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RESUMEN

Nuestros jueces no son meros proclamadores de las reglas juridicas y, con-
secuentemente, el proceso de interpretacion y aplicacién de las normas no se
ventila merced a un silogismo simple. La referencia a valores y el cada vez mas
rapido cambio de las circunstancias sociales, culturales y econémicas han acen-
tuado el dinamismo del sistema juridico, liquidez que se ha visto reflejada en
leyes perfunctorias, de escasa calidad técnica, que dificilmente pueden abarcar
los distintos supuestos conflictivos y que deben ser aplicadas en un contexto
marcado por una creciente e irreversible diversidad socio-cultural. Consecuen-
temente, en esta coyuntura, el rol del juez se potencia extraordinariamente, lo
que no significa asignar al juez de funciones propias de los restantes poderes,
por mas que se esté convirtiendo en el complemento indispensable de la ley,
sometido, eso si, a un intenso deber de motivar sus decisiones con sujecion a los
estrictos canones de la argumentacion juridica. La motivacion se convierte asi
en un auténtico ensayo de persuasion, del que pende la valoracion de la legiti-
midad dltima de las formas de ejercicio de la funcién jurisdiccional. La tnica



346 RAUL C. CANCIO FERNANDEZ

respuesta para lograr una percepcion sociologica favorable de la funcién herme-
néutica encomendada a las altas instancias jurisdiccionales radica, por tanto, en
la expectativa cultural de que los jueces deben comportarse independiente-
mente. Estamos por tanto ante lo que se podria denominar un ejercicio de «le-
gitimidad social hermenéutica», es decir, el grado de confianza y de credibilidad
social que una institucion (el sistema de Justicia en este caso) amerita entre la
ciudadania.

Palabras clave: Hermenéutica jurisprudencial. Doctrina. Sistema judicial.
Jueces. Aplicacién de la norma. Legitimidad por ejercicio.

ABSTRACT

Our judges are not mere proclaimers of legal rules and, consequently, the
process of interpretation and application of rules is not ventilated thanks to a
simple syllogism. The reference to values and the increasingly rapid change in
social, cultural and economic circumstances have accentuated the dynamism of
the legal system, liquidity that has been reflected in perfunctory laws, of poor
technical quality, that can hardly cover the different conflicting assumptions and
that must be applied in a context marked by a growing and irreversible socio-
cultural diversity. Consequently, at this juncture, the role of the judge is
strengthened extraordinarily, which does not mean assigning the judge func-
tions proper to the other powers, even though it is becoming the indispensable
complement to the law, subject, of course, to an intense duty to motivate their
decisions subject to the strict canons of legal argumentation. Motivation thus
becomes a veritable trial of persuasion, from which hangs the assessment of the
ultimate legitimacy of the forms of exercise of the jurisdictional function. The
only answer to achieve a favorable sociological perception of the hermeneutic
function entrusted to the high jurisdictional instances lies, therefore, in the cul-
tural expectation that judges should behave independently. We are therefore
before what could be denominated an exercise of "hermeneutic social legiti-
macy", that is to say, the degree of confidence and social credibility that an in-
stitution (the Justice system in this case) deserves among the citizens.

Keywords: Jurisprudential hermeneutics. Doctrine. Judicial system. Jud-
ges. Application of the norm. Legitimacy by exercise.
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1

Se impone advertirles, estimados lectores, antes de cualquier otra
consideracion que, si el Profesor Gomez Garcia ha tenido la cortesia de
invitarme a participar en este proteico niimero monografico del Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, no ha sido,
ni mucho menos, por mi pericia en el &mbito de la hermenéutica juridica
académica, sino por algo tan prosaico como pertenecer, desde hace casi
veinte anos, al Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, sin duda, el ope-
rador juridico que simboliza de manera arquetipica a la interpretaciéon
como la actividad fundamental del Derecho. Y, en particular, de su Sala
de lo Contencioso-Administrativo la cual, tras la reforma operada por la
LO 7/2015, se ha erigido como paradigma de un sistema o régimen casa-
cional en el que el criterio discrecional exige una labor exegética singu-
larmente desarrollada.

Hecha esta necesaria advertencia en cuanto al criterio empleado
para mi cooptacion y que seguro facilitara la comprension de las siguien-
tes paginas, resulta incontrovertible que nuestros jueces no son meros
proclamadores de las reglas juridicas y que este proceso de interpreta-
cion y aplicacion de las normas no se ventila merced a un silogismo sim-
ple. El modelo de organizacion politica nacido de la Revolucion Francesa
situ6 la garantia de la seguridad juridica en el principio de legalidad; la
Ley, como expresion de la voluntad general, no encontraba otros limites
que el respeto a los derechos inviolables del ciudadano, cristalizados en
la libertad y la propiedad. Desde esa premisa, el juez era independiente
por quedar sometido exclusivamente al imperio de la ley. La referencia a
valores y el cada vez més rapido cambio de las circunstancias sociales,
culturales y econ6micas han impulsado y acentuado el dinamismo del
sistema juridico, liquidez que se ha visto reflejada en leyes perfunctorias,
de escasa calidad técnica, que dificilmente pueden abarcar los distintos
supuestos conflictivos y que deben ser aplicadas en un contexto marcado
por una creciente e irreversible diversidad cultural.
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Consecuentemente, en esta coyuntura, el rol del juez se potencia ex-
traordinariamente, hasta el punto de que algunos han visto en la prolife-
racion de clausulas generales, tan caracteristica de nuestra época, una
forma de delegacion en el juez el poder de decision. Pero lo cierto es que
no cabe asignar al juez funciones propias de los restantes poderes, por
mas que se esté convirtiendo en el complemento indispensable de 1a ley,
sometido, eso si, a un intenso deber de motivar sus decisiones con suje-
cion a los estrictos canones de la argumentacion juridica. La motivacion
se convierte asi en un auténtico ensayo de persuasion, del que pende la
valoracion de la legitimidad tltima de las formas de ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional.

I

En este sentido, la tarea encomendada al mal llamado Poder judicial
por nuestra Constitucion de 1978 no es, en definitiva, otra cosa que la ex-
presion del principio democratico en el que se sostiene aquella. No en vano,
el sintagma «garante de derechos» sobre el que se construye la funcion del
juez, aparece umbilicalmente unido a la observancia del procedimiento,
que es tanto como decir a la correccion de la labor diaria del juzgador, cuya
legitimidad tiene precisamente su anclaje en el respeto a las formas que
exige el Derecho y, consecuentemente, a la propia Carta Magna.

