ESTUDIOS

La jurisdiccion: definicion y criterios de legitimidad

Las paginas que siguen constituyen un conjunto
de reflexiones motivadas por un reciente libro del
profesor Requejo Pagés acerca de la jurisdiccion’.
En este libro, el profesor Requejo se plantea el pro-
blema de la definicién material de «jurisdiccién) vy al-
gunas cuestiones especialmente relevantes por lo
que respecta a la legitimidad de la actuacion juris-
diccional. Aun cuando en lo que sigue se ponen de
manifiesto profundas discrepancias con las conclu-
siones del profeser Requejo, buena parte de las
ideas que se desarrollan aqui ne habrian podido ser
petfiladas sin el estimulo que la lectura de este libro
ha supuesto. Esa lectura ha dejado en mi una sen-
sacion ambivalente: la que provoca todo trabajo bue-
no y rigurose con el que uno no estd de acuerdo.

1. DEFINICION DE «JURISDICCION:

a) ¢Tearia general o derecho positivo?

El profesor Requejo se fija el objetivo de ofrecer
un concepto material de jurisdiccion desde el punto
de vista de la teoria general del derecho. Es decir,
busca una definicion que no dependa de las deter-
minaciones juridico-positivas, sino que sea valida
para cualquier ordenamiento. Pero el tipo de argu-
mentacion que utiliza no es congruente, en gcasio-
nes, con esta intencion teonca. En particular, en pa-
sos como el siguiente:

«Y la prueba de que es éste un concepto
equivecado [la jurisdiccion como solucién de
conflictos] nos la ofrece fa misma Constitucién
[la espanola de 1978), a /a cual debe siempre
acudirse come banco de pruebas de toda de-
finicidn» (p. 53, curs. mia)..

Es éste un argumento utilizado en repetidas oca-
siones para descartar otros tantos conceptos de ju-
risdiccion. Este argumento presupone gue el con-
cepto de jurisdiccion contenido en la Constitucién
(especialmente en el art. 117,3) coincide o es con-
gruente con el concepto de teoria general que se

' Requejo Pages, Juan Luis. Junisdiccion e independencia ju-
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esta buscando No se ofrece, sin embargo, ninguna
razon que fundamente esta presuposicion. Es fre-
cuente, por el contrario, que el lenguaje legal no se
acomode a los conceptos de la leoria general. Pa-
rece, por consiguiente, que el caracter de «banco de
pruebas» de la Constitucion sélo se justificaria si es-
tuviésemos indagandc acerca del concepto consti-
tucional de jurisdiccion. Perc en ese caso, estana-
mos efectuando una investigacion en el ambito del
derecho positivo, no de la teoria general. Desde el
punto de vista de esta dltima, gue el concepto de ju-
risdiccion sea congruente con los preceptos de la
Constitucién espanola es irrelevante.

b) Jurisdiccién e irrevocabilidad

El profesor Requejo encuentra la caracteristica di-
ferencial de la jurisdiccion en la irrevocabilidad. Mas
concretamente, la actitud jurisdiccional consistiria en
el dictado de las normas con el mayor grade de irre-
vocabilidad permitido por un ordenamiento dado.

La irrevocabilidad es un concepto que pretende
expresar de modo mas preciso lo que habitualmen-
te se entiende por «fuerza de cosa juzgada». La
fuerza de cosa juzgada tiene dos vertientes, formal
una y material la otra. Que una decision tenga fuer-
za de cosa juzgada significa, por un lado, que no
puede ser objeto de recurso. Pero significa también
gque no puede ser atacada indirectamente por la via
de iniciar un nuevo procceso para decidir la misma
cuestion (p. 69).

Sin embargo, la irrevocabilidad de las decisiones
con fuerza de cosa juzgada no es absoluta en el am-
bito jundico-positivo. Las sentencias con fuerza de
cosa juzgada pueden ser revocadas en principio por
leyes posteriores. Del mismo modo que cualquier
norma puede ser revocada, en principio, por una
norma de rango superior. Asimismo, las sentencias
resultan irrevocables por normas de rango inferior
Eso ocurre también con el resto de las normas
{p. 76). La peculiandad de las decisiones con fuerza
de cosa juzgada parece referirse a que no pueden

dicial, Madrid, Centro de Estudios Constilucionales, 1989,
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ser revocadas por normas de igual rango. Asi como
una ley puede ser derogada por otra ley, una sen-
tencia firme no puede ser derogada por otra senten-
cia posterior (p. 76}.

