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NOTA PRELIMINAR DEL AUTOR

Este libro trata de la relacion entre Derecho, ética y libertad,
cuestion tan compleja como fundamental en una sociedad plural
y democratica. ;Cémo conciliar el respeto a la libertad de cada
individuo con la necesidad de un Derecho aplicable al conjunto
de la sociedad? ;A quién corresponde decidir, y de qué modo, el
modelo ético que debe regir e informar el Derecho de una socie-
dad? ;En qué medida el ciudadano puede —o debe— contribuir
a su proceso de configuracion? ;Como conciliar dos nociones
tan fundamentales —para todo ser humano que vive en socie-
dad— como la libertad y la ética o la justicia social?

Al tratar de responder a estas cuestiones, parto de unas
premisas fundamentales, entendiendo que: 1) la vida no seria
propiamente humana si uno renunciara a vivir en libertad; 2)
que uno no seria realmente libre si se desentendiera de la ver-
dad que sustenta todo aquello que es bueno, bello y justo; 3)
que uno no podria tener acceso a la verdad si no se atreviera a
pensar por si mismo; 4) que la configuracion de la ética publica
de una sociedad corresponde principalmente a los ciudadanos
que la conforman; y 5) que el ejercicio de la libertad de expre-
sién (incluyendo la discrepancia) y la cultura del didlogo son
claves para salvaguardar y fortalecer la democracia. Por esto, el
lector constatara que este libro no solo parte de estas premisas,
sino que también trata de aplicarlas a algunas de las grandes
cuestiones que afectan al conjunto de la sociedad, procurando



pensar y reflexionar criticamente sobre ellas. En realidad, son
cuestiones que deberian ser resueltas entre todos, no por unos
pocos, y menos por una minoria. De ahi la necesidad —impe-
riosa, en toda sociedad democratica— de estimular el pensa-
miento critico, de fomentar la expresion de las propias ideas,
y del didlogo, en particular con quienes piensan de modo dis-
tinto. En esta linea, este ensayo hace una defensa de la libertad
y sostiene que el primer ambito en el que debe desplegarse su
ejercicio no esta tanto en la mera posibilidad de eleccién, como
en el pensamiento critico y en la expresion de las propias ideas,
sin las cuales las demas libertades carecerian de sentido, y no
podria haber didlogo ni comunicaciéon, que son los actos mas
definitorios —o genuinos— del ser humano.

De ahi que este ensayo no pretenda convencer ni persua-
dir al lector de ninguna tesis en particular, sino invitarle a que
piense por si mismo, al hilo de las cuestiones tratadas, y que
tenga la valentia de expresar libremente sus ideas, también
fuera del ambito intimo o familiar si fuera oportuno o nece-
sario. Si al terminar el libro, el lector se hubiera convencido
de esta realidad, me daria por satisfecho con independencia de
que compartiera o no algunos de mis puntos de vista. Al fin 'y
al cabo, yo puedo estar equivocado («errare humanum est»),
pero mas lo estaria si no pensara por mi mismo, ni fuera capaz
de dialogar con quien piensa de modo distinto.

Es mas humano estar en el error pensando por uno mismo
que en la verdad habiéndola «asumido» pasiva y acriticamente;
el primero, si mantiene su apertura mental y sano espiritu cri-
tico, podra llegar a la verdad y experimentara su luz y plenitud;
el segundo, en cambio, jamas terminara de descubrir su ful-
gor, quiza ese mismo que llevo a Dostoyevski a afirmar que «la
belleza salvara el mundo». La libertad es tan necesaria como
bella, pero pierde su belleza si se despliega al margen de la justi-
cia, si conculca las libertades de los demas, sobre todo las de los
mas vulnerables, la de aquellos que no tienen voz o no tienen
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la fuerza suficiente para hacerse oir y respetar. En este sentido,
este ensayo también refleja mi preocupacion por una sociedad
posmoderna que, lejos de poner la tecnologia y el globalismo al
servicio del desarrollo sostenible e integral de todos (de los que
estamos y de los que vendran), parece mostrarse cada vez mas
narcisista e insolidaria, dejando «la vulnerabilidad desprote-
gida» e incrementando por doquier las bolsas de pobreza, asi
como el nimero de personas fragiles e indefensas abandona-
das a la intemperie, a veces quiza por haber seguido una cul-
tura consumista que estimula e invita incluso a la explotacion
de uno mismo. Cambiar esta tendencia corresponde a todos, si
bien a cada uno de un modo distinto...
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INTRODUCCION

LIBERTAD Y ETICA PUBLICA

La ética publica es una realidad, se quiera o no. Es, en defi-
nitiva, ese conjunto de creencias y valores mayoritariamente
asumidos por una sociedad, por cada sociedad, que tiene sus
elementos diferenciales en funcidén del contexto geografico y
que suele cambiar y evolucionar con el paso del tiempo.

Los valores que sustentan la sociedad de un pais —como la
espafiola, por ejemplo— en un momento histérico —como la
transicion, por ejemplo— pueden tener poco que ver con los valo-
res que sustentan esa misma sociedad tiempo después. Alfonso
Guerra era bien consciente de esto cuando, tras ganar las elec-
ciones el PSOE, el 28 de octubre de 1982, afirmé que «Vamos a
poner a Espafia que no la va a reconocer ni la madre que la pario».
No sé hasta qué punto cabria aceptar que asi fue, cuando el men-
cionado partido dejoé de gobernar en 1996, pero es innegable que
los valores sobre los que se fundamentaba la sociedad espaifiola
de 1982 tienen poco que ver con los de cuatro décadas después.
Podra gustar mas o menos, pero nila sociedad actual es la misma
ni se rige por esa misma ética publica.

