LA REGLA DE LA MAYORIA Y LA FORMULACION
DE DOCTRINA CONSTITUCIONAL

Rationes decidendi en 1a STC 136/1999

MARIA ANGELES AHUMADA RUIZ

«El voto {particular]... constituye... una ventana abierta al exterior por la que
el Tribunal hace publicas sus propias dudas, aunque su fallo no pierda por ello ri-
gor ni disminuya obviamente su eficacia. La autocritica interna exteriorizada es
asf un poderoso instrumento dc control ademds de ser, desde la subjetividad de los
firmantes dc cada voto, una via de descargo» (1).

SUMARIQ: 1. LA DECISION JUDICIAL COLEGIADA.—2. LA REGLA DE LA MAYORIA Y LA FORMU-
LACION DE DOCTRINA CONSTITUCIONAL.—3. DECISIONES SIN MAYOR{A: LOS CASOS DE «EMPATE».—
4, CUANDO LA MAYORIA QUE APOYA EL RESULTADO NO RESPALDA LA ARGUMENTACION.—5. QUE
MAYORIA APOYA LA DOCTRINA DE LA STC 136/1999.—6. LA «RATIO» DE LA SENTENCIA Y DEL VOTO
CONCURRENTE: {COMPATIBLES ?—CONCLUSION.

Por si el titulo elegido resultara demasiado prometedor, me apresuro a de-
cir que la pretension de cstas paginas es limitada. No va mucho mds all4 del in-
tento de plantear ciertas cuestiones, hasta ahora poco atendidas entrc nosotros,
relacionadas con la técnica decisoria del Tribunal Constitucional, la estructura
de sus sentencias y la delimitacion de su doctrina. De todas estas cuestiones
podria discutirsc en abstracto, pero la decisién del Pleno en el «asunto de la
Mesa de HB» ofrece una ocasién perfecta para hacerlo en concreto. No se tra-

(*) El Profesor Rubio Llorente leyé con mucha imaginacién un primer borrador, perfecta-
mente inconcrcto, de este trabajo. Sus comentarios, sugerencias y objeciones que he tenido en
cuenta en la medida de mis posibilidades —y tozudez—, fucron de gran utilidad para la elabora-
cién posterior.

(1) Francisco ToMas Y VALIENTE: «E! Tribunal Constitucional espafiol como érgano cons-
titucional del Estado: competencias, riesgos y experiencias», incluido en Escritos sobre y desde el
Tribunal Constitucional, CEC, Madrid (1993), pdgs. 59-60.
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ta, por lo demds, de cuestiones nuevas ni extravagantes. En otros ordenamien-
tos, menos distintos del nuestro de lo que a veces se supone, hace tiempo que
han despertado el interés de los criticos. Me parece que vale la pena aproxi-
marse a ese debate mas amplio y, desde la particular perspectiva que propor-
ciona nuestra jurisprudencia constitucional, no resistirse a participar en €l.

1. LA DECISION JUDICIAL COLEGIADA

La adopcidn de decisiones por 6rganos jurisdiccionales pluripersonales tie-
ne lugar conforme a tres modelos bésicos, que reflejan distintas maneras de en-
tender la especialidad de la decisién judicial colegiada y, en tltimo término, di-
ferentes percepciones de la funcién del juez y del fenémeno de la generacién
de jurisprudencia.

Uno de estos modelos, el predominante en la tradicién del derecho conti-
nental europeo, es el de la decisién per curiam, en la que el razonamiento de
derecho que precede y sirve de fundamento al fallo se presenta como razona-
miento «del tribunal», sin que se hagan pdblicas ni la autoria de la redaccién,
ni las posiciones mantenidas por los jueces en el trdmite de la votacién final.
De este modo se provoca la impresion de que el tribunal tiene voz propia, que
no se identifica necesariamente con la de los miembros que lo componen. Un
razonamiento lineal y un resultado inobjetado refuerzan la imagen de la sen-
tencia como «silogismo» y, por lo mismo, su pretensioén de «verdad». Segura-
mente, la «doctrina» del silogismo judicial, aunque extendida, nunca sirvié pa-
ra describir adecuadamente ni el proceso de adopcion de decisiones judiciales,
ni la estructura de las sentencias, pero como convenientemente se ha observa-
do, ha constituido un modelo prescriptivo, «destinado a hacer creer que el juez
opera segiin los cdnones de certeza y de necesidad 16gica tipicos de la deduc-
cion silogistica». El estilo de la argumentacion, neutral, objetivo, impersonal,
es perfectamente coherente con una concepcién burocrdtica de la funcién judi-
cial que implicitamente niega el cardcter creativo de la labor del juez y, con
ello, reduce su responsabilidad (2).

(2) «Un aspetto non meno importante dello stile delle sentenze...¢ invero costituito dal fatto
che la sentenza & concepita, e scritta, come atto burocratico, come Staatsakt. Per cosi dire, e so-
prattutto al livello dello stile, la sentenza non & atto del giudice ma dell’organo, e la motivazione
non &...I’autoapologia del giudice che ha deciso, ma la giustificazione formale di una decisione
impersonale, riferibile astrattamente ad un ufficio che ha svolto una funzione pubblica, non a sog-
getti che hanno risolto una controversia [...] Il dogma della segretezza della deliberazione, e la
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En claro contraste con la férmula indicada estd la de la adopcién de deci-
siones seriatim, histéricamente caracteristica de los tribunales colegiados en el
ambito del common law y todavia hoy practicada por algunos de los mas altos
tribunales ingleses, destacadamente, la House of Lords. En este caso, la deci-
sién del tribunal es la que resulta del agregado de las decisiones individuales
de los miembros que lo integran. De hecho, materialmente, no hay una opinién
del tribunal, sino que cada uno de los jueces —sucesivamente, de ahi, seria-
tim— expresa su voto precedido de un «speech», su argumento. Una mayoria
clara en cuanto a la forma de disponer el caso o, incluso, la total coincidencia
en cuanto al sentido de la decisién, no implican necesariamente el acuerdo en
cuanto al «principio de derecho» que gobierna el caso (3). La determinacién de
lo que vale por fundamento [rationale] de la decisién del tribunal, una tarea
que han de llevar a cabo los jueces vinculados por el holding de la decisién, es
ocasionalmente una pesquisa complicada, para la que, de modo nada sorpren-
dente, sirve como pauta de orientacién la regla de identificar como ratio de la

conseguente csclusione del voto € dell’eventuale motivazione dissenziente... implicano che la
motivazione della sentenza sia un’argomentazione neutrale, oggetiva e spersonalizzata; sia ciod
un discorso tecnico, formalistico ¢ lineare, che non esprime le alternative e non giustifica le scel-
te di chi ha formulato la decisione [...] E quindi sostanzialmente da un’ideclogia burocratica della
funzione giudiziaria, incorporata nelle norme vigenti e tuttora largamente diffusa tra i giudici, che
si pud trarre la spiegazione di alcuni elementi peculiari dello stile dominante. Cid vale ad es. per
la prevalenza della motivazione in diritto sulla motivazione in fatto,che rinvia all’idea per cui
compito del giudice & applicare la legge in coerenza oggettiva col sistema piuttosto che muovere
della realta dei fatti razionalmente accertata, ma vale per il frecuente ricorso agli strumenti del
formalismo giuridico ¢ per I’eliminazione delle giustificazioni valutative». MICHELE TARUFFO:
«La fisonomia della Sentenza in Italia», incluido en AA.VV.: La Sentenza in Europa. Metodo,
tecnica e stile, CEDAM, Padua (1988), pdgs. 207-209. La cita que se recoge antes en el texto pro-
cede del mismo trabajo del autor (pdg. 193), que a pesar de presentarse como un comentario de la
prictica italiana, contiene una soberbia sintesis de una discusi6n de enorme alcance a la que el au-
tor ha dedicado muchas otras obras.

(3) «La ratio decidendi de un caso consiste en la regla de derecho [rule of law) explicita o
implicitamentc considerada por el juez como paso necesario para alcanzar su conclusién, toman-
do en cuenta la linea de razonamiento por €l seguida» . Nada impide que en una sentencia convi-
van varias rationes decidendi pero, como seialan Cross y Harris, ¢l concepto de ratio decidendi
—al menos cuando se interpreta como la razén de decidir del juez que efectivamente decide— si
bien es perfectamente adecuado cuando no hay més que una opinién judicial, soluciona muy po-
co cuando la decisién se adopta entre varios jueces: «es probablemente imposible evitar que las
reglas sugeridas para el tratamiento de los casos en que coexisten varias opiniones judiciales ten-
gan algo de arbitrarias. EI principal problema, al menos en lo que afecta a la préctica inglesa ac-
tual, es que resulta imposible formular estas reglas pretendiendo total precisién». Cross & Ha-
RRIS: Precedent in English Law, Clarendon Press, Oxford (1991, 4.2 ed). Las citas son de las
pégs. 72 y 85, respectivamente.
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decision el minimo comin compartido por los argumentos individuales. Por
esta razén, algunos autores distinguen entre la ratio decidendi del juez, diga-
mos, el principio de derecho conforme al cual dispuso el caso y que pretendié
fijar como precedente, y la efectiva «regla del caso», la que jueces posteriores
deducen como precedente vinculante a partir de su interpretacién del caso (4).
Si aun ese «minimo comun» parece ausente, el precedente que la decisién fija:
quedard reducido a la conexién entre los hechos relevantes del litigio [material
facts] y el resultado final (5).

El tercer modelo es el que tempranamente se impone en los Estados Uni-
dos por influencia del modo de hacer del Tribunal Supremo presidido por John
Marshall. Si en un primer momento pudo considerarse un abandono de la f6r-
mula inglesa, posteriormente, probaria ser mds bien una variante de ésta. La
novedad que introduce la opcién americana es la de la designacién de un juez
relator encargado de expresar por todos, o al menos por la mayoria, la «opinién
del tribunal». Marshall no fue el responsable de esta prictica, pero es comiin-
mente reconocido que con €l se consolidé. El Presidente Jefferson le considerd
el principal instigador de un método deplorable que conducia a una sentencia
«adoptada apresuradamente en cénclave tal vez por la sola mayoria de un voto,
y expuesta como si fuera undnime, con la aquiescencia silenciosa de compafie-

(4) Llewellyn lo expresa mejor cuando se refiere a la «distinction between the ratio deci-
dendi, the court’s own version of the rule of the case, and the true rule of the case, to wit, what it
will be made to stand for by another later court». KARL LLEWELLYN: The Bramble Bush , Ocea-
na, NY (1991, 9.7 reimpr.), pdg. 53 (cursiva en el original).

(5) «There are situations in which a case can only be cited as authority for what «it ac-
tually decides»... One such situation may occur when the different members of an appellate
court give different reasons for coming to the same conclusion... according to one school of
thought, the ratio decidendi of a case turning on the interpretation of a statute must always be
derived from every material fact, regardless of what the judge may have said in the course of
his judgment», Cross & HARRIS: Op. cit., pdg. 62. El juez inglés, que no rehuye en su argu-
mento la expresién de sus dudas y tampoco oculta la importancia de factores «extrajuridicos»
(consideraciones de «policy»), entiende que su responsabilidad a la hora de decidir, implica
también coherencia en el mantenimiento del criterio personal expresado en casos anteriores. En
la prictica inglesa juega, en este sentido, una suerte de stare decisis «individual», de modo que
los abogados, durante el juicio, invocan no sélo la doctrina del Tribunal, sino también las deci-
siones anteriores de cada juez que lo compone. Eventualmente esto puede colocar al juez en la
fastidiosa situacién de tener que desdecirse (un «overruling personal»), situacién que se puede
resolver de modo airoso, segtin el ejemplo de Lord Westbury que frente al abogado que esgri-
mia una previa opinién suya replicé sencillamente: «I can only say that I am amazed that a man
of my intelligence should have been guilty of giving such an opinion» [éste y otros ejemplos de
cdndida retractacién, fueron invocados como modelo por el juez Jackson, del Tribunal Supre-
mo de Estados Unidos, antes de anunciar su cambio de opinién en McGrath v. Kristensen, 340
U.S. (1950) pdg. 1771.
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ros perezosos o timidos, por un presidente astuto que tergiversa ¢l derecho,
amoldandolo a su criterio mediante sus razonamientos» (6).

La técnica de 1a «opinion of the Court» (7) no supone, sin embargo, excluir
la posibilidad de que cualquiera de los miembros del tribunal, si lo considera
conveniente, exprese en voto separado su personal manera de considerar el ca-
o0y su solucién. Como punto de partida, el tribunal aspira al acuerdo y, en la
medida de lo posible, a la unanimidad, pero ninguna regla —salvo la no escri-
ta del self-restraint individual— limita el derecho del juez a expresar su opi-
nién aparte (8).