Tampoco esta afirmacion puede hacerse, sin em-
bargo. en términos absolutos. Pues en el ordena-
miento espanol, por ejemplo, se admite &n circuns-
tancias excepcionales un recurso, el de revision,
frente a sentencias qus tengan fuerza de cosa juz-
gada (p. 77). Esta serie de consideraciones llevan a
Requejo a concluir que la irrevocabilidad es una ca-
racteristica que todas las normas tienen en mayor o
menor grado. La irrevocabilidad no tendria, pues, ca-
racter absoluto, sino relativo (p. 78). Y dentro de esa
relatividad, la actividad jurisdiccional produciria las
normas con ¢l mas alto grado de irrevocabilidad ad-
mitido por el ordenamiento:

«La jurisdiccién podria entonces definirse
como aquella forma de aplicacion del Derecho
gue se distingue de las olras modalidades po-
sibles por repraesentar el maximo grado de irre-
vocabilidad admilido en cada ordehamiento
positiva; ng una irrevocabilidad absoluta, asto
es, idéntica a la que es propia en el ambito de
lo l6gico-juridico, sino la irrevocabilidad maxi-
ma —y por ello relativa— que un ordenamien-
to positivo permite» (p0. 90, curs. suya).

c) Irrevocabilidad, sentencias dictadas en
primera instancia y decisiones
administrativas

La caracterizacion de la jurisdiccion defendida por
el profesor Requejo Pagés resulta, sin embargo, dis-
cutible. No satistace ni desde el punto de vista de la
teoria gensral ni desde sl punto de vista del dere-
cho positivo espanol. Excluye actividades que debe-
ria incluir e incluye decisiones que deberia excluir.
Tampoco resiste el «bance de prueba» de ta Cons-
titucion.

De acuerdo con la definicion propuesta, solo pue-
de considerarse jurisdiccion aquella actividad de
aplicacion del derecho que dé como resultado nor-
mas dotadas del maximo grado de irrevocabilidad
admitido por el ordenamiento. Las sentencias dicta-
das en primera instancia no gozan de ese grado de
irrevocabilidad. Luego no cabria considerar como ju-
risdiccién el dictado de sentencias en primera ins-
tancia de acuerdo con este criterio.

Para evitar esta dificultad, el profesor Requejo mo-
dula su definicion original en una nota a pie de pa-
gina situada en otro contexto. El originario caracter
irrevocable es sustituido por el caracter =potencial-
mente» irrevocable:

«Del mismo modo que la posibilidad de re-
currir una sentencia qug no ha ganado firme-
za no significa que el érgano que la emiteé no
gjerza jurisdiccién. Lo esencial no es que las

2 Garcia de Enterna, E. y Femandez, Tomas Ramon: Curso
de Derecho Admirustrativo. |, Madrid, Civitas, 4.2 sd., 1988,
p. 612

Garcia de Enterria considara, sin embargo, que este principio
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sentencias del jusz sean efectivamente irrevo-
cables, sino que la irrevocabilidad sea el efec-
to que se sigue de la no interposicion de los
posibles racursos. En otras palabras, las sen-
tencias son en todo caso potencialmente irre-
vocables, aun cuando sean recurribles»
{p. 140, n.° 24, curs. suya).

Esta matizacion supone introducir una modifica-
cion importante del criteric original. Ya la idea de
maxima irrevocabilidad permitida adolecia de bas-
tante vaguedad. Pues ;cual es sl criterio para me-
dir el grado de irrevocabilidad? ; Son mas irrevoca-
bles las sentencias firmes o las modificaciones in-
troducidas en la Constitucion? A la vaguedad inhe-
rente a la graduacion de la irrevocabilidad se afia-
de, ahora, la de su caracter potencial.

En cualquier caso, esla retirada a una segunda li-
nea de defensa no soluciona el problema. Permite
considerar como jurisdicciéon el dictado de senien-
clas en primera instancia que no sean recurridas y
revocadas. Pero si una sentencia ha sido recurrida
y revocada no puede decirse qua sea potancialmen-
te irrevocable, pues ha sido efectivamente revoca-
da. Por consiguiente, 1a actividad del juez consisten-
te en dictar una sentencia que después haya sido re-
currida y revocada no puede ser considerada juris-
diccion de acuerdo con este criterio. No sélo queda
anulada su decision, sino que su propia actividad
pierde |la consideracidn de jurisdiccién. El caracter
jurisdiccional o no de la actividad de los jueces que
deciden en primera instancia depende, asi, no de las
caracteristicas de 1o que hacen, sino de lo gue
ocurra en el futuro con sus sentencias.

El criterio del potencial grado maximo de irrevo-
cabilidad excluye, pues, actividades que son consi-
deradas como jurisdiccién en el lenguaje juridico ha-
bitual. También incluye otras decisiones que normal-
mente no son consideradas como jurisdiccion. Asi,
las decisiones administrativas que reconocen dere-
chos a los particulares cumplen sl requisito de ser
potencialmente irrevocables. Como todas las deci-
siones administrativas sélo son susceptibles de ser
recurridas durante un cierto plazo. Después, adquie-
ren el caracter de decisiones firmes y, por consi-
guiente, fuerza de cosa juzgada en sentido formal.
Pero, ademas, las decisiones administrativas que re-
conocen derechos a los particulares no son suscep-
tibles de ser revocadas por motivos de oportunidad.
No pueden ser atacadas indireclamente a través de
un nuevo procedimiento que decida sobre la misma
cusstion. Tienen, por consiguients, fuerza también
material de cosa juzgada. En este sentido, sefala
Garcia de Enterria;

«Un acto gue declare derechos en favor de
un administrado y que no presente vicios en
su constitucion no puade ser revocado de ofi-
¢cio por la propia administracion so pretexto de
que el acto se ha convertido en inconveniante
o inoportunoc en un determinado momento.»2
(p. 612).

