas sociales y aun asi, se ha visto que el tema
de fondo no es juridico sino que reside en las ideas o creencias pues el
debate no ha sido cerrado. No aceptar el objetivo al que la Ley de accién
positiva de Igualdad se refiere es no aceptar la Ley en si, ello es
dificilmente sostenible con una aceptacién general de la Igualdad como
valor y principio de la Constitucion sin que se concrete éste al menos
ese es el argumento del positivismo oficial. Una lucha del Tribunal
Constitucional durante todos estos afios ha sido la concrecién del
planteamiento del Principio de Igualdad como algo necesario para
cumplir su funcion.

Hay autores que han defendido la objecién de conciencia y la
objecion de Legalidad, pero una vez solucionada la objecion de
Legalidad no parece posible que se pueda aplicar la objecion de
conciencia siempre respetando el orden juridico actual y el tal analisis

18Priest, G. L. “The Common Law Process and the Selection of Efficient Rules” en The
Journal of Legal Studies, Vol. 6, No. 1 (Jan., 1977), pp. 65-82, el papel del Juez es
fundamental, a su juicio, pero esa libertad quiza no sea tal ocupando el lugar de la Ley
la monolitica coleccién legislativa.

19 Summer, R. “Sobre la interpretacion legislativa ideal”, Isonomia, namero 6, Abril
1997, traduccion del articulo de Gonzéalez Oropeza y Anderson. Toda la obra de Pérez-
Lufio, A. E. Dimensiones de la Igualdad. Madrid: Dykinson, 2007, es un intento por
concretar el término Igualdad real con los utilizados en las leyes de accion positiva,
solidaridad.
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parece estar desideologizado sélo como diagnéstico juridico en si.
Pareceria que la objecion de conciencia fuere entonces un “problema” o
disfuncion para el Estado desde esta perspectiva del iuspositivismo
estatal.

No se puede privar a ningun ciudadano- y al que ostenta la
categoria o cargo de Juez tampoco- de un derecho fundamental, y ello
como verdad diagnosticada también, pero al igual que el TC lo ha
indicado sobre el derecho al honor de personaje con relevancia publica,
tampoco ese derecho de objecién de conciencia del Juez parece ser el
“normal” como no lo es para el médico, sostiene el positivismo estatal.
El positivismo estatal es evidente que se inclina por el normativismo de
objetivos que justifica las cortapisas y sanciones para el desarrollo del
derecho de objecién de conciencia o deontoldgico.

Ante tantas verdades asimiladas y ciertamente compartidas de
modo general ha de tomarse alguna medida como solucion. A esa
verdad se une que la Constitucion indica que se han de remover los
obstaculos para que la integracion e igualdad sean reales y reales para
todos los ciudadanos gays, grupos étnicos, mujeres, hombres,
inmigrantes como verdades de las que entran a formar parte como
clausulas también que se quieren hacer firmar en el “contrato de
integracion” al inmigrante. Si se le hacen compartir los valores
constitucionales y las leyes al inmigrante tiene que ser en su conjunto y
no de forma parcial, en nuestro Sistema lo que es constitucional es legal
como verdad indiscutida de los Juristas positivistas modernos, se cierra
asi el debate que permanece vivo gracias y entre otros, a la Filosofia del
Derecho20. Por tanto, si se ha indicado que el derecho de objecién de
conciencia del Juez no es el “normal” por su posicién, su planteamiento
(no el de Ila objecion legislativa normal de la cuestion de
inconstitucionalidad, art. 163 Constitucién Espafiola) conllevara unas
consecuencias. Frente al intento de dejar el tema convertido en los
“casos dificiles” (Dorwkin) lo cierto es que el Juez cada vez mas y con
mayor frecuencia trata con las leyes de accidén positiva que nacen con
problemas previos de objecion de conciencia (tema de la educacion para
la ciudadania como asignatura, la libertad de las confesiones religiosas
en los colegios...) que todavia no estan- pero que presumiblemente van
a estar- en su competencia de actuacion: problemas sociales ante los
gue se tiene que posicionar. La toma de posicién ideoldgica- no juridica-
es la que va a marcar su decision, la no aplicacion de la norma es su
Unica arma, pero es evidente que el positivismo estatal vea en ello un
obstaculo que hay que frenar como sea.

