
1. EL CASO DEL NIÑO MARCOS
El día 3 de septiembre de 1994 Marcos A.V., un niño de 13 años que vivía en
Ballobar (Huesca) con sus padres, tuvo una caída con su bicicleta a la que no die-
ron mayor importancia. Pocos días después, el 8 de septiembre, al haber sangrado
por la nariz en varias ocasiones, fue llevado por su madre a la Policlínica de Fraga
donde aconsejaron el traslado de Marcos al Hospital Arnau de Vilanova de Lleida.
En dicho hospital, después de las pruebas pertinentes y ante el alto riesgo de fuer-
tes hemorragias, los médicos prescribieron una transfusión de sangre. En ese
momento los padres del menor manifestaron educadamente que su religión, pro-
fesaban la religión de los testigos de Jehová, les prohibía el uso de transfusiones y
preguntaron si había algún tratamiento alternativo. Los médicos afirmaron que
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ellos no conocían ningún tratamiento alternativo, se negaron a conceder el alta
voluntaria que los padres solicitaban, y se dirigieron al Juzgado de Guardia para
que autorizara la transfusión. Los padres, a pesar de no compartir dicha decisión,
la acataron y no hicieron nada para impedir la transfusión, que fue autorizada por
el Juzgado. Marcos, que profesaba la misma religión que sus padres, rechazó con
auténtico terror la intervención, reaccionando con gran excitación y violencia
que los médicos estimaron muy peligrosas, pues podían precipitar una hemorra-
gia cerebral. Fracasados sus intentos de convencer al menor, el personal sanita-
rio del Hospital solicitó a los padres que trataran de convencer a Marcos, a lo que
los padres se negaron arguyendo que ellos, como Marcos, pensaban que Dios no
autorizaba las transfusiones de sangre ni en los casos de peligro para la vida.
Desestimado el uso de algún procedimiento anestésico por razones médicas, al
final el Hospital accedió a otorgar el alta voluntaria para que los padres buscaran
algún tratamiento alternativo en otro lugar. Regresaron a su domicilio y tres días
después lo trasladaron primero al Hospital de la Vall d’Hebron de Barcelona y
después al Hospital General de Catalunya, donde les reiteraron la necesidad de
la transfusión, pero ninguno de ambos hospitales, dada la expresa oposición de
Marcos y sus padres, tomó la decisión de intentar llevarla a cabo. Regresaron a
su domicilio, en el cual el menor contó solamente con la asistencia del médico
titular de Ballobar, hasta que el día 14 de septiembre el Juzgado de Instrucción
de Fraga (Huesca) dispuso mediante Auto, a la vista de que el menor empeoraba
progresivamente por anemia aguda posthemorrágica, la autorización para la
entrada en el domicilio del menor con el fin de que le fueran realizados los tra-
tamientos médicos que precisaba, es decir, una transfusión de sangre. Marcos fue
trasladado en ambulancia primero al Hospital de Barbastro y después al Hospital
Miguel Servet de Zaragoza al que llegó con signos clínicos de descerebración por
hemorragia cerebral. Marcos falleció el día 15 de septiembre en el Hospital
Miguel Servet.

Los padres de Marcos fueron acusados del delito de homicidio, del que fueron
absueltos por sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 20 de noviembre
de 1996. El Tribunal Supremo casó y anuló dicha sentencia y les condenó, por
sentencia de 27 de junio de 1997, por el delito de homicidio con la circunstancia
atenuante, muy cualificada, de obcecación o estado pasional, a la pena de dos años
y seis meses de prisión, y al pago de las costas correspondientes. Los condenados
interpusieron recurso de amparo contra dicha sentencia condenatoria ante el
Tribunal Constitucional que, en STC 154/2002, de 18 de julio, resolvió conceder
el amparo, declarar vulnerado el derecho fundamental a la libertad religiosa y, en
consecuencia, anular la decisión del Tribunal Supremo.

Casos como el de Marcos ponen de manifiesto las dificultades con las que nos
hallamos cuando hemos de aplicar las normas que establecen derechos fundamentales.
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En este caso, sabemos que la transfusión de sangre habría salvado, al menos a
corto y medio plazo, la vida de Marcos; a largo plazo, dependía del diagnóstico
certero de su enfermedad que no pudo ser correctamente establecido. Por otra
parte, la razón fundamental por la cual la transfusión no se llevó a cabo fue la opo-
sición de Marcos y sus padres, que surgía de sus convicciones religiosas.
Aparentemente el derecho a la vida de Marcos y el derecho a la libertad religio-
sa de Marcos y de sus padres, están en conflicto. Este tipo de conflictos está, en
mi opinión, en el núcleo de los problemas de aplicación de las normas que esta-
blecen derechos fundamentales.