resulta demasiado rigido y aboga por el reconocimiento de la po-
sibilidad de revocacidn por motivos de oportumidad, condicionan-
dola al pago de una indemnizacion, No obstante, reconoce tam-
bién que esta revocacidn tendnia caracter expropiatorio:



El criterio del potencial grado maxime de irrevo-
cabilidad no resulta, pues, convincente, desde el
punto de vista de la teoria general. Excluye de la ju-
risdiccién las sentencias que hayan sido revocadas
e incluye buena parte de las decisiones administra-
tivas. Tampoco resulta Otil para interpretar el senti-
do del articulo 117,3 de la Constitucién que atribuye
a juzgados y tribunales con caracter exclusivo el
gjercicio de la funcion jurisdiccional.

d) ta Imposibllidad de una caracterizacion
materlal de la jurisdicclén en el marco de la
teoria general

Desde mi punto de vista, una caracterizacion ma-
terial de la jurisdiccion es algo que, de existir, debe
buscarse en cada ordenamiento juridico-positivo
particular. Pero desde la teoria general no es posi-
ble formular una definicion material de jurisdiccion.
La teoria general cuenta con un conjunto muy limi-
tade de conceptos y ne son muchas las precisiones
que se pueden hacer con ellos. En particular, en la
teoria general no se puede establecer una distincion
nitida entre la jurisdiccion y la administracién desde
el punto de vista material. El propio Kelsen parece
reconocerio asi cuando sefiala que buena parte de
las actividades que constituyen la administracion
son del mismo tipo que la actividad judicial:

«Haciendo abstraccion de |la independencia
de los drganos judiciales, no hay ninguna di-
ferencia entre la funcién de un tribunal que en
caso de hurto impone una pena de privacion
de libertad, 0 en caso de injuria al honor im-
pone una multa, y la funcién del 6rgano admi-
nistrativo que en caso de violacion de prescrip-
ciones fiscales, sanitarias o de trafico ordena
la ejecucion de sanciones analogas»® (p. 270).

2. LEGITIMIDAD DE LA JURISDICCION

a) El principio de Juridicidad como correa de
transmisidn de la legitimidad democratica

El profesor Requejo sigue la doctrina de Kelsen,
en virtud de la cual no existe una distincion absoluta
entre actos de creacion y actos de aplicacién del de-
recho. Con excepcién del extremo superior (norma
fundamental) y del extremo inferior (actos de simple
gjecucion) de la cadena normativa, todos los actos

«En ngor, la revocacion de actos declarativos de derechos por
razones de oportunidad es una operacién materialmenie expro-
piatoria, incluida, en principio, en la formula legal del articulo 1 de
la LEF ( )» (idem).

La posibilidad de expropiacién no establece diferencia alguna
entre la sentencia firme y la decision administrativa, También un
deracho reconocido por una sentencia firme es susceplible de ser
exprapiado posteriormente El que a alguien se le haya reconc-
cido el derecho de propiedad scbre un solar por sentencia firme
tras un litigio civil no le inmuniza frente a la eventualidad de ser
expropiadeo. Ello es posible porque la expropiacion exige una ha-
bilitacién legal. Se tratana, pues, de una revocacién de una nor-

de dictado de normas tienen a |a vez el caracter de
creacion y de aplicacidn del derecho. La legislacion
es aplicacion del derecho desde el punto de vista de
la Constitucidn y creacidn de derecho desde el pun-
to de vista de los jueces o ciudadanos. La sentencia
judicial es aplicacion del derecho desde el punto de
vista de la ley, y creacion del derecho desde el pun-
to de vista de las autoridades obligadas a ejecutar-
la. Considerar el dictado de una norma como crea-
cion 0 como aplicacion del derecho depende, pues,
de la perspectiva que se adopte. Desde el punto de
vista de «escalon» superior del ordenamiento sera
un acto de aplicacion, desde la pers Pectlva del «as-
calon» inferior, un acto de creacian®.

Sobre esta base, el profesor Requejo parece con-
siderar que en los actos mas préximos a la cuspide
de la cadena normativa predomina el aspecto de
creacion, mientras que en [ps actos mas proximos
a la pura ejecucidon predomina mas el aspecto de
aplicacién (p. 102). Esta caracteristica resulta espe-
cialmente relevante en el tratamiento que este autor
hace del problema de la legitimidad de esos actos
de creacion-aplicacion del derecho. En un Estado
democratico y de derecho, los mecanismos Iegltlma-
dores serian la participacion y la juridicidad®. La par-
ticipacidn tendria un papel preponderante en aque-
llos actos juridicos en los que predomina el caracter
de creacién det derecho (legislacién especialmente).
La juridicidad seria el criterio primordial de leqgitimi-
dad de los actos predominantemente de aplicacion
{entre los que se encuentra la jurisdiccion) (p. 89).
La juridicidad actuaria de correa de transmision de
la legitimidad demaocratica de que gozan los actos
eminentemente de creacidn (p. 114).