El prestigio del que goza la institucién del dissent en la préctica judicial
americana estd probablemente ligado al prestigio y a la influencia de «disiden-
tes» muy admirados: Holmes es conocido como «The Great Dissenter», en re-
conocimiento a su oposicién a la «Vieja Corte» del laissez-faire, y es candnico
su dissent en el famoso caso Lochner; como él, Brandeis, Black o Douglas, son
mds conocidos y citados por sus opiniones en minoria que por sus intervencio-
nes en nombre del Tribunal. Sin embargo, junto a una visién claramente ideali-

(6) Algo debi6 haber de cierto en la amarga queja de Jefferson, pues Marshall, que consi-
guié mantener la unanimidad del Tribunal Supremo en una medida que ningin otro Juez Presi-
dente volveria a lograr, fue también el indiscutible protagonista en la redaccién de las decisiones
del Tribunal: en sus primeros cuatro afios redacté todas salvo dos y, en conjunto, a €l se debe la
autorfa de mds de la mitad de todas las decisiones que ¢l Tribunal adopté durante los treinta y cua-
tro afios que sirvié en él. Segiin le confi6 a Jefferson uno de los Jueces de aquél Tribunal [William
Johnson, nombrado en 1804], la peculiar situacién de aquellos primeros afios era menos asom-
brosa si se echaba un vistazo al personal: «Cushing era incompetente, de Chase no podia esperar-
se que pensara o escribiera; Paterson era un hombre lento que con gusto declinaba la carga, y los
otros dos jueces [¢l propio Marshall y Bushrod Washington] son cominmente considerados un
solo juez». La situacién cambi6 con la entrada de nuevos jueces y los votos particulares, aunque
no tan frecuentes como hoy, dejaron de ser excepcionales. La opinién de Jefferson. muy conoci-
da, la refiere HUGHES en La Suprema Corte de los Estados Unidos, FCE (trad. de R. Molina y
V. Herrero), Méjico (1971, 2.2 ed.), pdg. 82. La noticia de la carta de Johnson a Jefferson, la tomo
de una cita de H. J. ABRAHAM: The Judicial Process, Oxford University Press, NY (1993, 6.* ed.),
pdg. 201 y n. 144,

(7) La asignacion de la redaccidn de la opinién principal [lead opinion], segin la préctica
del Tribunal Supremo, la realiza el Presidente del Tribunal. Habitualmente, aunque no necesaria-
mente, las opiniones unfnimes y aquéllas en las que la opinién mayoritaria coincide con el crite-
rio del Presidente, son redactadas por éste. La designacién del relator sélo tiene lugar una vez se
ha debatido y votado de modo preliminar sobre 1a opinién y resultado del caso. Al parecer, existe
la regla no escrita y tampoco inviolada de permitir al Magistrado recién llegado la eleccién de su
primera opini6n principal, que gozar4 de la cortesfa de sus colegas (procurardn no discrepar).

(8) «When to acquiesce and when to go it alone is a question our system allows each judge
to resolve for herself», RUTH BADER GINSBURG: «Remarks on Writing Separately», Washington
Law Review, vol. 65 (1990), pag. 141.
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zada de la institucién como la sostenida por alguien tan poco propenso a ella
como el Juez Presidente Hughes («un voto particular, en un tribunal de Gitima
instancia, es una exhortacion al espiritu permanente del derecho, a la inteligen-
cia de un dfa futuro en el que una decisién ulterior pueda corregir el error co-
metido por la Corte a juicio del disidente») (9), no han faltado quienes estiman
mds virtuosa y responsable la contencién en la expresién de la opinién indivi-
dual, e incluso, quienes consideran el dissent, como decia el Justice Potter Ste-
wart, un género de «literatura subversiva» (10). Técnicamente, en la medida en
que no sirven para fundar la decisién del Tribunal, en cuanto que no son nece-
sarios para el resultado, los votos particulares carecen de valor «normativo».
Todo lo més, en el caso de algunas opiniones concurrentes, valen por dicta. Pe-
ro pocos niegan su potencial revulsivo. «Hay quien piensa que no debieran ha-
cerse publicos los votos particulares para no quitar fuerza alguna a la deci-
sién», escribe Hughes, y afiade: «Es indudable que la quitan» (11). Que la
unanimidad tiene un valor extra cuando el Tribunal encara cuestiones polémi-
cas, es seguro: no fue s6lo por razones simbélicas que el Tribunal Warren en la
histérica decisién de Brown, la que revocé la doctrina que habia consentido la
segregacion racial, debatiera durante meses para poder finalmente presentar
ante el piiblico una dnica opinidn suscrita por todos sus jueces (12). Una deci-

(9) La Suprema Corte de los Estados Unidos, op. cit., pags. 85-86.

(10) El fenémeno de los dissents que con ¢l tiempo se convierten en «la buena doctrina» es
el objeto del interesante ensayo de RICHARD A. PRIMUS: «Canon, Anti-Canon, and Judicial Dis-
sent» [Duke Law Journal, vol. 48 (1998), pags. 243-303]. Primus desafia 1a idea, muy comiin, del
dissent como voz profética. A su modo de ver, no es casual que los dissents redimidos y elevados
ala categorfa de doctrina canénica, sean con inusual frecuencia los pronunciados por los grandes
jueces del pasado. Este dato le lleva a sostener que el proceso de canonizacién del dissent, nor-
malmente, es un proceso guiado por un Tribunal que, a falta de mejor apoyo, recurre a la opinién
de una personalidad indiscutible como remoto fundamento de la nueva doctrina que anuncia. Pe-
ro en este proceso tanto o mds que la opinién en si (frecuentemente, muy reconstruida), juega el
prestigio de su autor; «By reimagining a dissenting Justice and presenting him as a heroic figure,
and by simultaneously reimagining the meaning of that Justice’s dissenting opinions, courts re-
shape the constitutional canon and construct authorities on which they can rely in cases before
them... that is the process by which the Supreme Court in earlier decades established the authority
of the great dissents of Justices Harlan, Brandeis, and Holmes» (pdg. 252).

1) Op. cit., pdg. 85.

(12) Cuatro afios después de Brown, en Cooper v. Aaron (1958), los nueve jueces del Tri-
bunal, a la vista de la resistencia de las autoridades de Little Rock, Arkansas, firmaron uno por
uno la declaracién del Tribunal afirmando que la doctrina de Brown —la obligatoriedad de la de-
segregacion racial en las escuelas— era «the Law of the Land». La misma idea de reforzar la au-
toridad con una decisién apoyada enfiticamente por todos los jueces estuvo presente en la elabo-
racion de United States v. Nixon (1974), el caso de las «cintas de Watergate». [El relato de la
complicada y frenética negociacion indoors de este caso, constituye uno de los episodios més in-
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si6én adoptada por mayoria desde luego no vale menos que una decisién unéni-
me, pero no es un secrcto que una cuestién de derecho decidida por la mayoria
minima (cinco frente a cuatro), es una invitacién a que la cuestién se replantee
en el futuro (13).

La principal diferencia entre estos tres modelos de decisién colegiada esta,
claro es, en la forma en la que se expresa la «ratio» de la decisién, pero también
en el papel rescrvado a la deliberacién conjunta. Colaboracién y deliberacién
son la esencia del proceso de adopcién de decisiones per curiam, en tanto que
en un sistema de decisiones seriatim, valga decir, puro, la fase de deliberacién
conjunta simplemente estd ausente: el trabajo de los jueces del tribunal es «re-
dundante», cada juez realiza todo el trabajo sin consultar o tomar en cuenta los
puntos de vista de sus colegas, libre de su influencia (14). En ¢l tercer modelo,
cn el que se combinan rasgos de los dos anteriores, el debate interno abre paso
a una enorme variedad de férmulas de decisién, un espectro que abarca desde
la decisién undnime hasta la decisién mds plural, en la que cada juez expresa su

teresantes del famoso libro de WOODWARD y ARMSTRONG: The Brethren, Avon Books, NY (1981,
ed. bolsiilo), pdgs. 338-412. Irremediablemente, 1a Sentencia se lee de otro modo si se conoce es-
te prélogo].

(13) En gencral, se considera que la doctrina fijada por una opini6n suscrita por la mayoria
minima es muy vulnerable, sobre todo, cuando alguno de los jueces que constituyen la mayorfa
«impone condiciones» firmando una opinién concurrente. Si ademds csa opinién tienc cl efecto
de alterar o revocar doctrina anterior, mejor establecida, los tribunales inferiores pueden apostar
por la vigencia de la doctrina mds consolidada frente a la més reciente. Como el Tribunal Supre-
mo ha reconocido: «stare decisis es un principio de prudencia y no una férmula mec4nica de ad-
herencia a la tltima decisién, independientemente de lo reciente y cuestionable, cuando tal ad-
herencia entra en conflicto con una doctrina de mayor alcance, intrinsecamente mds correcta, y
verificada por la cxperiencia». No es lo mismo apartarse de la doctrina que ha generado con-
fianza [«substantial reliance»), que de una decision que aparece como aislada y disruptiva («re-
liance on a case that has recently departed from precedent is likely to be minimal»). Esta es una
de las discusiones de fondo en el caso Adarand Constructors, Inc. v. Pena [515 U.S. (1995)
pdgs. 200 y sigs.], un caso decidido, precisamente, por 5-4. De esta sentencia (Parte 111-C, opi-
nién de J. O’Connor) proceden las citas transcritas.

(14) Empleo ¢l término «redundante» en el sentido propuesto por Kornhauser y Sager, quie-
nes clasifican las «empresas colectivas» [collective enterprises] segin 1a estrategia de acci6n ele-
gida —distributed, team, redundant, collegial— para obtener un resultado 6ptimo. La forma de
operar de los tribunales dc apelacién «as collective enterprise», se organiza de acuerdo con pau-
tas de accién redundant ylo collegial, y el acento puesto en uno u otro aspecto es indicativo del
criterio de calidad empleado para evaluar la correccién del resultado. Mientras que con el modo
de actuacién «redundante» se favorece la independencia de los actores, en €l modo de actuacién
«colegial» la interaccion y el intercambio de opini6n entre ellos es crucial. LEwis A. KORNHAU-
SER & LAWRENCE G. SAGER: «The One and the Many: Adjudication in Collegial Courts», Cali-
fornia Law Review, vol. 81 (1993) p4gs. 1-59, vid. en particular pdgs. 1-10.
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opinién por separado. Pero incluso en este dGltimo supuesto, la deliberacién ha
jugado su parte, pues, a diferencia de lo que sucede en el modelo de adopcién
de decisiones seriatim, cada juez, ademds de justificar su decisién individual,
debera explicar qué le lleva a separarse de la opinién de sus colegas. Por otro
lado, en este modelo nada impide que un juez, en defensa de un resultado con-
creto, suscriba varias opiniones (15). Por lo demaés, en todos los casos, en todos
los modelos, el resultado definitivo, la decisién «del tribunal», es la que se im-
pone por mayoria.

Por supuesto que en la préactica los modelos se matizan. En Inglaterra, aun-
que el modo de decidir seriatim sigue siendo reconocido como tradicional, no
esta descartado el empleo de decisiones per curiam y, en dos jurisdicciones, la
del Privy Council y la de la Criminal Division of the Court of Appeal 1a técni-
ca de la decisién tinica ha sido la preferida (16). En el caso del Privy Council,
esta preferencia se ha explicado por motivos funcionales y politicos (17); en el
de la jurisdiccién de apelacion penal, han pesado mas el interés por reforzar en
éste dmbito la certeza del derecho (18) y consideraciones «éticas» (19).

(15) Por ejemplo, en la citada decisién de Adarand, la Juez Ginsburg se adhiri6 a dos dife-
rentes opiniones disidentes y formulé la suya por separado.

(16) Incluso en la House of Lords seria apreciable cierta tendencia a una real «colegiali-
dad». Las decisiones seriatim (normalmente, emitidas por un panel de cinco Law Lords) ya no se-
rfan la regla absoluta. Hacen esta observacién tanto GINSBURG [«Speaking in a Judicial Voice»,
New York University Law Review, vol. 67 (1992), pdg. 1189 y n. 20}, como KORNHAUSER & Sa-
GER [«The One and the Many...», cit., pdg. 12 y n. 23]; todos ellos remiten al libro de ALAN Pa-
TERSON: The Law Lords (1982).

(17)  Por un lado, formalmente, el Consejo Privado actuaba como «asesor del rey» y esto pa-
recfa requerir unidad de criterio; por otro, mientras la principal tarea de este 6rgano fue la de re-
solver cuestiones que afectaban a la relacién entre la metrépoli y sus dominios se hacfa mds que
deseable evitar cualquier signo de titubeo a la hora de expresar la ltima palabra. S6lo a partir de
1966 el Privy Council fue autorizado a hacer piblicas las opiniones discrepantes. Sobre la practi-
ca de esta jurisdiccién y su influencia sobre el modelo decisorio acogido en los Estados Unidos y
en paises de la Commonwealth, vid., E. MCWHINNEY: Supreme Courts and Judicial Law-Making:
Constitutional Tribunals and Constitutional Review, Martinus Nijhoff, Dordrecht (1986),
pags. 23-25.

(18) «Es notablemente beneficioso, pensamos, que aquellos que deben aplicar el derecho
penal y que se encuentran vinculados por las decisiones del Tribunal de Apelacién Penal tengan
ante sf un Gnico pronunciamiento que se limite a exponer el derecho relevante, en lugar de tener
que atender a distintos pronunciamientos sobre el mismo caso que posiblemente les forzardn a

~ destilar del conjunto el fundamento de derecho comin a todos ellos», Informe del Interdeparta-
mental Committee on the Court of Criminal Appeal, citado en CROSS & HARRIS: Precedent in En-
glish Law, Clarendon Press, Oxford (1991, 4.* ed.), pag. 94 y n. 139.