Este tipo de problemas no es privativo de la aplicación del derecho, sino que
comparte su estructura con muchos de los problemas de resolución de los con-
flictos prácticos. De hecho, el caso del niño Marcos podría ser también un supues-
to analizado en una libro de filosofía moral, en el cual la pregunta tal vez sería:
¿tenían los padres de Marcos el deber moral de inducir a su hijo Marcos a aceptar
la transfusión de sangre o, por el contrario, fue correcto su comportamiento de
no intentar persuadirle de ello, dado que vulnera sus convicciones religiosas más
íntimas en las cuales, por otra parte, han educado a Marcos? 

Hay dos modos, incompatibles entre sí, de enfrentarse a estas cuestiones que
responden a dos diversas concepciones de la racionalidad práctica. Según una de
ellas, que denominaré concepción subsuntiva, se trata de reconstruir adecuadamen-
te las pautas que han de guiar nuestra conducta y una vez realizada dicha opera-
ción de delimitación de nuestras pautas, aplicarla al caso concreto. La apelación a
la pauta moral adecuada, junto con la afirmación de que el supuesto en cuestión
es subsumible en ella, permite justificar la decisión. Según la otra concepción, a
la que llamaré concepción particularista, no hay tal cosa como pautas universales en
las cuales anclar la corrección moral de las acciones, hay que atender siempre al
modo en que, en el caso individual, se presentan entrelazadas las circunstancias y
ponderarlas con el objeto de percibir la solución correcta para dicho caso. La moral
no es una práctica, según esta concepción particularista, de aplicación de pautas
previas, sino una práctica narrativa que nos permite averiguar la significación de
determinadas circunstancias para ese caso concreto. Por decirlo con una analogía,
es mejor ser un buen cocinero que tener un excelente libro de recetas de cocina;
las recetas sirven sólo como guías orientadoras, la bondad de un plato no depen-
de exclusivamente del seguimiento estricto de las recetas.

Pues bien, estas dos concepciones de la racionalidad práctica tienen su refle-
jo en el debate jurídico acerca de la aplicación de las normas constitucionales que
establecen derechos fundamentales.1 En este trabajo, intentaré esbozar el atracti-
vo y, también las dificultades, que ambas concepciones de los derechos fundamen-
tales presentan y propondré una concepción alternativa apta, según creo, para
rescatar lo mejor de ambas y superar sus debilidades.
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2. LA CONCEPCIÓN SUBSUNTIVA2

El atractivo de la concepción subsuntiva reside, tal vez, en el supuesto, que todos
podríamos conceder, según el cual la racionalidad requiere consistencia entre nues-
tros principios y nuestra práctica y para ser consistente es necesario subsumir los
casos particulares en pautas generales. Si estas pautas entran en contradicción entre
sí y, por lo tanto, puede el mismo caso individual subsumirse en pautas contradicto-
rias, la consistencia es sacrificada. Por esta razón, tal vez, I. Kant concebía los debe-
res morales como categóricos, obligationes non colliduntur.3 En un pasaje no muy cita-
do de La paz perpetua, Kant expresaba claramente la universalidad que a su juicio exi-
gía la formulación de pautas generales:4

Sólo he querido llamar la atención de los profesores de derecho natural
incidentalmente sobre el concepto de una lex permissiva, que se presenta como
tal a la razón clasificadora-sistemática. De ese concepto se hace uso sobre todo
en el derecho civil (estatutario), sólo que con la diferencia de que la ley
imperativa se presenta por sí misma, mientras que el permiso no entra como
condición limitativa (como debiera ser) sino que se lleva a las excepciones.
Por ejemplo: se prohíbe esto o aquello, excepto los números 1.º, 2.º, 3.º, y así
indefinidamente, pues los permisos se introducen en la ley de manera casual,
no siguiendo algún principio sino tentando los casos concretos. Por el
contrario, si las condiciones se hubieran introducido en la fórmula de la ley
prohibitiva, ésta se habría convertido al mismo tiempo en una ley permisiva.
Por esto, es de lamentar que se haya abandonado tan pronto el problema,
ingenioso y sin resolver, que planteaba el premio del asimismo sabio 
y penetrante conde de Windischgrätz y que apuntaba a esto último.
La posibilidad de una fórmula así (semejante a las fórmulas matemáticas) 
es la única piedra de toque verdadera de una legislación consecuente; sin ella 
el llamado ius certum se quedará siempre en un pío deseo. Sin ella habrá meras
leyes generales (con eficacia en general, pero no leyes universales (con eficacia
universal), como parece exigir el concepto de ley.