Una sociedad no puede dejar de fundamentarse en una
serie de principios y valores mayoritariamente asumidos por
sus ciudadanos. Es la comun aceptacion de esos principios
y valores (la ética publica) lo que construye sociedades esta-
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bles, por mas que algunos puedan afirmar lo contrario, o se
autoproclamen liberales y se presenten como supuestamente
neutrales respecto a cualquier valor o principio ético. Ser libe-
ral no implica carecer de ética, sino que comporta asumir un
determinado tipo de ética. Existe un tipo de liberal que tiende
a presentarse como tolerante y presume de respetar todas las
posiciones, pero a quienes no comparten su postura los acusa
de intolerantes y de pretender imponer su ética al resto de la
sociedad. Se trata de un conocido recurso demagogico que, no
obstante, deja a muchos sin saber qué decir o como replicar.
Esta postura es la adoptada por la corriente norteamericana
denominada libertaria (Libertarianism), cuyos partidarios se
permiten criticar —e incluso descalificar— a quienes sostie-
nen que la sociedad necesita de reglas éticas algo mas exigentes
que garanticen unos minimos de justicia indispensables para
lograr una convivencia estable y pacifica.

Para los libertarios, la libertad es el principio ético funda-
mental, de suerte que invocar una exigencia ética para reducir
la capacidad de eleccién y decision de la persona en cualquier
ambito se interpreta como una ilegitima intromisién o injeren-
cia que resulta inadmisible. Entienden los libertarios que nadie
puede verse coartado o limitado en sus decisiones por ningun
tipo de imperativo ético que pretenda imponerse a la propia
voluntad. Para esta concepcion, tan inadmisible seria obligar
a alguien a terminar con su vida, como impedir que alguien
pueda tomar esa decision, si es lo que desea. Tan inaceptable
seria obligar a una mujer a abortar, como prohibirselo si es lo
que desea. Tan inaceptable seria obligar a alguien a prostituirse,
como impedir que lo haga si es lo que quiere. Tan inaceptable
seria obligar a alguien a probar las drogas, como prohibirselo si
esa fuera su voluntad, etc. Y lo mismo cabria decir con respecto
a muchos otros ambitos como la economia (capitalismo, comu-
nismo, liberalismo, neoliberalismo, proteccionismo, etc.) o la
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sexualidad (bigamia, pedofilia, poligamia/poliandria, polia-
mor, incesto, etc.), entre otros.

En el otro extremo esta la corriente denominada perfec-
cionista (Perfectionism), que sostiene unos estandares de ética
publica mas rigurosos. Sus partidarios entienden que es la vir-
tud la que debe garantizar la justicia y la paz social, y que el clima
de la comunidad politica deberia favorecer la conducta virtuosa
de sus individuos. En pocas palabras, afirman que la sociedad
deberia contribuir a conformar ciudadanos de conducta ejem-
plar, propiciando asi un impacto positivo en el conjunto de la
sociedad. Conforme a esta perspectiva, el principio ético funda-
mental no seria tanto el de la libertad de eleccién propugnado
por el libertarianism, como el de la idea de bien, la promocién
de una conducta virtuosa, una idea de lo bueno compartida
por el conjunto de la sociedad. Desde esta optica, para afron-
tar las cuestiones complejas (eutanasia, aborto, droga, prosti-
tucion, incesto, poligamia, etc.) lo relevante no seria «dejar que
cada uno haga lo que quiera» —porque la comunidad politica
no debe obligar ni prohibir (libertarios)—, sino llegar a esta-
blecer «qué es lo bueno para el individuo y para el conjunto de
la sociedad», doctrina que hunde sus raices en autores como
Platon, Aristoteles, Tomas de Aquino y Kant, entre otros.

Ambas corrientes, presentes de algin modo en todas las
sociedades occidentales, son irreconciliables y pugnan por
imponerse en la ética publica de cada comunidad politica.
Para conseguirlo necesitan introducir sus presupuestos en la
educacion, la cultura, los medios de comunicacién, las redes
sociales, el cine, la literatura, etc. Y el camino mas rapido para
lograrlo es introducirse en los programas de gobierno y recu-
rrir al Derecho como herramienta de cambio. Con el Derecho,
es muy facil y rdpido reformar la educacion, lo cual permite
moldear —a través de los curriculos de los ciclos obligatorios—
la mente de toda una generaciéon en poco mas de una década.
Con el Derecho, se puede cambiar la historia y el lenguaje, aun

15



a costa de atropellar su estatus cientifico con manipulaciones
ideoldgicas o partidistas. Desde el poder se puede favorecer un
determinado tipo de cultura (cine, arte, etc.) subvencionando
cadenas televisivas y grupos medidticos que la difundan e
ignorando a otros; también se pueden rescatar a determinadas
empresas y dejar que otras se hundan, etc.

Esto es bien sabido por todos, pero en ocasiones se olvida
que las corrientes libertarias no son tan inocentes como pre-
dican, y recurren al Derecho para imponer sus principios,
tanto o mas que las perfeccionistas, pese a presentar sus medi-
das o reformas legales como éticamente asépticas. En ese sen-
tido, promover una ley que prohiba la eutanasia, optando por
fomentar la medicina paliativa y el cuidado de los enfermos
terminales para que prefieran vivir a morir, deberia conside-
rarse tan moral —o inmoral, segin la posiciéon de cada uno—
como promover otra ley que apoye econémicamente a quienes
decidan terminar con su vida. Se puede discrepar con relaciéon
a qué seria lo correcto desde el punto de vista ético, pero no se
puede afirmar que la primera de estas propuestas imponga una
opcidn ética y la otra no. En ambas existe un trasfondo ético
evidente e innegable, por mucho que la segunda no prohiba
ni obligue y subvencione el deseo de morir de un individuo,
mientras que la otra prohiba matar y financie una mejor aten-
cion a los enfermos facilitando su acceso a cuidados paliativos
con la esperanza de lograr que prefieran seguir viviendo.