La opcion elegida por el constituyente, en el que el sistema de control
de la constitucionalidad de las leyes se radic6 en un 6rgano singular y no
en una Sala de Justicia enmarcada en un 6rgano jurisdiccional ordinario,
dota a nuestro Tribunal Constitucional de un valor anadido circundante
respecto del Poder judicial y forja, también, un sistema jurisprudencial
dual y, de modo aferente, un ineludible didlogo institucional configurado
a partir de la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo y la doctrina
constitucional producida por quien es su més cualificado hermeneuta.
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Decia Juan Antonio Xiol, privilegiado testigo del funcionamiento de
ambas instituciones, que «(L)a relacion entre ambos tribunales no puede
fundarse en principios autoritativos que deben considerarse en gran
parte ajenos al funcionamiento del sistema juridico, manteniendo la fa-
lacia de considerar el principio de jerarquia como el que informa la ac-
tuacion de los 6rganos jurisdiccionales superiores.».

En efecto, esa relacion, por el contrario, debe sustentarse sobre la
base de una ponderacion activa derivada de la conversacion institucional
entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, construida sobre
el respeto que debe guardar el viejo caser6n de las Salesas de las decisio-
nes y los criterios sentados por la sede de Domenico Scarlatti en la inter-
pretacion de la Constitucion y la determinacion del alcance de los dere-
chos fundamentales y, reciprocamente, en el reconocimiento por parte
de éste de la jurisprudencia del Supremo como expresion del contexto
vivencial del Derecho.

Por cierto, abro aqui un brevisimo paréntesis al hilo del citado con-
cepto de jurisprudencia, dada su medular relacion con este tipo de her-
menéutica. De las escasas certezas que nos iban quedando con el trans-
curso de los afios, la que dispensaba el articulo 1.6 del Cédigo Civil pare-
cia solida: la jurisprudencia era aquella doctrina que, de modo reiterado,
establece el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre
y los principios generales del derecho. Amén.

Sin embargo, la reforma operada por la citada LO 7/2015 en el am-
bito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, ha venido a resque-
brajar el mito de la objetivizacién que, mediante la abstraccion, se opera
a partir de varias sentencias reiteradas. Cuando la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo considera que un recurso presenta interés casacional ob-
jetivo (ICO), ese concepto juridico indeterminado no implica en modo
alguno que también su objeto lo sea. Mas al contrario, el muy definido
efecto de apreciar su concurrencia en un recurso, es la formaciéon de ju-
risprudencia.
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Reparese por tanto que el ICO no es el fin del nuevo régimen casa-
cional, sino el medio, el instrumento que va a facilitar que una pretensiéon
cristalice jurisprudencialmente por su benéfica repercusién sobre la co-
munidad juridica. En otras palabras, la tarea de uniformar la aplicacién
judicial del derecho se deposita ahora en la formacion de la jurispruden-
cia. Pues bien, méas de tres afios después de la entrada en vigor de la re-
ferida reforma, aun no se sabe con certeza cuando hay o no jurispruden-
cia, extremo que, como ya se comprendera, resulta nuclear en el nuevo
rito de admision del recurso de casacion contencioso.

Antes de la reforma, y merced al referido articulo 1.6 del Cédigo Civil,
resultaba axiomatico que inicamente tras una segunda sentencia del Tri-
bunal Supremo en sentido idéntico, podia considerarse creada jurispru-
dencia sobre la cuestién. Hoy resulta discutible que esa prevision sea
aplicable en el marco de la nueva casaciéon contenciosa.

Y es que resulta poderosamente contraintuitivo que en un sistema
casacional en el que se prioriza la salvaguarda de la unidad del ordena-
miento juridico a través de la formacion de Jurisprudencia, en detri-
mento de la proteccion y reparacion de los derechos subjetivos de los li-
tigantes, pueda sostenerse la necesidad de que una doctrina sea reiterada
al menos dos veces para alcanzar el estado de jurisprudencia. Y ello, fun-
damentalmente, porque no es en absoluto previsible que vaya a pronun-
ciarse una segunda sentencia en el mismo sentido sobre esa cuestion.
Noétese que una de las presunciones de existencia de interés casacional
objetivo mas frecuentemente argiiidas por los recurrentes es que en la
resolucion impugnada se haya aplicado normas en las que se sustente la
razon de decidir sobre las que no exista jurisprudencia ¢y cuando existe?
Si se invocan sentencias dictadas antes de la entrada en vigor de la re-
forma, no hay duda épero si inicamente se trae a colacion una sentencia
dictada al socaire de la nueva regulacion casacional? ¢Acaso la Sala Ter-
cera va a dictar una nueva sentencia sobre esa cuestion, cuando ya se ha
pronunciado y fijado la doctrina legal correspondiente?
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Por el contrario, los que defienden la tesis de que nada ha cambiado
en el sistema de fuentes disefiado por el legislador de 1974 a pesar de las
singularidades que ha traido esta reforma casacional, apuntan a la con-
fusion subyacente entre el ICO y la jurisprudencia. Segun esta postura,
una sola sentencia de la Sala Tercera seria, en efecto, mas que suficiente
para descartar la existencia de ICO de un recurso ulterior sobre la misma
cuestion. Ahora bien, el decaimiento del referido interés no es lo mismo
que la creacion de jurisprudencia. Y asi, la doctrina legal solo naceria con,
al menos una segunda sentencia que, afiaden, su busqueda deberia ser
auspiciada y promovida por todos los operadores juridicos implicados,
desde la instancia hasta el propio Tribunal Supremo, en una constante
pesquisa por alicatar posibles taras en sus razonamientos juridicos, otor-
gando a la jurisprudencia una naturaleza insoslayablemente evolutiva en
consonancia con la paralela liquidez de la actual sociedad.