La aplicación del derecho, tal como usualmente la comprendemos, es una ins-
tancia de esta concepción general de la racionalidad práctica. Aplicar el derecho con-
siste en determinar la norma individual que establece una cierta consecuencia nor-
mativa para un caso individual determinado. Para tal fin, se trata de mostrar que
dicho caso individual es una instancia de un caso genérico al que una norma aplica-
ble correlaciona con esa consecuencia normativa. Dicha operación se conoce con el
nombre de subsunción.5 Todos los supuestos individuales que comparten el mismo
conjunto de propiedades relevantes, y en el caso de la aplicación del derecho las pro-
piedades relevantes son aquellas seleccionadas por el legislador en la promulgación
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de las normas generales, tienen la misma consecuencia normativa. Es difícil negar el
atractivo de dicha concepción. Nociones como las de generalidad y abstracción de las
leyes, o la igualdad en la aplicación de la ley, presuponen esta concepción de la racio-
nalidad. No es de extrañar, por lo tanto, que esta sea también una concepción vindi-
cada en el contexto de la aplicación de las normas de derechos fundamentales.

Se trata, entonces, de delimitar adecuadamente el contorno de los comporta-
mientos incluidos en cada una de las normas que establecen derechos fundamentales
de forma que encajen perfectamente entre sí. Una vez realizada esta formidable tarea
interpretativa, las normas de derechos fundamentales nunca colisionan entre sí: no
es que los derechos tengan límites, sino que deben ser adecuadamente delimitados.6

Tal vez esta sea una caricatura, una posición nunca defendida por nadie, pero anida
en el fondo de muchas de las concepciones de derechos fundamentales.7 Dicho en
los términos de Luis Prieto –una posición que él mismo no comparte y critica-:
‘entre el derecho y su límite no existiría propiamente antinomia porque sus respec-
tivos supuestos de hecho estarían incomunicados; o, de existir conflicto entre el
derecho que permite y la ley que prohíbe, operaría una relación de especialidad’.8

Esta parece ser también la posición de Jürgen Habermas y Luigi Ferrajoli.
Habermas critica la ponderación con los siguientes argumentos:9

Si en caso de colisión todas las razones pueden adoptar el carácter de argumentos
que establecen fines, se derrumba aquella barrera cortafuegos que está asociada
con un entendimiento deontológico de las normas y de los principios jurídicos
en el discurso jurídico.

Es decir, si es posible siempre introducir nuevas excepciones a la regulación
establecida por las normas que establecen derechos fundamentales, de acuerdo
con las circunstancias del caso, entonces la aplicación del derecho obedece a for-
mas arbitrarias e irreflexivas; el control racional sólo puede proceder de la apli-
cación subsuntiva.10

En Luigi Ferrajoli la posición es algo más compleja, porque su clasificación de las
diversas categorías de derechos fundamentales le hace creer que ‘la tesis de los con-
flictos de derechos no es sostenible’, puesto que considera que entre estas categorí-
as de derechos existe una verdadera jerarquía.11 Por ejemplo, los derechos de auto-
nomía, como los derechos civiles de intercambio e iniciativa económica, están siem-
pre, según Ferrajoli, sometidos al resto de derechos fundamentales. Si esto fuera así
la polémica de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones reguladas
por el derecho privado (la doctrina de la Drittwirkung) carecería de sentido y el aná-
lisis conceptual de Ferrajoli se alejaría de la práctica de la aplicación de los derechos
fundamentales. Por ejemplo, ¿cómo debe ser entendido el derecho a la propia ima-
gen en el marco de una relación jurídico-laboral?, según Ferrajoli, si entiendo bien,
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el derecho a la propia imagen sería siempre un límite infranqueable con relación a la
potestad del empresario en dicha relación; sin embargo suele entenderse como uno
de los asuntos en donde la ponderación es más necesaria.

En cualquier caso, como resultará obvio, la dificultad mayor que la concepción
subsuntiva debe superar es la siguiente: ¿cómo es posible realizar una interpretación
de todas las normas que establecen derechos fundamentales de modo que los com-
portamientos por ellas regulados encajen perfectamente entre sí? Esta cuestión,
creo, es la que lleva a muchos autores a alguna versión particularista.

3. LA CONCEPCIÓN PARTICULARISTA12

Lo que la concepción particularista rechaza de la subsuntiva puede ser resumido del
siguiente modo: el hecho de que una propiedad de una situación determinada sea
relevante en relación con su corrección, no presupone que lo sea en cualquier otra
circunstancia. Normalmente causar dolor de manera intencionada hace una acción
más incorrecta, pero si mi hija de cuatro años se clava en la playa las púas de un erizo,
entonces mi acción de causarle dolor para extraerle las púas no hace mi acción más
incorrecta y si no hay otro modo de hacerlo, no la hace incorrecta en absoluto.13 De
un modo semejante, podría argüirse, el hecho de no hacer todo lo posible para sal-
var la vida de un hijo menor de edad es algo que hace dicho comportamiento inco-
rrecto, y en el derecho es algo que hace a los padres responsables como garantes de
una omisión calificable como homicidio; ahora bien, en el caso de Marcos, el Tribunal
Constitucional argumenta que no convencerle para que acceda a la transfusión de
sangre no es punible como homicidio porque es un supuesto del ejercicio del dere-
cho a la libertad religiosa.

