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1. INTRODUCCION

N los dltimos afios, el problema de la interpretacidn —y, en particular, el de la

interpretacion constitucional— parece estar en el centro de la teoria juridica.
Las razones son, creo, bastante obvias. Una de ellas es el caréacter de supralegali-
dad que se reconoce a las Constituciones contemporaneas: la interpretacién cons-
titucional es, asi, una interpretacién superior a la de las otras normas; o, si se
quiere decir de otra manera, la interpretacion constitucional marca los limites de
posibilidad de la interpretacion de todas las otras normas, establece para todos los
niveles del orden juridico la obligacién de interpretar de acuerdo (o en conformi-
dad) con la Constitucién. La otra razon deriva de la peculiaridad que tienen las
Constituciones —en relacién con los otros materiales juridicos— en el sentido de
que aqui predominan enunciados de principio o enunciados valorativos, cuya
interpretacién presenta una mayor complejidad —da lugar a mayores disputas—
que la de las normas —entendida la expresion en su sentido mas amplio— del resto
del ordenamiento juridico.

AFDUAM 1 (1997). pp. 245-266.
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Estas y otras razones (como, por ejemplo, el que la interpretacion auténtica o
definitiva de la Constitucién esté confiada a érganos que difieren de los érganos
jurisdiccionales ordinarios en diversos aspectos como es el de la eleccion politica
de sus miembros) plantean dos tipos de problemas que, en términos tradicionales,
podrian llamarse el problema de la naturaleza y el de los limites de la interpreta-
cién constitucional. El primero de ellos —del que no me voy a ocupar aqui- es el
de si la interpretacion constitucional —la que llevan a cabo los tribunales constitu-
cionales— es o no un tipo de interpretacién juridica, qué diferencias presenta en
relacién con la de los tribunales ordinarios, si el método de la ponderacion difiere
0 no esencialmente del de la subsuncién, etc. El problema de los limites, a su vez,
puede entenderse referido a los limites externos o a los internos. En el primer
caso, la cuestion fundamental a tratar serd la de la separacion entre jurisdiccion y
legislacion, esto es, la de los limites del activismo judictal, la legitimidad de los
tribunales constitucionales, etc. En el segundo, los limites internos, se trata de ver
si los tribunales constitucionales —y, en general, cualquier tribunal- pueden cum-
plir con la funcidn que el propio sistema juridico parece asignarles: dictar resolu-
ciones correctas para los casos que se les presenten, realizar la justicia a través del
Derecho. Manue! Aragon plantea si la cuestién: «Interpretacién “constitucional”
de la ley, argumentacion y fundamentacion juridicas, resolucién justa y no susti-
tucién del legisiador. He aqui las cuatro condiciones para la correcta interpreta-
cion de la Constitucion, modificando, en este caso, solo la primera: en lugar de la
interpretacion “constitucional” de la ley, la interpretacidn “constitucionalmente
adecuada” de la Constitucién. Y, concretando, que la resolucion “justa™ ha de
entenderse como “justa pero juridicamente correcta” (1986, p. 129).

El problema que me interesa tratar aqui es este Ultimo o, si se quiere, un aspec-
to de este tiltimo: la tesis que pretendo sostener es que uno de los limites de la
racionalidad juridica viene dado por la existencia de casos trigicos; o, dicho quiza
en forma mas exacta, que la racionalidad juridica no puede {no debe) desconocer
la existencia de casos tragicos, debe dejar un lugar para el sentimiento de lo tragi-
co en el Derecho.

2. CASOS FACILES Y CASOS DIFICILES

La distinci6n entre casos fdciles y casos dificiles juega un papel esencial en 1o
que cabria denominar como «teorias estdndar» de la argumentacidn juridica, y,
también, mas en general, en la teoria del Derecho contemporanea.

Asi, por ejemplo, Marmor ha sostenido recientemente que el positivismo juri-
dico implica o presupone esa distincion, pues de otra manera no podria aceptarse
que existe una separacion conceptual entre lo que es y lo que debe ser Derecho:
«Esta tesis de la separacidn —ha escrito este autor en un interesante libro sobre
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interpretacion y teoria juridica— supone necesariamente la asuncién de que los
Jueces pueden (al menos en algunos casos estandar) identificar el Derecho y apli-
carlo sin referencia a consideraciones sobre lo que, en las circunstancias, debe ser
el Derecho. En otras palabras, la distincién entre el Derecho como es y como
debe ser implica una distincién paralela entre las actividades de aplicar el Dere-
cho y crearlo. Esto sugiere también una particular perspectiva sobre el papel de la
interpretacién en la aplicacion judicial del Derecho. La interpretacién se entiende
que designa tipicamente una actividad (parcialmente) creativa; tiene que ver con
determinar el significado de lo que en algin aspecto relevante no es claro o es
indeterminado. Dicho de manera aproximativa, se puede decir que la interpreta-
cion anade algo nuevo, previamente no reconocido, a aquello que se interpreta.
Tomado conjuntamente con el punto anterior, ello implica que el positivismo juri-
dico no puede aceptar el punto de vista de que el Derecho es siempre objeto de
interpretacion. Se da por sentado que, en mayor o menor medida, los jueces parti-
cipan, a través de su actividad interpretativa, en el proceso de crear Derecho.
Antes, sin embargo, tiene que haber un Derecho para interpretar» (Marmor 1991,
pp- 124-125). O sea, casos faciles son aquellos (que ciertamente existen) en los
que no hay mas que aplicacién pura y simple del Derecho, mientras que en los
casos dificiles la cuestién en litigio no esta determinada por los estandares juridi-
cos existentes; por eso, estos Ultimos requieren, a diferencia de los primeros, una
labor interpretativa.

Por lo que se refiere, en particular, a la teoria de la argumentacién juridica, la
importancia de la distincidn —suele decirse— radica en que la justificacion de las deci-
siones a tomar en unos u otros casos tendria un distinto cardcter. O, mejor dicho, en
los casos faciles (y supuesto que el juez tiene el deber de aplicar las reglas del Dere-
cho vilido y puede identificar cudles son esas reglas validas a través de la aceptacion
de cniterios de reconocimiento compartidos), la justificacién consistiria en efectuar
una mera deduccidn, el consabido silogismo judicial, cuya conclusién —en esto con-
viene insistir— no es una decisién (por ejemplo, «condeno a X a la pena P»), sino una
norma («debo condenar a X a la pena P») (1). Por el contrario, en los casos dificiles
—cuando existen dudas concernientes a la premisa normativa, a la premisa factica o a
ambas— la justificacién de la decision no puede contenerse inicamente en un razona-
miento deductivo. A los cniterios de la 16gica —la 16gica en sentido estricto o logica
deductiva— debe afiadirse los de la [lamada «razén practica», que se contienen en
principios como el de universalidad, coherencia, consenso, etc.

Ahora bien, lo anterior no implica que la distincién entre casos féciles y difi-
ciles sea, sin mas, aceptable. De hecho, ha sido, y es, discutida desde diversos
puntos de vista.

(1) Sigo bdsicamente el planteamiento de MacCormick (1978). Esta dltima distincion se
encuentra también en Marmor cuando sefiala que la aplicacién no es cuestion de légica (1994, p. 128),
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Para empezar, cabe dudar de que la misma tenga un caréicter razonablemente
claro, dada la ambigiiedad con que habitualmente se usan esas expresiones y la
diversidad de problemas a los que se alude. Asi, Pablo Navarro ha sefialado, por
un lado, los miiltiples significados con que se usa la expresién «caso dificil».
«Por ejemplo —escribe—, un caso C es considerado dificil si:

a) No hay una respuesta correcta a C.

b) Las formulaciones normativas son ambiguas y/o los conceptos que expre-
san son vagos, poseen textura abierta, etc.

¢) El Derecho es incompleto o inconsistente.

d) No hay consenso acerca de la resolucién de C en la comunidad de juristas.

¢) Cno es un caso rutinario o de aplicacién mecdnica de la ley.

f) Cnoes un caso ficil y es decidible solamente sopesando disposiciones
juridicas en conflicto, mediante argumentos no deductivos.

g) Requiere para su solucién de un razonamiento basado en principios.

h) La solucién de C involucra necesariamente a juicios morales» (Nava-
rro 1993, pp. 252-253).