En este sentido, y aun concediendo dialécticamente que el articulo
1.6 CC disefia un concreto concepto de jurisprudencia en el que la virtua-
lidad de la sentencia tinica es claramente ectdpica, lo cierto es que de
facto no puede sostenerse una diferencia sustancial entre lo que pueda
ser conceptuado como «jurisprudencia» en el sentido que se le ha dado
y lo que pueda ser una sola sentencia dictada en este nuevo modelo ca-
sacional. Y es que del hecho de que sobre una sola sentencia no pueda
fundarse un recurso de casacién no puede inferirse que aquella carezca
completamente de efecto vinculante sobre los «terceros» operadores ju-
ridicos y por ello erga omnes o, lo que es igual, un efecto que trasciende
al de las partes y al propio Tribunal que la dict6, situado mas alla de las
previsiones juridico-formales del Cédigo Civil. Potencialidad que, en pa-
labras del magistrado Ramén Trillo (STS de 8 de junio de 1991 [casaciéon
3794/1991] se expresa por el valor como doctrina de su propia jurispru-
dencia, que el ciudadano tiene derecho a esperar que normalmente sea
seguida y respetada como un adherente complementario del ordena-
miento juridico.
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Hace casi setenta afios y con una presciencia asombrosa, el profesor
Puig Brutau [La Jurisprudencia como fuente del Derecho (Interpreta-
cion creadora y arbitrio judicial)] decia que el «(v)alor persuasivo de las
sentencias es independiente de que concurran los requisitos que el Tri-
bunal Supremo exige para que su doctrina pueda ser alegada como fun-
damento de un recurso de casacién», anadiendo que «cuando es necesa-
rio prever la firmeza de un Tribunal de instancia, sera preciso tener en
cuenta el criterio del Tribunal Supremo, con independencia de que se
trate de doctrina reiterada, pues ha de presumirse que el criterio afir-
mado en una sola ocasion es el punto de partida de una doctrina y no una
declaracion que ha de quedar desvirtuada cuando de nuevo se resuelva
el mismo problema. No se trata de que una sola sentencia de nuestro Tri-
bunal Supremo deba tener eficacia vinculante para los Tribunales infe-
riores; basta con que su valor sea persuasivo y que su criterio confiera
solucién eficaz a un problema social para que sea necesario tenerla en
cuenta al intentar profetizar cual sera la resoluciéon que corresponda en
un conflicto de intereses segin el derecho vigente».

Ignoro si resulta o no preciso acomodar al vigente contexto ritual un
articulo 1.6 CC redactado hace cuarenta y cinco afios. Sobre lo que no
albergo dudas es que con independencia de que juridico-formalmente
pueda o no construirse un recurso de casaciéon sobre una sola sentencia
del Tribunal Supremo, su Sala Tercera debe ser la primera en ponderar
adecuadamente la capacidad persuasiva de cada una de sus resoluciones,
en su mismidad, en una exégesis pro activa no sélo en favor del justicia-
ble, sino también, desde luego, en un ejercicio de autoproteccion del
nuevo e inaplazable régimen casacional que, de otra manera, sufriria un
absurdo por innecesario desgaste por rozamiento interno.

I11

Cerrado este excursus acerca de la nueva conceptualizacion del tér-
mino, debe insistirse en la imperativa la necesidad de que el trabajo del
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Tribunal Supremo y del Constitucional no s6lo sea complementario y
respetuoso, sino que su labor nomofilactica se retroalimente con la pro-
duccidén doctrinal de cada uno de ellos, enriqueciendo de esta manera el
ordenamiento juridico espanol, al aherrojar la proteccion de los derechos
del justiciable de forma integral y completa. Esta saludable e imprescin-
dible interaccién, se ha manifestado, procesalmente, desde hace afos y
particularmente en el terreno de la admisibilidad de los recursos y el em-
pleo del instrumento de la discrecionalidad como criterio racionalizador
del acceso a la jurisdiccion.

Una resolucién tardia no hace justicia a las partes litigatoris espe-
cialmente a la perjudicada por la dilacion, frecuentemente buscada por
el otro contendiente para diferir la firmeza de la sentencia; pero tampoco
resulta operativo el sistema basado inicamente en el ius constitutionis,
pues si se mantiene el atropellado ritmo legislador de los tltimos afios,
el Tribunal Supremo acaba haciendo, con sus resoluciones, necropsia del
Derecho, en lugar de resolver en plazo razonable las cuestiones que se
suscitan en los 6rganos inferiores, dispensandoles el criterio mas ade-
cuado y, en la medida de lo posible, analizando derecho vigente.

Como es de todos sabido, desde el 22 de julio de 2016, la Sala 32 se
halla enfrascada en lograr que el nuevo régimen casacional instaurado por
la disposicion final 32 de la Ley Orgénica 7/2015, salga con bien del envite.
Se trata, como es patente, de una verdadera mutacion en nuestro sistema
de justicia administrativa e incluso, mas en general, en nuestro propio or-
denamiento juridico. La reforma se inspira en dos criterios fundamenta-
les: de una parte, y a diferencia de lo que venia ocurriendo en el pasado, el
nuevo recurso de casaciéon contencioso-administrativo amplia extraordi-
nariamente su objeto, siendo susceptibles de impugnacion, en principio,
todas las sentencias las Salas de lo Contencioso-Administrativo —incluso
las dictadas en apelacion— siendo irrelevante la cuantia del asunto o la ma-
teria tratada, asi como las dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo en tnica instancia, si bien en este caso es necesario que
contengan una doctrina gravemente danosa para el interés general y sean
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susceptibles de extensiéon de efectos. En otras palabras, cualquier pro-
blema juridico importante puede ahora tener acceso a la casacion.

Por otro lado, como contrapeso a la extraordinaria ampliaciéon de su
objeto, el nuevo recurso de casaciéon contencioso-administrativo es res-
trictivo y exigente en cuanto a los requisitos de admisién, configurandose
como clave de boveda del sistema la necesidad de que la impugnaciéon
presente un «interés casacional objetivo para la formacion de jurispru-
dencia», una suerte de la «especial trascendencia constitucional», tribu-
taria a su vez de la grundsdtzliche verfassungsrechtliche Bedeu-tung
alemana de 1993, pues en ambos conceptos juridicos indeterminados
subyace la idea de que no basta el interés subjetivo que naturalmente
tiene el recurrente, sino que es preciso que el problema juridico plan-
teado tenga un interés objetivo para el conjunto de la comunidad juridica,
pugnando por facilitar que la labor nomofilactica y unificadora de la ju-
risprudencia pueda operar en todos los sectores necesitados de ella.

En el nuevo recurso de casaciéon contencioso-administrativo prima
el ius constitutionis sobre el ius litigatoris, pero como defendia Giuseppe
Chiovenda, sin abandonar el esfuerzo en cohonestar la defensa del indi-
viduo con el interés general. Asi, un reciente Auto de 1 de junio de 2017
recuerda que «(p)or mas que se haya enfatizado la relevancia del llamado
“ius constitutionis” en la articulacion juridica del nuevo recurso de casa-
cion, en ningun caso puede caracterizarse como un cauce para plantear
cuestiones interpretativas del Ordenamiento en abstracto y, por ende,
desligadas de las circunstancias concurrentes en el caso litigioso concer-
nido».