(19) «En laapelaci6én penal inglesa se ha entendido desde hace tiempo que el sentimiento de

frustracién del apelante que fracasa no deberfa ser agravado por una abierta divisién de opinién
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En los Estados Unidos la presencia de opiniones separadas en las senten-
cias del Tribunal Supremo es hoy la regla. No siempre fue as{ y sigue sin serlo
en la prictica de los Tribunales de Apelacién (20). Pero, como se acaba de in-
dicar, en cl caso del Tribunal Supremo las opiniones undnimes son la excep-
cién y no es infrecuente que la opinién principal, mayoritaria, venga dividida
cn partcs que son apoyadas por distintas combinaciones de jueces (21). La ten-
dencia a la fragmentacién del Tribunal cuando debe decidir sobre cuestiones

entre los jueces. Para el condenado, la pena es ya de por si suficientemente amarga sin necesidad
de que la sal de una opinién disidente, favorable pero impotente, se le frote en la herida», L. BLo-
oM-CooPER & G. DRewRY: Final Appeal: A Study of the House of Lords in Its Judicial Capacity,
Clarendon Press, Oxford (1972). pdg. 81. La préctica parece ser que en la apelacién penal las opi-
niones discrepantes s6lo se hacen piiblicas si lo autoriza el juez presidente.

(20) Refiriéndose a la situacién de 1990, Ginsburg indicaba que la unanimidad en los tribu-
nales fedcrales de apelacién sucedia en ¢l noventa por ciento de los casos. Las razones del con-
traste con lo que ocurre en ¢l Tribunal Supremo no son dificiles de encontrar: por una parte, los
tribunales de apelacién resuelven habitualmente en panels de tres jueces, de modo que el acuerdo
es mucho mis f4cil que en el caso del Tribunal Supremo en donde son nueve los quc deciden; por
otra, a los tribunales de apelacién no llegan con la misma frecuencia grandes cuestiones constitu-
cionales, sino que su tarea mds comin cs resolver cucstiones mucho menos «césmicas» relativas
a interpretacién legal, o a la razonabilidad de las decisiones de agencias o tribunales de distrito;
finalmente, y sobre todo, los tribunales de niveles inferiores estdn vinculados por los precedentes
del Tribunal Supremo con una rotundidad que no actda sobre el propio Tribunal.

En relacién con la situacién del Tribunal Supremo, la unanimidad fue la pauta (mds del
ochenta por ciento de los casos) hasta los comienzos del siglo xx, y las opiniones disidentes fren-
te a las mayoritarias no constituyeron nunca mds del diez por ciento. Para los afios ochenta, sin
embargo, esta imagen estaba ya totalmente cambiada: las opiniones no undnimes constitufan el
setenta por ciento de los casos. La tendencia, desde luego no ha cedido. Es general la impresién
de que ¢l Tribunal Supremo encuentra cada vez m4s dificultades para lograr el consenso en cues-
tiones constitucionales de largo alcance.

Vid., por todos, GinsBURG: «Remarks on Writing Separately», cit., pigs. 147 y sigs. y, de la
misma, «Speaking in a Judicial Voice», cir., pdgs. 1.191 y sigs. Las estadisticas del Tribunal Su-
premo (que informan sobre ¢l nimero de casos decididos, tipos de decisién, nimero de votos par-
ticulares, alianzas de voto, ctc.) se pueden encontrar en la Harvard Law Review. En concreto, pa-
ra el Term tltimo (1998-1999) se pueden consultar en el vol. 113 (1999), pdgs. 400-411.

(21) Sirva como ejemplo el modo en que sc presenta la opinién del Tribunal, apoyada por
dos diferentes mayorias, en la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de 2000
[Kimel v. Florida Bd. of Regents (98-791), se puede consultar en Atp://supct.law.cornell.edw/
supct/heml/98-791.ZS.html), y cémo se describen a continuacién los votos separados:
O’Connor, J. [Justice], delivered the opinion of the Court, Parts 1, II, and IV of which were joi-
ned by Rehnquist, C. J. {Chief Justice], and Scalia, Kennedy, and Thomas, JJ., and Part 11T of
which was joined by Rehnquist, C. J., and Stevens, Scalia, Souter, Ginsburg, and Breyer, JJ. Ste-
vens, J., filed an opinion dissenting in part and concurring in part, in which Souter, Ginsburg,
and Breyer, JJ., joincd. Thomas, 1., filed an opinion concurring in part and dissenting in part, in
which Kennedy, J., joined.
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controvertidas y a la formacién de bloques «ideolégicos» relativamente esta-
bles en su seno es un fenémeno bien conocido y, aunque probablemente inevi-
table, abundantemente criticado.

Una preocupacién de otro género es la que suscita el aumento de decisio-
nes en las que la colisién entre diferentes argumentos impide la constitucién de
«la» opinién del Tribunal. En estos casos, conocidos como «plurality deci-
sions», el juez relator anuncia el fallo del Tribunal precedido de «una» opinién
que no tiene mds peso que el que habitualmente se atribuye a la opinién concu-
rrente (22). Este tipo de decisiones, inhdbiles para crear doctrina, puede sin
embargo provocar el efecto contrario, resquebrajando la fortaleza de doctrina
previamente establecida. En casos asi es en los que las diferencias y presuntas
ventajas de la técnica americana frente a la inglesa son imperceptibles (23). De

(22) <«Laplurality decision es un caso sin «opinién del Tribunal»: una mayorfa de los miem-
bros del Tribunal coinciden en el resultado... pero no hay acuerdo de la mayoria en cuanto a la ra-
z6n para ese resultado. Los jueces escriben varias opiniones concurrentes explicando sus diferen-
tes puntos de vista», MARK A. THURMAN: «When the Court Divides: Reconsidering the
Precedential Value of Supreme Court Plurality Decisions», Duke Law Journal, vol. 42 (1992),
pig. 419 y n. 1. Segiin algunos autores, la opinién que lidera la sentencia, la «plurality opinion»,
es aquella que consigue el acuerdo del mayor niimero de jueces —una mayoria minoritaria— pe-
ro al parecer esto no es siempre asi. Es posible que la que se presenta como «lead opinion», ten-
£a menos votos que otras opiniones que se presentan simplemente como «concurring opinions».
Lo que parece claro es que uno de los jueces serd encargado de anunciar el fallo del Tribunal y
presentard «una» de las opiniones que lo apoyan, a la que seguir4 el resto. Compdrese en este pun-
to lo que indica Thurman en el lugar citado, con LINDA NovaK: «The Precedential Value of Su-
- preme Court Plurality Decisions», Columbia Law Review, vol. 80 (1980), pdg. 756 y n. 1.

Un supuesto distinto es e! de los llamados «dual majority cases» en los que hay dos mayo-
rias: una que apoya el resultado y otra que respalda una fundamentacién no determinante de ese
resultado.

(23) Como advierten KORNHAUSER & SAGER: «American practice has mirrored early En-
glish practice in this strong sense: deliberative persuasion and consensus notwithstanding, at the
end of the day each Justice aligns herself with the outcome she would had chosen were she decid-
ing the case alone. Consequently, once the convictions of American judges have been inflected
by their collegial environment, the outcome in each case has been the outcome that would have
been reached had the traditional English protocol been in place», op. cit., pdgs. 13-14.

Varios observadores han apuntado, con total seriedad, que una de las razones de la relativa
pérdida de colegialidad que el Tribunal Supremo padece en los tltimos tiempos tiene que ver con
el aumento del nimero de letrados, que hace que el Tribunal consista en nueve despachos de abo-
gados trabajando sobre el mismo asunto. Segtin le llegé a confesar uno de los Jueces del Tribunal
Supremo a David O’Brian, autor de un libro en el que se analiza en detalle el proceso de circula-
ci6én y discusién de los proyectos de sentencia en el Tribunal Supremo, a veces no se retira la opi-
nién concurrente porque «it would break the law clerk’s heart»... Sobre el argumento, véanse:
DaviD M. O’BRiaN: Storm Center: The Supreme Court in American Politics (1993, 3* ed.),
pégs. 314 y sigs. (la «confesién» en pdg. 344); B. SCHWARZ: Decision. How the Supreme Court
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acuerdo con la teoria (norteamericana) mas cldsica del precedente, la ausencia
de una fundamentacion apoyada por una clara mayoria [majority rationale] en
respaldo del resultado, priva a la decisién de todo valor de precedente. La de-
cisién es autoridad, exclusivamente, para lo que afecta a ese resultado (24). Sin
embargo, hay que advertir que de este modo no se produce una confusién entre
stare decisis y res judicata, sino que lo quc se subraya es la existencia de un
mero «result» stare decisis. El alcance de éste se determina, segin parece ha-
ber sugerido el propio Tribunal Supremo, de acuerdo con un criterio muy simi-
lar —también por lo incierto— al inglés: atendiendo al «minimo comin deno-
minador» de las opiniones concurrentes (25). Pero, como apuntan quienes se
han ocupado de esta cuestién, ni siquiera ésta es una solucién que funcione en
todos los casos. Lo definitivo es que en una plurality decision no hay una «opi-
nién del Tribunal» (26).

Consciente del gasto de tiempo y, frecuentemente, de autoridad, que ciertas
disputas doctrinales conllevan en casos en los que el acuerdo en cuanto al re-
sultado es fécil de alcanzar, el Tribunal Supremo ha recurrido ocasionalmente
—como también fo han hecho los tribunales de apelacién— a la férmula de la
decisién per curiam para sortear la retérica de la argumentacién. De esta ma-
nera, puede presentar un resultado que sus miembros apoyan, sugiriendo ape-

Decides Cases, Oxford University Press, NY (1996), en particular caps. 2y 11; y en relacién con
nuestro asunto: I. KIRMAN: «Standing Apart to Be a Part: The Precedential Value of Supreme
Court Concurring Opinions», Columbia Law Review, vol. 95 (1995), pigs. 2.096 y sigs.; GINs-
BURG: «Remarks on Writing Scparately», cit., pégs. 148 y sigs.; NOTE: «Plurality Decisions and
Judicial Decisionmaking», Harvard Law Review, vol. 94 (1981), pdgs. 1.134 y sigs.

(24) «The American system of precedent places substantially greater reliance on the reaso-
ning component of judicial decisions than, for example, the British system, where the House of
Lords issues individual opinions with the understanding that only the specific result will have
precedential force», LINDA Novak: «The Precedential Value of Supreme Court Plurality Deci-
sions», cit., pdg. 757, n. 7.

(25) Asfen Marks v. United States [430 U.S. (1977), p4g.193]: «Cuando un Tribunal frag-
mentado decide un caso y ninglin particular razonamiento justificando el resultado disfruta del
asentimiento de cinco Jueces, el holding del Tribunal puede ser entendido como la posicién adop-
tada por aquellos miembros que concurrieron en el fallo en los términos més especificos [on the
narrowest grounds]». La expresién «on the narrowest grounds», se presta a miltiples interpreta-
ciones. Segtin observa Novak, el propio Tribunal la ha reinterpretado en el sentido de considerar
«on the narrowest grounds» la fundamentacién que, en apoyo del resuitado, afecte o controle el
mfnimo niimero de casos en el futuro. L. Novak: Op. cit., pig. 764.

(26) La insistencia en la autoridad del result stare decisis, obedece también a la necesidad
de distinguir las plurality decisions de aquellas «decisiones» en las que ni siquiera hay mayoria
en el resultado: las situaciones de empate [«equally divided Court»]. En estos casos, aqui no hay
duda, el Tribunal no decide nada, las cosas quedan como estaban antes de acudir a él. Sobre esto,
infra, pags. 175 y sigs.
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nas razones muy generales y poco comprometidas para justificarlo (27). Esta
estrategia no ha dejado de ser criticada y es dudoso que opiniones que no pue-
den considerarse «full opinions» merezcan el valor de precedente (28). Excep-
cionalmente, el Tribunal ha acompafiado a la plurality decision de una breve
declaracién per curiam para ayudar a explicar lo decidido y, de este modo, re-
ducir la confusién que provoca la multiplicidad de argumentos y posiciones,
sobre todo, en aquellos casos en los que el Tribunal reenvia el asunto al tribu-
nal del que procede ordenédndole decidir «en consecuencia». Lo que sucedi6 en
la decisién de los «Papeles del Pentdgono», un caso extremo, sirve de inmejo-
rable ejemplo (29). Sobre esta cuestién hemos de volver mds adelante.

En la Europa continental hay signos que anuncian el paulatino acercamien-
to a un modelo de decisién colegial similar al norteamericano. Las resistencias
son todavia importantes pero la tendencia es ya visible en el 4mbito de la juris-
diccién constitucional, debido, de una parte, al indudable influjo que sobre ella
ha ejercido y sigue ejerciendo la prdctica americana de la judicial review, pero

(27) Es notorio que éste fue el camino seguido por el Tribunal para extender la doctrina de
Brown (1954) —que habfa declarado inconstitucional la segregacién racial en las escuelas— a
otros 4mbitos: campos de golf municipales [Holmes v. Atlanta (1955)], playas, balnearios o pisci-
nas [Mayor and City Council of Baltimore v. Dawson (1955)]... De Brown no se deducia clara-
mente si la préctica de la segregacion era en todos los casos y en cualquier dmbito y circunstancia
inconstitucional y, probablemente, el Tribunal tampoco estaba preparado para precisarlo sin mos-
trar al tiempo sus propias dudas. Tras una serie de decisiones per curiam que evitaban entrar en
las razones, el Tribunal pudo, més adelante, sin inconveniente, afirmar que «ya no estd abierto a
discusién que un Estado no puede constitucionalmente requerir la segregacién en servicios publi-
cos [public facilities]» [Johnson v. Virginia (1963)]. La discusién quedé zanjada sin que hubiera
llegado a abrirse nunca.

(28) En este sentido, NOTE: «Supreme Court Per Curiam Practice: A Critique», Harvard
Law Review, vol. 69 (1956), pdgs. 707-725. Los tribunales emplean rutinariamente decisiones
«Per Curiam» para disponer casos «claros», estrictamente controlados por el precedente. Son por
ello decisiones sin doctrina, de pura remision.