En mi caso, debo reconocer que, precisamente porque creo
y amo la libertad, no me identifico con libertarios ni con per-
feccionistas. No me identifico con los primeros, porque no
me parece razonable sostener que la libertad, entendida como
mera capacidad de eleccion, sea garantia de una vida y una
sociedad verdaderamente humanas; de hecho, es evidente que
hay decisiones que a uno le hacen mejor como persona (por
ejemplo, procurar trabajar bien y con espiritu de servicio a los
demas) y otras que le hacen peor (trabajar chapuceramente, por
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quedar bien o estafando a los demas). Tampoco me identifico
con los segundos cuando el perfeccionismo se interpreta como
la imposicion de una concepcion del bien de forma totalitaria
e irrespetuosa con la persona, porque entiendo que debe ser
cada uno quien se decida libremente por el bien, y que nunca
debe adherirse a él «forzado» por un gobierno paternalista o
unas leyes que no permiten optar por lo contrario. Ni el Estado
ni el Derecho pueden hacerme bueno: solo yo puedo hacerme
bueno cuando opto libremente por hacer lo que es bueno y lo
hago por un motivo bueno (o recto). Por mucho que el Estado
o el Derecho me obligaran a hacer el bien (en el caso de que
asi fuera), eso por si mismo no me convertiria en una buena
persona, porque faltaria la libertad. Solo desde la libertad, no
desde la imposicion, puedo hacerme bueno haciendo el bien.

ETICA PI'JBLICA, DEMOCRACIA Y
LIBERTAD DE EXPRESION

La cuestion fundamental con respecto a la ética publica no
radica en saber si es posible o deseable que una sociedad la
tenga o deje de tenerla, porque en realidad siempre la tiene y
jamas podra dejar de tenerla. Lo relevante, maxime en una
sociedad democratica, es como y quién debe configurar los
valores y principios que rigen en esa sociedad. A mi juicio, los
principales agentes configuradores de la ética publica deberian
ser los propios ciudadanos. Pienso que en una democracia libre
y plural no deberia ser el Estado el principal agente configura-
dor de los valores fundamentales que sustentan la convivencia
social. Tampoco los grandes grupos empresariales, mediaticos
y financieros. De lo contrario, la democracia se corrompe y se
convierte en demagogia, desembocando facilmente en un régi-
men autoritario o totalitario. Ese proceso de corrupcion de la
democracia se evita cuando la libertad politica de una comuni-
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dad tiene como base la suma de las libertades individuales, no
en abstracto, sino en su concreto y libérrimo ejercicio.

Por eso, es fundamental que todo ciudadano piense por si
mismo, que exprese publicamente su pensamiento en un clima
de libertad —con independencia de lo que piense—, y que
contribuya, dentro de sus posibilidades, a configurar la ética
publica de la sociedad en la que le ha tocado vivir. Ademas, en
una democracia la ética publica deberia ser una realidad dina-
mica, en constante movimiento, incluso cuando alguna de sus
partes ha cristalizado o se ha consagrado en una norma legal.
Por tanto, el Derecho no deberia impedir que los ciudadanos
puedan pensar y expresar doctrinas que fueran contrarias a la
ética publica hegemonica en un momento concreto. De ahi la
importancia de la libertad de expresion, porque, aunque no sea
el derecho fundamental mas importante (el derecho a la vida,
por ejemplo, es el primero y posibilita el ejercicio de los demas),
si es el mas imprescindible y genuino de toda democracia.

Alguno podria hacerse las siguientes preguntas: ;cémo
solventar el dilema entre el ejercicio de la libertad individual
(conforme a la ética privada del ciudadano) y el caracter gene-
ral del Derecho (reflejo de la ética publica)? ;Cémo pueden
coexistir en una misma sociedad éticas distintas, a saber, una
ética publica (principios mas o menos comunes a la mayoria y
refrendados por el Derecho) y las diversas éticas privadas (de
cada ciudadano)? ;En qué medida puede el Estado prohibir, en
un régimen democratico, la discrepancia, o impedir a un ciu-
dadano la expresion de su moralidad privada cuando esta es
contraria o distinta de la moralidad publica? Esta es, sin duda,
una cuestion clave en toda democracia que merezca ese nom-
bre. Por una parte, es logico y comprensible que el Estado pro-
mulgue leyes que sean reflejo de la ética publica mayoritaria de
la sociedad en un determinado momento. Lo contrario seria
sospechoso o preocupante. Una vez que la ley ha sancionado
algtn principio de la ética publica, es razonable que se prohi-
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ban las conductas que lo vulneran. Ahora bien —y aqui viene
el matiz importante—, una cosa es prohibir conductas contra-
rias a valores fundamentales y otra bien distinta que se prohiba
la opinioén. El Derecho jamas deberia prohibir la expresion de
opiniones discrepantes, siempre y cuando estas no constitu-
yan una amenaza grave y real a la convivencia (alentar el odio,
la violencia, etc.) o un atentado directo contra derechos de
terceros.

Sin embargo, a mi juicio, no deberian ser admisibles —aun-
que el Derecho lo permita segtin los casos— las expresiones
discrepantes cuyo efecto sea la exclusion, la burla y la veja-
cion de quienes no comparten algtn principio de esa concreta
ética publica. Permitaseme poner un ejemplo. Si la moralidad
publica, reflejada en la legislacion, no permitiera ir desnudo
por la calle, quien lo hiciera podria ser sancionado, pero una
democracia constitucional jamas deberia sancionar a quien,
juzgando como bueno poder ir desnudo por la calle —aun-
que legalmente no le fuera permitido hacerlo—, pudiera por
lo menos expresar su opinion y defender —sin amenaza de
sancién alguna— su postura discrepante, es decir, sostener
deseable —para el libre desarrollo de la propia personalidad—
que el ciudadano pueda ir desnudo por la calle, o proponer la
creacion de zonas o urbanizaciones en las que la gente pudiera
ir desnuda por la calle. A mi juicio, el Estado no deberia pri-
var a esa persona de la libertad de expresar lo que piensa. De
este modo, la libertad de expresion jugaria el papel que le
corresponde a la hora de tender puentes entre la «moralidad
publica» y la «moralidad privada», propiciando un constante
movimiento de flujo y reflujo entre una y otra moralidad, y
este dinamismo, propio de una democracia verdaderamente
libre y plural, impediria la actitud totalitaria de quienes exigen
maxima libertad de expresion cuando reivindican sus ideas
para una nueva «moralidad publica» (piénsese en las de Mayo
del 68), y prohiben la discrepancia cuando ya han logrado con-
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formar una moralidad publica de acuerdo con sus ideas (que es
lo que esta sucediendo con la legislacion relativa a la libertad
sexual y a la identidad de género).