Por lo tanto, la corrección de una acción, para la concepción particularista, no
depende de su capacidad de ser subsumida en una pauta general, sino que depende
de cómo estén moldeadas en ese caso concreto las circunstancias. La relevancia de las
propiedades depende enteramente de las circunstancias del caso concreto y nada es
posible obtener para su relevancia en casos futuros.

En algún sentido, la técnica jurídica de la ponderación puede ser comprendida con
la ayuda de estas ideas.14 En la filosofía del derecho reciente, el intento más impor-
tante -hasta donde yo sé- de tratar de lograr una imagen de la ponderación sujetable
al control racional es la de R. Alexy.15 Veámosla con algún detalle:

Según Alexy, los conflictos de reglas –que se aplican según el modelo subsun-
tivo- y las colisiones de principios –que se aplican según el modelo particularista-
tienen en común que, en ambos casos, la aplicación de las normas en conflicto pro-
duce resultados incompatibles. Son supuestos de antinomia normativa (como cuan-
do, por poner un ejemplo simple, se prohibe detenerse en una determinada aveni-
da y, a la vez, se obliga a respetar la luz roja de los semáforos: nadie, por razones
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lógicas, puede cumplir ambas normas a la vez). Se diferencian en la forma de resol-
ver el conflicto.

Un conflicto de reglas se soluciona o bien introduciendo en una de las reglas una
cláusula de excepción que elimina el conflicto o bien declarando inválida, al menos,
una de las reglas.

Por ejemplo: hay una (al menos aparente) antinomia entre la norma del Código
penal que obliga a los jueces a castigar a los homicidas y la norma penal que consi-
dera justificado el homicidio en legítima defensa. Algunos penalistas consideran que
el problema se resuelve (la denominada teoría de los elementos negativos del tipo)
considerando las causas de justificación como integrantes negativos de la descripción
del tipo penal, es decir que las causas de justificación actúan como excepciones. Hay
casos, por otra parte, en que un conflicto entre una disposición de rango legal y otra
de rango reglamentario se resuelve declarando simplemente la invalidez de la dispo-
sición de rango reglamentario.

Las colisiones entre principios han de ser resueltas, según Alexy, de modo dis-
tinto. Cuando dos principios entran en colisión (por ejemplo, porque el primero
establece que una conducta determinada está prohibida y el segundo que está per-
mitida) uno de los dos ha de ceder frente al otro. Pero esto no significa que uno
de los dos principios sea inválido, ni que en el principio desplazado haya que
introducir alguna excepción. Lo que sucede es que, en determinadas circunstan-
cias, un principio precede al otro. Es por esta razón que se afirma que, en los casos
concretos, los principios tienen diferente peso y el conflicto ha de resolverse
según la dimensión de peso y no según la dimensión de validez. Supongamos que
en un caso concreto están en conflicto el derecho a la vida y el derecho a la liber-
tad religiosa. Llamemos al principio que establece el derecho a la vida DV y al que
establece el derecho a la libertad religiosa LR, entonces en las circunstancias C1,
en las que se trata de la vida de un menor que no puede prestar su consentimien-
to, DV precede a LR: llamemos P a la relación de precedencia y podemos repre-
sentarlo así:

(DV P LC) C1,
en cambio en las circunstancias C2 en las que, se trata de la vida de un adulto que

consciente y libremente, debido a sus convicciones religiosas, rechaza el tratamien-
to médico que podría salvar su vida, la relación es la siguiente:

(LR P DV) C2.
En esta operación de determinación de las preferencias condicionadas consiste

la ponderación, según Alexy. Una vez establecida la relación, podemos obtener la
regla según la cual, por ejemplo, en un caso en que la vida que peligra es la de un
menor que no puede prestar su consentimiento el no sometimiento al tratamiento
médico está prohibido y, en otro caso, de consentimiento libre y consciente, el no
sometimiento al tratamiento médico está permitido. De esta manera, vemos como
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la relación de precedencia condicionada nos permite obtener una regla para resol-
ver el caso, algo que podemos denominar la ley de colisión. R. Alexy la sintetiza así:

Si el principio P1, bajo las circunstancias C, precede al principio P2: (P1 P P2)
C, y si de P1 en las circunstancias C resulta la consecuencia R, entonces vale una
regla que contiene a C como supuesto de hecho y a R como consecuencia
jurídica: C g R.

O lo que es lo mismo dicho menos técnicamente: Las condiciones bajo las cua-
les un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia jurídica del principio precedente. Ahora bien, si las circuns-
tancias C están delimitadas a partir de un supuesto concreto, parece que siempre es
posible aducir otro supuesto en el que las circunstancias no coinciden y, entonces, la
regla es válida únicamente para ese supuesto.