20 Medida que llevaba en su programa electoral el Partido Popular ante la celebracién
de las Elecciones Generales del dia 9 de Marzo de 2008 y que esta en periodo de
reflexion y confeccidn legislativa en Reino Unido si bien con diferencias de tipo
administrativo evidentes.
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El esquema de la ley de accién positiva con todas sus garantias de
comprobacién y pruebas- por si en el andlisis del trabajo se pudiere
indicar que la Ley salga al mundo de la vigencia con todas sus garantias
legales y técnicas adoptadas-coloca o sitda al Juez ante una aplicacion
ideoldgica de la Ley quiera o no, pero el debate esta reducido al existir
una sancioén si no aplica la Ley se reconduce a la voluntad estatal de su
aplicacion. Y ello naciendo la norma con la misma técnica legislativa
gue una Ley que no sea de accién positiva con sus mismos defectos y
virtudes. El problema surge exclusivamente cuando su planteamiento
es contrario al objetivo constitucional que la Ley le plantea y el
intérprete cree que respeta el texto constitucional en la decision
adoptada también.

Por tanto, por muchos analisis que se puedan teorizar, la
aplicacion judicial de la Ley de accidén positiva reside en la implicacion
ideoldgica que el Juez tenga con respecto a sus objetivos, de otra
manera indicado: su actuacion frena o potencia los logros de igualacion
que la Ley pueda contener. Pero desde luego los derechos de los otros
no es la prioridad de este tipo de Leyes que parten de la idea de la
injusticia, si bien es cierto que por su propia esencia, el andlisis de la
realidad que realizan es parcial.

Y claro esta, sitia al Juez- a nuestro juicio- ante una
responsabilidad mayor que la inicialmente pensada de suerte que para
ejercer su trabajo el profesional judicial no piensa cotidianamente en
ella. El Juez tiene la opcién méas normal ya que la Ley de accion positiva
es constitucional-legal(argumento del positivismo estatal que se traduce
en que es norma aprobada y que es justa o al menos proviene de la
delegacion que los ciudadanos hacen de la Justicia en su parlamento):
la de argumentar para no aplicarlal. Unico recurso ante la inaplicacion

21 No obstante, Xiol Rios considera que la duda de constitucionalidad queda
acreditada con la delimitacion de la cuestion, sin necesidad de motivarla, no siendo
este uno de los requisitos previstos en la Ley Organica del Tribunal Constitucional
para que el juez pueda plantear la cuestion de inconstitucionalidad, “Un supuesto de
inadmisibilidad de la cuestién de inconstitucionalidad por deficiente motivacion de la
providencia de remisién (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de
Italia de 13 de marzo de 1980, num. 27)”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
num. 1, 1981, pp. 284-286. Nosotros entendemos- entendiendo perfectamente lo que
indica Xiol- que la argumentacion y motivacion minima si se requiere por el Juez
discrepante. Lo viene a corroborar el propio Tribunal Constitucional, en este sentido,
que ha declarado que el juicio de relevancia se ha previsto “en garantia de que su
planteamiento [el de la cuestion] no desborde la funcién de control concreto de la
constitucionalidad de las leyes en funcién de la cual se establecen” (SSTC 166/86/6,
221/92/1) o en otras palabras que para preservar la naturaleza concreta de la
cuestion “responde la exigencia establecida en el art. 35.2 LOTC de que el 6rgano
judicial especifique y justifique no solo la aplicabilidad al caso que debe decidir de la
norma legal de cuya constitucionalidad dude, sino también la dependencia del fallo
gue haya de dictar de la validez o invalidez de dicha norma” (STC 6/91/3). Asi, en la
STC 94/86/2, el Tribunal Constitucional dijo que el érgano judicial ha de poner de
relieve de manera razonada “la correlacion légica y directa entre la eventual anulacion
de la norma legal cuya constitucionalidad se cuestiona y la satisfacciéon de las
pretensiones objeto del petitum de las partes en el proceso a quo(...), pues en caso
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gue no conlleve sancién disciplinaria en teoria que le queda. El discurso
racional del Juez viene orientado por cinco reglas tradicionales que debe
tomar en consideracion el operador juridico y que en el contexto de la
Ley de accidén positiva se tornan problematicas?2:

1.- Las reglas fundamentales, que son las necesarias para que la
comunicacion linguistica sea posible. Aqui incluye una serie de
principios como el de no contradiccion, el de unidad semantica o de
significados, utilizados por los hablantes, o el de congruencia en las
afirmaciones de cada uno de ellos. Conforman estas reglas el punto de
partida obligado para que todo debate, didlogo o discusion sea
realizable.

2.- Las reglas de razon: quien afirma algo, no sélo expresa lo que
cree, sino que ademas da a entender que aquello en lo que cree, es lo
verdadero y lo correcto. Las reglas de razén aluden a la admision en el
discurso de cualquier interlocutor, asi como a la libertad de expresion
de los mismos, que no puede verse cercenada por amenazas O
coacciones de ningun tipo.

3.- Reglas sobre la carga de argumentacion: quien pretende tratar
a una persona de modo distinto que a otra, debe dar una razén para
ello. Se trata, en resumidas cuentas, de plasmar el principio de
igualdad de trato entre todos los hablantes, sin que en ningdn supuesto
se produzca discriminacion injustificada.

4.- Reglas de fundamentacion. Bajo esta denominacién se engloba
el definido como principio de generalizabilidad, asumiendo Alexy las
tres concepciones predominantes en este contexto: la de Hare (para
quien toda persona debe estar de acuerdo con las consecuencias de las
reglas afirmadas o presupuestas por €l para cualquier otro), la de
Haberlas (que nos dice que cada uno debe poder estar de acuerdo con
cada regla), y la de Baier (que defiende que toda regla debe poder
ensenarse de modo abierto y general).

5.- Reglas de transicion. Garantizan el transito a otras formas de
discurso. Por ejemplo: un discurso sobre el analisis del lenguaje.

contrario seria imposible determinar si la cuestion planteada se ajusta a sus limites
constitucionales. En otro caso, el planteamiento de la cuestibn no estaria
condicionado por la norma, y de ahi que el art. 35.2 de la LOTC exija del 6rgano que
formula la duda que especifique y justifique “en qué medida la decision del proceso
depende de la validez de la norma en cuestién”, requisito éste que condiciona la
admision a tramite del proceso de inconstitucionalidad, como el art. 37.1 de la LOTC
dispone”.

22 Martinez Martinez, F. “Teorias de la argumentacion juridica: una vision
retrospectiva de tres autores”, en Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n° 8,
2004/2005, pp. 273-296. Trata de la argumentaciéon juridica clasica en los padres
proponentes de la misma, Theodor Viehweg, Chaim Perelman y Robert Alexy.
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En el discurso juridico de las leyes positivas de accién y en la
argumentacion no se pueden aplicar estas reglas: el fundamento viene
dado en la norma, parece que al Juez sélo le queda objetar ante ella, no
razonar o hacerlo someramente ante ella, pero entendemos que el Juez
deontolégicamente estd obligado a plantear un buen escrito de
inconstitucionalidad. Debemos preguntarnos como juristas reales y que
discuten en un ambito de consenso sobre verdades cientificas que se
comparten como estructurales si podemos vaciar de contenido a un
sujeto de derechos (el Juez ciudadano como otro) de un derecho como
es el de objecion de conciencia. Algun filésofo del Derecho y con razén
se ha preguntado si no cabe objetar por parte del Juez ante una Ley no
se comprende ante lo que se puede objetar: el derecho queda vacio de
contenido en esa tesitura. La objecion de conciencia nace ante la Ley
gue se entiende injusta. En el origen del derecho estd incluido como
esencial el posicionamiento contrario a una Ley, contrario,
evidentemente, no se puede objetar contra lo que se coincide. En este
caso, el analisis que estamos viendo es que de llevar el vaciamiento del
derecho de la objecion de conciencia del Juez a sus maximos extremos,
volvemos al pasado, la Juez “vocero de la Ley” que tanto han criticado
los contrarios al positivismo y al normativismo mas puro, pero lo cierto
es que el Juez se encuentra en un papel delicado ante una Ley que
encuentra que no es constitucional o que es contraria a sus creencias
mas enraizadas acerca de la suspension o no de la aplicacion de la Ley
cuando est4 planteada la cuestion de inconstitucionalidad, materia ésta
gue se creia ya superada y reavivada con el incremento de las Leyes de
acciéon positivaz3. Como ponia de manifiesto, en su momento,