No parece, sin embargo, muy claro que desde el
punto de vista de la teoria general pueda distinguir-
se entre actos predominantemente de creacion y ac-
tos predominantemente de aplicacion del derecho.
Todos los actos revisten igualmente ese doble ca-
racter {con las excepciones ya sefaladas). £n cual-
quier caso, lo que si resulta equivocado es que el
principio de juridicidad pueda servir de correa de
transmisidn de la legitimidad democratica.

El principio de juridicidad es, como sefala Reque-
jo, un rasgo estructurat de todo sistema juridico.
Merkl realizé un analisis de este principio en &l am-
bito del Derecho Administrativo, que hoy es punto
de referencia obligado. El «principio de juridicidad»
de la Administracion consiste, para Merkl, en una re-
lacién necesaria entre Administracién y derecho®.
Segun Merkl, no puede existir Administracion sin de-
recho, porque sin derecho no podia atrlbwrse al Es-
tado la actuacién de la Administracion’. Pero este
principio de juridicidad no prejuzga, sin embargo, la

ma (sentencia ¢ decision administrativa) no por otra norma de
|gua| rango, sing supencr (ley).

3 Kelsen, H.: Reine Rechislehre, 2.2 ed , 1960 (trad. cast. de
Rcberte J. Vemengo: Teorfa pura del Derecho. México, LINAM,
1979, por donde se cita), p. 270.

* Cfr. Kelsen, H.: Teoria pura de! Derecho, p. 244, y Requejo
Pagés, Juan Luis: Jurisdiccién e independencia judicial, p. 46.

Dejo agqui de lado la complicacion que supone el calficativo
de «social» en el caso del Estado espariol.

8 Merkl, Adoll: Teona general del Darecho Administrativo, Ma-
drid, Ed. Derecho Privado, 1935 [ne consta traductor], p. 212

7 Merkl, Adolf* Teoria general del Derecho Administrativo,
pp. 211y 213.

17



clase y medida de la vinculacion juridico-administra-
tiva®, Se irala de una idea central de la doctrina de
Merkl —que comparte con la teoria de Kelsen®—, a
la que no se suele conceder la debida atencidn: se-
gun Merkl, seria sufienle la existencia de una sola
norma que autcrizase administrar en funcion del in-
terés general para satisfacer el principio de ju-
ridicidad '°.

Ese es el precio de configurar el principio de juri-
dicidad como rasgo estructural de todo Estado en
general o de toda administracion o jurisdiccion en
particular. El principio de juridicidad, asi entendido,
no significa si N0 que es necesario que exista una
norma que impute al Estado la actuacién de un de-
terminado 6rgano, para poder considerar esa actua-
cién como actividad del Estado’'. Pero esa norma
puede no predeterminar en absoluto la actuacion de
este organo. Una autorizacién genérica para actuar
«segln |0 aconsejen las circunstancias» bastaria
como base de imputacién de las actuaciones del or-
gano al Estado y, por consiguiente, bastaria para
cumplir el principio de ia juridicidad.

El principio de la juridicidad puede cumplirse por
medio de normas genéricas que no especifiquen el
alcance ni las circunstancias de ejercicio de las com-
petencias que atribuyen. Por consiguiente, el princi-
pio de juridicidad no sirve por si mismo de correa de
transmision de la iegitimidad democratica. Si el Par-
lamento aprobara una ley gue autorizase siempre a
la Policia a actuar segun exijan las circunstancias
cuando considere en peligro el orden y la seguridad
publicos, el principio de juridicidad se habria cumpli-
do. La actuacién de la Policia podria ser imputada
al Estado. Sin embargo. probablemente no cabria
considerarla como legitima desde un punto de vista
democratico. Ei principio de legalidad, sin embargo,
si exige un grado de determinacién de la actuacion
de los 6rganos estatales por las normas juridicas
aprobadas por &rganos representativos. Afirmar la
legalidad de la actuacion administrativa o judicial
presupone una determinacion de esa actuacion por
la ley. Que esa determinacion exista y en qué grado
es algo que debe ser probado. No puede darse sim-
plemente por presupuesto.

La falacia que Requejo comete en este punto es
muy comun. Consiste en asimilar el principio de le-
galidad (que es una caracteristica que se predica de
un tipo de Estado, el Estado de Derecho) con el prin-
cipio ds juridicidad que, desde el punto de vista de
la doctrina kelseniana, s un rasgo estructural de
todo Estado:

«Bajo la expresién principio de legaldad
pueden encubrirse dos postulados: el principio
de juridicidad, entendido como principio es-
tructural de todo ordenamiento y segan el cual
las normas inferiores deben respetar a las su-
periores, pues $6l0 asi resultan validas, y el

® Merkl, Adolt. Teora general del Derecho Admimstrativo.
p. 213.