Otras ideas referidas a cómo funciona la operación de la ponderación de acuer-
do con Alexy llevan a la misma conclusión. Como es sabido, con arreglo a las ideas
de Alexy, siempre que un derecho fundamental es afectado, tres requisitos deben ser
tenidos en cuenta: a) el requisito de adecuación, es decir, que el sacrificio impuesto
en el ejercicio de un derecho sea adecuado para preservar otro derecho o un bien
constitucionalmente protegido, b) el requisito de necesidad, esto es, que el sacrifi-
cio impuesto sea necesario –que no exista otro menos lesivo- para preservar otro
derecho o un bien constitucionalmente protegido,16 y c) el requisito de proporcio-
nalidad en sentido estricto, en donde la ponderación propiamente dicha ocupa su
lugar, que se afecte al ejercicio del derecho en el menor grado posible compatible
con la mayor satisfacción en el ejercicio del otro derecho.17

Los últimos desarrollos de la concepción de Alexy18 ponen de manifiesto que la
ponderación es concebida de un modo particularista. Según Alexy, podemos dividir
el grado de afección a un derecho determinado en tres rangos: leve, medio y grave.
Como es obvio, estos grados de afección son relativos al contexto establecido por el
caso concreto. De ello resulta lo siguiente: las vulneraciones leves de un derecho
fundamental ceden ante la protección media y la grave de otro derecho fundamen-
tal, y las medias ceden ante las graves. Quedan tres casos de empate, en donde –si
entiendo bien la propuesta de Alexy- el legislador goza de discreción para afectar uno
u otro derecho, lo que equivale a decir que, en los casos de empate, las restricciones
legislativas al ejercicio de un derecho fundamental están justificadas. Sea como fuere,
y sin poder entrar en detalle en la configuración de Alexy, las anteriores ideas mues-
tran que la ponderación es concebida como una operación dependiente del contex-
to, como una estrategia particularista.

En el caso de Marcos, el Tribunal Constitucional opera con la técnica de la ponde-
ración. Bajo el supuesto de que los padres tienen la posición de garante en relación con
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Marcos, no cuestiona que les fuera exigible proporcionarle la debida asistencia médica
y tampoco que les fuera exigible no impedir la transfusión de sangre prescrita. Pero los
padres de Marcos le proporcionaron la asistencia médica y acataron, contra su volun-
tad, la decisión de hacer la transfusión. Lo que cuestiona es si les es exigible una acción
suasoria sobre el hijo para que este consintiera en la intervención y, siempre según el
Tribunal, esta sería una carga excesiva para su libertad religiosa, entre otras razones,
por que no se puede establecer la posibilidad de éxito que dicha acción tendría en el
menor. Es decir, entre los comportamientos exigibles en su situación de garantes de la
vida del hijo no se halla el de convencerle para que acepte la transfusión o, dicho de
otro modo, frente a dicha exigencia los padres pueden argüir su ejercicio legítimo del
derecho a la libertad religiosa. Se trata de una forma de argumentar que toma la pon-
deración como eje central y que tiene, por así decirlo, una matriz particularista.

El desafío más importante que una concepción particularista debe soportar está
claramente expresado en el siguiente pasaje de Juan Carlos Bayón:19

[...] el mayor obstáculo que cualquier forma de particularismo, ya sea moral 
o jurídico, tiene que vencer, y que no es otro que poner en claro en qué
consiste realmente esa misteriosa capacidad del ‘discernimiento’, una vez que
se ha rechazado la idea esencial de que la justificación implica una inferencia 
a partir de una pauta general apropiada...Porque no parece que el auténtico
particularismo disponga de una respuesta convincente a la pregunta de cómo
es que una ‘decisión acerca del caso concreto’ puede verdaderamente no ser
arbitraria. Si la razón para dicha posición es apropiada, se diría que ha de 
ser un caso de una generalización que rija también para otros contextos:
porque lo que en modo alguno queda claro es cómo entender que se trata 
de una pretensión circunscrita al caso particular y distinta, a pesar de todo,
de una mera decisión carente de fundamento.20

4. LA PONDERACIÓN COMO PASO PREVIO A LA SUBSUNCIÓN
La concepción subsuntiva y la concepción particularista parece que nos enfrentan
con el siguiente dilema referido a la aplicación de pautas que establecen derechos
fundamentales: o bien tenemos justificación subsuntiva de las decisiones con el pre-
cio de asumir la posibilidad de una reconstrucción completa y consistente de los con-
tenidos regulados por las pautas que establecen derechos fundamentales, una recons-
trucción inalcanzable para seres humanos como nosotros; o bien tenemos pondera-
ción en los casos individuales, abierta siempre a la acusación de arbitrariedad o, al
menos, de imposibilidad de control racional.21

Tal vez sea posible una vía intermedia.22 Una vía según la cual la ponderación es
únicamente la operación que permite pasar de las normas que establecen derechos
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fundamentales, que tienen la estructura de principios –pautas con las condiciones de
aplicación abiertas-,23 a reglas –pautas con las condiciones de aplicación clausuradas-
, con las cuales es posible llevar a cabo la subsunción, en el ámbito de un problema
normativo determinado. Intentaré mostrar cuáles son las etapas de una operación de
este tipo, tomando como ejemplo el caso del niño Marcos.24