23 Asunto distinto es el que plantea parte de la doctrina respecto a la posibilidad de
que el juez pueda acordar la suspension del proceso sin plantear la cuestion de
inconstitucionalidad cuando se haya planteado previamente una cuestion sobre la
misma norma y en base a idénticos motivos por los que el juez considera que la norma
es contraria a la Constitucion. Sobre esta cuestion, en Italia existen posiciones
contradictorias sobre la actuacion del 6rgano judicial. Por una parte, P. Calamandrei y
G. Azzariti sostenian que planteada una cuestion de inconstitucionalidad, el resto de
jueces que deban aplicar la norma cuestionada tendran que suspender el proceso en
espera de la decision de la Corte Constitucional, sin plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, el primero en “Corte Costituzionale e autorita giudiziaria”,
Rivista di Diritto Processuale, 1956, p.41; y el segundo en “Discorso del Presidente
Azzariti nella seduta inaugurale del secondo anno di attivita della Corte”,
Giurisprudenza Costituzionale, 1957, p. 881. Contraria a esta posicion M. D’amico
defiende que no es posible que cuando un juez tenga conocimiento de que se esta
tramitando una cuestion de inconstitucionalidad respecto a una norma que él debe
aplicar, y que también considera que puede ser contraria a la Constitucidn, se limite a
suspender el proceso sin plantear la cuestiéon, sino que es necesario que acuerde su
planteamiento, “Sospensione del processo e questione di costituzionalita pendente”,
Rivista di Diritto Civile, 1988, pp. 75-98. En el mismo sentido R. Romboli considera
que si el juez se limitase a suspender el proceso se lesionarian los intereses de las
partes del mismo porque no podrian intervenir en el proceso constitucional, Il giudizio
costituzionale incidentale come processo senza parti, Giuffré editore, Milano, 1985, p.
93; E. Catelani si bien en un principio mantenia una posicion contraria a la
suspensioén sin remision de la cuestidn, con posterioridad admite que en determinados
supuestos cabe esa posibilidad, “L'ordinanza di rimessione del giudice a quo nel
giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale”, Foro Italiano, 1997, p. 206; “lI
ruolo del giudice a quo e dell'ordinanza di rimessione nella determinazione del
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Calamandrei dijo que la cuestion de inconstitucionalidad es un
supuesto de suspension necesaria, puesto que el juez es el portero que
abre la puerta de la cuestion planteandola ante la Corte Constitucional,
pero una vez abierta, el proceso principal se detiene, y el juez ya no
puede cerrar la puerta, por lo que para continuar la tramitacion del
proceso debe esperar a que la Corte Constitucional finalice el proceso