Siguiendo con el ejemplo anterior, si llegara el dia en el que
el nudismo —poder deambular desnudo por la calle— for-
mara parte de la moralidad publica, ;podria el Estado prohibir
la expresion de la discrepancia? En absoluto, no deberia pro-
hibirlo, y menos aiin —como se hace con ciertos colectivos—
recurriendo al principio de igualdad, con una linea argumen-
tal tan simplista como la siguiente: «Si todos pueden ir por la
calle como desean, ;a qué se debe esa discriminacion hacia el
colectivo nudista? Si a usted no se le obliga a ir desnudo, ;por
qué pretende imponer su posicion a todos, impidiendo a quien
quiera que pueda ir desnudo? ;Por qué no deja que los demas
puedan hacer sus propias elecciones morales?». Si se admite que
la fuente y criterio fundamentales del principio de igualdad es
de orden estrictamente subjetivo, y no se atiende al bien del con-
junto de la comunidad —porque se cree que ese bien no existe,
que el bien es siempre algo privado, subjetivo e inmanente—,
el argumento igualitarista puede convertirse, en manos del
Estado, en una peligrosa herramienta de imposicion totalitaria,
incompatible con una auténtica democracia constitucional.

Otro sintoma que muestra la escasa calidad o madurez de
una democracia es el asiduo recurso a etiquetas o expresiones
topicas a fin de descalificar al discrepante (fascista, comunista,
facha, nacionalista, independentista, filoetarra, homoéfobo,
machista, ultraderechista, ultraizquierdista, etc.). Este recurso,
tan frecuente sobre todo en la politica y en los medios de
comunicacion, y que suele implicar un desprecio o una burda
simplificacion de la realidad, no parece ser el mejor modo de
fomentar la libertad de expresion y el espiritu de didlogo que
deberian caracterizar a una democracia constitucional. Pero el
problema de algunos es que se consideran a si mismos tan luci-
dosy estan tan enrocados en sus posiciones ideologicas, que no
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estan dispuestos a aceptar que mediante el didlogo y el debate
plural se pueda llegar a consensos alejados o ajenos a «su» ver-
dad. Cuando sus principios son secundados por la mayoria (se
convierten en ética publica), entonces impiden y prohiben la
discrepancia con la fuerza coercitiva de las leyes y de la presion
mediatica; pero cuando la mayoria no comparte «su» verdad
(ética privada), promueven —entonces si— la disidencia y la
discrepancia en nombre de la libertad de expresion y del dere-
cho de las minorias frente a las supuestas imposiciones ilegiti-
mas de la mayoria.

En resumen, sostengo que la ética publica no deberia ser
fruto de la voluntad del Estado ni de poderosos lobbies (politi-
cos, empresariales, mediaticos y financieros), sino el resultado
del ejercicio de la libertad de todos y cada uno de los ciudada-
nos, que estan llamados, en la medida de sus posibilidades, a
configurar la ética publica de su comunidad politica.

En coherencia con lo que acabo de afirmar, estimado lec-
tor, en este libro no pretendo convencerte de nada, ni mucho
menos de que pienses como yo. Mi propdsito es, sencillamente,
expresar con libertad mis reflexiones criticas sobre esta cues-
tion clave en toda sociedad democratica y en la nuestra en par-
ticular, con la esperanza de ayudarte a pensar por ti mismo y
de animarte a que también tu tengas el coraje de contribuir,
con tu participacion libre y activa, al florecimiento de una
democracia mas libre, abierta, plural y madura.
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I
LA CRISIS DE LA LIBERTAD
Y DEL DERECHO

LA CRISIS DE LA LIBERTAD Y DEL DERECHO

Conforme pasan los afios, cada vez me resulta mas incomodo
reflexionar sobre qué es el Derecho y cudl es su funcién en la
sociedad, lo cual no deja de ser preocupante en quien, por su
profesion, deberia ilustrar a los cientos de estudiantes univer-
sitarios que asisten a sus lecciones en su primer afo del Grado
en Derecho.

Me diran que el problema es mio y no les faltara razén. Sin
embargo, veo que no es algo personal, sino que viene de lejos,
aunque muchos de sus aspectos e implicaciones tengan plena
actualidad a dia de hoy. Los ejemplos que reflejan este pro-
blema son innumerables. El consumo del vino, en general, y la
practica del botellon en particular pueden servirnos para com-
prender cual es la funcién del Derecho en nuestra sociedad.

El Derecho ya establece cual es la edad minima para el
consumo de alcohol y prohibe su venta a menores. Algunas
Comunidades Auténomas han regulado mas minuciosamente
la practica del botelldn, a fin de restringirla en lo posible, salva-
guardando asi el orden publico y disminuyendo las molestias
que tales reuniones terminan ocasionando en no pocas ocasio-
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nes al vecindario que las padece. Hasta ahi me parece logico
y razonable. La cuestion es si el Derecho debe ir mas alla en
la regulacion de esta materia, salvaguardando legalmente por
completo —como pretenden algunos gobernantes— la salud
fisica del individuo, como si de un «menor de edad» se tratara
hasta la sepultura. ;Hasta qué punto el Derecho puede con-
culcar el ejercicio de la libertad de los individuos sometidos al
imperio de la Ley?