La primera etapa consiste en la delimitación del problema normativo, de lo que
Alchourrón y Bulygin han llamado el universo del discurso.25 Delimitar claramente el
ámbito del problema normativo que nos ocupa permite, principalmente, hacer el
problema manejable: ya no nos referimos al conjunto de todas las acciones humanas
posibles, sino sólo aun conjunto mucho más reducido de acciones humanas. En el
caso de Marcos, el universo del discurso podría ser el siguiente: acciones y omisio-
nes de aquellos que están en posición de garante en relación con los tratamientos
médicos necesarios para salvar la vida humana de una persona. O sea estamos ante
un subconjunto de las acciones y omisiones reguladas por las normas penales que
prohíben causar la muerte de otra persona (homicidio, asesinato, auxilio ejecutivo al
suicidio, etc.).

La segunda etapa consiste en la identificación de las pautas prima facie aplicables
a este ámbito de acciones. Aquí obviamente son aplicables las normas penales que
castigan el homicidio, en especial aquellas que lo castigan en comisión por omisión
(vd. el artículo 138 del código penal en relación con el artículo 11), pero también
todas las que establecen las causas de justificación y aquí es de especial relevancia el
ejercicio legítimo del derecho a la libertad religiosa.

La tercera etapa consiste en la consideración de determinados casos paradig-
máticos, reales o hipotéticos, del ámbito normativo previamente seleccionado en
la primera etapa. Los casos paradigmáticos tienen la función de constreñir el
ámbito de reconstrucciones admisibles: sólo son admisibles aquellas reconstruc-
ciones que reconstruyen los casos paradigmáticos adecuadamente.26 Los casos
paradigmáticos constituyen el trasfondo, a menudo inarticulado, en el cual el
razonamiento práctico tiene lugar. Es más, el debate que existe, en España y en
Alemania, acerca del significado de las cláusulas constitucionales que autorizan al
legislador a desarrollar los derechos fundamentales con el límite del respeto a su
contenido esencial tal vez pueda ser comprendido así: el legislador puede desarro-
llar legislativamente el contenido de un derecho siempre que dicha regulación no
excluya del ejercicio del derecho los casos que juzgamos paradigmáticos.27 En el
problema normativo delimitado en la primera etapa a modo de ejemplo, podría-
mos considerar como paradigmáticos casos como los siguientes: a) la misma
situación del niño Marcos con la diferencia de que los padres hubiesen omitido, a
la vista de que necesitaría una transfusión de sangre, conducirlo a hospital alguno
y hubiese fallecido en casa; en dicho supuesto los padres habrían cometido, creo
que todos acordaríamos en este juicio, un homicidio, en comisión por omisión, no
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justificado; b) la misma situación de Marcos, con la diferencia de que Marcos
hubiese tenido veinte años, en este supuesto todos consideraríamos que su nega-
tiva consciente a recibir la transfusión de sangre junto con las convicciones reli-
giosas de sus padres eximían a estos de la obligación de convencerle para aceptar
la transfusión.

En la cuarta etapa se establecen las propiedades relevantes de ese universo del dis-
curso. El establecimiento de las propiedades relevantes ha de hacer posible la deter-
minación de las soluciones normativas. En nuestro supuesto son claramente relevan-
tes las siguientes propiedades: la mayoría de edad de la persona en peligro de muer-
te, su consentimiento serio, libre y consciente, las convicciones religiosas de la per-
sona en peligro y de las personas en la situación de garantes, la adecuación de los
comportamientos omitidos para la salvación de la vida en peligro.

La quinta y última etapa consiste en la formulación de las reglas que resuelven
de modo unívoco todos los casos del universo del discurso. Una regla, me parece que
indiscutida, sería la siguiente:

R1: Los mayores de edad tienen derecho a rechazar un tratamiento médico 
de manera consciente y libre.

También indiscutida, creo, tendríamos una segunda regla:

R2: Aquellos que están en posición de garante deber realizar todas las acciones
a su alcance tendentes a proporcionar tratamiento médico adecuado hacia los
menores incapaces de prestar su consentimiento libremente

Todos aceptaríamos que si Marcos tuviera tres años, rechazara la transfusión y los
padres pudieran convencerlo prometiéndole un helado para después de la interven-
ción, deberían hacerlo.