® Kelsen, H.: Aligemeine Staatsiehre (1925), trad. cast. de Luis
Legaz Lacambra: Teoria general def Estado, México, Editora Na-
cional, 1978, por donde se cita, cfr, p ej., p. 318, donde Kelsen
sendla gue el grado de determinacion de las normas «inleriorgs:
por parte de las «supenores» puede ser mayor o menor, pero
nunca completo
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principio de legalidad en sentido estricto, que
determina la posicién en el ordenamiento de
las normas que revisten la forma de ley. (...)
nosotros entendemos el principic de juridicidad
en el primero de los sentidos expuestos (...)»
{pp. 99-100, n.° 5, curs. suya).

b) La supuesta imposibilidad de legitimacién
democratica de la jurlsdiccion

En otro contexto de su trabajo, el profesor Reque-
jo intenta demostrar que el incremento de la deter-
minacion de los actos juridicos a medida que se des-
ciende por la cadena normativa es un rasgo estruc-
tural de todo sistema juridico. Para ello, siguiendo a
Luhmann, presenta el derecho como un sistema ca-
paz de metabolizar informacién del exterior (valores
morales, intereses econdmices, necesidades socia-
les, etc.). Esta incorporacion de informacion extra-
sistémica seria mayor en los actos predominante-
mente creadores de derecho. Y se iria reduciende
hasta desaparecer en los actos predominantemente
de aplicacion del derecho. En la fase de aplicacidn,
tendria lugar una «cerrazon» del sistema a influjos
intrasistémicos. Los mecanismos de participacién
demaocratica son una de las vias de que puede ser-
virse el sistema juridico para incorporar informacién
extrasistémica. Es por elio adecuada su presencia
en |as fases predominantemente creadoras, pero no
en las fases de aplicacién. En éstas deben utilizar-
se Unicamente criterios intrasistémicos:

«Agi, al iempo que los margenes creativos
existentes en los estadios mas préximos a la
fase fina! del sistema se van constrifiendo de-
bido a que el nivel de concrecion de la norma
es cada vez mayor, las posibilidades de col-
mar dichos margenes se imitan a las ofreci-
das por el propio sistema. haciendose imposi-
ble acudir a soluciones extrasistémicas. la in-
certidumbre suscitada en cada fase tiene que
ser absorbida por el propio sistema. Todo esto
hace gque mientras que en las fases en las gue
predomina el aspecto creativo sobre el aplica-
tivo —por ser en ellas donde se verifica en ma-
yor grado |a absorcion de datos del entorno—
puede perfectamente imperar &l principio de ia
participacion democratica, en aguéllas donde
—por ir gradualmente espesandose los filtros
del sistema frente al entorno— se destaca el
lado aplicativo, o que debe predominar no es
ya el principio democratico, sino el de legali-
dad, en la medida en que con éste se preten-
de asegurar la absorcion intrasistémica de
toda incertidumbre (...)» {(p. 111, curs. mia,
JAE., v. t. p. 109),

No es un rasgo esiructural de todo sistema juridi-

'Y Merkl, Adoll Teona general del Derecho Admimsirativo,
p. 214,

"1 «Solamente un preceplo juridico que hace posible u obliga-
toria una determinada actuacidn del Estado nos permite poner en
relacion, referir al Estado delerminados actos de la actividad hu-
mana, realizados con la intencién de cumplir aquel precepto juri-
dico » (Merkl, Adoli* Teoria general de/ Derecho Admimistrative,
p. 211}



co que «gl nivel de concreciéon de la norma» sea
cada vez mayor. Es posible pensar en un sistema ju-
ridico cuya constitucion en sentido material conten-
ga una Unica disposicion: «la palabra del Rey es la
ley». Podria ser, por ejemplo, el caso de una monar-
quia absoluta. En un sisterna asi no existiria ningan
proceso de concrecion progresiva de las normas. El
Rey podria diclar normas generales o decisiones
particulares a su exciusivo arbitrio. También podria
pensarse en un sistema en el que un Soberano de-
legase en una serie de cocmisarios la competencia
de actuar de acuerdo con las circunstancias, en or-
den a ia congsecucion del fin genérnico del manteni-
miento del orden publico. Seria el caso del sistema
comisarial impuesto en Francia por los revoluciona-
rics del B9 para acabar con las estructuras del An-
tiguo Régimen. En este supuesto no podria hablar-
se de progresiva concrecion ni de cerrazdn a influen-
cias extrasistemicas en |a fase aplicativa.

Mas en general, la «imposibilidad de apertura a
etementos extrasistemicos» queda puesta en entre-
dicho por la prevision de mecanismeos de «heteroin-
tegracion» en los propios sistemas juridicos. Estos
mecanismos operan especialmente en la fase de
aplicacion judicial del derecho. Estan presentes en
todos los ordenamientos contemporanecs en los
que rige la prohibicion de non liguet, es decir, en
aquellos que prohiben al juez abstenerse de decidir
so pretexto de ausencia u obscuridad de la ley. Los
mecanismos de heterointegracién son el remedio
que los sistemas juridicos ponen a su incompletud.
Permiten an definitiva que el juez cree una nueva
norma para resolver el caso que no encontraba so-
lucion en las normas ya existentes. Asi, en la formu-
lacién del Cédigo Civil Suizo, se zpermite al juez ac-
tuar como si fuera el legislador'. Obviamente, por
esa via se incorporan «elementos extrasistemicos»,
tales como las convicciones personales del propio
juez, o los valores dominantes en una sociedad en
un momento dado, eic.