(29) New York Times Co. v. United States, 403 US (1971), pdgs.713 y sigs. Esta decisién se
abrfa con una breve opinién Per Curiam para indicar que no se atendia la solicitud del Gobierno.
El Tribunal decidia mantener las decisiones judiciales apeladas. A esta opinién segufan los votos
particulares de todos y cada uno de los jueces que, al tiempo, suscribian y se adherian a los votos
firmados por sus colegas: Black firmaba una opinién concurrente a la que se adherfa Douglas; és-
te firmaba otra también concurrente a la que se adherfa Black; Brennan y Marshall redactaron
opiniones concurrentes individuales; Stewart firmaba otra y la apoyaba White, quien a su vez pre-
sentaba la suya suscrita también por Stewart; segufan a los votos concurrentes, tres votos disiden-
tes, los de Burger (Juez Presidente), Harlan y Blackmun, el de Harlan apoyado por los otros dos
disidentes. Lo sorprendente del caso, es que la opinién Per Curiam terminaba con un «We
agree», antes de dejar paso a las nueve opiniones separadas. Una situacién similar se produjo en
Furman v. Georgia [408 U.S. (1972), pdgs. 238 y sigs.], la conocida sentencia sobre la pena de
muerte.
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también a las peculiaridades de la «constitutional adjudication» que dificil-
mente encaja en ¢l molde de una concepcién mecanicista y formal de la fun-
cién judicial. La textura abierta de las normas constitucionales, el delicado
equilibrio entre principios y valores que conviven en tensién, el inevitable
componente politico de muchas dc las controversias que esta jurisdiccién debe
resolver, son factores que explican el marcado cardcter argumentativo y retéri-
co de las sentencias constitucionales (30). La tradicién pesa mas en otros dm-
bitos jurisdiccionales, pero también ahi se va abriendo paso la idea de que la
exigencia de unanimidad formal no es necesariamente un estimulo para el de-
batc interno, ni una garantia de consenso y acuerdo entre los miembros del co-
legio, cuando lo que cuenta —y lo tnico que llega a conocerse— es la posicién
de la mayorfa, transmutada automaticamente cn decisién del tribunal. Incluso
cn Francia, donde la sobriedad y rotundidad de la motivacién sigue conside-
randosc parte de la esencia de la decision judicial, el famoso estilo lapidario de
la Cour de cassation ha comenzado a estimarse mcnos digno de admira-
cién (31). En el marco de esa tendencia que parcce universal y que revela algo

(30)  «El juez constitucional crea normas constitucionales que, por serlo, no pueden ser mo-
dificadas ni desconocidas por el legislador. Naturalmente, no las crea ex nihilo, sino como deri-
vacién de un «derecho mds alto», cuyo sentido sélo €1 puede precisar. La conexién entre esc de-
rccho més alto y la norma creada queda asegurada por la fundamentacién de la decisién, es decir,
por ¢l razonamiento interpretativo que el juez explicita. De ahf, claro estd, la necesidad de que esc
razonamiento se produzca en términos comprensibles y que puedan ser referidos a una doctrina a
partir de la cual se Ic pucda criticar. La trascendencia politica de las sentencias constitucionales
no estd tanto en ¢l sentido de la decisién como en el razonamicnto en virtud del cual sc llega a
clla...»; F. RuBlo LLORENTE: «Problemas de la interpretacién constitucional en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional cspaiiol», incluido en La Forma del Poder, CEC, Madrid (1993),
pdags. 619-620.

«{L]a interpretacién que con frecuencia se trasluce en el fallo y siempre en la fundamentacién
es el resultado de un debate argumentativo ¢n el que una linea interpretativa prevalece frente a
otra u otras. Tales argumentos, razonados en términos de Derecho, se trasladan al texto de la sen-
tencia y proporcionan a nuestra jurisprudencia un tono entre diddctico y profesoral ... muy propio
de un Derecho de juristas», F. TOMAS ¥ VALIENTE: «El Tribunal Constitucional espafiol como 6r-
gano constitucional del Estado...», op. cit., pag. 58.

(31) «Le style actuel des décisions, notamment de la Cour de Cassation, est un peu la mes-
se en latin. C’est le prolongement d’une tradition infiniment respectable. Mais c’est aussi la répe-
tition de formules que beaucoup ne comprennent pas ct qui permettent a ’esprit de s’orienter ol
il veut», TUNC Y TOUFFAIT: «Pour une motivation plus explicite des décisions de justice, notam-
ment de celles de la Cour de cassation», en Revue trimestrielle de droit civil, vol. 72 (1974), pags.
487 y sigs. (la cita dc la pdg. 507). Los autorcs americanos apenas ocultan la satisfaccién que les
produce comparar su sistema con ¢l francés (encarnacién habitual, a sus ojos, de «lo europco»).
Ginsburg relata la impresién que le produjo a un miembro del Consejo de Estado francés presen-
ciar una vista cn un Tribunal de Circuito y conocer después la scntencia, en la que cada juez ex-
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mds que un cambio en la técnica decisoria de los tribunales de apelacion, el or-
denamiento espafiol ha incorporado la novedad de permitir a los jueces de tri-
bunales colegiados hacer piblicas sus opiniones en minorfa (32). Esa misma
solucién se habfa acogido ya antes en instancias judiciales supranacionales
—el Tribunal Internacional de Justicia, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos— con la notable e interesante excepcién del Tribunal de Justicia de la
CEE (33).

Seria precipitado, y probablemente erréneo, deducir de lo dicho que asisti-
mos al declive y progresivo abandono del modelo de decisién per curiam. No
es exactamente asi. La férmula de la decisién per curiam es perfectamente ade-
cuada en muchos casos y facilita enormemente el trabajo de tribunales sobre-

presé su voto por separado. Este «civilian jurist» le comentaba por carta lo siguiente: «La senten-
cia de un tribunal deberia ser precisa y concisa, no una discusién entre profesores, sino el manda-
to [the order] de quienes tienen encomendado hablar en nombre de la ley, y por tanto escrita con
sencillez y claridad, presentando breve explicacién. Una sentencia demasiado larga revela incer-
tidumbre. [] Al mismo tiempo, es muy impresionante para mi ver que los miembros del tribunal
ofrecen a los litigantes y a los lectores el contenido de sus dudas y cavilaciones sin que esto mer-
me la credibilidad de 1a justicia, en la que el americano tanto conffa.» R. B.GINSBURG: «Speaking
in a Judicial Voice», cit., pdg. 1190.

(32) Articulo 260 LOP]J. En algtin caso, no se trata simplemente de una opcién del juez, si-
no de una obligaci6n, como parece indicar el articulo 206 de la LOPJ, que fuerza al ponente que
«no se conformare con el voto de la mayoria» a declinar la redaccién de 1a resolucién y formular
voto particular.

(33) El influjo francés en el estilo de decisién de este Tribunal es bien claro. El francés ha
sido desde el principio la lengua de trabajo y en la que se redactan las resoluciones, y hasta 1979
el Tribunal se sirvié de la férmula de los «atrendus» para exponer la fundamentacién. El criterio
de la unanimidad formal y la prohibicién de opiniones disidentes sigue manteniéndose, tedrica-
mente justificado por los consabidos argumentos de que de esta forma se protege la independen-
cia e imparcialidad de los jueces y se refuerza la autoridad de sus decisiones. La llegada de jueces
ingleses tras la plena integraci6n del Reino Unido en la Comunidad pudo hacer pensar en algtin
momento que las cosas podian cambiar, introduciéndose nuevos modos en la técnica de decisidn.
Sin embargo, hasta ahora, aunque algo atemperado, el estilo dogmético —una motivacién en la
que sélo se valoran los argumentos que sostienen la tesis acogida, prescindiéndose de argumentos
rivales— sigue siendo el caracteristico, a pesar de las serias criticas que provoca. Aparte del peso
de 1a tradici6n, que explicarifa la inicial opci6n por la técnica de decisién per curiam, la razén de
fondo del rechazo a un modo de decidir mds argumentativo y a la aceptacién de las opiniones di-
sidentes, tiene que ver, cabe sospechar, con la indudable funcién politica de este Tribunal, ordcu-
lo del derecho comunitario. Su posicién, salvada la distancia, bien puede recordar a aquella del
Privy Council mientras fue guardidn del Derecho del Imperio (supra n. 17). En general, vid.,
F. CaroTORTI: «Le sentenze della Corte di Giustizia delle Comunitd Europee», en AAVV.: La
Sentenza in Europa, cit., pigs. 230-247, y V. GREMENTIERI & C. J. GOLDEN: «The United King-
dom and the European Court of Justice: An Encounter Between Common and Civil Law Tradi-
tions», The American Journal of Comparative Law, vol. 21 (1973), pdgs. 664-690.
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cargados de asuntos. Muchos jueces reconocen modestamente que la deferen-
cia hacia las propuestas del juez designado como ponente, en ocasiones, tiene
que ver mas con la falta de tiempo que con el pleno acuerdo en la fundamenta-
cién. Cuando una mayorfa del tribunal coincide en el resultado y la doctrina del
caso no es polémica, la decisién del tribunal no requiere de grandes esfuerzos
argumentativos. La decisién per curiam sirve bien al objetivo de resolver con
prontitud y autoridad y, al tiempo, afianzar el criterio del tribunal. Pero descu-
bre su debilidad cuando a un tribunal llegan los casos dificiles. En esta situa-
cidn, el conflicto entre puntos de vista muy distantes, o bien se resuelve antes
de decidir la redaccién de la decision, con lo cual es posible que la deliberacidn
sc prolongue —a partir de cicrto momento, sin grandes perspectivas de acuer-
do— hasta conseguir alguna mayoria ad hoc, o bien se resuelve durante la re-
daccién de la decisién, dando lugar a sentencias de «creacidn colectivar, en las
que los aspectos conflictivos se envuelven en oscuridad —o, directamente, se
evitan— y proliferan las matizaciones y salvedades, una retdrica que en nada
contribuye a la clarificacion de la cuestién para casos futuros y puede provocar
¢l desconcierto de los jueces de instancias inferiores. Sélo una visién ingenua
y, si se permite la expresion, despreocupada, del proceso que estd detrds de la
elaboracidn de la decisién judicial, permite conformarse con la regla de la ab-
soluta prohibicién de la expresion del disenso en érganos judiciales colegia-
dos. Al fin y al cabo, si no es por la sospecha de que ciertas controversias ad-
miten una variedad de soluciones en derecho, ;por qué habria de imponerse la
regla de la mayoria como criterio de decision? (34).

No es, por tanto, la férmula de la decisién per curiam la que parece en cri-
sis, sino cierta concepcion de la funcién de los tribunales y del Derecho que
confié en csa férmula para fortalecer la ilusién de que toda sentencia no es si-
no la expresién de una solucién que vienc dada y que, correctamente aplicado,
el Derecho provee la solucién «exacta» de cualquier litigio. Seguir el hilo de
este razonamiento conduciria muy bien a la vieja discusién acerca de si el de-
recho que el juez aplica s siempre un derecho que ya existe 0 si, en ocasiones,
el juez debe inevitablemente «crearlo» para poder decidir, pero internarnos por
este camino nos apartaria de nuestro asunto sin poder, a cambio, afiadir nada de
interés al gran debate. Recurro, para concluir, a las palabras de McWhinney
cuando dice que «en realidad, los argumentos en pro y en contra de la admisién
de opiniones discrepantes en un 6rgano colegiado como un Tribunal, y sobre la
publicidad de las opiniones en respaldo de tales votos, estdn intimamente co-

(34) Si la sentencia hubicra de reflejar la tnica solucién admisible, la regla debiera ser la de
la unanimidad. De cara al exterior, la decisién per curiam es siempre (formalmente) undnime.
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nectados a teorfas generales del Derecho, del proceso judicial y del papel del
juez en lo que la Carta de las Naciones Unidas denomina el «progresivo des-
arrollo» del Derecho. Una vez que viejas teorfas positivistas del Derecho que-
dan a un lado y se reconoce el potencial del juez como creador de normas, el
Derecho mismo pasa a ser concebido, no como una tarta helada de doctrina que
cuajé de una vez y para siempre en alguna remota era, sino como un continuo
proceso, dindmico y dialéctico, de desarrollo de principios legales y reglas que
se acomodan a condiciones sociales y necesidades cambiantes. Estos enfoques
mads instrumentales del Derecho, que desplazan teorfas estaticas y contemplati-
vas mds antiguas, requieren en consecuencia de la mas amplia perspectiva que
ofrecen interpretaciones judiciales alternativas, si ese proceso dialéctico ha de
avanzar de modo cientifico y ttil» (35).

2. LA REGLA DE LA MAYORIA Y LA FORMULACION
DE DOCTRINA CONSTITUCIONAL

Tras esta excursion por los dominios del derecho comparado, que no tiene
mas sentido que el de situar en ¢l contexto mds amplio la cuestién de la que
queremos tratar, podemos cefiirnos ya a lo que sucede en nuestro ordenamien-
to y, en concreto, para lo que nos interesa, en el dmbito de la jurisdiccién cons-
titucional. En este punto hay que comenzar con una observacion preliminar y
es que el examen de la técnica decisoria de nuestro Tribunal Constitucional, al
menos en lo que se refiere al proceso interno de adopcién de decisiones y al
modo en que se organiza la deliberacién y votacién de los asuntos, presenta al-
guna dificultad, pues basicamente se trata de un proceso cuyas reglas son in-
ternas y carecen de publicidad: no hay practicamente indicacién alguna al res-
pecto en la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y, a pesar de lo prevenido
en el articulo 80 LOTC, no parece que la regulacién establecida en la Ley Or-
génica del Poder Judicial haya sido asumida por defecto, en todos sus extre-
mos, por el Tribunal (36).