Quedan dos tipos de casos posibles: aquellos referidos a mayores de edad que no
pueden prestar libremente su consentimiento y aquellos referidos a menores de edad
que son capaces de comprender lo que ocurre y de prestar su consentimiento o no
de manera seria e inequívoca. La sentencia del Tribunal Supremo equipara este
segundo tipo de casos a la regla R2, considerando que el consentimiento prestado
por un menor es irrelevante. La sentencia del Tribunal Constitucional, por el contra-
rio, considera relevante el hecho de que el menor se oponga a la transfusión de
manera consciente y, en tal supuesto, considera que los padres siguen teniendo el
deber de proporcionarle asistencia médica, pero no el deber de convencerlo para que
acepte una transfusión de sangre, sobre todo si dicho comportamiento no asegura en
modo alguno el éxito de la acción suasoria de los padres. Con estos elementos pue-
den construirse las reglas adecuadas.
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Obviamente que las tres últimas etapas están íntimamente relacionadas entre sí.
El establecimiento de las reglas debe ser controlado de acuerdo con su capacidad de
reconstruir los casos paradigmáticos. La selección de las propiedades relevantes debe
refinarse en la medida en que este objetivo no sea alcanzado y, a partir de una nueva
selección, debe procederse a la formulación del conjunto de reglas que disciplinan
dicho problema normativo.

Estas cinco etapas constituyen un modo de concebir la ponderación que lo hace
compatible con la subsunción y con una limitada generalidad. Las reglas surgidas de
una reconstrucción como la propuesta se aplican de modo subsuntivo y permiten
articular y otorgar coherencia a la función judicial. Cuando un órgano jurisdiccio-
nal resuelve un caso individual de dicho ámbito normativo, resuelve con su recons-
trucción todos los casos individuales de dicho ámbito.Y lo hace de manera compa-
tible con que en otro caso individual perteneciente a ese ámbito, o bien debe seguir
la reconstrucción llevada a cabo o debe mostrar una propiedad relevante, no apre-
ciada previamente, que le permita resolver algunos casos individuales de un modo
diverso.28 Creo que de este modo es posible el control racional de la función apli-
cadora del derecho.

5. LA SOLUCIÓN AL PROBLEMA DEL CONDE DE WINDISCHGRÄTZ
Dos cosas deben quedar claras en este último epígrafe. En primer lugar, que la
estrategia de reconciliación entre el modelo subsuntivo y el modelo particularista
que ofrezco no constituye una solución al problema del conde de Windischgrätz que
Kant nos recordaba, porque tal vez dicho problema no tenga solución. No hay modo
de reconstruir de manera completa y consistente el universo de los principios
morales. Tal noción puede funcionar como ideal regulativo, al que podemos acer-
carnos en mayor o menor medida, pero los seres humanos no estamos en condicio-
nes de alcanzar dicho ideal. Tal vez ello no sea únicamente por razones epistémicas
sino también por razones conceptuales, dado que hay infinitos modos de describir
una acción individual –la acción que ahora estoy realizando puede ser descrita
como: teclear el ordenador, escribir un artículo filosófico, retrasarme en llegar a mi
casa, etc.-, pretender acotar todas las propiedades relevantes del universo moral es
una empresa vana. En el caso de la aplicación del derecho la situación es diversa,
alguien puede argüir con sentido que son relevantes sólo aquellas propiedades selec-
cionadas por las autoridades normativas. Ocurre, sin embargo, que las autoridades
normativas seleccionan algunas propiedades de manera abierta (abierta incluso al
universo de la moralidad) y de ese modo bloquean la posibilidad, en algunos casos,
de una subsunción directa. La subsunción entonces sólo puede llevarse a cabo des-
pués de la reconstrucción adecuada del problema normativo y de las propiedades
relevantes que estructuran dicho ámbito normativo. Esto ocurre siempre en el
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supuesto de las normas constitucionales que establecen derechos fundamentales: los
casos genéricos que regulan son necesariamente muy amplios y, por lo tanto, la
reconstrucción –el paso de los principios a las reglas- se hace imprescindible. Es
obvio que gran parte de esta tarea es y puede ser realizada por el legislador infra-
constitucional, mediante las leyes que desarrollan los derechos fundamentales, pero
dicha labor no evita los casos en que el conflicto es posible. Tal vez es conveniente
que así sea. El legislador penal obviamente desarrolla la regulación de los derechos
fundamentales en la legislación penal, pero ello no impide los conflictos, puesto que
el propio legislador penal reconoce como causa de justificación el ejercicio legíti-
mo de un derecho.