El caracter «extrasistémico» o «heterpintegrador»
puede ser puesto de manifiesto mas o menos expli-
citamente. La autorizacion al juez para actuar como
si fuera el legistador constituye una formulacion es-
pecialmente explicta. La autorizacion al juez para
decidir de acuerdo con los «principios generales del
derecho» (como ocurre en nuestro ordenamiento) da
lugar, por el contrario, a una ficcion. La ficcidn con-
siste en aparentar que los criterios de decision si-
guen siendo intrasistémicos. Que se trata de una fic-
cién lo pone de manifiesto que no existe una rela-
cién taxativa de tales «principios generales» y gue
los principios reconocidos son en ocasiones incom-
patibles entre si. No obstante, esta ficcion obliga al
juez a argumentar sus decisiones «como si» efecti-
vamente estuviera utilizando criterios de decision ya
presentes en el ordenamiento.

El mismo Kelsen, gue niega la existencia de lagu-
nas jundicas, admite la incorporacion de elementos
extrasistémicos en la fase de aplicacion judicial. Se-
gun Kelsen, la existencia de una norma general de
cierre elimina la posibilidad de existencia de lagu-

2 ¥. Capella, J. R.: Sobre el discurso juridico. I la teoria ge-
neral de las normas, Barcelona, Facultad de Derecho, texto po-

nas. En virtud de esta norma, todo lo que no esta
prohibido o es obligatorio, esta permitido. Si un su-
puesto de hecho no esta contemplado por ninguna
norma del sistema, caera, pues, automaticamente
en el campo de aplicaciéon de |a norma de cierre. En
realidad, la doctrina de las lagunas se utiliza, segun
Kelsen, en aquellos casos en los que resulta incon-
veniente {por razones politicas 0 morales) la aplica-
cion de una norma general a un caso concreto No
es que el supuesto no eslé contemplado por la nor-
ma, sino que no parece conveniente aplicar la nor-
ma a ese supuesto. Segun este autor, la doctrina de
las lagunas genera una ficcion que encubre o que
realmente ocurre. Lo que en realidad es una autori-
zacién para dejar de aplicar una norma general por
razones de oportunidad se presenta como un su-
puesto de ausencia de norma aplicable'®.

También las normas que contienen conceptos ju-
ridicos indeterminados son una via de incorporacion
de elementos extrasistémicos en la fase de aplica-
cion. Desde el punto de vista del problema general
del grado de determinacién no hay diferencia entre
una nerma que autorice a decidir de acuerdeo con el
criteric del aplicador 0 una norma que establezca
como criterio un concepto indeterminado. Por poner
el gjemplo de una norma ya derogada:

Articulo 1, punto 9, de la Orden de tebrero
de 1975 «5e admitira el desnudo siempre que
esteé exigido por la unidad total del film, recha-
zandose cuando se presente con la intencion
de despertar pasiones en el espectador nor-
mal o incida en la pornografia».

Esta norma contiene expresiones notablemente
imprecisas. En particular, la expresion «espectador
normal» cae perfectamente dentro de la categoria
de los conceptos juridicos indeterminados. A la in-
determinacion de este concepto se suma |a vague-
dad de expresiones como «despertar pasiones» 0
«exigido por la unidad total del film=. Por lo que res-
pecta al grado de determinacién de la decisidn que
se adopte en base a ella, puede asimilarse, pues, a
una norma que atribuyese al organe aplicador de la
misma la facultad de decidir segun su criterio la ad-
mision o el rechazo del desnudo en las peliculas.

El protesor Requejo no tiene en cuenta los pro-
blemas que platean las «lagunas» 0 los conceptos
juridicos indeterminados. No obstante, en alguno de
los pasos de su libro se ve obligado a reconocer in-
cidentalmente que el juez dispone de un considera-
ble margen de maniobra. Eso, sin embargo, no con-
fiere caracter politico a la actividad jurisdiccional se-
gun este autor. La base de esta argumentacion se
encuentra en un supuesto criterio de distincion en-
tre argumentaciones politicas y juridicas:

«En todo caso, la imposibilidad de controlar
politicamente las actuaciones jurisdiccionales
no representa en puridad ninguna contradic-
cioén con el principio democratico, pues en las
actuaciones de esta naturaleza el componen-
ie politico es practicamente inexistente, razon
por la cual todo control de este tipo se encon-
traria fuera de lugar. Efectivamente, aun cuan-

||co§)iado. pp. 58-59.
13 Kelsen, H : Teoria pura del Derecho, pp. 254-257.
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do en ningln caso la norma juridica a aplicar por el
juez se encuentra perfectamente determinada, sien-
do posible que en la configuracién final de su con-
tenido el juez disponga casi siempre de un conside-
rable margen de manicbra, es lo cierto que la exis-
tencia de tal determinacién irresoluble por el elabo-
rador primario de |la norma no convierte a las actua-
ciones jurisdiccionales en actuaciones politicas, ya
que no es la mayor o menor discrecionalidad a la
hora de delimitar el contenido final de una norma lo
que califica a esta delimitacién como juridica o poli-
tica, sino gque es unicamente el criterio argumenta-
tivo utilizado el que permite realizar tal calificacion.
Asi, estaremos ante una actuacién o decision politi-
ca siempre que la misma tome como referencia un
criterio de futuro, es decir, se fundamente ex post a
partir de sus resultados. Por el contrario debera cla-
sificarse como juridica aquella decision realizada so-
bre la base de criterios previamente establecidos y
sin consideracion a los resultados finales de la mis-
ma, los cuales en ningun case pueden suministrar
justificacion a lo actuado; en definitiva, en las deci-
siones de naturaleza juridica su fundamentalizacion
se efectia siempre ex ante» (pp. 212-213).