(35) E. MCWHINNEY: Supreme Court and Judicial Law-Making..., cit., pdg. 40. La traduc-
cién, como casi siempre, es aproximada.

(36) El articulo 80 LOTC establece que «Se aplicardn, con caricter supletorio de la presen-
te Ley, los preceptos de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en materia de... deliberacién y votacién...». Puesto que las deliberaciones son secretas y también
el resultado de las votaciones, no es posible saber hasta qué punto la prictica interna del Tribunal
se rige por lo establecido en los articulos 254 y sigs. de 1a LOPI. Es evidente, por ejemplo, que la
regla establecida en la LOPJ para los casos en los que el Ponente discrepa de la posicién de la ma-
yoria (art. 206), no ha sido siempre seguida por el Tribunal, que en casos asf se ha servido de una
variedad de soluciones: el Magistrado que acthia como Ponente redacta la sentencia y después for-
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Como 6rgano colegiado, el Tribunal adopta sus decisiones por mayoria
previa deliberacién y votacién secretas. El Magistrado designado como Ponen-
te es el encargado de expresar «el parecer del Tribunal» (37) y la Sentencia (del
Tribunal) viene firmada por todos los que hayan tomado parte en la votacion,
aunque después formulen voto particular.

La posibilidad abierta a los Magistrados de emitir votos particulares, sobre
cuya oportunidad hubo alguna discusién en un primer momento, no parece ha-
ber sido un elemento perturbador ni, en lo que se conoce, para la dindmica in-
terna de trabajo del Tribunal ni, como algunos pudieron temer, de cara al exte-
rior, para su imagen publica. Los Magistrados han hecho de ellos uso regular,
sin que esto haya contribuido, al menos visiblemente, a provocar escisiones o
alianzas de voto permanentes en la practica (38).

Los votos particulares, dice la ley del Tribunal, pueden ser discrepantes
respecto del fallo o de la fundamentacién, deben reflejar una posicion previa-
mente defendida durante la deliberacidn, y siguen a la Sentencia; se publican
con ella, pero no forman parte de ella (39). A diferencia de lo que es habitual

mula voto discrepante (por ejemplo, en la STC 160/1987) o voto concurrente (STC 136/1999); de-
clina la redaccién de la Ponencia, que es asignada por el Presidente a otro Magistrado, y formula
voto particular (por ejemplo, STC 26/1987); el Presidente asume la Ponencia (p.ej. STC 99/1988, o
STC 13/1998, donde hubo dos Ponentes relevados). Otros supuestos son mds curiosos: asi las dos
Ponencias «complementarias» de la STC 5/1981 (en la que un Ponente se ocupé de la redaccién de
los «motivos» primero y segundo y de los dos primeros pronunciamientos del fallo y otro del resto,
formulando ambos votos particulares); o la Ponencia conjunta de dos Magistrados en la STC
53/1985 (fruto, segin se indica en los Antecedentes [7], de un «texto alternativo» que en determi-
nado momento desplazé al propuesto por el Ponente inicialmente designado), y de tres en las SSTC
120/1990 y 137/1990. Alguna vez los Magistrados han invocado e! articulo 206 de la LOPJ para
justificar la renuncia del ponente discrepante a redactar la sentencia y la consiguicnte obligacién de
formular voto particular, pero también se han expresado en el scntido de diferenciar lo que es la
funcién «institucional» del Ponente, encargado de expresar «el parecer del Tribunal», de su posi-
cién «individual» como miembro del colegio, que participa en la votacién y conserva su derecho a
discrepar de la mayoria. Manifiestamente, el estilo de los votos particulares tampoco se atiene a lo
preceptuado en la LOPJ articulo 260, que indica que serdn formulados «en forma de sentencia».

(37) Las ponencias se asignan de acuerdo con un turno establecido sobre la base de criterios
objetivos. En otros Tribunales, p.ej. en el caso del Tribunal Supremo de Estados Unidos, o en el
Tribunal Constitucional austriaco, el encargo de redactar la sentencia recae sobre alguno de los
miembros de la mayorfa que coincide en la forma de disponer el asunto.

(38) Sobre la discusién que precedi6 a la introduccién del voto particular en la Constitu-
cién, sobre 1a historia de esta figura en nuestro ordenamiento, sobre el debate doctrinal y sobre su
prictica (hasta el afio 1988), me remito, por todos, a la monografia de F.J. EzQuiaca GaNuzAs: El
voto particular, CEC, Madrid (1990) y bibliografia all{ citada.

(39) Articulo 90.2 LOTC. Con la prictica se han desarrollado variantes de voto particular:
individuales, conjuntos, colectivos, votos que concurren en parte y disienten en parte del fallo o
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en la prictica americana, en las sentencias constitucionales no hay referencia
alguna, al menos expresa, a las posiciones mantenidas en los votos particula-
res. La mayoria que apoya la sentencia, aparentemente, no se siente obligada a
refutar la opinién sostenida por el colega o colegas disidentes, quizd, porque la
sentencia ya estd elaborada cuando se redactan los votos particulares, quiz4,
porque se entiende que la discusién qued6 zanjada tras el debate interno (40).
Por otro lado, es la publicidad del voto particular la que informa de la mayoria
que apoya la decisién: en principio, toda decisién que no se acompaifia de votos
particulares se puede presumir undnime, ya que en la sentencia no se da noticia
de las vicisitudes de la votacién (41).

En general, puede decirse que a los votos particulares se les atribuye inte-
rés doctrinal, académico (una sentencia con varios votos particulares es, entre
otras cosas, un buen asunto para un comentario de jurisprudencia) y es légico,
pues normalmente el firmante del voto particular dirige sus argumentos no a la
mayoria del Tribunal, que ya los conoce y no los compartid, sino a los poten-
ciales lectores avisados de la jurisprudencia constitucional, que bien podrian
resultar persuadidos por esas otras razones que la Sentencia no tuvo en cuenta.
Su auditorio, habitualmente, es académico. Aunque también cumplan esa fun-
cion, desde luego no cabe atribuirles como principal razén de ser la de aliviar
la irritacién que a personas responsables les produce ver cdmo se equivoca (a
su juicio) la mayorfa y con graves consecuencias. Aparte de su indudable ca-
pacidad para promover el debate y la discusién sobre cuestiones juridicas
-—que, siempre a juicio del disidente, el Tribunal cierra en falso y que quizds
en un futuro puedan ser reconsideradas (y rectificadas)—, estd extendida la
opinién de que los votos particulares son «inofensivos», que ninguna influen-
cia tienen sobre la inmediata autoridad y fuerza vinculante de la sentencia,

Y, en efecto, ninguna pueden tener sobre el resultado que, segiin manda la

de la fundamentaci6n. No caben votos sin argumento aunque si, per relationem, de adhesién. Nos
ocuparemos aqui tnicamente de votos particulares que acompafian a sentencias, aunque, de
acuerdo con la ley, pueden emitirse con otras resoluciones.

(40) EI articulo 260 LOPIJ indica que la intencién de formular voto particular debe anun-
ciarse en el momento de la votacién o en el de la firma de la Sentencia. En Alemania, con vistas
a proteger la autoridad del colegio, estd previsto que los jueces de la mayorfa puedan reabrir la
discusién después de redactado el voto particular. Véase, en general, para Alemania, JORG Lu-
THER: «L’esperienza del voto dissenziente nel Bundesverfassungsgericht», incluido en L’opinio-
ne dissenziente (A. Anzén, coord.), Giuffré, Mildn (1995), pags. 258-277.

(41) LOPIJ artfculo 233. En este punto, la prdctica espafiola contrasta con la del Tribunal
Constitucional alemdn, al que la ley permite hacer piblicos los resultados de las votaciones
[BVerfGG § 30 (2) in fine: «Die Senate konnen in ihren Entscheidungen das Stimmenverhiiltnis
mitteilen»].
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ley, se adopta por mayorfa. Sin embargo, ;vale esto también para la «doctrina
de la Sentencia»? Planteado de otro modo, ;es siempre la doctrina de la Sen-
tencia doctrina «del Tribunal»?, ;cabe hablar de doctrina del Tribunal en sen-
tencias que muestran una divisién de opiniones tal que se hace imposible reco-
nocer una doctrina de la mayoria? El puro hecho de que los Magistrados
puedan disentir de la argumentacién de la sentencia, ain apoyando el resulta-
do, puede dar lugar a que en algiin caso la mayoria que apoya el resultado no
sea la que respalda la argumentacién de la sentencia, a quc no se constituya
ninguna argumentacién mayoritaria o, incluso, a que el argumento apoyado
por la mayoria no sea el que sostiene ¢l resultado (42).

La consideracion de la Sentencia como una sola pieza, en la que motiva-
cién y fallo estdn indisolublemente ligados, donde el fallo se presenta como re-
sultado inexorable a partir de las premisas que se dan por buenas en la funda-
mentacion, es perfectamente coherente en el contexto de la decisién per
curiam, pero no cuando se acoge un modelo de decisidn en el que se acepta la
discrepancia. En esta situacidn, si ¢l sistema es consecuente, motivacién (ratio
decidendi) y resultado (decisum), por decirlo de algin modo, se independizan,
y a uno y otro aspecto de la decisién por fuerza se les ha de reconocer distinta
virtualidad. Si se admite, como sucede en ¢l caso del Tribunal Constitucional
espaiiol, que los Magistrados puedan discrepar del fallo o de la fundamenta-
cidn, implicitamente se acepta que para la formacién de la decisién del Tribu-
nal deben concurrir dos mayorias, una para la argumentacién y otra para el re-
sultado, y que éstas pueden no coincidir. Los efectos que, por ley, se asocian al
fallo —cuyo contenido posible puede estar limitado por la ley y, en todo caso,
por exigencia del principio de congruencia— no se confunden con los que, por
su parte, despliega la motivacién. Por supuesto, esto no significa que el fallo
deba leerse desconectado de la motivacién y, normalmente, si se trata de una
sentencia apoyada por todos, o por la mayoria, fallo y motivacién resultaran
coémodamente aliados. Es simplemente que la «fuerza» del fallo no depende de
la contundencia, de la fuerza de persuasién, incluso de la coherencia de la mo-
tivacion. La doctrina dc la sentencia puede demostrarse errada sin que esto
afecte a lo decidido. Otra cosa es la fuerza vinculante de la doctrina, su capaci-
dad para generar «reglas», criterios de interpretacién o aplicacién de normas a

(42) No son combinaciones tan forzadas: pensemos en casos en los que ademds de aparecer
votos disidentes, varios Magistrados concurren sélo en el resultado; casos en los que se produce
un «empate»; casos en los que los votos concurrentes coinciden con la argumentacién de los dis-
crepantes (o en un «empate» resuelto por el voto de calidad del Presidente, donde alguno de los
que apoyan el resultado no comparte la argumentacién y formula voto concurrente). De la situa-
cién del «empate» nos ocupamos después.
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los que deberdn acomodar su actuacién otros aplicadores del Derecho —sefia-
ladamente, otros tribunales— y que presumiblemente guiardn la actuacién fu-
tura del propio Tribunal. La eficacia de tal doctrina depende, claro, de que sea
inteligible, pero también de su solidez, y es aqui donde interviene el elemento
de la prediccién. Una doctrina apoyada por una minoria de los miembros del
Tribunal, y abiertamente discutida o repudiada por el resto, no parece llamada
a consolidarse y de ninguna manera refleja la opinién del colegio. Una motiva-
cién ad hoc, suficiente para un resultado concreto, no es indicativa de lo que el
Tribunal puede resolver en otro caso en el que, aun plantedndose la misma
cuestién de derecho, las circunstancias facticas varfen siquiera minimamente.
Estoy hablando en abstracto y a punto de penetrar en el universo del preceden-
te, que no es mi intencién. Desearfa inicamente apuntar la existencia de estos
problemas, que afectan a la definicién de la doctrina constitucional y no pue-
den ser ignorados a la hora de determinar el alcance de la obligacién impuesta
por el articulo 5.1 LOPJ a los jueces ordinarios (43).

Nuestro Tribunal no muestra, afortunadamente, la fragmentacién a la hora
de la argumentar sus decisiones que es ahora tan habitual en el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos. Los votos discrepantes siguen siendo excepcionales
y atin lo son més los votos concurrentes. Decia afortunadamente porque en tér-
minos de jurisprudencia, una argumentacion dividida es un fracaso, pues signi-
fica que no hay acuerdo en cuanto a la doctrina aplicable para la solucién del
caso, aunque esto no impida que se constituya una mayoria en torno a la deci-
sién. Siendo excepcionales en la prictica del Tribunal los votos particulares,
todavia son més extrafias las situaciones en las que la diferencia de opini6én en-
tre los miembros del colegio no se resuelve y no llega a constituirse una mayo-
rfa en cuanto a la motivacién. Son situaciones extrafias pero no imposibles y,
de hecho, nuestro Tribunal las ha conocido.