En este sentido, las declaraciones de derechos contenidas en nuestras constitu-
ciones funcionan como filtros que permiten al aplicador del derecho acudir a las
razones sustantivas que subyacen a la regulación de las diversas esferas jurídicas. Este
es el único modo en el cual la regulación de la vida social puede hacerse compatible
con el respeto a los derechos fundamentales.29

En segundo lugar, como habrá quedado claro, tampoco mi reconstrucción
pretende resolver el caso del niño Marcos. Pretende únicamente identificar clara-
mente el problema y proporcionar un tipo de solución que no esté tan sujeta a la
crítica de falta de control racional como lo está la ponderación en el modelo par-
ticularista. Tal vez alguien con el esquema alexiano de la proporcionalidad en sen-
tido estricto podría argüir que el Tribunal Constitucional resuelve bien el caso
puesto que, en las circunstancias del caso, la vulneración de la libertad religiosa
de los padres de Marcos sería grave –al exigirles convencer a su hijo de que se
preste a la transfusión en contra de las convicciones que ellos mismos le han incul-
cado-, mientras la vulneración del derecho a la vida de Marcos es leve porque las
posibilidades, dadas de nuevo las circunstancias del caso, de que dicha acción
tuviera éxito son muy bajas. Pero esta forma de argumentación tiene dos proble-
mas, típicos de cualquier estrategia particularista: a) sólo sirve para el caso del
niño Marcos. Entonces, es difícil establecer cuáles son las razones, que sólo son
válidas, en dicho caso que llevan a la solución propuesta por el Tribunal
Constitucional. Otros pensaran que, a pesar de todo, la vulneración del derecho
a la vida –dado que acaba con la muerte- no es leve sino grave. En cambio, las
cinco etapas propuestas, me parece, tienen algunas ventajas –sea cuál sea la solu-
ción que ofrezcan al caso concreto- sobre la estrategia particularista: en primer
lugar, no vale sólo para el caso concreto sino que pretende resolver todos los
casos individuales de un determinado universo del discurso, la ventaja reside aquí
en que podemos averiguar si dicha reconstrucción resuelve de manera adecuada
los casos paradigmáticos y, utilizando la analogía, averiguar si los casos cercanos a
los paradigmáticos son resueltos de manera consistente; y b) en segundo lugar, la
estrategia particularista no permite el control racional, puesto que no permite
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establecer con claridad las razones por las cuales alguien piensa que dicha propie-
dad considerada relevante no ha de serlo o, por el contrario, si una propiedad
considerada irrelevante ha de ser relevante. Puede notarse que, en un sentido, la
concepción aquí presentada también hace la relevancia de las propiedades depen-
dientes del contexto, pero no –como para los particularistas- dependiente del
contexto establecido por las circunstancias del caso concreto, sino dependiente
del contexto del problema normativo seleccionado. Al hacerlo de este modo, es
posible concebir las razones como generales y no particulares. Obviamente cabe
que dos reconstrucciones, diversas entre sí, sean ambas plausibles y, entonces,
podemos decir que el derecho está indeterminado y que, en este sentido, la deci-
sión es discrecional. Pero no se trata de que unos perciban el caso de un modo y
otros lo perciban de otro, sino de que unos piensan tener mejores razones a favor
de la relevancia de una propiedad, mientras otros piensan de modo contrario y
dichas razones pueden ser valoradas de acuerdo con su capacidad de resolver
todos los casos del universo del discurso en cuestión.

Por último, tal vez esta forma de concebir la racionalidad práctica no esté tan
alejada de un modo estándar de concebir la racionalidad teórica. Como es sabi-
do, el modelo popperiano de racionalidad teórica aconseja formular atrevidas con-
jeturas y disponer de sólidos instrumentos para refutarlas. Pues bien, de modo
análogo, el modelo propuesto de racionalidad práctica sugiere formular atrevi-
das hipótesis de solución de los casos pertenecientes a determinado ámbito nor-
mativo y propone sólidos instrumentos para refutarlas también; es claro que
dichos instrumentos no son las pruebas empíricas, sino únicamente las convic-
ciones de las que disponemos que anclan nuestros casos paradigmáticos. Pero
este es el modelo más plausible de racionalidad práctica, consistente en ajustar
nuestras convicciones con nuestros principios hasta alcanzar lo que John Rawls
denominó un equilibrio reflexivo.30
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Law's Empire, (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1986), pp. 255-257; Susan Hurley, Natural Reasons, supra
en nota 24, p. 212 y Timothy Endicott, 'Herbert Hart and the Semantic Sting', Legal Theory 4 (1998): 283-301.

27 Creo que se trata de una idea compatible con el análisis de la cláusula del contenido esencial de Javier Jiménez
Campo, Derechos fundamentales. Concepto y garantías, supra en nota 6, pp. 66-80.

28 Como es obvio esta operación representa el cambio de las reglas del sistema normativo y, por lo tanto, del sis-
tema normativo aplicable. Sin embargo, este cambio es compatible con el hecho de que la solución de los casos realmen-
te ocurridos en el pasado sea la misma para los dos sistemas normativos. Vd. el desarrollo de esta idea en José Juan
Moreso, ‘Conflictos entre principios constitucionales’, supra en nota 5, pp. 117-118.
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29 Un filtro semejante al que constituyen las causas de justificación en el derecho penal. He desarrollado esta idea
en José Juan Moreso, ‘Principio de legalidad y causas de justificación (sobre el alcance de la taxatividad)’, Doxa 24
(2001): 525-545.

30 John Rawls, A Theory of Justice (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1971), pp. 48-51.
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