Por otro lado, Navarro advierte también sobre la necesidad de distinguir entre
problemas conceptuales (qué es un caso fécil o dificil), facticos (qué hacen los
jueces, los abogados, etc., ante un caso fécil o dificil) o normativos (qué se debe
hacer en un caso facil o dificil).

No parece, sin embargo, muy claro que se le pueda dar la razén en cuanto a la
exigencia de esta triple distincion, ya que el aspecto de comportamiento y el justi-
ficativo parecen formar parte de las propiedades definitonias de caso facil o dificil
[como €] mismo sugiere, cuando indica que aunque la caracterizacién de caso difi-
cil no es univoca, «es obvio que pueden establecerse algunas relaciones entre los
distintos enfogues» (p. 253)]. Esto, por cierto, no implica ningtin error de tipo con-
ceptual o cosa por el estilo. Asi, cabe perfectamente aceptar como caracterizacién
-0, al menos, como punto de partida para la caracterizacion— de caso dificil aque-
llos que cumplen los requisitos indicados anteriormente bajo las letras d) a h): las
notas b) y c¢) quedan excluidas porque lo que recogen son tipos o causas de los
casos dificiles; y la nota a), porque no todos los autores que utilizan la distincién
aceptan lo ahi contenido, es decir, ésta serfa, por asi decirlo, una nota polémica.

Las dificultades, sin embargo, no se acaban aqui. Como es bien sabido, la
tesis de Dworkin con respecto a los casos dificiles es que, en relacién con ellos
como en relacion con los casos féciles, el juez no goza de discrecionalidad, pues
también aqui existe una iinica respuesta correcta; o, dicho en los términos mds
cautelosos con los que a veces se expresa: «las ocasiones en las que una cuestion
juridica no tiene respuesta correcta en nuestro sistema juridico [y, cabe generali-
zar, en los Derechos de los Estados democraticos] pueden ser mucho mds raras de
lo que generalmente se supone» (Dworkin 1986a, p. 119). Por eso, frente a la cri-

248



AFDUAM | (1997)

tica de que su concepcion del Derecho como integridad sdlo valdria para los casos
dificiles, Dworkin no tiene inconveniente en replicar que la distincion entre casos
faciles y casos dificiles «no es tan clara ni tan importante» como esa critica supo-
ne y que «los casos faciles son, para el Derecho como integridad [o sea, para su
concepcidn del Derecho] sélo casos especiales de casos dificiles» (Dworkin
1986b, p. 266). Lo que Dworkin llama «el problema del caso fécil» consistiria en
lo siguiente: «puede ser dificil saber si el caso actual es un caso facil o dificil, y
Hércules no puede decidirlo al utilizar su técnica para casos dificiles sin dar por
sentado lo que queda por probar» (Dworkin 1986b, p. 354). Pero esto le parece a
Dworkin justamente un pseudoproblema: «Hércules no necesita un método para
casos difictles y otro para fdciles. Su método funciona también en los casos faci-
les, pero como las respuestas a las preguntas que hace son entonces obvias, o al
menos parecen serlo, no nos damos cuenta de que esta funcionando una teoria.
Pensamos que la pregunta sobre si alguien puede conducir més rdpido de lo que
estipula el limite de velocidad es una pregunta facil porque suponemos de inme-
diato que ninguna descripcion del sistema legal que negara dicho paradigma serfa
aceptable. Pero una persona cuyas convicciones sobre justicia y equidad fueran
muy diferentes de las nuestras no hallaria tan facil esa pregunta; aun si terminara
aceptando nuestra respuesta, insistiria en que nos equivocamos al estar tan confia-
dos. Esto explica por qué las preguntas consideradas féciles durante un periodo se
tornan dificiles antes de volver a ser otra vez féaciles, pero con respuestas opues-
tas» (Dworkin 1986b, p. 354).

La relativizacién de Dworkin en cuanto a la distincién caso facil/caso dificil
es de signo bastante diferente a la que sostienen los (o algunos de los) integrantes
del movimiento Critical Legal Studies (cfr., por ejemplo, Kennedy 1986). Cabria
decir, incluso, que son de signo diametralmente opuesto: mientras que para Dwor-
kin, en cierto modo —y a pesar de su frase antes transcrita—, todos los casos son, en
iltima instancia, faciles, puesto que poseen una sola respuesta correcta (2), para
los CLS no cabria hablar practicamente nunca de caso fécil, esto es, de caso con
una Unica respuesta correcta. No es por ello de extranar el alejamiento explicito
de Dworkin con respecto a esa concepcion [aunque no deja de reconocer que sus
pretensiones escépticas de tipo general, entendidas en cuanto escepticismo inter-
no (3), son importantes] y que, entre otros motivos, descansa en el reproche que

(2) Asilo afirma Barak (1987, p. 28), quien considera que en los casos dificiles existen varias
respuestas correctas (lawful) y de ahi que el juez tenga (limitadamente) que ejercer su discrecion.

(3) Dworkin distingue entre el escepticismo externo y ¢l interno. Segtin el primero, los valores
morales no formarian parte de la «fabrica» del universo: cuando uno dice que la esclavitud es injus-
ta, no estaria afirmando algo sobre la realidad, sino proyectando sus opiniones sobre el mundo. Por
el contrario, el escepticismo interno —el escepticismo relevante para Dworkin- lo que sostiene es que
no puede decirse que una opinién moral sea superior a otra («la esclavitud es injusta» no goza de
mejores argumentos en su favor, en la discusidn moral, que «la esclavitud es justa») (Dworkin,
1986b, pp. 76-86 y 266-267; cfr. también Moreso, 1966, cap. V).
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les dirige por haber pasado por alto la distincion entre competencia y contradic-
cién entre principios, esto es, por interpretar como contradiccion lo que no pasa
de ser competencia entre principios de manera que, por esa via, todos los casos
resultan ser —o, mejor, parecen ser— dificiles (4).

Frente al escepticismo «radical» de los CLS, el punto de vista de un autor como
Posner representaria un escepticismo que él mismo califica de «moderado» y
«epistemoldgico». Posner no niega que existan casos faciles y casos dificiles, pero
pone en duda que muchos de estos dltimos puedan ser resueltos en forma metddi-
ca. «Muchas —aunque ciertamente no la mayoria y quizd sélo una pequena frac-
cion— de las cuestiones juridicas en nuestro sistema, y sospecho que también en
muchos otros, no son simplemente dificiles, sino imposibles de ser contestadas
mediante los métodos del razonamiento juridico. Como resultado, las respuestas
—la enmienda catorce garantiza ciertos derechos a los padres de hijos ilegitimos, el
derecho a la intimudad sexual no incluye la sodomia, el duefio de un hotel tiene un
deber de cuidado en relacion con personas que han sufrido un dafio por causa de un
huésped borracho, las leyes contra la venta de nifios hacen que no sean exigibles
los contratos de maternidad subrogada, y asi hasta el infinito— dependen de juicios
de policy, de preferencias politicas y valores éticos de los jueces o (lo que clara-
mente no es distinto) de la opinidn publica dominante que actda a través de los jue-
ces, antes que del razonamiento juridico considerado como algo diferente de la
policy, o la politica, o los valores, o la opinidn publica. Algunas veces estas fuentes
de creencias permitirdn a un juez tlegar a un resultado que se pueda demostrar
correcto, pero frecuentemente no; y cuando no, la decisién del juez sera indetermi-
nada, en el sentido de que una decisién de otro tipo seria considerada con la misma
probabilidad correcta por un observador informado e imparcial» (1988, p. 316).
De todas formas —por eso su «moderacién»—, Posner considera que aunque los
procedimientos o métodos del razonamiento juridico no sean suficientes para esta-
blecer la correccion de las decisiones, la justificacion de las decisiones judiciales
€n €s0s casos no tiene por qué consistir en una sarta de mentiras destinadas a ocul-
tar los verdaderos —¢ inconfesables— motivos de la decisién: «El hecho de que no
pueda mostrarse que una posicion es correcta no significa que sea el producto de la
pasion o de la vileza. La posicién puede reflejar una vision social que puede ser
articulada y defendida aun cuando no pueda probarse que es correcta o falsa. Pocas
proposiciones €ticas —casi ninguna de las que la gente estd interesada en debatir—
puede probarse que sea correcta o equivocada (right or wrong) y sin embargo el
discurso €tico no es infructuoso; y en los casos indeterminados, el discurso juridico
es una forma de discurso ético o politico» (ibid., p. 362).