contraddittorio nel giudizio incidentale”, Il contraddittorio nel giudizio sulle leggi, G.
Giappechelli editore, Torino, 1998, pp. 117-123. En Espafia, F. Toméas y Valiente
sostiene que si existiese en el ordenamiento alguna norma que permitiese a los
organos judiciales, una vez conocida la admisibn de una cuestion de
inconstitucionalidad y siempre que se diese una identidad de elementos entre ambos
procesos, suspender la tramitacién de los procesos que estén conociendo sin plantear
la cuestion no se produciria la acumulacion de cuestiones con el mismo objeto,
acumulacién que, en su opinién, resulta indtil, siendo preferible una sentencia
extensiva a las cuestiones idénticas, “Discurso pronunciado en el Tribunal
Constitucional el 1 de octubre de 1986”, Escritos desde y sobre el Tribunal
Constitucional, CEC, Madrid, 1993, p. 216. Asimismo, E. Corzo Sosa opina que si bien
actualmente, dada la poca e insuficiente informacidon contenida en la providencia que
admite a tramite la cuestion, el juez que ha de aplicar la misma norma ya cuestionada
se encuentra obligado a plantear la cuestion porque no puede saber si existe una
coincidencia entre el proceso que él esta conociendo y aquél en que se ha planteado la
cuestiéon de inconstitucionalidad, lo correcto seria que en la providencia debiera darse
cuenta de la relevancia de la cuestion, o bien publicar junto con ella el auto de
planteamiento, permitiendo asi que otros jueces suspendiesen el proceso sin plantear
la cuestidon de inconstitucionalidad, siendo conveniente que cuando el juez suspenda
lo comunique al Tribunal Constitucional para que éste una vez que haya dictado
sentencia se la notifique, La cuestidon de inconstitucionalidad, CEPC, Madrid, 1998, pp.
486, 491-493. Por el contrario, J. Jiménez Campo considera que no es posible la
suspensiéon del proceso sin plantear la cuestion con fundamento en que ya se haya
suscitado una cuestion de inconstitucionalidad sobre la misma norma que se pretende
cuestionar, y ello porque lo impide tanto la diccién del art. 163 Constitucién Espafiola,
como el sentido del tramite de admisién previsto en el art. 37.1 LOTC que obliga a que
el Tribunal Constitucional examine la relevancia de la cuestion planteada, “Los
procedimientos de inconstitucionalidad”, Los procesos constitucionales. Segundo
simposio de Derecho constitucional, Cuadernos y debates, num. 41, CEC, Madrid,
1992, p. 26; “El control de constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol” Estudios
sobre jurisdiccion constitucional, McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 79; “La declaraciéon de
inconstitucionalidad de la ley”, Estudios sobre jurisdiccion constitucional, McGraw-Hill,
Madrid, 1998, p. 113. Por su parte, el Tribunal Constitucional en la STC 141/88/3,
frente a la objecion del Fiscal General del Estado de que “estando pendiente otra
cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el mismo precepto, debidé aguardarse
al resultado de ésta”, declara que “desde el punto de vista constitucional, nada impide
que el juzgador plantee una nueva cuestion ante el Tribunal Constitucional sobre una
materia objeto de una cuestion anterior en distinto proceso, si se ve compelido a ello
por la imposibilidad de aplicar una norma de rango legal sobre cuya
constitucionalidad duda y, al mismo tiempo, de suspender el proceso si la ley no le
autoriza para ello”. Posteriormente, en la STC 183/92/2, el Tribunal Constitucional
reconoce que aunque se haya planteado un anterior recurso o cuestién sobre el mismo
precepto, si el juez tiene dudas sobre la constitucionalidad de esa norma debe
plantear la cuestién, sin perjuicio de que esa pudiese no ser la Unica solucién posible,
y que conlleve el riesgo de que se acumulen cuestiones de inconstitucionalidad
superfluas. Por tanto, si bien el Tribunal reconoce que es posible que existan otras
soluciones, entre las que quizas podria estar la de suspender sin plantear, finaliza
reconociendo que si el juez “ tiene dudas o incluso si las mismas derivan de la propia
existencia del recurso -o el anterior planteamiento de otra cuestion-, tendra que
plantear la cuestién de inconstitucionalidad”.
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constitucional?4. La realidad no es tan facil pues el ejercicio de su
derecho constitucional “institucionalizado” (la objecién de conciencia del
Juez es la cuestion de inconstitucionalidad, pero resuelta ésta, ya no
permanece(?) se suele ver como freno u obstaculo de quien no debe
“permitirse el discrepar de norma alguna”.