Como ha advertido muy atinadamente el presidente de la Sala 32,
Luis M. Diez-Picazo, el criterio del «interés casacional objetivo» ha su-
puesto un severo cambio de mentalidad de los magistrados, pero no sélo
de ellos, sino de todos los operadores juridicos concernidos por la re-
forma, desde los abogados a los servicios juridicos auton6micos y locales,
pasando por letrados de la administracion de justicia, abogados del
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Estado o funcionarios judiciales. Probablemente lo més importante a
este respecto es que la practica de la Sala 32 vaya demostrando su sol-
vencia para discernir cabalmente qué temas tienen un auténtico interés
mas all4 del puramente subjetivo de la parte recurrente, de manera que
el Tribunal pueda ocuparse tinicamente de lo que en cada momento sea
objetivamente importante -la abogada y lobista norteamericana Lisa
Paddock tenia muy claro que «(L)a verdadera razon para que una peti-
cion de certiorari progrese no radica en aspectos juridico procesales. La
clave esta en presentar tu caso en el entorno adecuado; y para ello es im-
prescindible que en tu esquina haya alguien que conozca cémo hacer que
los Justices «quieran» oir tu caso»- lo que redundara, ineluctablemente,
en que el nuevo recurso de casacion adquiera la necesaria legitimacion
en la comunidad juridica.

Ya lo dijo el juez del Tribunal Supremo Federal de los Estados Uni-
dos, Felix Frankfurter: «(S)in un estudio adecuado, no puede haber una
reflexion adecuada; sin una reflexion adecuada, no puede haber una dis-
cusion adecuada; sin una discusion adecuada, no puede producirse ese
completo y fructifero intercambio intelectual indispensable para adoptar
por el Tribunal decisiones que sean sabias y persuasivas. A menos que el
Tribunal priorice sus propios criterios para otorgar la revision de los ca-
sos, inevitablemente se enfrentara con la acumulacién de retrasos o dis-
pondra de su asunto esencial de una forma demasiado veloz y por lo
tanto demasiado superficial.»

En este disefo es claro que el tramite de admision adquiere una im-
portancia crucial, pues la valoracion de si un recurso presenta interés ca-
sacional objetivo, lejos de ser una operacion mecanica, implica ahora un
notable margen de apreciacién, convirtiéndose en una actividad exigida
ab initio, en el mismo portico de entrada casacional, pues esa evaluacion
de la concurrencia de interés casacional objetivo, supone un verdadero y
auténtico juicio de prosperabilidad de la pretensién casacional.
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v

Ahora bien, esta hipertrofia discrecional advertible en ambas insti-
tuciones, ha generado un fenémeno insoslayable y de enorme trascen-
dencia juridico-social.

Partamos de una premisa incontrovertible: los regimenes procesales
preexistentes tanto en el Tribunal Constitucional —antes de la Ley Orga-
nica 6/2007, de 24 de mayo— como en la Sala de los Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo —antes de la Ley Organica 7/2015, de 21
de julio— avocaban a ambas instituciones al colapso irreversible.

En la mejor tradicion malthusiana, el legislador opt6, merced a los ci-
tados instrumentos de la «especial trascendencia constitucional» y el «in-
terés casacional objetivo», por trasladar las tesis contenidas en el Ensayo
sobre el principio de la poblacion tal como afecta al futuro progreso de la
sociedad al ambito de la admision. De la misma forma que el clérigo an-
glicano consideraba que el exponencial crecimiento demografico era un
suicidio social al resultar absolutamente incompatible con los recursos
existentes, el insoportable incremento del namero de recursos de amparo
y casacion registrados anunciaba una crisis irresoluble en ambos érganos.
De tal forma que si para Malthus, las guerras, las epidemias y los desastres
naturales debian contemplarse como una forma natural de regular el des-
man reproductivo, el reforzamiento del ius constitutionis era la Gnica via
de racionalizar el funcionamiento de ambos tribunales, a costa, inevitable-
mente, de hipotrofiar la tutela judicial de los justiciables.

Este ejercicio de radical objetivaciéon tanto del recurso de amparo
como del recurso de casacion —acompanado de una indisimulable volun-
tad disuasoria— se ha traducido en un escenario de incertidumbre e in-
seguridad para los operadores juridicos que acuden a una y otra sede. En
los nuevos escenarios rituales el interés propio del recurrente es un mero
vehiculo para alcanzar la relevancia constitucional o el interés objetivo,
de manera que por muy apreciable que pueda ser el litigio de la parte o
muy aberrante la injusticia procesal subyacente, la admisién solo
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procedera si el actor acredita la concurrencia de esos sintagmas facilita-
dores, y todo ello, ademés, a mayor gloria de valores como la «seguridad
juridica», la «igualdad», e iincluso! la «proteccion de los derechos de los
ciudadanos», principios que alumbraron estas reformas procesales.

Esta falta de equilibrio entre el perfectamente comprensible «équé
hay de lo mio?» del recurrente que acude a la via casacional o de amparo
y la salvaguarda de la unidad del ordenamiento juridico a través de la
formacion de Jurisprudencia o de la interpretacion uniforme de la Cons-
titucion, acarrea un riesgo adicional pues, si un tribunal inferior no teme
que un tribunal superior pueda revocar o anular sus decisiones, no se
sentira impelido de cumplir la doctrina sentada por ese 6rgano superior.
De esta manera, la idea de que hay que delegar en la jurisdiccion ordina-
ria la aplicacion de la doctrina constitucional resulta quimérica. De igual
forma, si los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria empiezan a advertir que
el Tribunal Supremo tinicamente dicta sentencias en casos que supongan
alguna innovacion jurisprudencial, el grado de concernimiento por su
doctrina decaera.

Las reformas operadas por las referidas LO 6/2007y 7/2015, teleo-
logicamente disefiadas para un fin tan prosaico como fue el alivio de sus
registros, han venido a subvertir, de facto, la funciéon tuteladora que
constitucionalmente atin corresponde a los recursos de amparo y de ca-
sacion, sacrificando los derechos individuales de gran parte de los ciuda-
danos que acuden a ellos en el ara de un difuso interés de la comunidad
juridica. Y, notese, con el beneplécito de Estrasburgo, que en Arribas An-
tén c. Espana primero, y mas recientemente en Fraile Iturralde v. Es-
pana, ha convalidado estas reformas sostenidas en la discrecionalidad,
la objetivacion y la magra fundamentacién de sus decisiones.