Pretendo ocuparme brevemente de dos de estas situaciones y de los proble-
mas que plantean que, sin ser una rareza, por alguna razén no han despertado
aqui el mismo interés que en otros pafses. Se trata de las situaciones de «empa-

(43) «[L]a interpretacién de las resoluciones del Tribunal Constitucional para deducir el al-
cance de los preceptos y principios constitucionales (art. 5§ LOPJ) exige seleccionar aquellos ar-
gumentos que constituyen el fundamento del fallo. No todo lo que las sentencias dicen tiene igual
valor. Sin embargo, tampoco puede trazarse una separaci6n absoluta entre los argumentos que pa-
recen constituir la razén de la decisién y aquellos otros que los acompaiian. Las sentencias cons-
tituyen un todo, incluidos los votos particulares que pueden formular los miembros de los Tribu-
nales. La publicacién de los votos particulares... facilita no sélo salvar la posicién del magistrado
disidente, sino, sobre todo, la interpretacién de 1a sentencia, al poner de manifiesto aquello que la
mayoria rechazé», F. SAINZ MORENO: Voz «Interpretacién juridica», Enciclopedia Juridica, Civi-
tas, Madrid, pag. 3.713.
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te» y de las situaciones en las que la mayoria del Tribunal apoya el resultado
pero no la argumentacion.

3. DECISIONES SIN MAYORIA: LOS CASOS DE «EMPATE»

Un problema peculiar es el que plantean las decisiones que se adoptan por
un Tribunal dividido que apoya con los mismos votos un resultado y el contra-
rio. La doctrina norteamericana se refiere a esta situacién como la de «equally
divided court» (la inglesa habla de «evenly divided courts»). La peculiaridad
de esta situacién estriba en que, en supuestos asi, no sélo no se constituye una
mayoria en cuanto a la argumentacién, sino que tampoco la hay en tomo al re-
sultado. La primera cuestidn a resolver, por tanto, es la de qué puede decidir un
Tribunal bloqueado de este modo.

En Espaiia, donde el Tribunal Constitucional estd compuesto por un nime-
ro par de magistrados, la ley, cn previsién de esta situacién, dispone que «en
caso de empate, decidird el voto del Presidente» (art. 90.1 LOTC). Esta no es
una solucion universal y no hace falta ser particularmente imaginativo para
pensar que coloca al Presidente en una delicada situacién, porque en estos ca-
sos, en definitiva, a él sc le atribuird la responsabilidad de la decisién. Una so-
lucién como ésta no crea grandes problemas si se sigue la técnica de la deci-
sion per curiam, puesto que entonces la regla del voto de calidad del Presidente
actia como regla ad intra para desbloquear la votacién. Sin embargo, cuando
las posiciones de los miembros del Tribunal son argumentadas y reciben igual
publicidad, la cficacia de una solucién de este tipo puede ser cuestionada. Su
I6gica aparente —la de desbloquear a un Tribunal que en todo caso debe deci-
dir, por aquello del non liguet— es penosamente compatible con la funcién del
Tribunal de decir la dltima palabra en materia de constitucionalidad. En este
sentido, varios autores han considerado mas satisfactorias las soluciones acogi-
das en otros sistemas, por ejemplo, el alemén, cn donde en ausencia de mayo-
ria no e¢s posible declarar la inconstitucionalidad.

En los sistemas anglosajones, y aquf cl criterio es indubitado, el empate
impide a un tribunal decidir. La consecuencia es una summary affirmance, esto
es, la sentencia apelada o ¢l acto recurrido permanece inalterado, aunque no
confirmado, por la «decisién» del Tribunal dividido. Estas resoluciones care-
cen de efecto de cosa juzgada material: no resuelven la cuestién juridica que el
caso plantea, que podr4 regresar al tribunal —suscitada en el contexto de un li-
tigio diferente— y ser examinada como si fuera nueva. Ni que decir tiene, que
las decisiones de una equally divided court, incapaces de alterar lo decidido
por un tribunal inferior, mucho menos pueden crear doctrina o modificar la
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existente. No mueven nada: bien mirado, la férmula de la summary affirmance
produce el mismo efecto que una inadmisién (44).

La solucidn de atribuir voto de calidad al Presidente abre una excepcién en
la regla de 1a mayoria para la adopcién de decisiones, porque el voto del Presi-
dente no convierte en mayoria lo que no lo es. En todo caso, es una solucién
que determina el sentido de la decision en casos de empate, pero no parece sen-
sato deducir que también actia sobre la argumentacién en la que se apoya. En-
tre otras razones porque quienes, con el Presidente, concurren en el sentido de
la decisién pueden no coincidir en la argumentacién (45). De nuevo, como an-
tes se indicaba, el problema no serfa tal si el Tribunal operara bajo la 16gica de
la decisién per curiam, pero se plantea, y con consecuencias importantes,
cuando la divisién del Tribunal se refleja en votos particulares.

Una posicién razonable, a la vista de c6mo se opera en otros sistemas, se-
rfa la de entender que, en casos asi, lo que el Tribunal ofrece es una decision ad
hoc. Pone fin a la concreta «controversia», pero no fija una regla para la solu-
cién de casos futuros en los que la misma cuestion de derecho vuelva a plante-
arse. Es decir, que la cuestién queda de algiin modo en suspenso, sigue siendo
res dubia para el Tribunal y no es seguro que éste, obligado en otro caso a vol-
ver sobre ella, alcance la misma conclusién. El fallo desplegara los efectos a él
asociados (cosa juzgada y, eventualmente, otros), pero resulta desproporciona-
do proclamar la fuerza vinculante de la motivacién. Esta, claro, justifica el re-
sultado, pero de la misma manera que la argumentacion contenida en los votos
particulares —por la otra mitad del Tribunal— justifica el resultado opuesto.
No se puede olvidar que el resultado vino determinado por el voto de calidad
del Presidente.

Evidentemente, el Tribunal puede posteriormente acoger como doctrina
propia la argumentacién de una sentencia adoptada de este modo. Pero esto no
significa reconocer que la doctrina de la sentencia del Tribunal dividido sea per
se doctrina del Tribunal, es simplemente que la mayoria del Tribunal siempre

(44) El primer precedente, en el caso de Estados Unidos, se fija en 1a época de Marshall, Ez-
ting v. Bank of U.S., 11 Wheat. pdg.78: «In the very elaborate arguments which have been made
at the bar, several cases have been cited which have been attentively considered. No attempt will
be made to analyze them, or to decide on their application to the case before us, because the jud-
ges are divided respecting it. Consequently, the principles of law which have been argued cannot
be settled; but the judgment is affirmed, the court being divided in opinion upon it». La practica,
como se ha dicho, ha sido invariable. Curiosamente, en el caso de empate, quizds porque no hay
opinién, el Tribunal Supremo no hace publicas las posiciones de los jueces, no se llega a conocer
quiénes estaban en cada lado. Sobre la situacién en Inglaterra, véase CroSs & HARris: Op. cit.,
pégs. 86-90.

(45) En hip6tesis, el mismo Presidente podrfa formular un voto concurrente.
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puede, en una nueva ocasién, hace suya aquella doctrina que no fue inicial-
mente doctrina mayoritaria. Nada impide que el Tribunal acoja en algin mo-
mento tesis que fueron en el pasado sostenidas cn un voto particular y rechaza-
das por la mayoria. El efecto vinculante de esa doctrina sucede a partir de su
aceptacién por la mayoria del Tribunal (46), de modo que sélo desde ese mo-
mento, o si se prefiere, desde su confirmacidn en una sentencia apoyada por la
mayoria, surtird los efectos prevenidos en ¢l articulo 5.1 LOTC.

Una situacién de empate, del tipo que cstamos examinando, se produjo en
dos casos bien conocidos: la sentencia 111/1983 (caso RUMASA) y la 53/1985
(sobre el aborto). En la STC 13/1998 no llegd a producirse empate pero se pro-
vocé una situacién similar en cuanto a la ausencia de mayoria en la argumenta-
cién: a la Sentencia siguieron seis votos particulares, cinco disidentes y uno
concurrente (la doctrina de la sentencia era mayoritaria, pero no de la mayoria
del Tribunal).

4. CUANDO LA MAYORIA QUE APOYA EL RESULTADO
NO RESPALDA LA ARGUMENTACION

Técnicamentce €stas son las decisiones a las que la doctrina americana de-
nomina «decisiones de pluralidad», plurality decisions, en las que la ratio de la
decisién, como sucedia en el caso de las decisiones seriatim, debe ser inferida
de los argumentos en juego. Si los argumentos son inconciliables, es dudoso
que pueda hablarse de doctrina. Cuando la doctrina sostenida por una «mayo-
ria minoritaria» es particularmente novedosa o supone quebrar una doctrina
anterior mds consolidada, dificilmente sera considerada vinculante por los jue-
ces inferiores que lo que presencian ¢s una discusién en el seno del tribunal en
cuanto al principio de derecho aplicable para la solucién del caso. De nuevo, la
materia es «res dubia» (47).

Las plurality decisions son un fenémeno provocado por la presencia de
opiniones concurrentes, en concreto, por cierto tipo de opinién concurrente: la
llamada concurrencia en el resultado. Entre los autores americanos est4 gene-

(46) Incluso cabria deducir de lo previsto en el artfculo 13 LOTC, que la doctrina de las Sa-
las no es automdticamente doctrina del Tribunal.

(47) En notas anteriores ya he citado algunos estudios que se¢ ocupan del andlisis de este ti-
po de decisiones del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Me remito de nuevo a ellos (véan-
se en concreto los citados en notas 22 y 23). Un buen resumen de la doctrina, con propuestas nue-
vas es lo que ofrece ¢l estudio de KEN KIMURA: «A Legitimacy Model for the Interpretation of
Plurality Decisions», Cornell Law Review, vol. 77 (1992), pdgs. 1.593-1.627.
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ralizada la distincién entre concurrencia simple y concurrencia en el resultado.
La primera consiste en una argumentacién que se ofrece como complementa-
ria, a mayor abundamiento o incluso alternativa a la expuesta en la opinién
principal. La segunda es una discrepancia en toda regla: lo que el concurrente
ofrece es una via argumentativa diferente, otra ruta para llegar al mismo resul-
tado. Una concurrencia que se presenta como simple s6lo demuestra que lo es
si su argumento es compatible o, cuando menos, no invalida o contradice el de
la opinidn principal; el valor de este tipo de votos es dudoso, aunque algunos
les atribuyen la condicién de dicta (no son argumentaciones necesarias para el
resultado, pero pueden contribuir a aclarar aspectos de la discusién) (48). Las
razones por las que se elaboran los votos concurrentes son mucho mds sutiles
que las que funcionan para los votos discrepantes. En realidad, toda concurren-
cia encubre un dissent de mayor o menor calado pues, al fin y al cabo, si la di-
ferencia no era mucha, ;por qué la insistencia en la elaboracién de una opinién
que nada va a cambiar?

Las plurality decisions son cualquier cosa salvo decisiones «sin argumen-
tacién» . De hecho, el problema estd en que hay demasiados argumentos para
el resultado y ninguno de ellos concluyente para la mayoria. El acuerdo que no
se alcanza en cuanto a la fundamentacién se logra sin problemas para el resul-
tado y no se puede decir que éste sea arbitrario simplemente porque no hay
acuerdo a la hora de justificarlo.

Sin embargo, aunque en abstracto no sea dificil de aceptar la diversidad de
argumentos para el mismo resultado, en la prictica, y en particular en el 4mbi-
to de la jurisdiccién constitucional, la falta de acuerdo en la fundamentacién
puede condicionar el resultado. Esto depende de c6mo se organice la votacién.
No siempre es posible evitar la paradoja de que ante Ia falta de acuerdo en la
fundamentacién, el Tribunal presente como resultado —como decisién— el
que apoya la minorfa. Mirese de este modo:

Supongamos que un Tribunal Constitucional —el espafiol, pongamos por
caso— debe pronunciarse sobre la constitucionalidad de una ley. Los recurren-
tes sostienen que la ley vulnera los articulos 81.1, 16 y 20 de la Constitucion.
Durante la deliberacién, en el seno del Tribunal, se perfilan tres posturas apo-

(48) En general se reconocen los problemas que plantea ofrecer una argumentacién como
alternativa para el resultado. «It is impossible to treat a proposition which the court declares to be
a distinct and sufficient ground for its decision as mere dictum simply because there is another
ground stated upon which, standing alone, the case might have been determined» (es una opinién
que recogen Cross & HARRiIs: cit., pdg. 82). Sobre el valor de precedente de los votos concurren-
tes y, en general, su clasificacién e identificacién, me atengo al criterio de KIRMAN: «Standing
Apart to Be A Part: The Precedential Value of Supreme Court Concurring Opinions», cif.
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yadas por cierto nimero de magistrados: unos (pongamos, cuatro), consideran
que la ley no es inconstitucional; otros (de nuevo, cuatro) que la ley vulnera el
articulo 20 CE, y otros (los restantes cuatro) que el articulo intolerablemente
afectado es el 14 de la Constitucién. Una mayoria de los miembros del Tribu-
nal considera, por tanto, que la ley es inconstitucional pero no hay mayoria en
cuanto a cudl es la concreta razén de la inconstitucionalidad. En esta situacién,
cualquiera de los dos resultados posibles —la declaracién de inconstitucionali-
dad o la declaraci6n de no inconstitucionalidad— puede prosperar. Si los ocho
miembros que consideran que la ley es inconstitucional no encuentran alguna
solucién de compromiso (una posible es unir sus argumentos en la sentencia,
votar por el resultado de la declaracién de inconstitucionalidad y formular vo-
to particular), lo que resultard es una declaracién de no inconstitucionalidad,
por tanto, la posicién que defiende la minoria. Si los dos bloques de cuatro ma-
gistrados deciden concurrir en el resultado pero manteniendo sus distintas ar-
gumentaciones en voto particular, estamos en presencia de una plurality deci-
sion.