(4) Dworkin ilustra esa critica con un ejemplo a proposito de los principios que entran en
juego en los supuestos de compensacién por accidente en el Derecho norteamericano (1986b,
pp.274-275y 441 y ss.).
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En fin, cabe pensar también que la distincién entre casos faciles y dificiles (y,
aproximadamente, en los términos antes sefalados) es, en lo fundamental, acepta-
ble —~incluso necesaria— pero necesita ser «enriquecida», en el sentido de que se
deberian trazar nuevas categorias situadas «entre» los casos féciles y los dificiles,
y también, «mds alld» de unos y otros.

Entre los casos féciles y los dificiles se situarian, por ejemplo, los que Barak ha
llamado casos «intermedios» y que integran una buena porcién de los que llegan a
los tribunales superiores y constitucionales. «Los casos intermedios se caracterizan
por el hecho de que, en el andlisis final, el juez no tiene discrecién para decidir.
Desde esta perspectiva, son casos féciles: lo que los sitia aparte de los casos faci-
les es s6lo que en los casos intermedios ambas partes parecen tener un argumento
juridico legitimo que apoya su posicion. Se necesita un acto consciente de interpre-
tacion antes de que el juez pueda concluir que el problema (argument) es realmen-
te infundado y que sdlo hay una solucidn juridica. Cualquier jurista que pertenezca
a la comunidad juridica de que hemos hablado llegard a esta conclusién —de que
sélo hay una solucién juridica—, de manera que si el juez fuera a decidir de otra
forma, la reaccion de la comunidad seria que ha cometido un error... En todos estos
casos..., después de un balance y sopesamiento consciente —que a veces requiere
un esfuerzo coordinado y serio— y en el marco de las reglas aceptadas, todo jurista
versado llegard a la conclusion de que sélo existe una posibilidad y de que no hay
discrecién judicial» (Barak, 1987, pp. 39-40).

Y mas alld de los casos faciles y de los dificiles estan los que cabe llamar
casos tragicos: aquellos que no tienen ninguna respuesta correcta y que, por lo
tanto, plantean a los jueces no el problema de cémo decidir ante una serie de alter-
nativas (o sea, como ejercer su discrecion), sino qué camino tomar frente a un
dilema. Pero antes de llegar ahi, antes de enfrentarnos con la cuestién de cémo
actuar frente a una situacion tragica, conviene aclarar dos cuestiones previas: qué
cabe entender especificamente por caso trdgico y si realmente existen casos tragi-
cos en el Derecho.

3. LOS CASOS TRAGICOS

3.1 Casos dificiles y casos tragicos

La discusion en torno a los casos dificiles en la teoria del Derecho contempo-
ranea —~sin duda por influencia de la obra de Dworkin- ha girado en torno a cues-
tiones como la de st para todos los casos juridicos (incluidos, pues, los dificiles)
existe una unica respuesta correcta, si el juez dispone o no de discrecionalidad,
aunque sea limitada, en los casos dificiles, en qué consiste, como se ejerce o fun-
damenta la discrecionalidad judicial, etc. Ello, sin embargo, supone dar por senta-
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do que para todo caso juridico existe al menos una respuesta correcta; o, S1 se
quiere decirlo de otra manera, el presupuesto tltimo del que parte el paradigma
dominante de teoria del Derecho (que incluye tanto a Dworkin como a lo que he
llamado la teoria estandar de la argumentacion juridica —autores como MacCor-
mick, Alexy, Aarnio o Peczenik- y, por supuesto, Ia metodologia juridica de corte
mas tradicional) es el de que en el Estado de Derecho contemporaneo «siempre es
posible “hacer justicia por medio del Derecho™ (Atienza, 1991, p. 251).

Ahora bien, una valoracion tan positiva de nuestros Derechos va ligada —como
no podia ser menos— a una ideologia de signo inequivocamente conservador y a la
que no veo ninguna razon para adherirse. Sigo por ello considerando acertada una
de las conclusiones a que llegaba en un libro de hace algunos aiios, dedicado a
exponer —y criticar— las teorias dominantes de la argumentacion juridica. «En mi
opinion —afirmaba—, la teoria de la argumentacion juridica tendria que comprome-
terse con una concepcion —una ideologia politica y moral- mas critica con respec-
to al Derecho de los Estados democrdticos, lo que, por otro lado, podria suponer
también adoptar una perspectiva mas realista. Quien tiene que resolver un determu-
nado problema juridico, incluso desde la posicién de juez, no parte necesariamente
de la idea de que el sistema juridico ofrece una solucién correcta —politica y moral-
mente correcta— del mismo. Puede muy bien darse el caso de que el jurista —el
juez— tenga que resolver una cuestion y argumentar en favor de una decision que
es la que €] estima como correcta, aunque, al mismo tiempo, tenga plena concien-
cia de que ésa no es la solucién a que lleva el Derecho positivo. El Derecho de los
Estados democréticos no configura necesariamente el mejor de los mundos juridi-
camente imaginables (aunque si que sea el mejor de los mundos juridicos existen-
tes). La practica de la adopcion de decisiones juridicas mediante instrumentos
argumentativos no agota el funcionamiento del Derecho, que consiste también en
la utilizacion de instrumentos burocraticos y coactivos. E incluso la misma practi-
ca de argumentar juridicamente para justificar una determinada decisién puede
implicar en ocasiones un elemento tragico» (Atienza, 1991, pp. 251-252) (5).

Lo que en ése y en un trabajo anterior (1989) entendia por «caso tragico» eran
aquellos supuestos en relacion con los cuales «no cabe encontrar ninguna solucién
(juridica) que no sacrifique algin elemento esencial de un valor considerado como
fundamental desde el punto de vista juridico y/o moral» (Atienza, 1991, p. 252); o,
dicho de otra manera, los casos en relacién con los cuales «no existe ninguna
solucidn que se sitde por encima del equilibrio minimo» (Atienza, 1989, p. 101).
Distinto, y por encima, del equilibrio minimo estaria el equilibrio 6ptimo que lo

(5) Laidea de que nuestros Derechos democriticos no constituyen el mejor de los mundos
Juridicos posibles la tomaba de un trabajo de Tugendhat (1980). Esta misma idea es la que parece
contenerse (Baydn, 1985) en la sintesis entre Dworkin y Ely efectuada por Barber (On What the
Consritution Means, The Johns Hopkins University Press, Baltimore, 1984), para dar cuenta de la
nocién de supremacia constituctonal.
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alcanzaria «la decision (o las decisiones) que satisficieran no sélo las exigencias
esenciales, sino también otras exigencias no esenciales, de acuerdo con el distinto
peso atribuido a cada una y con los criterios o reglas de decisién que se utilicen (una
de esas reglas podria ser, por ejemplo, la que prescribe no sacrificar nunca una exi-
gencia que tenga un mayor peso en aras de otras de menor peso, aunque la suma de
estas Ultimas arrojaran un peso superior a la primera)» (ibid., p. 100). A partir de
aqui, la diferencia que cabria establecer entre quienes, como Dworkin, entienden
que siempre —0 casl siempre— puede encontrarse una respuesta correcta y quienes
—como hemos visto— niegan esa pretension afectaria al logro del equilibrio 6ptimo,
pero no del minimo; es decir, lo que se discute es si cabe siempre decir que una
respuesta es mejor que otra, pero no si hay alguna buena respuesta: unos y otros
estarian de acuerdo en que un caso es dificil «cuando en relacién con el mismo
cabe encontrar, en principio, mas de un punto de equilibrio entre exigencias con-
trapuestas, pero que necesariamente hay que tomar en consideracién en la decision
y, por tanto, hay que efectuar (y justificar) una decision» {ibid., p. 99).