Admitamos que, al dia de hoy, el Tribunal Constitucional es el mas
cualificado intérprete de la Constitucion, pero también que, en la mayo-
ria de los casos, no actiia ya como 6rgano de garantias al haber sido de-
legadas, casi en exclusiva, en la Jurisdiccion ordinaria. Pero
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paraddjicamente, y en paralelo, el Tribunal Supremo ha minimizado su
rol como verdadero 6rgano de justicia, vindicando la formacion de juris-
prudencia como monocultivo en detrimento de su papel jurisdiccional
icomo si una y otra tarea no fuesen perfectamente compatibles! No se
olvide que nunca podra existir jurisprudencia si no hay antes un pleito
con nombres, apellidos y pretensiones.

Del principio que establecia que las leyes y las demas normas ju-
ridicas valen en la medida que respetan los contenidos esenciales de los
derechos fundamentales, se esta transitando a que éstos derechos cuen-
tan en la medida que los reconocen las leyes, retornando asi a la cultura
juridica inspirada en normas o deberes juridicos por encima de los dere-
chos, con el riesgo de rehacer el camino desde el Estado Constitucional
de Derecho al Estado Legal de Derecho, donde la Ley se convierte en el
centro de todo el sistema normativo, deconstitucionalizindose de esta
manera los ordenamientos juridicos.

En el pentltimo blockbuster de Marvel [iojo spoilers!] el neomalthu-
siano Thanos, con un chasquido de dedos soluciona el previsible colapso
del universo: elimina a la mitad de los seres vivos en modo random. Los
chasquidos legislativos de 2007 y 2015 estan aliviando ciertamente las
estadisticas del Constitucional y del Supremo, ipero a qué precio!

\Y%

Si la hermenéutica procesal, como acabamos de advertir, resulta
esencial para comprender cabalmente la cuestion del derecho de acceso
a los tribunales y la proteccién que la jurisdicciéon dispensa a resultas del
ejercicio de las acciones, no lo es menos en la gestiéon del debate en torno
a la globalizacién y su relacion con la modernidad y la posmodernidad,
el particularismo y el universalismo, fruto del transito de una sociedad
homogénea y uniforme a una sociedad pluralista y diversa, como, recor-
daran, advertiamos timidamente ab initio.
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Y es que resulta una obviedad, por incontrovertible, que el incre-
mento exponencial de los flujos migratorios ha transformado en los ulti-
mos veinte afios el panorama socio-cultural espafiol, quebrandose el mo-
delo anterior de cohesién y convivencia social, e imponiéndose la nece-
sidad de arbitrar un nuevo patrén de coexistencia y gestion de la diferen-
cia. Del modo como se manejen las diferencias de las minorias con la
cultura hegemonica, respetando el derecho de los individuos a mantener
sus referentes simbodlicos y sus singularidades grupales en el marco de
una democracia homologable, dependeri el éxito o el fracaso de nuestra
convivencia en el siglo XXI.

Trasladando esta fenomenologia al &mbito de las relaciones juridicas,
esta pluralidad se manifiesta en la existencia de diferentes concepciones
culturales del derecho y de la justicia. El pluralismo juridico, aun siendo
una nocion central de la antropologia del derecho, resulta en ocasiones
inaprehensible. Y ello porque su definicién se encuentra estrechamente
ligada a las representaciones del Estado y del derecho que el propio exé-
geta tenga, ademas de que la implicacion de disciplinas como la sociolo-
gia, la antropologia y la historia diversifican los enfoques.

La solucion de un eventual conflicto entre diversidad versus univer-
salidad, o si se prefiere, la fijacion de los limites de esa porosidad juridica,
tiene que pasar forzosamente por el cedazo irrenunciable de la dignidad
de la persona. Por ello, debe reconocérsele el derecho a la proteccion de
su identidad cultural o, dicho de otro modo, a la proteccion de la cultura
del grupo social al que pertenece. Esto no supone en modo alguno que de
la existencia de diversos grupos culturales y de la pertenencia efectiva del
sujeto a ellos se deduzca que hay un deber de respeto a todas las culturas
y en todo caso. Solo naceria esa obligaciéon de respeto en la medida en
que el ser humano se realizare en ellas.

La praxis tradicional para resolver estos conflictos ha sido tradicio-
nalmente esgrimir la clausula de «orden publico», pero no siempre se
advierte el caracter convencional, dinamico, en una palabra, cambiante
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de esta nocion, que no puede ser presentada a la manera de un limite
objetivo, definido e impertérrito. Si ante estos conflictos caracteristicos
del pluralismo juridico la respuesta es la negacion de la posibilidad
misma de la diversidad, nos encontraremos con efectos perversos e in-
deseados, en el sentido de que con frecuencia lo que se producira sera un
enjuiciamiento de la legitimidad de una cultura para justificar practicas
que parecen incompatibles con el minimo exigido por la integracion de
la diferencia ante un caso en el que, en realidad, lo que se ventila es el
conflicto entre dos culturas, dos sistemas de valores y de vida, y a esos
efectos la vision «puramente» técnico-juridica es a todas luces insufi-
ciente para solventar el problema.

Si el hecho de la multiculturalidad es irreversible, el grado de tension
y conflictividad que este factor genera en la sociedad depende de la acti-
tud de los sujetos en conflicto y de la evolucion de sus relaciones, en un
proceso de tipo accion-reaccion. Las comunidades minoritarias pueden
tomar el camino de la secesion cultural, cerrandose al exterior y reaccio-
nando agresivamente frente a la cultura dominante; una actitud, califi-
cada por G.Sartori [La sociedad multiétnica (2001)] como «tribalizaciéon
cultural», supone un evidente peligro para la paz social. Desde el otro
factor de la ecuacion, los poderes ptblicos, instados por una mayoria so-
cial intransigente frente a valores ajenos al entorno cultural, puede tener
la tentacion de imponer unos supuestos principios de la civilizaciéon oc-
cidental —inducidos de la tradicion cristiana y los postulados de la secu-
larizacién— como condicién a la concesion de la plena ciudadania a los
inmigrantes y la consiguiente integracion social, llevando a cabo una do-
ble politica de uniformidad cultural combinada con el retorno a sus pai-
ses de origen de los no integrados. No cabe duda que el efecto inmediato
de una actitud del Estado como la descrita incrementar la tension social,
favoreciendo la proliferacion de guetos culturales hostiles y refractarios
frente a la sociedad dominante.

Por todo ello es aconsejable, en consecuencia, que el tratamiento de

los conflictos derivados de la heterogeneidad cultural se produzca en la
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via legislativa en lugar de la judicial, reubicando la discusién a una sede
donde es posible examinar con mayor detalle y a la vez con mas alcance
(v con maés legitimidad) el contraste entre los diferentes modelos cultu-
rales, la justificacion de sus pretensiones normativas y, en su caso, el re-
chazo de aquellas que resulten inasumibles.