Una situacién un poco mas complicada: imaginemos ahora un amparo, por
seguir con el Tribunal espaiiol, que ha de resolver el Pleno. Los demandantes
sostienen que el acto recurrido —una sentencia de un tribunal— vulneré dere-
chos reconocidos en los articulos 16.1, 20.c) y d), 23, 24.1,24.2 y 25.1 de la
Constitucién. Durante la deliberacién las posturas de los Magistrados se mani-
fiestan divididas dc modo que —mds alld de la coincidencia en aprectar la au-
sencia de vulneracion de los derechos dc los articulos 16.1, 20.c} y d), 23 y
24.1 CE— unos sostienen que no hay vulneracién de ningiin derecho (tres Ma-
gistrados), otros (cuatro Magistrados) que s¢ produjo una vulneracién de uno de
los derechos del articulo 24.2 CE vy, finalmente, otros (los cinco restantes) en-
tienden que la vulneracién se concreta en un derecho del articulo 25.1 CE. De
nuevo, la mayoria del Tribunal coincide en apreciar que el acto recurrido vulne-
r6 derechos, pero es incapaz de identificar por mayoria ¢l concreto derecho (o
derechos) vulnerado (-s). La situacidn sc complica porque, a diferencia de lo
que sucede en el caso de los procedimientos de declaracién de inconstituciona-
lidad —donde el pronunciamiento se concreta en la declaracién de inconstitu-
cionalidad o no inconstitucionalidad de la ley o precepto legal recurrido—, en el
caso del amparo el pronunciamiento estimatorio del Tribunal, ademas de decla-
rar la nulidad del acto (decisién, acto o resolucién) recurrido, ha de «reconocer»
el derecho vulnerado para restablecer al recurrente «en la integridad de su de-
recho». El problema es menor desde que el Tribunal ha interpretado que los
pronunciamientos posibles de la sentencia que otorga el amparo, segiin lo dis-
puesto en el articulo 55.1 LOTC, son pronunciamientos independientes y cu-
mulativos (asi ¢n la, por otras razones extrafia, STC 67/1998, FJ 7).
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En una situacién como la inmediatamente descrita el Tribunal podria con-
cluir con la desestimaci6n del amparo (porque no hay acuerdo en cuanto al de-
recho vulnerado y hay mayorfa en cuanto a la no vulneracién de cada uno de los
derechos alegados) o la estimacién del amparo por las razones que sostienen
dos grupos de Magistrados. Si se formulan votos concurrentes, la consecuencia
es clara: en la sentencia se suman los argumentos y en los votos se produce la
resta, de modo que se comprueba que ninglin argumento es mayoritario. De
nuevo estamos ante una plurality decision, hay un resultado apoyado por la
mayoria pero no sucede lo mismo con la fundamentacién . La motivacién sirve
para explicar el resultado del caso concreto, pero es dudoso que pueda hablar-
se de doctrina «del Tribunal» (49).

5. QUE MAYORIA APOYA LA DOCTRINA DE LA STC 136/1999

Hasta aqui el debate en términos generales. Llega ahora la ocasion de tras-
ladarlo a un caso concreto: el que proporciona la decisién del Pleno del Tribu-
nal en la STC 136/1999. Como es conocido, el origen de este asunto estd en el
recurso de amparo que los miembros de la Mesa de Herri Batasuna interpusie-
ron contra la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que los con-
dend como autores de un delito de colaboracién con banda armada. En la de-
manda de amparo los recurrentes denunciaron la vulneracién de una serie de
derechos; la Sentencia del Tribunal, estimatoria, reconocié tinicamente la vul-
neracién de «su derecho a la legalidad penal» y declaré la nulidad de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo. La decisién fue apoyado por nueve Magistrados
ya que sélo tres formularon voto discrepante. De los nueve Magistrados que
constituyeron la mayoria, cuatro firmaron un voto concurrente. Este voto —re-
dactado por el Ponente de la Sentencia y al que se adhirieron tres Magistra-
dos— se presenté como «simple concurrencia» (50). Pero vale la pena dete-
nerse a examinar hasta qué punto esto es asf.

(49) Kornhauser y Sager se ocupan en el estudio que venimos citando de examinar lo que de-
nominan la «paradoja doctrinal»: cuando las diferencias de opinién entre los jueces son significa-
tivas, un caso puede resolverse en un sentido o en el opuesto seguin se disponga la votacién. Si se
vota «por resultado» (voting the case) 1a solucién es diferente a la que se alcanzarfa votando, sepa-
radamente, por cuestiones de hecho o de derecho relevantes para la decisién (voting by issues).

El Tribunal Federal Constitucional alemdn ya ha experimentado con las plurality decisions.
En el caso mds clamoroso, la BVerfGE 32, 199, sobre la constitucionalidad de una ley estatal so-
bre retribuciones a jueces, se daba la paradoja de que los siete jueces que decidieron, emitieron
voto disidente y la motivacidn colegial que acompafi6 al fallo no fue compartida por ninguno.

(50) «Estoy plenamente de acuerdo con el fallo y con la argumentacién que lleva a él...».
Con esta frase se introduce el voto particular concurrente.
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El momento central de 1a argumentacién del Tribunal, en la Sentencia, se
sitda en los Fundamentos Juridicos 20 a 30. Este es el lugar en ¢l que se des-
arrolia la tesis finalmente determinante del sentido de la decisién; ahf est4, por
tanto, el ndcleo de la ratio decidendi de la Sentencia. La construccidn del Tri-
bunal, destinada en ese espacio a precisar el contenido y alcance del derecho
constitucional a la legalidad penal en general y a los efectos del caso en pre-
sencia, no es en absoluto simple; y aunque en ningiin momento se anuncia co-
mo doctrina novedosa, no se oculta que, en los términos en que sera de aplica-
cién al caso, sc trata de una doctrina invocada en otros casos pero nunca antes
determinante de un fallo estimatorio. El Tribunal concluye, asi lo indica en ¢l
FJ 30, que en el caso a examen «se ha producido una vulneracién del principio
de legalidad penal en cuanto comprensivo de la proscripcién constitucional de
penas desproporcionadas». No nos interesa aqui entrar en el examen de la doc-
trina de la Sentencia, nos fijarcmos tdnicamente cn €l modo en que determina el
contenido del fallo.

El Tribunal otorga el amparo y declara la nulidad de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo no en razén de una vulneracién del derecho de los recurrentes
por parte del juzgador, sino porque entiende que la condena que el Tribunal im-
puso de acucrdo con la ley, era desproporcionada. La lesién del derecho es, por
tanto, imputable al legislador y no al juez (51). Esa lesién, que se produce cn el
momento en que se impone la sancién, la provoca la aplicacién de un precepto
penal —el articulo 174 bis a) C.P. 1973— que, a juicio del Tribunal, «hubiera
debido permitir la imposicién de una pena proporcionada a las circunstancias
del caso». El precepto, por tanto, es «inconstitucional tinicamente en la medida
en que no incorpora previsién alguna que hubiera permitido atemperar la san-
cién penal a la entidad dc actos de colaboracién con banda armada que, si bien
pueden en ocasioncs scr de escasa trascendencia en atencién al bien juridico
protegido, no por ello deben quedar impunes». El Tribunal, en definitiva, con-
sidera que la conducta de los recurrentes, constitutiva de un «acto de colabora-
cién» con banda armada —de acuerdo con la legitima interpretacion del Tribu-
nal Supremo (FJ 26)— debié recibir una sancién inferior a la minima prevista
en la ley (52). Por supucsto, ¢l Tribunal no concreta qué condena hubiera sido

(51) El Tribunal ya advierte que «cl derecho a la legalidad penal opera, en primer lugar y
ante todo, frente al legislador» y que «en tanto una condena penal pueda ser razonablemente en-
tendida como aplicacién de la ley, la eventual lesién que esa aplicacién pueda producir en los re-
feridos derechos [en general, derechos fundamentales y libertades publicas] serd imputable al le-
gislador y no al Juez» (FJ 21 de la Sentencia).

(52) «[NJo es la apertura de la conducta tipica de colaboracién con banda armada la que re-
sulta constitucionalmente objctable, sino la ausencia en ¢l precepto de la correspondiente previ-
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la proporcionada a las circunstancias del caso; se limita a declarar la despro-
porcién (53).

Comprobada y concretada de esta forma la lesién del derecho a la legalidad
penal, que es lo que se refleja en el fallo, el Tribunal entendi6 innecesario ana-
lizar la colisién del precepto penal con el principio de legalidad desde la pers-
pectiva sugerida por los demandantes asi como entrar en el examen de otros
motivos de la demanda de amparo (54). Claramente, de esos otros motivos el
que restaba por examinar era el de la pretendida vulneracién del derecho a la
presuncién de inocencia. Justamente, la alegacién que centra el interés del vo-
to particular concurrente.

6. LA «RATIO» DE LA SENTENCIA
Y DEL VOTO CONCURRENTE: | COMPATIBLES?

La afirmacién que en la Sentencia se hace en cuanto a que no era preciso
entrar en el examen de otros motivos de la demanda, sélo cabe entenderla en lo
que afecta a la presuncién de inocencia en un sentido: que no se considera im-
prescindible exponer las razones por las que la mayoria del Tribunal interpreté
que no se producia la vulneracién de este derecho. De otro modo no se puede
comprender que un argumento como el que se va a desarrollar llegue a ser vo-
to particular; la ley del Tribunal, razonablemente, pretende evitar argumentos
«sorpresa» en votos particulares y con este propdsito exige que éstos reflejen
una postura previamente defendida en la deliberacién, no otra cosa, por otra
parte, explica la adhesién de otros tres Magistrados a la opinién del redactor

sién que hubiera permitido al juzgador, en casos como el presente, imponer una pena inferior a la
de prisién mayor en su grado minimo» (FJ 30).

(53) «En casos como el que ahora nos ocupa, es claro que siempre entrard dentro de la li-
bertad de configuracién del legislador penal la elecci6n de la técnica o la via concretas para res-
taurar la vigencia del principio de proporcionalidad en la represi6n de las conductas delictivas
aquf contempladas, sin que a este Tribunal, como es 1égico, corresponda especificar ninguna de
ellas» (FJ 30).

(54) «La apreciacién de la vulneracién del derecho a la legalidad penal por parte del articu-
lo 174 bis a) C.P. 1973 desde la perspectiva del principio de proporcionalidad nos exime de ana-
lizar el mismo precepto legal desde los otros dngulos del mencionado derecho fundamental ale-
gados por los recurrentes. Igualmente resulta innecesario examinar el resto de los «motivos» en
torno a los que se articula la demanda de amparo» (FJ 30).

Es verdad que, puesto que el amparo se dirige contra la Sentencia del Tribunal Supremo,
fuente de la lesién de los diversos derechos alegados por los recurrentes, una vez declarada su nu-
lidad, los recurrentes ven satisfecha su pretensién. Pero no estd claro entonces, si la obligacién de
responder a «todos» los motivos alegados —analizar todas las lesiones de derechos denuncia-
das— s6lo existe para el Tribunal cuando no estima el amparo.
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del voto concurrente (55). Suponemos entonces que el Tribunal «conocié» el
argumento y que durante cl debatc a que diera lugar no prosperé como funda-
mento respaldado por la mayorfa para la decision.

El autor del voto concurrente, después de afirmar que comparte argumento y
fallo de la sentencia, justifica la oportunidad no obstante del voto porque a su jui-
cio la Sentencia «no debia limitarse a enjuiciar la constitucionalidad del precepto
aplicado», sino que mads alld de esto «deberia haber examinado también la alega-
cién relativa a la presuncion de inocencia, para estimarla». En resumen entiende, y
eso cs lo que va a desarrollar, que el amparo debié concederse, ademds, porque el
Tribunal Supremo lesion6 el derecho de los recurrentes a la presuncién de inocen-
cia. El problema estd, me parece, en que la ruta propuesta por el voto concurrente
hacia el resultado, es incompatible con el iter argumentativo de la Sentencia. Di-
cho de otro modo: si se acepta que el Juez lesioné ¢l derecho a la presuncién de
inocencia, se hace innecesario entrar a examinar si el legislador vulneré el princi-
pio de legalidad penal «en cuanto comprensivo de la proscripcion constitucional
de penas desproporcionadas», y al contrario, si la Sentencia pudo desarrollar este
argumento, fuc a partir de la aceptacién de que la condena impuesta a los recu-
rrentes lo fue de acuerdo con la ley, una vez que el tribunal penal apreci6 que su
conducta era subsumible en el tipo penal (56). En la Sentencia no hay reproche al
Juez y la lesidn del derecho, como se indicd, se imputa al legislador.

Con apoyo en la doctrina del Tribunal sobre el derecho a la presuncién de
inocencia, el voto se propone demostrar cémo en el caso concreto se produjo
efectivamente la lesién de este derecho. Bdsicamente, porque tampoco se trata
aqui de examinar la correccién de la tesis del voto, la conclusién de quienes
concurren es que durante el proceso ante el Tribunal Supremo no se produjo
auténtica prueba de cargo y, sobre todo, que no se procedié a la individualiza-
cion de la conducta culpable. Esto conduce a sostener que puesto que no se
enervo la presuncién de inocencia, el Tribunal nunca debié dictar un veredicto
de culpabilidad. Innccesario pues referirse al rigor de la sancién, evidentemen-
le es desproporcionada —cualquiera lo hubicra sido— cuando se impone a
quien no se ha demostrado culpable (57).

(55) También hay alusiones en cuanto a la no vulneracién de la presuncién de inocencia ¢n
los votos discrepantes.