Todo ello, por cierto, presupone que en los casos dificiles se da siempre una
contraposicién entre principios o valores (entendiendo por valores la dimension
justificativa de las normas contempladas como razones para la accién) que ha de
resolverse mediante una operacion de ponderacién en la que se sopesan las diver-
sas exigencias para alcanzar un punto de equilibrio minimo u éptimo. Esto es sin
duda cierto, pero no debe llevar a pensar que en los casos faciles (y quizd en algu-
nos de los que llaméabamos intermedios) no habria, por asi decirlo, mds que una
operacion de subsuncién del caso bajo el supuesto de hecho de la regla, o del con-
junto de reglas, aplicable; y como las reglas —tal y como he sostenido en varios
trabajos escritos conjuntamente con Juan Ruiz Manero— suponen razones para la
accion perentorias o excluyentes, de ahi se seguiria que, en los casos féciles, no
cabria hablar de deliberacion por parte, por ejemplo, del juez que tuviera que
resolverlo, sino simplemente de obediencia a las reglas. Esto, sin embargo, no es
exactamente asi, pues «un caso es fdcil precisamente cuando la subsuncién de
unos determinados hechos bajo una determinada regla no resulta controvertible a
la luz del sistema de principios que dotan de sentido a la institucién o sector nor-
mativo de que se trate»; esto es, la obediencia a las reglas, a las razones perento-
rias, que se dan en los casos faciles «exige la previa deliberacidn (del juez) y sélo
tiene lugar en el territorio acotado por ésta» (Atienza y Ruiz Manero, 1996, pp. 22
y 23). En definitiva, para los érganos judiciales, el Derecho constituye, en nuestra
opinién —y bien se trate de casos faciles o difictles— «un sistema excluyente (en
cuanto que el 6rgano jurisdiccional s6lo puede atender a razones contenidas expli-
cita 0 implicitamente en el propio Derecho) en un doble nivel y en un doble senti-
do. En un primer sentido —y en un primer nivel— por cuanto que impone a tales
organos jurisdiccionales el deber de componer un balance de razones integrado
linicamente por las constituidas por las pautas juridicas, siendo admisible la toma
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en consideracion de otras razones tinicamente en la medida en que las propias
pautas juridicas lo permitan. En un segundo sentido —y en un segundo nivel- por
cuanto que tal balance de razones remite, no en todos los casos, pero si en la
mayoria, a adoptar como base de la resolucion una regla juridica, esto es, una
razén perentoria. Cabria asi dividir los casos en dos grupos: aquélios cuya resolu-
cion se fundamenta en el balance de razones juridicas que se integran en la deli-
beracién del érgano jurisdiccional, y aquellos otros en los que tal balance de razo-
nes exige el abandono de la deliberacién y la adopcidn como base de la resolucion
de una razén perentoria» (6) (ibid., pp. 23-24).

Esta forma de ver las cosas, por cierto, deja por asi decirlo indecidida la cues-
tién de si existen o no casos tragicos en nuestros Derechos, esto es, un tipo de
caso dificil en el que el «balance de razones» no permite llegar a una solucién
satisfactoria, a una solucién —como antes decfa— que no suponga el sacrificio de
algun valor —o exigencia valorativa— considerado como fundamental desde el
punto de vista juridico y/o moral (cfr. Atienza y Ruiz Manero, 1996, p. 141).

3.2 Juristas y filésofos ante los casos tragicos

Ahora bien, como antes sefialaba, la exclusién de estos casos tragicos es un
presupuesto comun a casi toda la teoria del Derecho contempordnea. Y ni siquiera
cabe afirmar en rigor que sostengan la existencia de casos tragicos autores que,
como Calabresi y Bobbitt, han estudiado y efectuado aportaciones notables en el
campo de las llamadas «elecciones tragicas», esto es, las decisiones relativas a la
produccion y reparto de bienes que implican un gran sufrimiento o incluso la
muerte, como ocurre en relacion con el trasplante de organos vitales, el control de
la natalidad o el servicio militar en tiempo de guerra. El conflicto surge aqui, por
un lado, entre «valores con los que la sociedad determina los beneficiarios de la
distribucion y (con la naturaleza) los perimetros de la escasez y, por otro lado, los
valores morales humanistas que valoran la vida y el bienestar» (Calabresi y Bob-
bitt, 1978, p. 18). El actuar en el contexto de bienes necesariamente escasos hace
que entren en conflicto «los valores 1ltimos, los valores con los que una sociedad
se define a si misma. Preguntamos “; Qué curso de accién no produce males?”
(como Esquilo hace decir a Agamendn), pero sabemos que ninguna verdadera
respuesta nos confortard. Como un critico (R. B. Sewall) ha establecido, “A la
base de la forma trigica esta el reconocimiento de la inevitabilidad de paradojas,

(6) Esta postura, como se ve, es semejante a la. antes indicada, de Dworkin: la distincién entre
casos faciles y dificiles queda también aqui notablemente relativizada; las fronteras entre ambos
tipos de casos son fluidas. pues siempre cabe que surjan circunstancias que hagan que el «sistema de
los principios» impida que un determinado tipo de caso -hasta entonces facil- pueda seguir siendo
considerado como subsumible bajo una determinada regla o conjunto de reglas.
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de tensiones y ambigiiedades no resueltas, de los opuestos en equilibrio precario.
Como el arco, la tragedia nunca se destensa”» (ibid., pp. 18-19). Calabresi y Bob-
bitt parten de cuatro posibles aproximaciones 0 mecanismos para la toma de deci-
siones en esos contextos: el mercado, la politica, el azar y la tradicién. Todos ellos
presentan inconvenientes que los vuelven inservibles, pero los dos primeros pue-
den ser modificados (con respecto a sus formas puras), para tratar asi de salvar, al
menos, alguno de esos inconvenientes. En relacién con los mecanismos de tipo
politico, una de esas modificaciones consiste en recurrir a una instancia a quien
no cabe exigir responsabilidad por sus actuaciones, como mecanismo de descen-
tralizacion de las decisiones politicas, y cuyo prototipo seria, en uno de sus aspec-
tos, el jurado. Frente a los problemas que plantean tales instituciones, los autores
sugieren la posibilidad de recurrir al modelo del tribunal (frente al del jurado),
pero rechazan tal posibilidad en los siguientes términos: «En esta discusion sobre
las instancias sin responsabilidad adaptadas a las circunstancias, hemos tenido
varias ocasiones para sugerir la relevancia de las criticas dirigidas a las dificulta-
des asociadas con la toma de decisiones judiciales. ;Es entonces el modelo para
las instancias sin responsabilidad adaptadas y descentralizadas un tribunal modi-
ficado més bien que un jurado modificado? No lo creemos. Mientras que decisio-
nes importantes han sido dejadas en nuestra sociedad a los tribunales, estas deci-
siones son muy distintas de aquellas a las que nos enfrentamos en las situaciones
tragicas. La deseabilidad de las decisiones caso-a-caso, de las decisiones intersti-
ciales, de la actualizacién de reglas desfasadas, del moverse en dreas de falta de
legislacidn, de (lucha de) intereses o de estancamiento politico; estos y los
muchos otros campos de creacion judicial de Derecho requieren, en tdltimo térmi-
no, enunciados claros, 16gicos y generalizables de por qué se ha llegado a una
decisién. Las razones para utilizar instancias sin responsabilidad adaptadas para
efectuar elecciones tragicas pueden reconducirse por el contrario al deseo de
hacer que las razones para la decisién sean menos directas y quizd incluso menos
obvias, mientras que al mismo tiempo se trata de asegurar que las decisiones estén
basadas en valores sociales ampliamente compartidos. Es, en efecto, mds bien
dificil concebir que un érgano constituido como un tribunal pudiera considerarse
apropiado para decidir sobre una eleccién tragica del tipo de asignar un érgano
artificial o el derecho a tener nifos, a no ser que —y por hipdtesis esto lo hemos
excluido en esta parte del libro— los estandares iniciales para la eleccidn estuvie-
ran responsablemente establecidos por la legislatura» (ibid., pp. 71-72). Es decir,
las decisiones trdgicas en las que los autores piensan no son los casos tragicos que
a nosotros nos interesan; no son los casos tragicos que llegan a los jueces, aunque
si cabria hablar en algin sentido de casos juridicos, sobre todo cuando quienes
toman esas decisiones son organos de la Administracién; los jueces podrian tener
que revisar alguna de esas decisiones tragicas, pero las suyas no serian ya decisio-
nes tragicas (ellos habrian traducido lo tragico a otros términos).

