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L. PRIETO SANCHIS, Constitucionalismo y Positivismo, Fonta-
mara, México, 1997,

En nuestros dias, un gran namero de autores consideran que el triunfo del
constitucionalismo frente a las tesis positivistas es ya indiscutible. Segin este
sector doctrinal, tal €xito se debe principalmente a la capacidad del primero
para desvelar que tras los problemas juridicos se ocultan problemas de morali-
dad y de poder, que los conflictos juridicos se resuelven con respuestas en las
que 1o se oculta un posicionamiento moral, y que en el razonamiento juridico
se conjugan argumentos procedentes del Derecho con otros derivados de la
filosofia de la justicia. El profesor Prieto Sanchis ha querido desmitificar la vic-
toria y, sin desprestigiarlo, ha puesto de manifiesto que este pensamiento
supuestamente antipositivista no ha sabido evadirse de una cierta version de
positivismo. Efectivamente, la corriente constitucionalista no ha logrado des-
mentir la tesis positivista de la neutralidad por mas que la relacion entre
Derecho v moral pueda darse circunstancialmente en el marco del Estado
constitucional. Es decir, su critica esta orientada a aspectos va revisados por el
propio positivismo y se basa en argumentos que no logran desvirtuar total-
mente la correccion de sus principales planteamientos.

Los rasgos mas sobresalientes del constitucionalismo podrian resumirse
COmo sigue:

1) «Rematerializacién» de los documentos constitucionales: la
Constitucion esta dotada de un contenido material, singularmente principios y
derechos fundamentales que condicionan la validez de las normas inferiores. El
legislador ya no es, por tanto, la viva voz del soberano sino que ha de acomo-
dar su politica a las exigencias constitucionales. De este modo, la ley es ataca-
da por un doble frente. Por un lado, ha de ceder al paso de la Constitucion y
por otro, merced a la mayor complejidad y extension del Estado contempora-
neo, escapa al ambito parlamentario para ser asumida por €l ejecutivo.

2) Ponderacion en vez de subsuncién como consecuencia de la mayor
relevancia que adquieren los principios (frente a las reglas) en la interpretacion
y aplicacién del Derecho. La superacion del formalismo legalista no desembo-
ca en un decisionismo arbitrario del Juez pues sus fallos han de adaptarse a las
pautas éticas y politicas que informan el Estado de Derecho y que se encarnan
en sus valores y principios. Estos ultimos estimulan el desarrollo de nuevas for-
mas de razonamiento juridico (una racionalidad practica que no difiere de la
argumentacion moral) y su fuerza ha de ser ponderada en cada caso por ¢l pro-
pio érgano jurisdiccional.

3) Supremacia judicial apoyada en la Constitucion en lugar de autono-
mia del legislador democratico en el marco constitucional. Este ultimo ha deja-
do de ser el duefio absoluto del Derecho, €l juez ha salido de la alternativa
«boca muda» o «juez legislador», y finalmente la moral ha penetrado en el
ambito juridico no sdlo a través de las decisiones legales sino también de la
simbiosis Constitucidon-jurisdiccion.

El resultado de tales transformaciones no se ha hecho esperar: la corriente
constitucionalista, al incorporar contenidos sustantivos 0 morales tanto a los
documentos normativos como al proceso de razonamiento juridico, ha propi- -
ciado tesis mas Vigorosas a proposito de la obligacién de obediencia al ordena-
miento y de la conexién Derecho-moral.

~ A lo largo de su monografia, Prieto Sanchis examina con todo detalle el
contraste que parece existir entre el constitucionalismo y las diferentes formas

ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO-16



460 Anuario de Filosofia del Derecho

de positivismo (siguiendo a Bobbio: ideolégico, tedrico y metodoldgico) para
dilucidar en qué medida el segundo modelo se ha visto alterado por el prime-
ro. Tras el consistente analisis que ¢l autor presenta no parece que ¢xistan tan-
tas, n1 tan buenas razones para creer ciegamente en la retirada del positivismo
y mucho menos para celebrar su desaparicion. Quizas no debamos anunciar
con tanta antelacion supuestas modificaciones que, con ¢l tiempo, pueden des-
cubrirse falaces v traducirse inicamente en «mds de 1o mismo»;