Es bien sabido que una de las grandes conquistas de las
revoluciones liberales —y de la francesa en particular— fue
la libertad, es decir, que el Estado liberal, saliendo al paso de
las arbitrariedades de las Monarquias absolutas, instauraba un
Derecho que garantizaba un conjunto de derechos y libertades.
Sin embargo, en aquel momento las nociones de «Libertad» y
«Derecho» tenian como referentes ineludibles el bien y la justi-
cia, respectivamente.

John Stuart Mill, autor de Sobre la Libertad (1859), obra que
actualmente se erige en el Vademécum de los universitarios
americanos, disefi6 una nocion de libertad muy extendida hoy
en dia en Occidente. Segun él, la libertad consiste en «perse-
guir nuestro propio bien a nuestra propia manera, mientras no
intentemos privar a los demas del suyo; cada uno es el mejor
guardian de su propia salud fisica, mental o espiritual», ofre-
ciendo, pues, una vision individualista de la libertad, en la que
se desconecta la libertad del bien: lo importante de la libertad
es que «yo he elegido», y no el grado de bondad de lo escogido,
que, en todo caso —diria él— sera bueno para mi, aunque no
lo fuera para otro. De este modo, libertad y bien se separan,
careciendo ya de sentido la libertad «para», conformandose
esta con la mera capacidad de eleccion. Sin el «Bien» como
referente, de entrada parece que el grado de discrecionalidad
es mayor, pues nada encorseta mi eleccién y puedo hacer, en
consecuencia, lo que me dé la gana, con la sola limitacién de no
ocasionar dafos a terceros.
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Derecho y Justicia, que durante tantos siglos fueron juntos de
la mano, se declararon en enemistad manifiesta con el triunfo
del positivismo juridico, encarnado en la figura de Hans Kelsen
y su Teoria pura del Derecho (1934). El divorcio entre Justicia
y Derecho firmado por la escuela positivista ponia punto final
al papel de la diosa razon en la ciencia juridica, pues una vez
promulgadas leyes y codigos, una vez positivizado el Derecho
merced a la razoén, ;qué sentido tenia permitir la entrada de ele-
mentos que pudieran mermar la pureza legal que se pretendia?
Ciertamente, esta doctrina esta ya superada por otras escue-
las y carece hoy en dia del predicamento de que gozo hasta la
segunda mitad del siglo pasado. Ahora bien, la escision entre
Derecho y Justicia permanece en nuestros dias, y la propia ciu-
dadania tiene la percepcion de que en muchas ocasiones —sin
duda, demasiadas—, el Derecho toma unos derroteros que lle-
van a todo menos a la Justicia.

En este contexto, ahora resulta que el Derecho, desvincu-
lado ya de la idea de «Bien» y «Justicia» como referentes obje-
tivos ineludibles, cuando en teoria debiera ofrecer un marco
amplio de libertad ciudadana (consecuencia légica de que
tanto los individuos como la sociedad en su conjunto gozasen
de un encomiable grado de madurez para ello), se torna, por
el contrario, mds legislador que nunca, intentando resolver a
golpe de leyes y decretos todas las desviaciones de lo que en
cada momento se estima por bueno y justo, lo cual tiene que
ver con referentes tan voldtiles y efimeros como la ideologia
alentada por el partido politico que gobierna el Estado en un
determinado momento, por los esléganes puestos de moda por
determinados lobbies y grupos de presion, por las lineas edito-
riales de importantes grupos mediaticos, etc., erigiéndose todo
ello en los nuevos referentes de lo que es el «bien» y la «justi-
cia», bajo una denominacién distinta, menos carca.

El problema es que todo acaba traduciéndose en leyes,
y el cuadro que ofrece actualmente el Derecho espafol en
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ciertas materias, si se observa a distancia y con frialdad, es,
como minimo, poco consistente y falto de coherencia. Resulta
patente que se ha legislado al vaivén de criterios coyunturales
cuando no antagdnicos. Si a eso se le afiade el excesivo afan
de legislar y regular la convivencia social, las inconsistencias
e incongruencias légicamente se multiplican. El papel —y la
correspondiente pérdida de prestigio y legitimidad— de la ley
al pretender garantizar la salud y seguridad de los ciudadanos
con motivo de la pandemia por la COVID-19, constituye un
triste ejemplo reciente. Tengo para mi que si la sociedad espa-
flola y sus gobernantes (y demds partidos politicos, incluidos)
fueran mas a la raiz de algunos problemas, se podria conseguir
mas, legislando menos. En ocasiones incluso da la sensacion de
que la propia legislacion ha empeorado las cosas, precisamente
por no querer llegar al fondo del problema.

No pretendo alabar los botellones —me producen tristeza,
porque dafian a muchos jévenes—, pero creo que los entiendo,
y estoy convencido de que esto no se arregla a fuerza de leyes,
y menos con leyes cuyos principios inspiradores son, por lo
menos, arbitrarios y paraddjicos. En ocasiones parece como si
el bien supremo merecedor de proteccion legal fuera la «salud
fisica», relativizandose todo lo demas.

Frente al bien «salud fisica», libertad cero y legislacion exte-
nuante. Frente a otros bienes como la «madurez afectiva», el
«autocontrol», el sentido de la lealtad-fidelidad, etc., «ancha es
Castilla» y, ademas, ahi no conviene hacer uso de la ley por-
que, de hacerlo, se estaria incurriendo en una funcién «mora-
lizante» intolerable. ;A qué se deben estas distinciones? ;Quién
las marca y en base a qué? «Pdngase el cinturén inmediata-
mente», «<No fume en su lugar de trabajo, aunque esté solo en
su despacho», «No beba en estas condiciones», etc., y luego
el Derecho hace la «vista gorda» en temas de tanto o mayor
calado, o sale en defensa del mas fuerte, vulnerando derechos
fundamentales de terceros que no son capaces de hacerse valer
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por si mismos porque no se les deja. Colamos un mosquito y
tragamos un camello.