2535



M. ATIENZA

En contraste con esta actitud que quiza pudiera considerarse «natural» de los
juristas a rehuir los casos tragicos, los filésofos —o algunos fil6sofos— parecen
estar bastante mas dispuestos a reconocer la existencia de casos (judiciales) tragi-
cos. O, al menos, esta es la actitud que puede encontrarse en dos obras recientes
de Javier Muguerza y de Paul Ricoeur. A los dos, y seguramente por razones no
muy distintas, la perspectiva de que existan casos juridicos tragicos en el sentido
que los venimos definiendo les produce més alivio que inquietud.

En el caso de Muguerza, cabria decir que el sentido de la tragedia es necesario
para preservar la tension entre el Derecho y la justicia (Muguerza 1994, p. 552);
la sensibilidad para lo trdgico mostraria cuando menos que el juez tiene «proble-
mas de conciencia» (ibid., p. 553). esto es, que tiene la voluntad de moralidad, de
prestar oidos a la conciencia: «Desde luego —precisa Muguerza— la buena volun-
tad no basta por si sola para garantizamos el acierto moral, que depende también
de nuestros actos y de sus consecuencias y no tan soélo de nuestras intenciones,
pero sin ella ni tan siquiera existiria esa perpetua fuente de desasosiego que es la
voz de la conciencia, de la que, sin embargo, no podemos prescindir mas que al
precio de volvernos inhumanos» (ibid., p. 559).

Por lo que se refiere a Ricoeur, los casos tragicos suponen «una llamada a un
sentido dificilmente formalizable de equidad o, podria decirse, a un sentido de
justeza (justesse) mas que de justicia (justice)» (Ricoeur, 1995, p. 183). Lo tragi-
co de la accién —que resulta desconocido para una concepcién puramente formal
de la obligacién moral- aparece cuando el conflicto no surge tinicamente entre las
normas, sino entre, por un lado, el respeto debido a la norma universal y, por otro,
el respeto debido a la persona singular: «Lo trigico de la accién aparece, desde
luego, desde el momento en que la norma es reconocida como parte en el debate,
en el conflicto que opone la norma a la solicitud de hacerse cargo de la miseria
humana. La prudencia (sagesse) de juicio consiste en elaborar compromisos fra-
giles en los que se trata menos de optar entre el bien y el mal, entre el blanco y el
negro, que entre el gris y el gris o, caso altamente tragico, entre lo malo y lo peor»
(ibid., p.220).

3.3 Tipos de casos tragicos. ;Existen en el Derecho casos trigicos?

Anteriormente he definido de forma un tanto ambigua lo que debe entenderse
por caso tragico, al considerar que el elemento de tragedia se da en la medida en
que no puede alcanzarse una solucién que no vulnere un elemento esencial de un
valor considerado como fundamental desde el punto de vista juridico y/o moral.
Pero esto significa que cabe hablar de dos tipos de casos tragicos o, dicho de otra
manera, el juez puede vivir como trdgica: a) una situacién en que su ordenamien-
to juridico le provee al menos de una solucion correcta (de acuerdo con los valo-
res de ese sistema) pero que choca con su moral; #) una situacién en que el orde-
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namiento juridico no le permite alcanzar ninguna solucién correcta. En la primera
situacion, lo tragico deriva del contraste entre ordenamientos distintos; en la
segunda, se trata de una contradiccion interna al ordenamiento juridico. Pero —y
dado que las razones morales son las razones ultimas en el razonamiento préctico
de cualquier sujeto— el juez se encuentra en ambos supuestos en una situacién en
que le es imposible decidir sin infringir el ordenamiento juridico. Por supuesto,
en las dos situaciones, el juez podria dimitir como tal juez y quizd fuera ésa una
decision que eliminara la tragedia, que tranquilizara su conciencia en cuanto ciu-
dadano, pero €sa no seria una decision que resolviera el caso que a él se le pre-
senta en cuanto juez.

La posibilidad de que se planteen situaciones del primer tipo no ofrece, me
parece a mi, demasiadas dudas. Lo que muchos parecen negarse a aceptar es que
ese tipo de situaciones surjan no sé6lo en sistemas dictatoriales (globalmente ilegiti-
mos), sino también en sistemas juridicos democraticos. Las normas emanadas
democraticamente —segun esa opinion-— serian, por definicién (es decir, por defini-
cién de justicia: justo es lo aprobado por la mayoria), justas, morales: el juez no
puede, pues, contraponer sus opiniones (subjetivas) de lo que es moral a la opinion
(objetiva) de la mayoria; no puede —o, mejor, no debe— tener problemas de con-
ciencia: es posible que él viva —subjetivamente— una situacién de tragedia moral,
pero, desde el punto de vista objetivo, no existe aqui ningiin elemento tragico.

En mi opinién, el caso de los insumisos en Espana planteaba —plantea— preci-
samente una situacién de este tipo, aunque muchos juristas se nieguen a verlo asi.
En otro lugar (Atienza, 1993) he tenido ocasién de discutir con cierta extension
este problema y no voy a volver ahora sobre ello. Tan sélo diré —por lo demas,
una pura obviedad— que si se piensa que es injusto establecer una pena de cércel,
o de inhabilitacion, para esas conductas, entonces no veo como evitar reconocer
que el juez que se enfrenta con ese problema estd situado, en realidad, ante un
caso tragico: o hace justicia o aplica la ley (7).

Pero lo que aqui me interesa discutir es la posibilidad de que existan situacio-
nes tragicas del otro tipo, esto es, situaciones que surgen no por algin déficit
moral de nuestros sistemas juridicos (y que, por tanto, podrian evitarse modifi-
cando el sistema juridico —lo que, al fin y al cabo, hace que la situacién no sea tan
tragica, por evitable), sino a pesar de que el sistema juridico en cuestién recoge
los principios morales que debe recoger. Cabria decir incluso que los casos tragi-
cos aparecen aqui, paraddjicamente, como consecuencia de la «moralizacién» de
los sistemas juridicos; la contradiccion seria ahora interna —se plantea entre prin-
cipios juridicos, de contenido moral, pertenecientes al sistema— e inevitable,

{(7) Orra cosa, naturalmente, es que el juez —por razones «pragmaticas»— tienda a convertir esa
situacién en una de conflicto «interno» (en un caso dificil o un caso tragico del otro tipo) entre prin-
cipios o valores pertenecientes —todos ellos— al ordenamiento.
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dadas las presentes caracteristicas de nuestro mundo (no sélo de nuestro mundo
juridico, sino del mundo social en general).

Hay un excelente articulo de Liborio Hierro que, en mi opinidn, muestra muy
bien por qué en el Derecho, en nuestros Derechos, existen necesariamente este
tipo de casos tragicos, aunque el autor, de alguna forma, parece detenerse ante (0
procura evitar llegar a) la conclusién a la que su argumentacién fatalmente le con-
duce. El articulo de Hierro lleva como elocuente titulo el de «Las huellas de la
desigualdad en la Constitucidn» y, en su mayor parte, estd dedicado a explicar por
qué ni nuestra Constitucidn ni ninguna otra puede satisfacer (vale decir, no puede
satisfacer plenamente) nuestro ideal de igualdad, entendido como «la igualdad
entre todos los seres humanos en los recursos adecuados para satisfacer las nece-
sidades basicas, de forma que permitan a todos y cada uno desarrollar de forma
equiparablemente auténoma y libre su propio plan de vida», lo que «probable-
mente» —aflade— incluya «unas condictones minimas y relativamente equiparables
de alimento, sanidad, vivienda, educacién y ciertos derechos de seguridad y —jpor
supuesto!- de libertad negativa y positiva» (Hierro, 1995, p. 137).