En cualquier caso, las respuestas exigen conciliar, en un equilibrio
complicado, sin duda, la comprension y valoracién de la diversidad, con
la posibilidad —mas atn, el deber— de evaluar las pretensiones norma-
tivas de las diferentes culturas. Resulta necesario distinguir con fineza
entre pretensiones que resultan razonablemente dignas de la protecciéon
y garantia que comporta su traduccion, su reconocimiento como dere-
chos, y las que no se hacen acreedoras a ese instrumento, ya sea porque
no lo necesitan, bien porque pueden ser satisfechas por otras vias mas
adecuadas o, finalmente, porque no lo merecen. El aserto «mi cultura me
obligo a hacerlo» no puede erigirse como argumento o coartada juridica
para quien abusa de los demas ni, por supuesto, la mejor manera de pro-
teger el principio de igualdad de oportunidades.

En efecto, la cohonestacion de la paridad de oportunidades en el
seno de las sociedades multiculturales se erige como el verdadero debate
de fondo en este ambito. La igualdad de oportunidades nacio6 con la in-
tencion de evitar los privilegios sociales vinculados al origen, de manera
que el destino social de los individuos no viniera predeterminado desde
el nacimiento.

Por tanto, la pregunta clave de nuestros dias es si la lucha por el re-
conocimiento de la diferencia corre paralela o, por el contrario, nos aleja
de la tradicional lucha por la igualdad social. Mientras que la versi6on
esencialista del multiculturalismo insiste en que no es posible concebir
la justicia y, por tanto, las relaciones sociales de igualdad, sin respetar las
diferencias culturales, autores como BARRY, B. [Culture and Equality:
An Egalitarian Critique of Multiculturalism (2001)] sostienen que la de-
fensa del multiculturalismo es incompatible con el igualitarismo social.
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Si entendemos que una oportunidad indica un estado de cosas objetivo
(no interpretable segtin la cultura, la ideologia o la religion), si creemos
que el valor de una oportunidad es independiente de las disposiciones
culturales para aprovecharla, entonces no tiene sentido singularizar
oportunidades a los diferentes grupos culturales. Si, por el contrario, se
considera que una oportunidad es un concepto que depende de un con-
texto y no existe una disposicion correctora, no puede decirse en puridad
que exista la oportunidad, sino inicamente una mera potencialidad pa-
siva. Sin la ley que permite a los partidarios del sikhismo conducir sin
casco, sin la libertad de usar el pafiuelo isldmico en los colegios publicos,
sin los ments vegetarianos en los comedores de empresa o sin la opciéon
de sustituir el domingo por el viernes o el sabado como dia de descanso,
no se puede afirmar que haya igualdad de oportunidades para determi-
nados grupos religiosos o culturales. Formulado en negativo ées razona-
ble que una persona, debido a su cultura o a sus creencias, esté obligada
a pagar unos costes morales muy elevados para poder aprovechar una
oportunidad?

Como es facil advertir, la respuesta estriba en la responsabilidad in-
dividual que se est4 dispuesto a atribuir a las creencias culturales o reli-
giosas. Si consideramos, como hacen los exégetas mas liberales, que las
creencias culturales y religiosas son el fruto de una eleccion libre, enton-
ces las personas que las asumen son responsables de tales creencias y no
pueden argiiir que su cultura o su religion les impide aprovechar las
oportunidades fisicas y pretender, al mismo tiempo, que ése sea un factor
ajeno a su responsabilidad, una singularidad que la sociedad deberia
compensar de algin modo de cara a igualar sus oportunidades con el
resto de la poblacion.

En cambio, si consideramos, como hacen las tesis comunitaristas,
que dichas creencias no entran dentro del ambito volitivo de la persona,
sino que vienen impuestas por el entorno y forman parte esencial de la
persona como el color de los ojos o el de la piel, parangonables por tanto
a las incapacidades fisicas, entonces la sociedad no deberia cargar sobre
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esos individuos la asuncion de esas creencias, como tampoco es admisi-
ble responsabilizar a nadie por ser un tullido.

Pero incluso, si se aceptara que los derechos culturales y religiosos
merecen, si se da el caso, una compensacion especial no porque las
creencias no sean elegidas —como piensan los liberales—, sino porque
implican practicas sociales cuya realizacion es mas dificil de llevar a cabo
porque son minoritarias (porque se enfrentan a mas obstaculos sociales,
materiales e institucionales que las creencias mayoritaria), todavia ha-
bria que resolver un problema afiadido: los costes especiales pueden ser
tan elevados que acaben generando un problema de cohesidn social, per-
judicando la prestacion de los servicios publicos. Sin embargo, notese
que al fin y al cabo ésta es una objecién maés politica que moral. No se
afirma que sea moralmente malo compensar los diferentes costes econd-
micos de la realizacion efectiva de la libertad religiosa, sino que es poli-
ticamente imprudente hacerlo, por mas que la cohesion social sea un in-
grediente politico bésico de la vida moral de la sociedad.

La segunda parte del problema si es aprioristicamente moral. Sufra-
gar los costes especiales derivados de las minorias culturales y religiosas
puede reducir las prestaciones sociales y econdémicas que reciben los de-
mas. Por ejemplo, la negativa de los testigos de Jehova a recibir transfu-
siones de sangre y, en consecuencia, su deseo de utilizar un tratamiento
alternativo que podria ser mucho mas caro, tanto que la atencion sanita-
ria a la que todos tenemos derecho se reduciria. Nos enfrentamos aqui a
un problema ético de prioridad de los recursos sanitarios limitados, de
justicia distributiva de la sanidad. El racionamiento es un problema co-
mun a los sistemas sanitarios actuales, pero la cuestion que ahora se abre
es si los derechos culturales y religiosos deben contar como una necesi-
dad maés a tener en cuenta en la distribucion justa de los recursos limita-
dos, una necesidad moralmente equiparable al resto de necesidades sa-
nitarias de los enfermos. Pero fijense, la razon de tal desigualdad no obe-
dece en puridad a una falta de respeto hacia los derechos culturales y
religiosos, sino que se trata de una consecuencia directa de la laicidad de
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las instituciones publicas, por una parte, y de la eficiencia social, por otra.
Por muy injusto que parezca que no se investigue tanto en alternativas a
las transfusiones de sangre como en otro tipo de tratamientos médicos,
es lo mismo que sucede con cualquiera de las enfermedades minoritarias
que existen, que el nimero reducido de sus afectados actia como un
claro desincentivo para una costosa investigacion. De haber una injusti-
cia, ésta no se fundamenta en la discriminacion cultural o religiosa, de
modo que no ha lugar para una discriminacién positiva por razones cul-
turales o religiosas.