A uno le vienen ganas de decir: «;Y por qué no me dejan en
paz?», o de mostrar su disconformidad con la propia conducta,
en ocasiones de un modo desacertado, pretendiendo «eva-
dirse» o «escapar» un poquito de la realidad, pues lo que hay
es infumable y no satisface a cualquiera que piense y reflexione
por si mismo un poco. Y muchos jovenes, sean universitarios
0 no, se percatan de que el tren en el que se han subido huele
mal. «Esto estd podrido», piensan. Y los mas pesimistas, un
tanto desesperanzados y sin recursos, afiaden: «De perdidos al
rio». Esto explica, en buena medida, el fendmeno del botellon,
aunque no lo justifique.

;Qué haremos? ;Iremos a la raiz, o preferiremos quedarnos
de nuevo en la superficie, introduciendo mas prohibiciones
legales? Cuanto mds en la superficie nos mantengamos, mas
incongruencias generamos y a mi mas me incomoda reflexio-
nar sobre el sentido del Derecho y su funcién en la sociedad. Y
si se nota, que mis estudiantes me perdonen. Jamas se me ha
dado bien fingir.

LIBERTAD Y CONSTITUCION DE CADIZ

«Bien sabido es lo que hizo el Rey Carlos I. Crey6 este Monarca
que sus derechos, como su poder, no tenian limites; y tratando
como rebeldes a los bravos Comuneros, extendi6 sus estragos
hasta las mismas alquerias; tan intimamente persuadido estaba
de que la Nacién no debia repugnar ni uno solo de sus capri-
chos por contrarios que fuesen al bien publico. Lo mismo creian
todos los Monarcas espafioles, ;y por qué sucedia esto? Porque
las Cortes, como formadas sin plan por acaso, y dependientes de
la voluntad del Rey, no tenian mas caracter que el de un vasallo
que le hace sus instancias con respetuoso y humilde memorial.
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A buen seguro que si fueren unas Cortes como las presentes, no
aparecerian a nuestros 0jos como una pequefa estrella en lugar
de ser un sol (...). Espafioles, ya tenéis ese sol que esta luciendo
por todo el mundo: este es un Congreso de cuya legalidad no
puede dudarse, y cuya representacién, compuesta de la volun-
tad libre de los espafoles de ambos mundos, serd un argumento
eterno contra las violentas usurpaciones de esos homicidas de los
derechos de todas las naciones; seréis, pues, respetados en vues-
tra representacion nacional, y esta, con los poderes ilimitados,
hara vuestra felicidad ilimitadamente».

Con estos términos se expresaba el diputado avilés
Francisco de la Serna unos meses antes de la promulgacion
de la Constituciéon de Cadiz. Como puede apreciarse, el con-
cepto de libertad constituia el fundamento y el objetivo pri-
mordial del texto gaditano, no solo como reaccién a la inva-
sion y dominio franceses (el texto de Bayona aprobado en 1808
habia sido una concesién o «carta otorgada» mas que una
«Constitucion»), sino también frente al modelo absolutista,
propio del Antiguo Régimen, en el que «todo lo que place al
rey tiene fuerza de ley». Para ello, convenia dejar claro que las
Cortes de Cadiz nada tenian que ver con las medievales (pese
a los intentos de Francisco Martinez Marina —en su «Teoria
de las Cortes» de 1812— por presentar estas como el origen de
aquellas), dando como indiscutible, tanto su legalidad como su
legitimidad representativa («compuesta de la voluntad libre de
los espafoles»).

Ciertamente, la libertad fue el leitmotiv del texto gaditano,
gozando de una «vis atractiva» tan fuerte que, en Espaiia, la
lucha contra la invasion francesa propicié el que absolutistas
y liberales se alinearan —por razones distintas— en el mismo
bando: tanto los absolutistas como los liberales considera-
ban traidores a quienes apoyaban la causa de José I, los pri-
meros porque habian dado la espalda a la monarquia legitima
(Fernando VII), y los segundos porque se habian enfrentado a
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la nacién espafola. Unos y otros perseguirian a todos aquellos
«afrancesados» y «juramentados» que constitufan una ame-
naza para la ansiada libertad, credndose una figura delictiva
singular, el delito de infidencia, que legitimara la persecucion
y castigo de los traidores de la «Patria», dentro de un marco de
legalidad que consagraria la propia Constitucion de 1812. Tipo
delictivo que también se aplicaria para perseguir y castigar a
quienes, en nombre de la libertad, promovian la causa inde-
pendentista en las colonias americanas.

Aunque todo el texto gaditano refleje la nociéon moderna de
libertad (afios antes del célebre discurso de Benjamin Constant,
titulado «De la libertad de los antiguos comparada con la de los
modernos», 1819), asi como la concepcién rousseauniana de ley
como «expresion de la voluntad general», y varios de sus arti-
culos pongan de manifiesto su particular relevancia, conviene
no olvidar que no existia, entre los diputados doceaiistas, un
parecer unanime en torno al concepto de libertad ni tampoco
sobre su concreto alcance. Absolutistas y liberales compartian el
sentimiento de rechazo frente al dominio francés, al igual que
tanto los diputados realistas como los liberales entendian que
la soberania debia residir en la nacién (y no en el monarca). Sin
embargo, aun admitiendo que esa libertad pudiera ser ilimitada
(aspecto sobre el cual ya no compartian todos los diputados de
Cadiz), algunos sostenian que ello no legitimaba cualquier toma
de decision, pues existian realidades (o «poderes constituidos»)
sobre las cuales no cabia disponer; de lo contrario, esa libérrima
opcion atentaria contra la auténtica libertad, yendo a la postre en
detrimento de la prosperidad y felicidad de todo el conjunto de
la Nacion. Asi se expresaba, en este sentido, el diputado Llanera
unos dias antes a la citada intervencion de F. de la Serna:

«Si los poderes que las provincias comitentes dieron a sus
Diputados que componen este Congreso nacional son ilimitados,
lo son en 6rden 4 poner todos los medios posibles de salvar la
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Patria, arrollando 4 los enemigos de su suelo, de salvar la religion
contra todos los tiros con que se intenta combatirla y arruinarla,
de establecer en el Trono de sus mayores a la augusta persona del
Sr. D. Fernando VII; de mejorar la Constitucion que sea digna de
la Nacion espafola; en una palabra, para todo lo que se juzgue
necesario para restablecer la felicidad de la Espaiia, valiéndose de
todos los medios de justicia; pero no para trastornar las leyes de
la rectitud y equidad, no para despojar a las provincias, sus ciu-
dades, villas, corporaciones y particulares de aquellos derechos
y regalias que con justos titulos poseen. Son todos dignos de la
soberana proteccion de V. M. en sus personas, en sus bienes y en
sus legitimos privilegios, mientras que por el crimen de infideli-
dad 4 la madre Patria no la hayan desmerecido».