En su argumentacién, Hierro muestra acertadamente como nuestra Constitu-
cion satisface el derecho a la libertad y a la seguridad juridica «para todos los
seres humanos», porque la libertad y la seguridad son —a diferencia de la igual-
dad- «cualidades o propiedades que se pueden adscribir o reconocer normativa-
mente» (ibid., p. 138). Ninguna Constitucion puede, sin embargo, satisfacer el
derecho a la igualdad, tal y como antes s¢ ha entendido, debido a la existencia de
dos limitaciones: una de carécter interno y otra de cardcter externo. La interna —a
la que luego me referiré con algiin detalle— se conecta con la necesaria distincién
que cualquier sistema juridico tiene que establecer entre los nacionales (sus
nacionales) y los extranjeros. La limitacién externa se refiere a que el dmbito en
el que funciona la igualdad real —la igualdad en cuanto a la satisfaccién de las
necestdades basicas— es el del Estado lo que, para Hierro, tiene «tres graves con-
secuencias:

a) Una consecuencia que podemos llamar “ideolégica” o incluso “episté-
mica”: el sistema de “Estados” cierra a nivel de Estado-nacién el dmbito de defi-
nicidn de los 1guales, esto es, de los seres humanos candidatos a la igualdad en X
(X es lo que cada cual haya metido en el saco).

b) Una consecuencia que podemos llamar “ética”; el sistema de “Estados”
cierra a ese mismo nivel el ambito de exigibilidad de nuestros deberes éticos y de
su institucionalizacion ético-politica (es decir, de nuestras ofertas de sacrificio y
de nuestras demandas de moralidad institucional).

¢) Una consecuencia que podemos llamar “juridica™: el sistema de “Esta-
dos” delimita juridicamente el dmbito del “Estado social”, y separa radicalmente
lo justo como juridicamente exigible (la justicia nacional que se realiza mediante
los deberes positivos generales) de lo moralmente deseable pero juridicamente no
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exigible (la “justicia” internacional, que queda abandonada al dmbito de la bene-
ficencia, la solidaridad espontdnea y voluntaria o, simplemente, de los buenos
sentimientos» (ibid., p. 147).

La segunda de las consecuencias, por cierto, me parece discutible (quiza
pudiera decirse: vale en relacion con cierta moral social, pero no respecto a una
moral critica o esclarecida: no veo cémo el universalismo ético puede hacerse
compatible con la idea de que la exigibilidad de nuestros deberes éticos pueda
estar limitada por los Estados), pero no es cosa de discutirlo aqui, porque esta
limitacion externa plantea problemas (el de la existencia o no de deberes positivos
generales) que, al menos por el momento, no parecen dar lugar a casos juridicos
que hayan de ser resueltos por los jueces; su discusion nos alejaria, pues, del tipo
de caso trdgico que aqui nos interesa (8).

Volvamos, pues, al limite interno. La existencia, por un lado, de un articulo
como el 14 de nuestra Constitucién (el equivalente se encuentra, como es bien
sabido, practicamente en todas las Constituciones democraticas) que extiende
el alcance de la igualdad ante la ley a los espanoles y, por otro lado, del princi-
pio de la dignidad humana (como principio o valor constitucional de carécter
fundamental) nos sitia «aparentemente» —escribe Hierro— ante una aporia: «o
bien el derecho a la 1gualdad ante la ley no es inherente a la dignidad humana
(como se infiere, en principio, de la doctrina del Tribunal Constitucional) y
entonces no se comprende su relevancia constitucional como derecho funda-
mental de los ciudadanos, o bien el derecho a la igualdad ante la ley es inhe-
rente a la dignidad humana y entonces resulta palmariamente conculcado por
nuestra Constitucién (y todas las similares, que son la mayoria de las Constitu-

(8) Hierro no parece muy dispuesto a aceptar que estas limitaciones dan lugar a casos {morales)
tragicos —esto es, me parece, lo que se esconde detrds del llamado «dilema de Fishkin»—, pero no llega
a desarrollar un argumento completo al respecto. «Creo que la posicion de James S. Fishkin —que tam-
bién participé en el debate citado (se refiere al debate sobre los deberes positivos generales publicado
en el nim. 3 de DOXA con contribuciones de Emesto Garzén Valdés, Francisco Laporia y Juan Carlos
Bayon)— parte liicidamente de constatar estas limitaciones: “cuando la teoria liberal de la justicia esta-
ba herméticamente aislada de las relaciones internacionales y limitaba su aplicacién a los miembros
de un Estado-nacion determinado. los conflictos que hoy estoy subrayando se encontraban oscureci-
dos... el rebasar las fronteras nacionales no para de proporcionarmnos casos en los que el SIC (“conse-
cuencialismo sistemdtico imparcial”™ que. para Fishkin, es el paradigma de la filosofia politica liberal)
no puede aplicarse sistemadticamente: puede aplicarse sdlo asistemdtica o “intuicionistamente”. Nos
sitiia ante la necesidad de contrapesar consideraciones moralmente inconmensurables. El resultado es
una especie de no-teoria”.» «El punto de partida de Fishkin —continda Hierro- es impresionantemente
licido:; describe la situacién dominante de nuestra filosofia politica. Su conclusién —la idea de que nos
encontramos ante un auténtico dilema— €s més discutible. La aportacién central de Garzén Valdés en
aquel debate consislia precfsamente en superar €l dilema, como Singer. Beitz y otros lo han propuesto.
En todo caso. no parece demostrado que las variantes aparentemente inconmensurables de problemas
como el del hambre en el mundo o la superpoblacion sean, por ello. teéricamente inconmensurables y
nos aboquen al cinismo ético o, como Fishkin propone . rechazando el cinismo. a convivir inexorable-
menle con una ética asistematica» (Hierro. 1995, p. 147).
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ciones democrdticas) respecto a los extranjeros» (ibid., p. 140). Hierro sefiala
~y asi es— que esta ultima es la tesis por mi sostenida (Atienza, 1993), pero
encuentra en ella un doble fallo. «En primer lugar —escribe—, prescinde de que
la distincién nacional/extranjero no es contingente, sino necesaria, para un
ordenamiento juridico no universal. Puesto que la nacionalidad no es una con-
dicién natural (como el sexo o el color de la piel) ni voluntariamente ejercida
(como l1a opinién o la religién) sino un status normativamente atribuido, un
ordenamiento tiene que discriminar necesariamente (al menos en la titularidad
del status y en algin —al menos en uno- elemento que lo diferencie) a los
nacionales de los extranjeros, pues lo contrario es simplemente reconocer que
todos son nacionales (no que los extranjeros son iguales en derechos que los
nacionales)... En segundo lugar, creo que es errénea la aplicacion del argumen-
to de Nino [se refiere a entender el principio de la dignidad humana en el sen-
tido de tratar a las personas de acuerdo con sus acciones voluntarias y no segun
otras propiedades o circunstancias que escapan a su control: ¢fr. Nino 1989]: el
extranjero no es discriminado, en principio, por una condicién o circunstancia
que nada tenga que ver con su «accién voluntaria» ya que —salvo los apdtridas
(que carecen de nacionalidad), los nacidos en el territorio a quienes se niegue
la nacionalidad y los castigados penalmente con la pérdida de nacionalidad- el
extranjero es, en términos generales, aquel no-nacional que se sitda (volunta-
riamente) bajo el ambito de aplicacién del ordenamiento (sea por razén de
entrada en el territorio, sea por razén de establecimiento de relaciones persona-
les —obligaciones, contratos— o patrimoniales —propiedades— situadas bajo ¢l
dmbito de aplicacién del ordenamiento)» (Hierro, 1995, pp. 141-142).