El modo de escapar de tan incomoda encrucijada es eludiendo la dis-
tincion entre libertad y circunstancias. La igualdad de oportunidades no
debe consistir tnicamente en compensar por las circunstancias ajenas a
los individuos mientras se permite el resultado desigual de sus elecciones
libres, sino en dirimir los resultados sociales que producen explotacion y
dominacion de aquéllos que simplemente producen modos diferentes de
vivir. Los primeros son moralmente injustificados, mientras que los se-
gundos son éticamente legitimos. Si la creencia cultural de un individuo
le coloca en situacion de explotacion o dominacion ante otro sujeto o ante
algan grupo cultural, entonces deja de tener igualdad de oportunidades
para llevar a cabo el modo de vida que puede llegar a elegir. Pero si vivir
conforme a sus creencias no provoca explotaciéon ni dominaciéon —ni a él
ni a los demas—, los resultados desiguales que su modo de vida pueda
producir son un efecto inequivocamente legitimo.

Y ese si, indiscutiblemente, es un terreno en el que el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo deben ejercer un papel central como
garantes, cada uno en su ambito, de los derechos de aquellos que pudie-
ran, al socaire de una mal entendida diversidad cultural, sufrir esa opre-
siéon. Una buena forma de racionalizar esta paradoja, como efecto de la
globalizacion y su incidencia en el ocaso de la modernidad y los albores
de la posmodernidad, es la mirada hermenéutica que, como paradigma
de conocimiento, se convierte en un modelo de comprension e interpre-
tacion.
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VI

Terminaré estas reflexiones transitando terrenos por los que no de-
beria caminar mas de lo necesario, dada mi bien advertida diletancia. La
actual filosofia hermenéutica tiene su hito fundacional en 1960 con la
obra de corte neoclasico Verdad y método de Hans-Georg Gadamer, en
la que se hipotrofia su naturaleza de ciencia, subraydndose, por el con-
trario, su cualidad artistica: una suerte de actitud o talante ante las cosas.
Esto resulta acentuadamente advertible en una Espafia que en aquel afio
no pertenecia a la Europa hermenéutica sino a una oscura tradiciéon an-
tihermenéutica: la Espana de los Traductores de Toledo y de las tres cul-
turas que padecia una Escolastica asfixiante y alcanforada, con un tufo
eclesiastico cuasi-dogmatico.

Digo todo esto porque la hermenéutica, tanto en Espana como fuera,
constituye ya una actitud fundamental —y fundacional—- de la filosofia,
acaso como su consciencia critico/criptica, la cual nunca deberia conver-
tirse en doctrina cerrada, puesto que su mision es precisamente abrir los
textos a su textura y no abandonarlos a su letra positivizada.

Trasladando esta tendencia al ambito de la Administracion de Justicia,
la inica respuesta para lograr una percepcion sociologica favorable de la
funcion hermenéutica encomendada a las altas instancias jurisdiccionales
radica en la expectativa cultural de que los jueces deben comportarse in-
dependientemente. Ser un juez en los Estados Unidos es, en palabras del
Magistrado de su Tribunal Supremo Stephen Breyer «en parte un estado
mental, una cuestion de expectativas, habito y creencias, no solo entre los
jueces, abogados y legisladores, sino entre millones de personas.». En la
medida en que la sociedad, merced a medidas de transparencia y acceso a
la informacion, se forma una opinion sobre la actividad de los tribunales,
la confianza publica en el Poder judicial se incrementa de manera expo-
nencial. La razén méas importante para confiar en que el fallo de un juez
sera eficaz, mas alla de medidas coercitivas o garantias institucionales
para su acatamiento, es de indole cultural y no institucional. La ciudadania
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ha interiorizado el acatamiento natural de los fallos de los tribunales desde
la premisa moral de que, si los casos son sustanciados por jueces impar-
ciales, libres de influencia politica, los justiciables se conduciran de
acuerdo con la ley y con su interpretacion judicial.

Estamos por tanto ante lo que se podria denominar un ejercicio de
«legitimidad social», es decir, el grado de confianza y de credibilidad so-
cial que una institucion (el sistema de Justicia en este caso) amerita entre
la ciudadania. Es éste un rasgo imprescindible de los sistemas de Justicia,
no un atributo opcional o contigente: de una Justicia eficiente, pero sin
autoridad moral dificilmente pueden esperarse frutos. El buen sistema
de Justicia debe generar en sus justiciables (reales o potenciales) el con-
vencimiento de que sus asuntos van a ser tratados no sélo diligente y
competentemente sino ademas de la forma mas ecuanime, recta y equi-
librada posible. De esto tultimo depende fundamentalmente su fiabilidad,
es decir, su legitimidad social. Adviértase como, de no ser asi, resultaria
injustificable la expropiacién a los particulares de la tentacion de hacer
justicia por su cuenta, no en vano, la potestas del Poder judicial es nece-
saria pero no suficiente para que el sistema se muestre como confiable y
digno de respecto; para ello precisa ademas de auctoritas, es decir, de la
capacidad moral para emitir una opinion cualificada sobre una decision.
El nivel de legitimidad social correspondiente a un sistema de Justicia
puede ser entendido como el residuo cristalizado de la forma en que la
ciudadania le percibe y evaltia en relacion con rasgos bésicos tales como
su nivel de independencia e imparcialidad y, sobre todo, su grado de ac-
cesibilidad para el usuario, el trato que le dispensa y su margen de diafa-
nidad a la hora de dar cuenta de su funcionamiento de conjunto, sin que
ademads, este rasgo institucional objetivo pueda establecerse o imponerse
legislativamente.

Mantener y cultivar esa confianza, plantea ademéas un formidable
reto para quienes tienen la responsabilidad de proponer y nombrar a los
jueces de los escalones més altos de la jurisdiccion, pues ello implica que
la propuesta y seleccion se acomode a estandares de excelencia que en
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forma alguna pueden ser rebajados por razones espurias o al socaire de
intereses particulares, porque una sociedad cada vez mas implicada en la
Administracion de Justicia no va a consentir que sus empleados en tan
importante funcién no estén a la altura de sus exigencias. La ciudadania
ha adquirido ya plena conciencia de estar viviendo en un régimen de li-
bertades y de estricto sometimiento a la legalidad, por lo que las expec-
tativas respecto al modo de actuar de la Justicia corren parejas a los cre-
cientes niveles de exigencia que se manifiestan en la politica, la economia
o el consumo. En este sentido, la Justicia debe también rendir cuentas al
cuerpo social sobre el desempefio de sus funciones, como cualquier otra
una instituciéon publica que se financia presupuestariamente, desempe-
fnando un servicio publico y que, por ende, debe quedar sujeta a una eva-
luacion periodica en cuanto a la calidad en el cumplimiento de sus fun-
ciones, como cualquier otro organismo publico.