El criterio de distincion entre to politico y lo juridi-
co que se uiiliza aqui no resulta convincente. El he-
cho de que el juez tenga una facultad de decisién
no predeterminada por las normas generales ya le
permite introducir elementos «exirasistémicos» de
decision (juicios morales, politicos, convicciones per-
sonales, etc.). Las «lagunas» y las normas que con-
tienen conceptos imprecisos son las «aberturas» por
las que mas frecuentemente se introducen criterios
externos al derecho en |a fase aplicativa. Esta «ca-
pacidad de maniobra» por si misma permite hablar
de un componente politico en la actividad del juez.

Que ol juez se vea obligado a razonar de un cier-
to modo no es un argumento concluyente. El razo-
namiento juridico tiene una importante componente
retdrica. Es muy propenso a generar ficciones, es
decir, situaciones en las que los actores se ven obli-
gados a argumentar «como si» la situacién fuera di-
ferente de la que realmente es. Kelsen ponia el
ejemplo de |a teoria de las lagunas. La teoria de los
conceptos juridicos indeterminados en el ambito del
derecho administrativo seria otro buen ejemplo. Se
admite, por un lado, la existencia de conceptos juri-
dicos indeterminados (funcionario medio, buenas
costumbres, diligencia propia de un buen padre de
famitia). Y, por otro, se afirma que las normas que
contienen uno de estos conceptos solo permiten una
Unica «solucion justa» al ser aplicadas al caso con-
creto'®. En realidad lo que se hace obrando asi es

" V. p. 6., Garcla de Enterria, E y Fornandez, Tomas Ra-
mon: Curso de Derecho Admimstratvo |, pp 433-439,

'® La distincion entre «ética de la responsabilidad- y «ética de
fa conviccion» y la lesis de 1a culpa de los pacifistas las desarrc-
lio Weber en una conotida ¢conferencia pronunciada en Munich
ante una organizacion estudiantil liberal el 28 de enero de 1919,
que llevaba por titulo Polttk afs Beruf (hay frad. cast. de Adan Ko-
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generar una ficcidn que obligara a todos ios opera-
dores normativos (funcionaric, particular afectado,
juez contencioso) a argumentar como si tal solucion
unica efectivamente existiera y fuera posible encon-
trarla. Asi pues, el hecho de que se argumente ex-
plicitamente de un modo u ofro no es absolutamen-
te concluyente a la hora de determinar en base a
que criterios se eslta reaimente decidiendo.

Por otro lado, el eriterio de distincién entre deci-
sidn politica y juridica que defiende el profesor Re-
quejo no resulta tampoco convincente, Parece un
criterio derivado de la «ética de |a responsabilidad»
de que hablaba Max Weber después de la Primera
Guerra Mundial. Segun Weber, para el politico re-
sulta adecuada sélo esa ética de la responsabilidad
que es la que tiene en cuenta fundamentalmente las
consecuencias de los actos. No resulta adecuada,
sin embargo, la ética de la conviccién, que mantie-
ne unos principios de actuacién sean cuales sean
las consecuencias. Este es el tipo de ética que man-
tuvieron los pacifistas alemanes durante la guerra y
de ellos fue la culpa, segun Weber, que Alemania
fuese finalmenle derrotada'®.

Esta concepcidn «maquiavélicar» de la politica re-
sulta, sin embargo, excesivamente estrecha. Maxi-
me hoy en dia en que nos enfrentamos a cuestio-
nes como la problematica ecologica o la emancipa-
cion de 1a mujer en las que se hace necesario man-
tener firmemente posiciones de principio.

Tampoco resulta claro que el argumento ex post
resulte estar completamente excluido del ambito de
lo juridico. Uno de los objetivos de la interpretacion
es descubrir la ratio o finalidad de las mismas'®. La
interpretacion es una de las operaciones que el juez
tisne que realizar en el proceso de aplicacion. Y el
descubrimiento de la ratio o finalidad de |a norma im-
plica razonar en t&rminos de las consecuencias que
se persiguen y gue es previsible que se produzcan
si la norma es aplicada.