1) Frente al positivismo ideolégico radical, cuya mas conocida tesis ase-
gura que la ley, por ser fruto de la voluntad dominante, es justa y ha de ser
obedecida en virtud de un deber moral, el constitucionalismo se presenta
menos complaciente con el poder. Somete su actuacidén a miltiples condicio-
nes formales y sustanciales de manera que ninguna norma es valida ni justa
por proceder de una autoridad legitima si no resulta congruente con el con-
junto de principios y reglas constitucionales. Sin embargo, desde sus filas no
se aprecia inconveniente alguno para abrazar una forma moderada de positi-
vismo 1deologico, aquella que presupone que el Derecho realiza en alguna
medida ciertos valores morales. No es de extrafiar que el profesor Prieto
Sanchis encuentre que este positivismo ético tan comedido tiene muy poco de
positivista, siempre que se considere que el aspecto metodoldgico es el cen-
tral en el positivismo. S1 de 10 que se trata es de sefialar la presencia de valo-
res morales de caricter sustantivo o procedimental entre los criterios de vali-
dez o de 1dentificacion de normas, no hace faita tanto contorsionismo; pero si
10 que quiere decirse es que, en la medida en que tales valores morales sean
buenos o correctos, generan una obligacion de obediencia moral y juridica, el
resultado es entonces contundente. Es s6lo en esta altima versién en la que
se dan la mano el constitucionalismo v una suerte de positivismo €tico y anti-
positivismo metodolégico.

2) Frente a las tesis centrales del posifivismo tedrico en relacién a la
naturaleza de la norma juridica, la teoria de las fuentes del Derecho v la teoria
de la interpretacion, el constitucionalismo pretende servir de instancia critica.
Sin embargo, como pone de manifiesto el profesor Prieto Sanchis, 1a nueva
corriente no resulta tan novedosa como quisiera pues cuestiona aspectos del
positivismo que sus mas fieles seguidores se han encargado de analizar hace ya
algunos afios. En otras palabras, reincidiendo en insuficiencias superadas, los
constitucionalistas pueden derrochar sus energias esforzdndose en golpear lo
que no es sino una imagen del pasado. Veamos algunas de sus criticas:

a} La concepcion de norma juridica que se mantiene en el positivismo
(supuesto de hecho, copula de «deber ser» y consecuencia juridica) resulta difi-
cilmente compatible con la estructura que se predica de las normas, principios
y valores constitucionales. Su formulacién se halla abierta a distintos y atin con-
tradictorios desarrollos y gjecuciones y carecen con frecuencia de determina-
¢ion factica o juridica, cuando no de ambas. Esto nos obliga a llevar a cabo un
planteamiento més complejo de la estructura de la norma juridica y a revisar la
tesis segun la cual toda contradiceidn normativa debe saldarse o bien con la
pérdida de validez de una de las normas o bien concibiendo que una de ellas
opera siempre como excepceidn de la otra.

b) El constitucionalismo somete a revision la supremacia absoluta de la
ley como expresion de la soberania representada en el Parlamento, pues susti-
tuye su 1mperio por el de la Constitucién. Esta dltima no sélo se opone al lega-
lismo en cuanto que norma superior sino también en cuanto que, por su conte-
nido material, dota a otros centros de produccidn juridica de una justificacion
mas o menos independiente: la Administracion, los Tribunales constitucionales,
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las comunidades autonomas o los estados federales en los paises con cierta
organizacion territorial y, por dltimo, los agentes sociales.

Esta pluralidad de fuentes implica un fuerte golpe para el legalismo estata-
lista, un replanteamiento de Ia unidad del Ordenamiento que ha de construir-
se a partir de la Constitucion, la necesidad de armonizar el orden jerdrquico
con la concurrencia de distintas fuentes y la sustitucion de una decisién legisla-
tiva relativamente coherente por los principios tendencialmente contradicto-
r1os de la Constitucion.

