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NOTA NECROLOGICA

IN MEMORIAM
TOMAS VIVES: EL COMPROMISO DE UN JURISTA EXCEPCIONAL

ENRIQUE ORTS BERENGUER
JUAN CARLOS CARBONELL MATEU
JOSE L. GONZALEZ CUSSAC
MARIA LUISA CUERDA ARNAU
Catedrdticos de Derecho Penal

La muerte de Toméas Vives deja huérfana a toda una generacién de
penalistas. Toméas S. Vives Antén ha sido un jurista excepcional y un lu-
chador infatigable, desde la Razén y el dominio de la técnica —€l no nos
perdonaria que hablasemos de “ciencia”- juridica por las libertades y los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Nacié en Elche el 5 de enero de 1939, ingresé muy joven en el
Ministerio Fiscal, donde realizé una imborrable tarea en un momento
de gran dificultad. Desde alli fue fundador de Justicia Democratica, la
primera organizacién de Jueces y Fiscales que se opuso a las tesis oficia-
les del franquismo para luchar por una forma de entender el Derecho
ajustada a una Democracia de la que Espana estaba en las antipodas.
Sus primeros pasos en la Universidad fueron en ese tiempo, llamado a
colaborar en la docencia por el entonces Catedratico de Derecho pe-
nal de la Universidad de Valencia, Juan Cérdoba Roda, a quien siempre
consider6é su Maestro. En 1978 obtiene la plaza de Profesor Agregado
en la Universitat de Valéncia y poco tiempo después la Catedra en la de
Alicante, para pasar a Valéncia en 1984. Fue Vocal del Consejo General del
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Poder Judicial, entre 1990y 1995. Letrado primero y después Magistrado
del Tribunal Constitucional entre 1995 y 2004 (los tres tltimos anos como
Vicepresidente, periodo al que siempre se refirié como extremadamente
complicado). Las Sentencias de las que fue ponente, aquéllas en las que
no siéndolo se deja ver con toda claridad su influencia y sus votos parti-
culares, tuvieron un tremendo impacto en la interpretaciéon del Derecho
conforme a la Constitucion. Puede decirse que cambi6 la forma de enten-
der los principios constitucionales; especialmente, la libertad de expre-
sién, asociacion y manifestacién y la presuncién de inocencia.

Su regreso a la Universidad no fue menos fructifero. Para él fue el
momento mas feliz de su vida profesional. Sus aportaciones son muy nu-
merosas, destacando su “La libertad como pretexto” o su Parte General,
firmada junto al Prof. Cobo del Rosal. Su estancia en Frankfurt, con
Habermas y Apel, sirvi6 para profundizar en su amplisimo conocimiento
de la Filosofia (no sélo del Derecho). Esa concepcién y su preocupacion
por acercar la Teoria del Derecho penal a la Filosofia imperante, como
siempre habia estado en periodos anteriores, le llevan a idear lo que lla-
mo “concepcion significativa de la accién”, plasmada en la que ha sido
su obra fundamental y, sin duda, una de las aportaciones mas relevantes
al Derecho penal de los tltimos tiempos: sus “Fundamentos del sistema
penal”.

En ella se parte de que en los dltimos anos, con el auge de las posi-
ciones sistémicas y de su traduccion en el ambito penal en un creciente
defensismo social de ¢nuevo? cuno ha ido produciéndose un corte entre
las corrientes filoséficas mas relevantes y la dogmatica dominante. Asi,
entre Habermas y Jakobs, si se quiere personalizar —lo que resulta exce-
sivamente simplificador— media una desviacion infinitamente superior a
la que pudiera haber habido entre Von Buri y Von Liszt, el neokantismo y
Mezger, o el iusnaturalismo racionalista y Welzel. Y con ello, la Dogmatica
ha venido a cambiar de funcién y de Senor: se ha puesto al servicio del
Poder y no al de la Libertad, abandonando paradéjicamente incluso su
exigible y natural sumisién al dogma; es decir, a la norma, expresién de
la voluntad general en el Estado de Derecho; abandonando, en suma, su
compromiso con la Libertad como valor superior del Ordenamiento juri-
dico y fundamento politico del Estado de Derecho. Frente a ello, en “los
Fundamentos” se proclama la necesidad de “volver a la legalidad” como
principio de los principios y al lenguaje como instrumento de expresiéon
normativa en su doble direccién comunicativa, la