Esta serie de consideraciones ponen en entredi-
cho la «inexistencia de componente politico» en fa
actuacion del juez, asi como el criterio de distincién
entre lo politico y lo juridico que le sirve de base.
Por consiguiente, la afirmacion de que resuita «im-
posible» controlar politicamente las actuaciones ju-
risdiccionales carece de fundamento. No hay razén
alguna, desde el punto de vista de la teoria general
del derecho, que impida pensar en la posibilidad de
implantar mecanismos demaocraticos de control de a
actividad de los jueces. Otra cuestion es el proble-
ma politico de a1 ello resultaria conveniente, en qué
casos y de qué modo. Pero lo que no es cierto es
que el derecho tenga rasgos estructurales que im-
posibiliten el contro! democrético de la actividad ju-
dicial, como quiere hacernos creer el profesor Re-
quejo.

vacsis Meszaros «La polihca coma profesidns, en Waber, M, £/
trabajo intelectual como profesion, Barcelona, Bruguera, 1983,
pp. 61-156, v. esp., pp 139-156.

'8 Asi, el articulo 3.1 del Codigo Civil espafiol dispone que «las
normas se interpretardn ( . ) atendiendo fundamentalmente al es-
piritu y inalidad de aquélas».



3. ¢SEGURIDAD O DECISION?

A lo larga de tedo el trabajo del profesor Requejo
se pone de manifiesto insistentemente una idea.
Esta idea estd en la base de buena parte de las dis-
crepancias que agui se mantienen con el mismo. Se
trata de la tesis de que es inherente al derecho el
producir decisiones irrevecables o, cuando menos,
con la garantia de un cierto grado de permanencia:

«Lo decisivo es que el progresivo proceso
de concrecion de las normas desemboque en
algun momento en actuaciones que den paso
al ejercicio de la coaccién previamente conte-
nida y que tales actuaciones con las que el sis-
tema concluye disfruten de un minime de es-
tabilidad en el tiempo. (...) No diciendo nunca
la Gftima palabra, sino pudiendo “desdecirse”
a cada instante, ef sistema juridico no seria
realrmente tal, sino una sucesion indefinida de
actuaciones que se remiten a las que les si-
guen sin existir un término para tales remisio-
nes» (p. 200, curs. mia, J.A.E.).

No esta nada claro gque la produccitn de decisio-
nes permanentes ¢ irrevecables sea una condicion
necesaria para poder hablar de sistema juridico. La
exigencia estructural de todo sistema juridico es la
de ser capaz de proporcionar una decisién en Glti-
mo extremo respecto de un conflicto que se plantea
en un memento dado. Decir |a dltima palabra no sig-
nifica, sin embargg, que quien la dice no pueda des-
decirse. El Rey absoluto, cuya voluntad es |a ley, po-
dia decidir hoy una cosa y la contraria mafiana. Una
de las consecuencias del poder soberano era, para
Bodin, el ser legibus solutus: no quedar vinculado
por las propias leyes ni por las propias decisiones.
Las resoluciones del Monarca absoluto no tienen

17 Ei protesor Requejo parece susteniar mas bien la idea de
que la dsterminacion de la validez de las normas jundicas —en
particular las leyes— se realiza por procedimientos andlogos a
los que permiten determinar la composicién guimica de un liqui-
do. Asi, cuando el Juez se encuentra ¢con una ley cuya constitu-

ninguna garantia de permanencia y, sin embargo,
desde un punto de vista positivista, son juridicas.

Lo que es inherente al derecho en su concepcion
positivista no es proporcionar soluciones permanen-
tes, sino proparcionar una instancia que decida en
ultimo extremo. Lo que no puede permitirse un sis-
tema juridico es que una decisién adoptada por esa
ultima instancia permanezca como cuestion abierta
para los ciudadanos ni para los Grganos inferiores.
La validez de una decision adoptada por una auto-
ridad no puede ser revocada per una argumentacion
gue muestre su invalidez, sino sélo por 1a decision
de otra autoridad igual o superior segun los casos.
Eso es asi, en parle, porque ia validez de una deci-
sién no puede ser demostrada como se demuestra
un teorema, ni probada mediante un experimento de
laboratoria’’. Es una cuestién que en muchas oca-
siones no tiene una respuesta clara. Pero ello es asi
también parque el derecho es producto y expresion
de una relacion de autoridad. Por tante, en caso de
duda, siempre sera la autoridad quien se reserve la
ultima palabra acerca de si una decisién es o no ju-
ridicamente correcta. Es el Tribunal Constitucional y
no el «pueblo» quien tiene la dltima palabra acerca
de la interpretacion de la Constitucion. Pero eso no
significa que el Tribunal Constitucional no pueda
desdecirse mafana de la docirina mantenida hoy.

El caracter autoritario y jerarquico con el consi-
guiente componente decisionista si es, desde mi
punto de vista, un rasgo inherente a los sistemas ju-
ridicos. La permanencia de las soluciones parece
mas bien relacionada con la exigencia de los ciuda-
danos de saber con la mayor precision posible a que
atenerse respecto al Estado. Pero ésa es una exi-
gencia de seguridad juridica que esta en la base solo
del Estado de Derecho, no de fodo sistema juridico
por el hecho de serlo.

cionalidad no le resulta clara. «Lo que debe hacer es remitirlo al
laboratorio de analisis quimicos, es dear, al Tribunal Constitucio-
nal ( ) Quien clora las aguas no es el juez gue abre fa llave. sino
el legislador que decwe la composician del iquido contemido en
el deposito», p. 154,
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