La vuelta a los origenes de un Sistema que se tom6 como mMas
retrasado e involucionado que los otros, no puede ser tomada como
dato positivo alguno. Durante décadas se criticOo la postura
“administrativa” de los Tribunales en Espaia y por parte de los propios
colectivos judiciales surgié con fuerza un movimiento de interpretacion
libre de las normas juridicas reivindicando la libertad del Juez en el
momento de la interpretacion del Derecho. Ello nos hacia parecernos
mas al sistema anglosajon y ser mas modernos. Pasada la época de la
inferioridad y de que cualquier teoria por el mero hecho de ser
extranjera era la mejor, los problemas sitan en todos los paises de la
Unidn Europea ante los mismos retos.

Observamos, pues, una paradoja que sucede ante el incremento
indiscutible- cada vez mayor a medida de que toman cuerpo
constitucional- de las leyes de discriminacion positiva u otorgantes de
derechos sociales ya que nacen con esa pretension. Esa paradoja es que
ese avance social general se traduce en una situacién desde el punto de
vista estructural de una vuelta a la concepcion judicial del Antiguo
Régimen y del més rancio sistema romano-francés: el papel del Juez se
limita a aplicar una norma ante el temor de la sancion es la mas fiel
representacion del positivismo estatal que se instauré en el sistema
napolednico. Entonces realmente los avances que el propio Sistema ha
dotado para garantizar la libertad del Juez pueden quedar en saco roto.
Como es defendible que existan leyes de accidon positiva practicamente
en todo el panorama politico en la programacion electoral, tampoco se
limitaria el problema a no aprobar Leyes de este tipo. En cierta manera,
predicar la no aprobacion (que no salgan adelante) muchas leyes de
accién positiva nos lleva al antiguo Sistema también, el Legislador no se
marca el resultado constitucional como preferente sino sélo como
posible. Y asi vemos, pues, que ante un argumento fundamentado se
erige otro también igualmente fundamentado y que no podemos rebatir
con una simple negativa. Predicar la desaparicion de las Leyes de
accién positiva- con los problemas juridicos que originan innegables-
seria reconocer que ya no hacen falta porque existe verdadera
igualacion o la vuelta a un sistema de “gobierno de jueces” en los que la
Ley sera una mera guia de previsibilidad algo que no es compatible con
nuestro Sistema y que lo reforma por completo. Por ello, se ha de volver
a que el problema reside en la prudencia y el buen tino del Juez para
aplicar la Ley lo que exige una formacion deontoldgica del mismo,

24 Calamandrei, P. “La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil. Carta
dedicatoria al Profesor Enrico Redenti”, en Estudios sobre el proceso civil, Derecho
Procesal Civil, Ill, Ediciones Juridicas. Buenos Aires: Europa-Amé rica, 1962, p. 23.
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nunca como ahora su decisién debe ser mas que legal- que se le
presupone en su fundamentacion- constitucional en su resultado.

Como existe una nueva forma de crear Derecho ahora méas que
nunca cual es la Jurisprudencia constitucional, el Juez ha de aplicar
esa norma en el sentido que marca el resultado constitucional. Pero
todo esto choca con un derecho personal del Juez en su conciencia
cuando la norma nace de un juicio de fondo que el Juez no comparte
por sus valores, por su indudable ideologia. La fuerza al ejercer su
derecho- que no es tal sino manifestacion de su libertad- resulta que es
enorme y se transforma en un problema: el Sistema tiene miedo ante la
generalizacion del problema, entonces le conviene predicar el
inmovilismo como hace el positivismo estatal. La generalizacion de ese
ejercicio del derecho de objecion de conciencia ante una Ley de obligado
cumplimiento- en este caso de accion positiva- generalmente se ha
venido solucionando con la sancién al ejerciente. ElI problema es otro
cuando el conflicto se generaliza: entonces Legislativo y Judicial no
estan en el mismo bando, lo que si ocurre cuando o no existen
movimientos contrarios en los Jueces o cuando éstos son realmente
anecddticos.
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