que va de la voluntad general a la ley formal y la que vuelve del in-
térprete o aplicador de ésta al sentido de aquélla para lo que descansa en
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la teoria del lenguaje de Wittgenstein y en la de la accién comunicativa,
rescatando el sentido de las normas de unas posiciones sistémicas que
habian sido puestas al servicio del autoritarismo. Por el contrario, Vives
proclama expresamente el compromiso de los juristas con las libertades.
Y en esa direccion, el ntcleo central de la segunda edicion de la obra es
la propuesta de una especie de dogmatica penal “desde los derechos fun-
damentales”, es decir, desde la dignidad de la persona, tinico fundamento
posible del Estado de Derecho, y, en palabras de Tomas Vives, “criterio
rector de los limites de la ley penal y, con ello, dltima frontera de la ca-
verna a la que hemos sido arrojados”. Por eso, no es aceptable ninguna
Dogmatica que no acoja como punto de partida la Dignidad y que no
aspire a alcanzar como punto de llegada su consecucién plena. Y ha de
hacerse con absoluta conviccién, sin concesiones al populismo o la de-
magogia que conducen a la confusién de la justicia con la venganza. Y
comenzando la construccion del edificio por los cimientos, por la presun-
cién de inocencia, tomada absolutamente en serio, porque, en palabras
del Maestro desaparecido “si el derecho a la presuncién de inocencia no
existiese ninguno de los deméas derechos fundamentales estaria garanti-
zado. El Estatuto constitucional del ciudadano de un Estado democratico
de Derecho ha de comenzar por el reconocimiento de su derecho a la
presuncion de inocencia. Es esa presuncion la que le hace libre.”

Por supuesto, la dogmatica penal de los derechos fundamentales ha
de construirse también —o, sobre todo- desde el principio de legalidad;
principio que resulta incompatible con la construccién de teorias que
deforman el texto de la ley hasta hacerlo irreconocible. Desde la con-
cepcién significativa de la accién insiste su formulador en rechazar un
supraconcepto de accion, asi como la pretendida compatibilidad entre el
significado social de la accion y el analisis del delito como si de un objeto
se tratara, descomponiéndolo en diversos elementos. “El significado de
accion (tipo de accién) que se toma como punto de partida es el signi-
ficado lingiiistico expresado en la proposicion legal.” El tipo de accién
no ejerce solo el papel de excluir lo que no puede ser relevante sino que
fundamenta los juicios de ofensividad o relevancia, ilicitud y reproche u
obligatoriedad personal. Porque todos ellos cobran sentido, precisamen-
te, a partir del tipo de accion; es decir, de la norma expresada mediante
el lenguaje.

En definitiva, es menester recordar el compromiso de todo jurista con
el Estado de Derecho y con la Ley como expresién de la voluntad general.
Y si el fundamento de ese Estado de Derecho radica, precisamente, en la
consideracién del ser humano como persona libre, es con las libertades

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nuimero 137, 11, Epoca 11, septiembre 2022, pp. 225-228



228 E. ORTS - J. C. CARBONELL - J. L. GONZALEZ - M. L. CUERDA

con quienes tenemos ese compromiso. De cémo Tomaés Vives lo entendié
y cumpli6 siempre dan idea las palabras finales de los “Fundamentos del
sistema penal: “Los juristas estamos obligados a dar cada dia la batalla
en la defensa de las libertades basicas en lugar de volverles la espalda y
dejar que se vayan perdiendo poco a poco, sacrificadas a cualquier cal-
culo interesado o supersticioso mientras resolvemos, ensimismados, pro-
blemas insustanciales”.

Fue acreedor de numerosos reconocimientos, entre los que desta-
camos los Doctorados Honoris causa en las Universidades Jaume I y
Santiago de Compostela, la Alta Distincién de la Generalitat en 2019, o el
Primer Premio Jhering del Instituto de Derechos Humanos de la UV.

Su obra va a permanecer siempre. Sus discipulos, hoy llenos de do-
lor, agradecemos no sélo sus ensenanzas sino también su convivencia,
junto a su inseparable Cande, sus hijos y nietos y procuraremos mantener
siempre, como legado indeleble, ese compromiso con la Libertad, la ta-
rea mas noble a la que puede aspirar un jurista.
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