Ahora bien, empezando por esta ultima critica, no me parece que Hierro
lleve aqui la razdn. Es cierto que, por ejemplo, el norteafricano que cruza el
Estrecho de Gibraltar en una patera lo hace voluntariamente, esto es, no en
forma coaccionada, pero cuando las autoridades le expulsan del territorio espa-
nol le estdn tratando en esa forma (esto es, estan haciendo con €l algo que €l no
desea que se haga) por razon de circunstancias (no haber nacido en Espafia o no
ser hijo de espanoles, etc., lo que determina su nacionalidad) que escapan de su
control. Me parece que si no consideraramos que eso va en contra del principio
de dignidad humana, interpretado a la manera de Nino (y, por cierto, €l propio
Nino opinaba también asi, como tuve ocasién de comentar con él), el principio
en cuestion resultaria practicamente vacio, pues no habria ninguna circunstan-
cia que no dependiera minimamente de nuestra voluntad: nuestra raza, sexo,
religién, etc., tiene «algo que ver» con nuestras acciones voluntarias, pues si no
fuera por nuestra voluntad de seguir viviendo, careceriamos en absoluto de esas
propiedades.

Y, por lo que se refiere a la primera de las criticas, estoy, desde luego, de
acuerdo con Hierro en que la distincién nacional/extranjero no es contingente,
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sino necesaria, dada la existencia de ordenamientos juridicos nacionales (9). Lo
que pasa es que no creo que eso vaya en contra de mi tesis: lo que, por el contra-
rio, muestra es que un ordenamiento juridico que, por un lado, reconozca el prin-
cipio de la dignidad humana y, por otro lado, establezca —al menos en cierta medi-
da— como criterio de reparto de los bienes basicos la condicién de ser nacional o
extranjero (10), lleva fatalmente, a quien tenga que aplicar sus normas, a encon-
trarse frente a casos tragicos: no se puede —o, al menos, asi lo creo yo— expulsar a
un extranjero del territorio nacional —por el solo hecho de que es extranjero— sin
atentar contra su dignidad, esto es, sin tratarle injustamente; pero, al mismo tiem-
po, un juez que, ante un caso de ese tipo, evitara tomar esa decision, no podria
justificarla en Derecho: si desea seguir siendo juez —esto es, comportarse como
tendria que hacerlo un juez— tiene que actuar injustamente.

Esta consecuencia, como antes apuntaba (y, en realidad, creo que mi discre-
pancia con €l se limita a ello) (11) es la que Hierro no parece estar dispuesto a
admitir: «Nuestra aporia —escribe al respecto— es... s6lo aparente. Es necesario
recurrir una vez mas a la cldsica distincion entre derechos del hombre y derechos
del ciudadano, no tanto como dos categorias ontolégicamente distintas, sino sim-
plemente como dos grupos de derechos cuya condicién de aplicacidn es distinta.

(9) Hierro me critica por haber utilizado como «ilustrativo argumento de autoridad en favor de
su tesis, una referencia a la postura de Kelsen que, desde 1929, sostuvo que la distincién entre nacio-
nal y extranjero no era necesaria para el concepto de Estado, lo que le llevé a “elogiar la primera
Constitucién soviética” por cuanto equiparaba en derechos a los nacionales y a los extranjeros resi-
dentes por razén de trabajo». «Obviamente —anade—, cualquier referencia a la Constitucién soviéti-
ca... no tiene valor alguno tedrico ni prictico si hablamos, con seriedad, de derechos humanos» (Hie-
ro, 1995, p. 141). Tiene razén en esto tlumo, pero lo que yo hacia en mi trabajo era contraponer las
concepciones que, sobre los extranjeros, tuvieron dos teéricos del Derecho tan emblemdticos como
Hans Kelsen y Carl Schmitt; concretamente, mencionaba —o usaba— a Kelsen como ejemplo de autor
que no aceptaba la idea de que la discriminacidn entre nacional y extranjero tuviese un cardcter nece-
sario (0 que una cierta diferencia de trato entre nacionales y extranjeros formara parte. necesaria-
mente, de nuestras «intuiciones morales») (cfr. Atienza, 1993, pp. 236 y 237).

(10) Me parece que tiene razén Hierro. en este caso, argumentando contra Javier de Lucas
(cfr. Lucas, 1994), cuando considera «autocontradictorio» sostener, por un lado, que un régimen de
«equiparacion restringida» como el que parece presidir el estatuto del extranjero en el ordenamiento
espafiol no va en contra de la dignidad humana y, por otro lado, sostener que no esta tegitimado para
expulsar a los extranjeros que han entrado ilicitamente al territorio ni para negarles. a pesar de esa cir-
cunstancia, el derecho al trabajo, ni el derecho de residencia, ni de formacién profesional, etc. Para Hie-
1o, algo que «va implicito en la propia existencia del Estado... y que goza de su misma justificacién
moral (en la medida en que la tenga) (es): la posibilidad de discriminar al nacional del no nacional en el
acceso a formar parte de la comunidad politico-juridica territorial» (Hierro, 1995, p. 144).

(11) Esa «creencia» me la ha ratificado el propio Hierro en unas «notas provistonales» a mi
trabajo que tuvo la amabilidad de escribir antes de ser discutido en el seminario de profesores de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madnd (en noviembre de 1996). Dejando a un
lado algunas precisiones a su trabajo y observaciones criticas (al mio), Hierro insiste en que «esta
experiencia trigica del Derecho es una experiencia moral, no juridica... Los casos trdgicos... no per-
tenecen al nivel del razonamiento juridico (que ia solucién correcta choca con la moral del juez),
sino que constituyen un problema moral, como antes he senalado, por lo que no son una clase dis-
yuntiva a la de los casos faciles. dificiles o intermedios».
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Los llamados derechos del hombre son universales no sélo en su titularidad (todos
los hombres) sino en su condicién de aplicacion (en cualquier lugar y tiempo, que
es lo que los juristas, en relacién con las normas, denominan “abstraccion”), los
derechos del ciudadano (o mejor dicho, los derechos del hombre en cuanto ciuda-
dano) son universales en cuanto a su titularidad (todos los hombres) pero son con-
cretos en su condicion de aplicacion: en cuanto miembros de una comunidad poli-
tico-juridica. La igualdad ante la ley —como la libertad positiva, en concreto, los
derechos de participacién politica— es un derecho de “todo ser humano” en cuanto
miembro de una comunidad politico-juridica determinada. 1.o que, segin creo,
explica suficientemente que, a fin de cuentas, tenia razon el Tribunal Constitucio-
nal». (Hierro, 1995, pp. 144 y 145) (12). Ahora bien, yo no creo que lo anterior
resuelva la aporia en cuestién, por la sencilla razén de que la condicién de ciuda-
dano es —en ciertos casos— requisito necesario para poder gozar de los derechos del
hombre, de manera que, en fin de cuentas, la distincién a la que recurre Hierro no
resuelve la aporia, sino que, mas bien, la oculta o la niega: quiero decir que no hay
forma de hacer compatible la igualdad ante la ley del articulo 14 —tal y como la
interpreta el Tribunal Constitucional- y el principio de la dignidad humana.

4. ;OUE HACER FRENTE A LOS CASOS TRAGICOS?

El ditimo de los problemas de los que queria ocuparme aqui es el de cémo
actuar frente a los casos tragicos ;Qué deberia hacer un juez ante esa situacioén?
(Podria de alguna forma justificar la decisidén que necesariamente ha de tomar?
Me es imposible —y no sélo por razones de tiempo— contestar ni siquiera en forma
medianamente satisfactoria a estas cuestiones, pero querria sugerir algunas ideas
al respecto que quizd pudieran servir también como incitacién para una posible
discusidn.