c) El posttivismo ha defendido dos concepciones de la interpretacion
abiertamente contradictorias, la tesis de la subsuncidn v la de la discrecionali-
dad, y el constitucionalismo se opone a ambas. En cuanto a la primera, viene a
confirmar las teorias de algunos positivistas que ya venian sefialando que la
aplicacién del Derecho no es un proceso mecdnico y que las decisiones judi-
ciales tienen un componente valorativo. Es decir, se trata de una tesis ya aban-
donada por ¢l propio positivismo. En efecto, frente a dos posiciones extremas
(la de quienes vefan en el Derecho una realidad inconsistente compuesta de
inconexas decisiones judiciales y la de los que imaginaban el Ordenamiento
como un sistema cerrado y seguro) Hart, por ejemplo, propuso una solucién
intermedia: las leyes, costumbres y precedentes disciplinan la realidad social y
no son meras fuentes de mspiracion de los fallos judiciales, pero tampoco éstos
representan la ejecucion mecanica de las normas, sino que existe un irreducti-
ble momento de discrecionalidad. El Juez se convierte en un érgano de crea-
cién juridica. En cuanto a la segunda tesis, es cierto que ¢l constitucionalismo,
al revalorizar el papel de los principios en 1a Constitucidn (lo que equivale a
ampliar las fronteras de la racionalidad juridica), introduce una limitacion a la
discrecionalidad, un procedimiento racional y controlable, pero, como sefiala
Prieto Sanchis, no logra eliminarla totalmente. Segfm el autor, si no se mantie-
ne laidea de la «unidad de solucion justa», segin la cual el Derecho y las reglas
de argumentacién proporcionan siempre una respuesta intersubjetivamente
valida ante cualquier problema practico, el positivismo puede asumir la res-
tricci6n de discrecionalidad que exige la corriente constitucionalista.

3) El positivismo metodoldgico se revela hoy compatible con el fendéme-
no de la «rematerializacion» de los textos constitucionales pues no niega que
toda Constitucion necesita de una determinada moral institucional, que las
opciones juridicas reflejan un tipo de moral social que puede, ademas, ser
correcta o racional, o que la moralidad publica se realiza a través del Derecho
limitando el poder del Estado social y democratico. Otra cosa es que de aqui se
intenten deducir conclusiones generales a propoésito del concepto de Derecho,
como ha pretendido hacer el constitucionalismo. Desde la perspectiva consti-
tucional se afirma efectivamente, que el conocimiento y aplicacion de la
Constitucidn requiere asumir subjetivamente su obligatoriedad; una obligato-
riedad que se basa en el origen democratico de sus disposiciones y en €l conte-
nido de justicia de sus principios. Para comprender esta nueva linea supuesta-
mente superadora del positivismo y representada entre otros, por Dworkin,
Soper, Nino y Alexy, es preciso sefialar los tres pilares en los que se asienta: el
conoctmiento del Derecho requiere asumir el punto de vista interno 0 propio
del participante en el sistema, tal punto de vista presenta un caricter normati-
vo vy no sOlo descriptivo donde la fuerza de las normas se apoya en un funda-
mento moral y finalmente, esto supone la existencia de una conexidén necesaria
entre Derecho y moral que se produce a través de las normas constitucionales.

La mencionada conexion no se presenta en los t€rminos tradictonales del
jusnaturalismo, en relacion con singulares normas de conducta, sino que se pre-
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dica o del sistema en su conjunto o de las denominadas normas secundarias. Se
produce a través de los funcionarios y de las normas de produccién 0 recono-
cimiento de normas aungue acaba desembocando en una obligatoriedad que
afecta a todos los ciudadanos. Es decir, si los funcionarios creen en las reglas
que aplican, los ciudadanos vienen obligados a la obediencia, siquiera como
obligacién prima facie. Lo que ocurre es que, como afirma Prieto, «la preten-
sion de correccion del Ordenamiento juridico de donde se deduce tal obligacion,
se traduce en muy poco mds que una exigencia de eficacia y regularidad ern la
aplicacion del Derecho, con lo que se vuelve a la teorifa de Kelsen o, mejor dicho,

a la de Hobbes».
En definitiva, con la nueva estrategia antipositivista:

a) Se subraya el fundamento moral de la aceptacién por los gobernantes,
jueces v funcionarios de las normas que sirven para identificar aquellas que
aplican. - |

b} Se transmite dicho fundamento al conjunto del Derecho y también a
sus destinatarios. Al establecer 1a conexidn Derecho-moral se genera en los
mismos un sentimiento de obediencia. |

c) Se sostiene que ninguna descripcion del Derecho puede obviar esta
circunstancia como un elemento constitutivo de la teoria que estd llamada a
justificar las reglas y principios del sistema. |

d) Se postula una teoria del Derecho y del Derecho constitucional com-
prometida entre cuyas competencias estd la de descubrir y completar las claves
morales del Derecho. |