El texto gaditano fue la primera Constitucion espafola.
Al consagrar los grandes principios del constitucionalismo
moderno (soberania nacional, division de poderes, recono-
cimiento de los derechos fundamentales y sometimiento del
Estado a la ley), puso las bases para una nueva sociedad civil y
politica que, viviendo en un clima de libertad, se garantizara asi
la felicidad de toda la nacién. Ahora bien, no cabe olvidar que
todos enarbolaban un ideal de libertad cuya nocién y alcance
les sobrepasaba: mientras unos absolutizaban la libertad, eri-
giéndola en fuente legitimadora de cualquier decision (siempre
que se adoptara conforme a la legalidad), otros intuian que una
libertad concebida en estos términos absolutos, alejada de la
razon natural, carecia de sentido, pues la prosperidad vy felici-
dad no dependian tanto de un ejercicio ilimitado de libertad,
como de promover una sociedad justa y equitativa; de ahi que
no convenia emplear los «ilimitados» poderes del Congreso
nacional «para trastornar las leyes de la rectitud y equidad».

El dilema permanece vigente dos siglos después. Los dipu-
tados de Cadiz llegaron hasta donde fueron capaces, pero no
lo resolvieron. A nosotros nos toca intentar resolverlo. Cabe
pensar que el problema es irresoluble, en cuyo caso la historia
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seguira planteandolo a las generaciones venideras, o enfren-
tarse a él seriamente, antes de que nos traiga sin cuidado el
que las leyes y el Derecho deambulen al margen de la rectitud
y equidad.

TERRORISMO Y DERECHOS FUNDAMENTALES

El conocido multiple atentado terrorista en EE. UU. dejo estre-
mecido al mundo entero y cambié el orden politico internacio-
nal. En efecto, los ataques terroristas del 11/S de 2001 llevaron
consigo un cambio de direccion en las prioridades de los siste-
mas penales del mundo Occidental. Se ha llegado a afirmar que
tales actos terroristas, asi como los acontecidos en Madrid, en
el 11/M de 2004, y en Londres, en julio de 2005, constituyeron
una amenaza a la vida y a la convivencia de los paises democra-
ticos. En este sentido, el debate surgido tras el 11/S en torno a la
expansion del poder del Estado en la lucha contra el terrorismo
ha desembocado en un falso —o falaz— debate sobre la prima-
cia del principio de seguridad frente al de la libertad o derechos
fundamentales del individuo o viceversa.

Resulta innegable la existencia de un rasgo caracteristico del
actual discurso politico y académico con respecto a la estrate-
gia y legislacion antiterrorista surgida tras el 11 de septiem-
bre: el de plantearse la conveniencia de restringir los derechos
y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo
internacional de una forma efectiva.

Segun el parecer de algunos, nada debiera impedir tal res-
triccion de derechos, habida cuenta de que lo que esta en juego
es precisamente la democracia liberal, la cual constituye —a su
juicio— el principal motivo, objetivo y enemigo de cualquier
terrorista. En esta linea, no cabria admitir que los mismos
mecanismos que protegen al individuo del poder excesivo del
Estado dificultaran —o imposibilitaran— luego al Gobierno
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responder de forma efectiva a la amenaza terrorista. Segtin este
planteamiento, pues, las libertades civiles y los derechos huma-
nos no serfan otra cosa que una mera conveniencia politica
para su disfrute fundamentalmente en tiempos de bonanza.

Segun el parecer de otros, es precisamente en los tiempos
de crisis cuando el Estado democrético debiera adherirse de
manera estricta a sus genuinos principios. En esta linea, los
derechos fundamentales perderian todo su efecto si fueran
revocables en situaciones criticas o de necesidad. Ademas, sos-
tener que resulta necesario privar a los individuos de sus dere-
chos y libertades para mantener la seguridad significaria situar
al Estado al nivel de los terroristas, para quienes el fin justifica
los medios. En este sentido, se ha sefialado la falsedad de pen-
sar que la restriccion de los derechos fundamentales consti-
tuye un requisito para fortalecer al Estado en la lucha contra el
terrorismo. Y aunque pudiera ser cierto, en ese caso no cabria
olvidar que tal opcion también desembocaria ineludiblemente
en la falta de seguridad del ciudadano frente al Estado.

En definitiva, la controversia en torno ala supuesta dicotomia
o dificil equilibrio entre la seguridad y la proteccion de los dere-
chos fundamentales en la lucha contra el terrorismo concierne
a la clasica cuestion de los limites del poder del Estado frente al
individuo, esto es, a sus derechos fundamentales que ya fueron
reivindicados intelectualmente por la Escuela de Salamanca
(Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, etc.), en el siglo XVI,
en el contexto del descubrimiento y colonizacién de América, y
conquistados politicamente como consecuencia de la caida de
los regimenes absolutistas y la instauracion del Estado liberal
desde finales del siglo XVIII-primera mitad del siglo XIX. Con
el advenimiento del régimen politico liberal se inici6 el consti-
tucionalismo moderno, merced al cual la soberania del Estado
residia en la nacion, el Estado quedaba sometido al Derecho, y
su poder limitado, tanto por la mera separacion o division de
las funciones legislativa, ejecutiva y judicial, como por el reco-
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nocimiento a los individuos de unos derechos fundamentales,
cuya proteccion y salvaguarda constituia la raison d’étre del
mismo Estado: «El objetivo de toda asociacidon politica es la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre» (art. 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, 1789).