Unas expectativas que tienen su rubicén precisamente en coyuntu-
ras sociopoliticas como las actuales. Y es que de la misma forma que le-
gislar en este contexto acarrea el riesgo de confundir méas que sistemati-
zar y de desorientar mas que guiar, producto de premuras y urgencias
siempre desaconsejables cuando de hacer leyes se trata; juzgar en tales
condiciones exige del juzgador un ain mayor esfuerzo de ecuanimidad y
equidad, ponderando elementos no siempre obrantes en el plano posi-
tivo. En un periodo tan convulso como el actual, pero radicalmente mas
violento como fue la Alemania de Weimar, surgié un pensamiento
juridico sostenido en la importancia de la persona, del ser humano como
factor ponderante y transformador del Derecho, como alternativa al
paradigma schmittiano en el que el Poder judicial no protegia la
Constitucion, sino que era el Kaiser del Reich su tinico defensor en un
esquema de control concentrado, que al sustanciarse en el proceso de in-
terpretacion y aplicacion, nos brindaria la oportunidad de objetivar la
norma aplicable a través del debate generado durante el pre-juicio del
aplicador del Derecho. Esta tesis, ademas, se cohonestaba de manera ad-
mirable con la corriente neoconstitucionalista iniciada precisamente tras
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la IT Guerra Mundial en el seno del Bundesverfassungsgericht —Caso
Efels BVerfGE 6, 32—, en la que se subrayaba la importancia de la magis-
tratura, como herramienta modeladora y decantadora de la norma apli-
cable, pasando a ocupar un lugar institucional clave en la defensa del an-
tipositivismo juridico frente al iuspositivismo de nuevo cufio. Noétese
como nuestra justicia virreinal, muy anterior por tanto a Weimar, tam-
poco se basaba exclusivamente en el Derecho positivo, sino que brotaba,
en cada caso concreto, de la figura del juez quien, de manera singulari-
zada, indicaba dénde estaba la justicia. De ahi la nuclear importancia de
la figura del oidor indiano, que priorizaba la exégesis judicial, frente al
valor normativo de los preceptos generales, ponderando en cada caso el
rigor de su decision, atendiendo especialmente a factores de oportunidad
y conveniencia.

En un contexto historico-social en el que vuelven a confrontarse re-
gla y principio, disposiciéon y valor, precepto y derecho, cuando mas
grande y grave es la brecha entre administrado y Administracion, entre
poderdante y apoderado, entre servidor y servido, se impone més que
nunca la tarea de transmitir a la sociedad la idea de que la Justicia esta a
su servicio: tramitar es servir, juzgar es servir, informar es servir, dar fe
es servir, proteger es servir, asesorar es servir. Es imprescindible que
merced a unas politicas de transparencia y accesibilidad adecuadas a las
singularidades de la Administracion de Justicia, se conquisten prosélitos
que den testimonio de formar parte del engranaje institucional que per-
mite que las previsiones constitucionales y legislativas tengan su reflejo
en la vida diaria y real de los ciudadanos. El derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica, a la libertad y a la seguridad, a la tutela judicial efectiva o a
la igualdad, entre los fundamentales que reconoce nuestra Constitucion
y todo el resto del articulado que rige nuestra convivencia requiere en
cada caso de un terminal humano que materialice esa prevision norma-
tiva: el juez que ampara los derechos del justiciable, el fedatario que cer-
tifica la legalidad de la actuacion procesal, el fiscal que persigue el delito,
el forense que arroja luz sobre la muerte acaecida...esa intermediaci6on
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entre el plano del ser y el deber ser y el objetivo de que ambos espacios
guarden la menor distancia posible entre ellos, se convierte en el mas
importante estimulo para la Administracion de Justicia. Y ese objetivo,
como ya se ha dicho aqui, no puede venir inicamente de la mano de las
previsiones legales, necesarias sin duda, pero absolutamente insuficien-
tes si no se logra alcanzar esa legitimacién social, verdadero marbete
identificativo de la Justicia de calidad, y tnicamente alcanzable desde la
independencia, la transparencia, la accesibilidad y la excelencia herme-
néutica.

La civilizacion romana tenia clara la diferencia entre poder y autori-
dad. La potestas pertenecia al gobernante; la auctoritas, al sabio. El po-
der proviene de la ley; la autoridad, del conocimiento, siendo impensable
que el poder interfiriese en el plano de la sabiduria. Nuestro paisano
Quintiliano, el insigne rétor del siglo I a. de C., decia que en la frente del
orador Tracalo brillaba la autoridad. Aplicando aqui los mimbres de la
filosofia politica del recordado romanista Alvaro d’Ors, si la Administra-
cion de Justicia lograra ser socialmente reconocida como sabia y ecua-
nime y no Gnicamente identificada como poderosa y distante, sus sen-
tencias y resoluciones vendrian ab origine investidas de un grado de res-
petabilidad inalcanzable si inicamente las refrenda el imperio de la Ley.

Y es que ya lo dijo Valle Inclan en el teatro Fontalba de Madrid una
noche de finales de octubre de 1927, durante el estreno de la comedia El
hijo del diablo, del poeta catalan Joaquin Montaner. Antes de que finali-
zara el segundo acto, don Ramon comenz6 a vociferar “iMuy mal, muy
mal!” de forma tan desmesurada que hubo de interrumpirse la represen-
tacion. Los agentes se acercaron a la butaca que ocupaba el excéntrico
gallego para llevarselo a comisaria, y se presentaron diciendo:

iSomos la autoridad!
a lo que el dramaturgo replico:
— Aqui, en el teatro, yo soy la Gnica autoridad, pues soy critico.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 25 (2019): 345-370
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



370 RAUL C. CANCIO FERNANDEZ

Naturalmente, los agentes de la potestas se llevaron al detentador de
la auctoritas, pues la fuerza se impone momentaneamente a la razon,
pero la critica literaria no tardo6 en ensalzar la actuacion de Valle Inclan,
que con sus gritos logrd sepultar la mediocre pieza de Montaner. Si que-
remos que la Justicia sea algo més que papel de oficio testimoniado, ha-
gamos de ella, entre todos, una institucion moralmente intachable, re-
flejo de una hermenéutica integradora, inclusiva y cohonestada al con-
texto socio cultural en la que se desarrolla.
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