Segiin Prieto, con este sistema el jurista participante que quiera emitir un
juicio definitivo sobre la moralidad de las normas, puede terminar padeciendo
una cierta esquizofrenia: de un lado, ha tenido que adoptar el punto de vista
interno para afrontar el problema de la justicia u obligacion prima facie de obe-
diencia, pero debe pasarse al punto de vista externo para responder a la pre-
gunta de si en definitiva la norma es justa o0 no, ya que esta pregunta no la pue-
de responder desde la regla de reconocimiento. Con el agravante de que ambos .
juicios pueden resultar diferentes. En la préctica lo que sucede de acuerdo con
el constitucionalismo antipositivista, es que el juicio moral sobre el contenido
de las normas individuales se desplaza tanto que queda eliminado. Es decir, la
“conexion con la moral acaba siendo parcial porque se circunscribe a unos cri-
terios de reconocimiento que a su vez se remiten a una decisién de autoridad.
Tal autoridad, atin democrdtica, seria sélo formal o procedimental porque
rehusarfa el enjuiciamiento del contenido de la norma. No puede objetarse
ante esto que las Constituciones democriticas asumen un contenido sustantivo
de principios y derechos individuales que condicionan el ejercicio del poder
porque, en dltima instancia, el Juez estd obligado a aplicar o la norma del
Parlamento o la del Tribunal Constitucional pero en ningin caso puede desa-
plicar la norma procedente de la autoridad. En definitiva, concluye Prieto, el
postulado fundamento moral de la aceptacion de las reglas se resuelve en una
«moralizacion» del poder esto es, en un revestimiento de a fuerza con los ropa-
jes de la justicia. | | | |

No satisfecho con tal conclusién, el autor afiade algunas otras deficiencias
e insuficiencias que es posible apreciar en este planteanuento: -

a) El constitucionalismo hace referencia a la moral social y no a la moral
critica que es, a la postre, la Gnica relevante cnando nos planteamos el proble-
ma de la relacién Derecho-moral. Al sefialar la conexiOn necesaria y concep-
tual entre Derecho y moral social se afirma tajantemente que el mantenimien-
to del sistema juridico no requiere tnicamente fuerza sino también legitimdad.
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Pero esta forma de entender la moralidad no es incompatible con el positivis-
mo. Ningun positivista rechazaria que, si la eficacia es condicion de la existen-
cia del sistema, éste no puede fundarse sélo en la fuerza sino también en la
adhesiéon voluntaria de, al menos, quienes aplican las normas. La tesis de neu-
tralidad no se refiere a la moral social sino a la moral critica que no es mas que
la del observador externo que esta en condiciones de comparar lo que exige €l
Derecho con una normatividad diferente. De este modo se puede estar fusti-
gando al positivismo cuando en realidad se esté hablando de cosas distintas.

En efecto, las tesis positivistas no niegan que en €l Derecho existen valores
morales (cualesquiera sean) pero afade que la validez juridica de los mismos
no depende de su plausibilidad moral, sino de su efectiva vigencia y de ahi que
el sistema pueda existir sin ellos. Por consiguiente, también desde esta ptica la
legitimidad representa una condicién del Derecho que no puede ser concebido
al margen de la moral, pero tanto una como otra remiten a modelos historicos
o socialmente vigentes. El problema que se deriva de tal argumentacion es que
tras ella puede esconderse cualquier moral, incluso una moral aberrante. Esta
es la dificultad que, desde su prisma constltucmnahsta pretende salvar Alexy
cuando afirma que las normas injustas en una medida insoportable (desde la
perspectiva interna del participante) no pueden ser normas juridicas. La cues-
t16n es que, como pone de manifiesto Prieto Sanchis, para constatar la injusti-
cia absoluta de ciertas normas, €s necesario agoptar el punto de vista externo
propio de la moral critica. De este modo «la tesis de Alexy se halla en un calle-
jon sin salida: el observador externo puede constatar la injusticia de una norma
pero para él tiene sentido decir que esa norma es una norma juridica, en cambio
no se comprende bien que el participante, sin dejar de serlo, pueda siquiera cons-
tatar la injusticia extrema de una ley pues para él la moral (social) que estd detras
del Derecho positivo es la correcta» (aunque sea injusta ha hecho de ella su
moral critica). En definitiva, si una ley es injusta cuando discrepa de la moral
social, para que su injusticia sea absoluta tiene que contrastar con los valores
fundamentales del sistema y entonces es sobre todo, invalida; esto es, no seria
norma juridica pero no por su inmoralidad, juzgada desde la moral critica, sino
por su inconstitucionalidad, juzgada desde la moralidad incorporada al
Derecho (esto dltimo es 1o tinico que puede hacer el participante).