Pese a ello, no pocos estudiosos sostienen que la situacion que
se ha creado tras los mencionados atentados terroristas mues-
tra una involucion o retroceso histérico al haberse introducido
medidas legales que implican una restriccion de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas de los ciudadanos,
patentes tanto en el ordenamiento penal sustantivo como en
el procesal-penal. En el ambito penal, por ejemplo, el art. 578
del Cédigo penal (que ahora se pretende modificar) castiga la
apologia del terrorismo al tipificar las conductas consistentes
en enaltecer o justificar los delitos comprendidos en los arts.
572 a 577 CP o de quienes hayan participado en su ejecucion.
De este modo, el legislador criminaliza aquel pensamiento que
exalta o justifica la violencia como medio de lucha politica, por
lo que el principal problema es que sanciona la disidencia poli-
tica publicamente manifestada y pone en entredicho la libertad
de expresion. Por otra parte, en diciembre de 2010 se intro-
dujo una reforma en el Cédigo penal espaiiol, merced a la cual
el legislador espafiol declaré imprescriptibles aquellos delitos
de terrorismo en los que se hubiera provocado una muerte, asi
como las penas impuestas a los mismos. Imprescriptibilidad
que, hasta entonces, constituia un rasgo propio de la regulacién
legal de los delitos de genocidio, de lesa humanidad y de los
crimenes de guerra, como medida adicional del Derecho Penal
Internacional para acabar con la impunidad en tales supuestos.

En el ambito procesal-penal, algunos autores denuncian una
deriva de la idea de «proteccién» hacia la de «seguridad», en
especial la del Estado, y, al mismo tiempo, la renuncia de la ciu-
dadania a la vigencia de algunos aspectos esenciales de los dere-
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chos humanos para eliminar la amenaza terrorista. Aparece, en
este contexto, un supuesto «derecho a la seguridad», que ter-
mina provocando la diferenciaciéon entre un «Derecho penal
del ciudadano» y un «Derecho penal del enemigo», que es
quien voluntariamente se sitiia fuera del ordenamiento juridico
de forma permanente y grave. Una concepcion que, desde la
perspectiva procesal, supone una disminucién progresiva de
las garantias procesales, que termina conduciendo a lo que se
puede denominar un «Derecho procesal del enemigo».
Conviene preguntarse si caben esas restricciones de dere-
chos y libertades, y respecto a qué clase de derechos, como
pueden adoptarse y con qué alcance. Es cierto que las limita-
ciones de los derechos en general son siempre posibles y, par-
ticularmente, las de los derechos humanos que estan en juego
en esta materia —como la vida, la inviolabilidad del domicilio,
el secreto de las comunicaciones, etc.—, reguladas en los con-
venios internacionales y en las constituciones politicas. Ahora
bien, solamente pueden producirse en los supuestos alli con-
templados, y de acuerdo con los procedimientos regulados en
esas normas, aunque resulta ciertamente complejo concretar el
alcance de la limitacion y su aplicaciéon practica. En concreto,
resulta sorprendente que se haya renunciado al control parla-
mentario establecido en el articulo 55.2 de la Constitucion vy,
por ende, al caracter temporal —excepcional— de las medi-
das adoptadas, otorgandoles un estatus «ordinario» que no se
corresponde con la intensidad de las mismas, en cuanto a la
afectacion de derechos. Por otra parte, todas aquellas disposi-
ciones en las que se otorga competencia a una autoridad dis-
tinta de la judicial para la adopcién de una medida limitadora
de un derecho fundamental —como los casos de los registros
domiciliarios del articulo 553 LECrim o las intervenciones
de comunicaciones del articulo 579.4 LECrim (ya derogado
en 2015)—, constituyen lamentables manifestaciones de un
«derecho procesal del enemigo», segun el cual se antepone la
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eficacia de la medida a las garantias que deben rodearla. En ese
sentido, en una reciente resolucion de junio de 2021, el TS ha
considerado contraria a Derecho la irrupcion de la policia en
un domicilio privado, derribando la puerta, tan solo porque
en el interior se estaba celebrando una fiesta contraviniendo
las normas estipuladas por un reglamento relativo a fijar limite
de aforos por razén de la pandemia. Un ilicito administrativo
no puede justificar la vulneracion de un derecho fundamental.
También constituyen expresiones de esa clase de «derecho»
las diversas medidas adoptadas en las sucesivas reformas de la
Ley Organica de responsabilidad penal del menor, aplicables
no solo a los menores a los que se les imputan actos terroris-
tas, sino a todos. En particular, la ampliacion de los supuestos
de internamiento cerrado, la supresion definitiva de un trata-
miento diferenciado para los menores entre los 18 y 21 afios,
o la ampliacion de los supuestos de adopcion de las medidas
cautelares, asi como de su duracion, entre otras, reflejan la des-
afortunada primacia de la seguridad sobre la proteccion de los
derechos fundamentales en la lucha contra el terrorismo.

TERRORISMO Y DERECHOS HUMANOS PRECARIOS

El atentado terrorista del 11/S de 2001, seguido del que tuvo
lugar en Madrid (2004) y Londres (2005) abrié un debate
cientifico en torno al dificil equilibrio entre la seguridad y la
defensa de los derechos humanos en la lucha contra el terro-
rismo en los Estados democraticos. En otras palabras, desde
entonces se ha venido debatiendo en qué medida un Estado
democratico puede restringir o conculcar los derechos y liber-
tades fundamentales de los ciudadanos a fin de garantizar la
seguridad nacional. Los abusos cometidos en Guantanamo tras
el atentado de las Torres Gemelas, asi como la guerra de Irak,
la intervencion militar en algunos paises y la promulgacion en
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