. La primera es que, aunque la existencia de casos tragicos suponga que
hay situaciones en que el sistema juridico no permite llegar a alguna respuesta

(12) El Tribunal Constitucional (en sentencia de 23 de noviembre de 1984) «resolvié» el pro-
blema, distinguiendo tres tipos de derechos: en primer lugar, estarian los «derechos que correspon-
den por igual a espafoles y extranjeros y cuya regulacidén ha de ser igual para ambos»; aqui se inclui-
rian «aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano... que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana»; a titulo de ejemplo, ponia «el derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad. la libertad ideolégica. etc.». En segundo lugar. los
«derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23 de la
Constitucion)». Y, finalmente, otros derechos «que pertenecerdn o no a los extranjeros segin lo dis-
pongan los tratados y las leyes, siendo entonces admusible la diferencia de trato con los espanoles en
cuanto a su ejercicio»; un ejemplo de ello seria el derecho al trabajo. He criticado esa doctrina del
Tribunal Constitucional en Atienza, 1993, pp. 230 y ss.
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correcta, ello no quiere decir que la toma de la decisién en esos casos escape por
completo al control racional. El hecho de que no exista una respuesta que pueda
calificarse de correcta o de buena, no quiere decir que todas las posibles alternati-
vas sean equiparables. O, dicho de otra manera, el que no haya una respuesta
buena no significa que no podamos decir que unas son peores que otras, de mane-
ra que lo que debemos —lo que un juez debe- hacer en tales situaciones es, senci-
Ilamente, optar por el mal menor. Esto, por cierto, es lo que, en mi opinién, habria
hecho el juez del Juzgado nimero 4 de Madrid en una discutidisima sentencia de
marzo de 1992, en la que absolvia a un joven objetor del delito de insumisién, por
mds que los hechos del caso y las normas aplicables al caso no ofrecieran, en
principio, dudas: «El juez no podia, en el caso en cuestion, dictar una resolucién
que satisficiera todas las exigencias que el Derecho —ampliamente entendido— le
planteaba y opt6, de manera muy razonable, por el mal menor: evité cometer una
tnjusticia grave —castigar con una pena considerable una accién no sélo no repro-
bable moralmente, sino supererogatoria— y lo hizo afectando en la menor medida
posible al ordenamiento juridico» (Atienza, 1993, p. 178) (13). Esta es también la
solucién a la que llega Gowens en su excelente presentacidn a la seleccién de
escritos sobre dilemas morales: «En cualquier caso, si existen dilemas irresolu-
bles, entonces no siempre es el caso de que hay una accién que es moralmente la
mejor (en mi terminologia, que debe ser hecha). Esto pone una obvia limitacién
en cuanto a la extensién con la que puede decirse que el juicio moral es objetivo.
Sin embargo, del hecho de que en una determinada situacion no sea el caso de que
una accién es la mejor, no se sigue que en tal situacién una accién sea tan buena o
tan mala como cualquier otra. Puede ser todavia que algunas acciones sean mejo-
res que otras. En general, donde quiera que haya una pluralidad de consideracio-
nes que sean relevantes para una cuestion, pero indeterminadas en cuanto a su
importancia relativa... podemos estar ante situaciones en las que, aunque no hay
una respuesta correcta, algunas respuestas son claramente mejores que otras. Se
ha argumentado, incluso, aunque en forma controvertida [Gowens se refiere a
autores como Kuhn y Putnam], que las cuestiones cientificas son a veces de esta
naturaleza» (Gowens, 1987, pp. 29-30).

2. Una consecuencia de lo anterior €s la necesidad que el juez que se enfren-
ta a un caso de este tipo —y probablemente también a otros casos dificiles pero no
tragicos— tiene de recurrir a criterios de lo razonable, es decir, a criterios situados
entre lo que podria llamarse racionalidad estricta (integrada tanto por el respeto a
la 16gica formal como a los principios de universalidad, coherencia, etc.) y la pura
y simple arbitrariedad. Una decision razonable, por lo demds, no es —claro esta-
una decisién que implique vulnerar alguno de los anteriores criterios —esa seria

(13} Como antes se ha sefialade, eso significa, en cierto modo, transformar esa situacién tragi-
ca de tipo a) en una de tipo b).
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una decisién sencillamente irracional, aunque pudiera ser justa desde el punto de
vista de su contenido— sino la que logra volverlos operativos a través del recurso a
una determinada filosofia politica y moral (14); si el Derecho por si mismo —el
Derecho preexistente al caso— no provee ninguna solucién correcta (y los anterio-
res criterios que podriamos considerar de alguna forma extrajuridicos tienen un
caracter formal), no queda otra alternativa que acudir a esos otros dmbitos de la
razén préctica.

3. Hay una serie de caracteristicas de los sistemas juridicos de los Estados
contemporaneos (especialmente, y aunque esto resulte paradéjico, de los Estados
de Derecho con mayor carga social y democrética) que permite explicar por qué
se producen casos trdgicos. Por un lado, la ampliacién de los derechos y, en par-
ticular, la irrupcién de derechos de contenido social y econémico se traduce nor-
mativamente en la proliferacién de directrices y reglas que tienen una mayor
fuerza expansiva -y, por tanto, una mayor propension a generar contradicciones—
que las «tradicionales» normas «condicionales» o normas de accidn (cfr. Atienza
y Ruiz Manero, 1996). Por otro lado, los 6rganos judiciales siguen estando con-
figurados (a pesar del anterior cambio) como instancias que deben resolver con-
flictos no buscando simplemente un compromiso entre los intereses en juego,
sino un equilibrio entre valores que no son negociables (cfr. Atienza, 1989); ade-
mas, la tendencia creciente a fundamentar las decisiones en una forma cada vez
mas exigente dificulta que las posibles contradicciones puedan mantenerse ocul-
tas. Finalmente, las Constituciones contemporéneas, en la medida en que tratan
de representar todo el espectro de los valores vigentes en la sociedad, esto es, en
la medida en que pretenden ser Constituciones «para todos», incorporan necesa-
riamente valores —valores dltimos— de signo contrapuesto; por ejemplo, en el
caso de la Constitucion espaiola, tanto valores de tipo liberal como valores igua-
litarios de signo socialista en sentido amplio.

4. Una consecuencia de lo anterior es que la presencia (o el aumento) de
casos tragicos no es necesariamente indicio de una mayor injusticia del sistema
Juridico en que se plantean; por ejemplo, en un sistema puramente liberal, sin
ningiin tipo de proteccidn social, probablemente no se producirian las discrimi-
naciones por razén de nacionalidad que antes discutia a propésito del articulo de
Hierro: no habria mayor problema en extender a todos los «beneficios» de la
nacionalidad. Por lo demds, la sensibilidad de los jueces para detectar y convivir
con lo tragico en el Derecho no debe pensarse que sea un elemento particularmen-
te perturbador o disfuncional. Un argumento que se esgrime con alguna frecuen-

(14) La contraposicion entre |o racional y lo razonable debe verse, creo yo, como una contra-
posicion entre niveles de abstraccidn distintos: lo racional opera en un nivel més abstracto y lo razo-
nable en uno mas vinculado con la resolucién de problemas concretos; por eso —porque operan en
niveles distintos— podria decirse que no existe propiamente contradicci6n. sino simplemente 0posi-
cién (como la que se da entre la universalidad y la equidad: cfr. MacCormick, 1978, pp. 97 y ss.).
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cia en la teoria moral para defender la existencia de genuinos dilemas morales
(Williams, 1973) es que, de otra forma, no podria explicarse la existencia, en
supuestos de conflicto moral, de sentimientos de pesar (por lo que se deja de
hacer, y aunque se piense que se ha hecho lo que, dadas las circunstancias, debia
hacerse). En tales casos —se afirma— ese sentimiento de pesar cumple una funcién
importante, porque nos motiva en el futuro a evitar que surjan situaciones dilema-
ticas (Marcus, 1980, y Gowens, 1987, pp. 15-16). Aplicado al caso de los jueces
(y de los operadores juridicos en general), 1a conciencia de lo tragico —y el sen-
timiento de malestar que lo acompana— puede muy bien servir de revulsivo para
incitar al juez a cumplir con sus deberes como ciudadano, esto es, con su deber de
contribuir a modificar el mundo social de manera que disminuya lo tragico en el
Derecho (en ese sentido, cabe decir que no se puede ser buen juez si no se es tam-
bién un buen ciudadano). Entre tanto, quiza no esté de mas recordar que si hay
algo de cierto en el famoso aserto del juez Holmes de que «la vida del Derecho no
ha sido ldgica, sino experiencia» (1963, p. 3), quizd no lo haya menos en la frase
de Unamuno de que «la vida es tragedia, y la tragedia es perpetua lucha, sin victo-
ria ni esperanza de ella; es contradiccién» (1994, p. 58). Y si esto es asi, es muy
probable que no tengamos ninguna razén para prescindir de la experiencia de lo
trdgico en el Derecho.
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