(56) «[L]a apreciaci6n por parte de la Sala sentenciadora, dentro de las funciones que le son
propias, de que nos encontramos ante una de dichas formas de colaboracién ha arrastrado, por im-
perativo de la ley, 1a imposicién de una pena que, tal como sc ha razonado, no guarda proporcién
con las singulares circunstancias del caso» (FJ 30).

(57) «[SJin pruebas suficientes y concluyentes no se puede atribuir a nadie un comporta-
miento que revista un significado antijuridico, susceptible por ¢llo de acarrear una sancién [...] El
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Si se confia en este argumento —y cabe suponer que para los firmantes del
voto concurrente debfa ser el favorito, ya que a pesar de coincidir con la mayo-
ria en el resultado lo hicieron piblico— no es posible apoyar en todos sus ex-
tremos el razonamiento de la Sentencia. No es sélo que en el voto se afirma
que el Juez lesioné derechos, cosa que no admite la Sentencia, sino que el mo-
mento de la lesion de los derechos es también distinto: en el voto se sostiene
que se produjo en el momento de sefialarse la culpabilidad, en la Sentencia, al
imponerse la sancién.

El que, en abstracto, los firmantes del voto concurrente estén de acuerdo
con la conclusién de que la sancién prevista era desproporcionada, no resuelve,
creo, los problemas de compatibilidad apuntados entre ambos argumentos. Si
la mayorfa hubiera acogido la solucién del voto particular, no habria necesita-
do andar el camino para demostrar lo desproporcionado de la condena «en las
singulares circunstancias del caso».

(Hubieran apoyado los firmantes del voto concurrente la Sentencia si no
hubieran tenido ocasién de expresar también su otro punto de vista? ; Hubieran
apoyado ese resultado de no estar persuadidos de que se habia producido una
conculcacién del derecho a la presuncién de inocencia? ;Hubieran coincidido
con la mayoria en ¢l argumento —como expresamente admiten— si en la Sen-
tencia se hubiera rechazado explicitamente la lesién del derecho a la presun-
cién de inocencia? Esto no es posible saberlo, pero es dificil evitar la sospecha
de que en su decisién de apoyar el fallo que conducia a anular la Sentencia del
Tribunal Supremo, hubo de influir su conviccién de que se habfa producido
una clara —asf la presentan— vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia (58).

acusado llega al juicio como inocente y s6lo puede salir de él como culpable si aquella condicién
de inocente resulta plenamente desvirtuada por el Juez a partir de las pruebas aportadas por la
acusacién. Como sefialdbamos en la STC 81/1998... «la presuncién de inocencia, en su vertiente
de regla de juicio [...] opera, en el 4mbito de l1a jurisdiccién ordinaria, como el derecho del acusa-
do a no sufrir condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida mds alld de toda du-
da razonable» (Fundamento Juridico 3.%)» (Voto concurrente, en {3] ).

(58) «De todo lo dicho se desprende que, aun con los 1imites propios de nuestra valoracién,
no existe prueba de cargo, ni directa ni indirecta, respecto a la participacién de los recurrentes en
los hechos objeto de sancién o, dicho de otro modo, que la inferencia descrita en la Sentencia re-
currida es, sin duda, abierta en exceso, y por ello nada puede probar ya que admite con facilidad
y con naturalidad conclusiones alternativas, y no permite por ello considerar como razonable-
mente probado a efectos penales el relato de hechos probados adoptado. [...} [Dleberiamos haber
declarado... que la sola pertenencia al 6rgano que adopt6 la decisién delictiva, la asuncién poste-
rior de las consecuencias penales de 1a misma, las ambiguas declaraciones y los silencios de los
recurrentes, no constituyen ni individualmente ni en su conjunto indicios suficientes para afirmar
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Como indicdbamos en otro momento, un voto que s¢ anuncia como «sim-
ple concurrencia» —cuando el autor no discrepa ni del fallo ni de la argumen-
tacién apoyados por la mayoria— sélo demuestra que lo es si su argumento es
a mayor abundamiento, complementario o, dc cualquier forma, no condiciona
o contradice el de la mayoria. Si no es el caso, el voto es concurrente cn ¢l re-
sultado, pero discrepante en cuanto a la ratio decidendi de la mayoria.

Desde mi punto de vista, que es el que he intentado ofrecer, en la decision
que comentamos el voto concurrente propone otra forma de resolver en amparo,
una ruta que se scpara y ¢s excluyente de la seguida por la Sentencia, con la que
converge en el fallo, en el sentido de estimar que se ha producido la lesién de un
derecho fundamental y que procede la declaracién de nulidad de la sentencia re-
currida. Sostener esto permite concluir que estamos en presencia de una plura-
lity decision, en la que una clara mayoria apoya la conclusién (nueve frente a
tres), pero a partir de una argumentacion dividida —cinco Magistrados apoyan
la de 1a Sentencia, cuatro la del voto concurrente y tres expresan su discrepancia
(también de la argumentacion de la Sentencia) por scparado. Si se ve asf, el re-
sultado del caso concreto estd respaldado por dos tipos de argumentos (hay dos
rationes decidendi), pero la mayorfa del Tribunal no coincide en cuanto a la
doctrina que gobierna el caso (la argumentacion de la sentencia es apoyada por
una mayoria minoritaria). No es por tanto que la decisién del Tribunal adolezca
de carencia en la argumentacién —de hecho hay «demasiada» argumentacién:
dos rationes que compiten entre si para el resultado—, sino que la insistencia en
las «singulares circunstancias del caso», en concretos clementos ficticos, hacen
dificil deducir de ella algo més que lo que en la teorfa del precedente se deno-
mina «result stare decisis». En un caso idéntico, el Tribunal —supuesto que se
manticne la composicién personal— probablemente resolveria igual; si variaran
minimamente las circunstancias de hecho, quién sabe. Dicho de otro modo: has-
ta qué punto la doctrina de la Sentencia servird de gufa de decisién de casos fu-
turos, s6lo sc comprobard en el futuro, si es que el Tribunal vuelve a recurrir a
ella para decidir y perfila cntonces sus contornos, mds alld de las concretas cir-
cunstancias de este caso. Hasta entonces, forzar a los jueces penales a compli-
cados ejercicios de balancing en los casos en que sospechen la desproporcién
de la pena respecto de la gravedad del delito o de la conducta culpable, parecc
arriesgado (59). Por otra parte, puesto que los jueces, penales o de otro tipo, no

la colaboraci6n individual de cada uno de los acusados con la organizacién terrorista. Lo dicho
debfa conducir, a mi juicio, al otorgamiento del amparo solicitado bajo la invocacién del derecho
a la presuncién de inocencia» (Voto concurrente, en [12]).

(59) El test que la Sentencia sugiere para realizar lo que denomina «el juicio estricto de pro-
porcionalidad» no resulta muy preciso y desde luego no es sencillo de aplicar: este juicio, dice el
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pueden dejar de aplicar la ley, tampoco estd claro si la Sentencia llega a sugerir
que en casos asi planteen cuestién de inconstitucionalidad, o que, en los térmi-
nos del articulo 4.3 C.P. vigente, acudan al Gobierno para instar la modificacién
del precepto o la concesién de indulto (60).

CONCLUSION

La aceptacion de la regla de la mayorfa como criterio para la adopcién de
decisiones por érganos judiciales colegiados, evidentemente no responde a ra-
zones «democréticas». Tampoco hay argumento que demuestre que en el seno
de un tribunal la minorfa, por serlo, se equivoca (61). Es menos comprometido
conformarse con la intuicién de que si el ideal estd en la unanimidad, el crite-
rio de la mayorfa se impone porque es lo mas aproximado a ella (y, en conse-
cuencia, que la autoridad del colegio pierde fuerza a medida que se aleja de esa
aspiracion).

Por otra parte, tratdndose de tribunales de iltima instancia, parece claro
que las razones en las que reposa la irresistible fuerza del fallo no son las que
justifican el cardcter vinculante de la motivacién, la fuerza de la doctrina de la
sentencia. El Estado de Derecho requiere, para su correcto funcionamiento, de-
positar en algin lugar la responsabilidad de decidir definitivamente un litigio.
«Interest rei publica ut sit finis litium». La decisién del tribunal que tiene la dl-
tima palabra es definitiva, incluso cuando es errada. La observacién del juez
Jackson, un ejercicio de humildad no exento de escepticismo, se ha hecho jus-
tamente famosa:

«La revocacién por un tribunal superior no es prueba de que con ello se ha-
ya hecho mejor justicia. No hay duda de que si hubiera un Tribunal super-Su-

Tribunal, «es el que compara la gravedad del delito que se trata de impedir —y, en general, los
efectos benéficos que genera la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales— y la
gravedad de la pena que se impone -y, en general, los efectos negativos que genera la norma des-
de 1a perspectiva de los valores constitucionales». Tampoco resulta m4ds iluminadora la muestra
de la aplicaci6n del test en el caso concreto (véase el FJ 29).

(60) Como se ha visto, en la Sentencia no hay «reproche» alguno al Juez —que no plante6
cuestién— y nunca sabremos cémo hubiera actuado el Tribunal de haber mediado una recomen-
dacién de indulto por su parte.

(61) Planteado de un modo brutal, en el terreno politico, la razén estd de parte de quienes
pueden convertir su opinién en Derecho. De algo asf se jactaba el diputado francés, de la mayo-
rfa, que replicé a un miembro de la oposicién: «vous avez juridiquement tort parce que vous étes
politiquement minoritaire».
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premo, una parte considerable de nuestras revocaciones a los tribunales estatales
serfan a su vez revocadas. No somos la tltima instancia porque seamos infali-
bles, sino que somos infalibles s6lo porque somos la iiltima instancia.» (62).

Con la doctrina de las sentencias sucede algo distinto. Una cosa es la obli-
gacién de motivar para justificar el resultado —toda decisidn judicial debe ba-
sarse en argumentos juridicos— y otra, a partir del caso, ofrecer una regla, un
criterio de decisién que guie y anticipe la solucién de casos futuros. Por su-
puesto, no todas las sentencias son ocasién para la enunciacién de doctrina; no
todas, por decirlo asi, fijan un precedente. Muchos casos se resuelven aplican-
do sencillamente doctrina anterior y la motivacién se limita a justificar su apli-
cacién al caso. Cuando el derecho aplicable ¢s claro, las eventuales diferencias
de opinién en cuanto al resultado derivan normalmente de la diferente valora-
cién de los hechos relevantes en el litigio concreto; en casos asi, el resultado
pucde ser disputado pero la doctrina permanece inalterada. En otros casos, la
dificultad procede de las dudas en cuanto al derecho aplicable: porque no es
claro, porque se sospecha que es inadecuado, porque «en apariencia» no exis-
te, porque no hay coincidencia entre los miembros del tribunal en cuanto a cual
es. Es en estos casos en los que el tribunal, para decidir, debe disipar en la fun-
damentacién esas dudas. La enunciacién de una nueva regla o la alteracién de
la existente requerirdn un esfuerzo argumentativo adicional y el acuerdo mayo-
ritario del Tribunal.

A veces el acuerdo no se logra, o sélo de manera imperfecta; el caso se¢
decide —si concuerda una mayoria en el resultado— pero las dudas en cuan-
to al derecho que gobierna el caso persisten. Acostumbrados a considerar a
los jueces «problem solvers», los juristas anglosajones aceptan con naturali-
dad las diferencias de opinién y, también que, en ocasiones, en ausencia de
reglas claras los jueces «producen» derecho para decidir. No se trata de una
creacién libre sino limitada y ordenada por las complejas reglas del stare de-
cisis.

El nuestro no es un sistema de case law, y nuestra tradicién juridica no
concede la misma relevancia a la doctrina judicial. Pero en cl nivel de la apli-
cacién judicial de la Constitucién, el mecanismo a través del cual la doctrina
del Tribunal Constitucional vincula a los jucces ordinarios, ¢s lo mds parecido
al sistema del precedente. Los jueces ordinarios han de interpretar el derecho
que aplican «segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tri-

(62) Opinién concurrente del Juez Jackson en Brown v. Allen, 344 U S. (1953), p4g. 540.
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bunal Constitucional en todo tipo de procesos» (63). Cuando este Tribunal al
que los demds miran para aplicar el Derecho conforme a la Constitucién «hace
publicas sus propias dudas» —como se dice en la cita con la que se abrian es-
tas paginas—, infunde esas mismas dudas a los jueces. Esta, me parece, es
también una consecuencia del vinculo que el articulo 5.1 LOP]J establece entre
el Tribunal Constitucional y los jueces ordinarios. Y el Tribunal ha de ser cons-
ciente de ello.

(63) Articulo 5.1 LOPJ. «Como es obvio, en virtud de esta norma, 1a doctrina del Tribunal
Constitucional, es decir, sus rationes decidendi, adquiere un valor de precedente que vincula a to-
dos los jueces y Tribunales y cuyo respeto ha de ser garantizado eventualmente en altimo térmi-
no a través del recurso de casacién por infraccién de Constitucién, al que el mismo precepto (ap-
do. 4.°) se refiere. [] Las rationes decidendi que los demds jueces han de respetar son las que el
Tribunal utiliza en todo tipo de procesos. Por esta via se atribuye a las sentencias dictadas al re-
solver recursos de amparo unos efectos que, sin tener la generalidad de los que generan las deci-
siones en los procesos de inconstitucionalidad o los conflictos, se acercan mucho a ellos», F. Ru-
BIO LLORENTE: «La jurisdiccién constitucional en Espaiia», incluido en F. RUBIO LLORENTE y
J. JimENez Campo: Estudios sobre jurisdiccion constitucional, McGraw Hill, Madrid (1998),
pig. 8 y n.25.
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