El peligro que observa Prieto en todas estas teorias es que, a partir de la
exigencia de una pretensién de correccién (conexiéon Derecho-moral social)
que ya asume el positivismo, se pueda obtener algo tan fuerte como la exis-
tencia de una obligacién moral de obediencia al Derecho (a todo Derecho).
Por esta razon el autor afirma que la tesis positivista de la neutralidad sigue
sobreviviendo en el marco de una cultura juridica alentada por el constitucio-
nalismo. |

b) Otra de las deficiencias que el profesor Prieto sefiala es que, aunque
la actitud interna presente un caracter moral y sea necesaria para la existencia
del sistema, de ella no se deduce un obligacion de obediencia por parte de los
ciudadanos o un conocimiento necesariamente mnferior o mas deficiente del
Derecho. En efecto, los diferentes puntos de vista, interno y externo, solo se
diferencian por suponer distintos grados de adhesion pero no de conocimien-
to. Este segundo problema se deriva también de la conexién Derecho-moral
social que postula el constitucionalismo.

¢) Por ultimo, la separacidon entre Derecho y moral es ademas €ticamen-
te preferible porque fomenta la responsabilidad del mdividuo y fortalece el
principio de autonomia y el sentido critico de los ciudadanos.

A partir de estas consideraciones, Prieto no ve ningin inconveniente en el
desarrollo de un constitucionalismo positivista conocedor de que la
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Constitucion encarna un consenso de moralidad piiblica y expresa decisiones
ablertamente morales, pero sabedor de que ni siquiera en los Ordenamientos
del constitucionalismo democratico todas las normas y decisiones han de ser las
mejores normas y decisiones morales, ni la concepcién de la justicia que aqué-
llas encarnan representa la Ultima palabra sobre la justicia. Esta postura impli-
ca adoptar un punto de vista moderadamente externo o moderadamente inter-
no que es lo que el autor juzga idéneo para la dogmaética constitucional. En el
esquema que Prieto propone tiene cabida tanto la critica externa al Derecho
desde la perspectiva de la moralidad (si se asume la separacién Derecho-moral)
como la critica interna del propio operador juridico cuyas denuncias estarian
orientadas a mostrar las disfunciones entre validez y eficacia, es decir, la exis-
tencia de normas validas pero ineficaces y de normas eficaces pero invalidas.

Este programa de dogmatica constitucional conserva el postulado positivis-
ta de la neutralidad, la aproximacion avalorativa, porque no afirma que el paré-
metro constitucional requiera adhesién moral. Funciona como criterio de vali-
dez sustantiva de la norma inferior, pero criterio juridico a la luz de la
constitucion y no necesariamente de la moral. Por otra parte, no incurre en «la
caricatura del antropélogo» que trata de describir algtin Derecho extrafio por-
que el constitucionalista estd capacitado para discernir cusles son los valores
“morales del sistema y distinguirlos de la moral critica o racional. Precisamente
por esto puede pronunciar un dictamen externo y no sélo interno, sobre la
moralidad del Ordenamiento juridico.

En definitiva, el constitucionalismo parece estar orientado a justificar un
determinado tipo de Derecho mas que a configurar una teoria del mismo. Su
tentativa de obviar la reflexion sobre la justicia del sistema democritico-consti-
tucional eliminando la critica externa permite entrever sus fuertes connotacio-
nes ideologicas, es decir, parece clara su tendencia a eludir las deficiencias de
que adolece la practica juridica real en los Estados constitucionales. Por otra
parte, si bien es cierto que el positivismo ha perdido vigencia como teoria a con-
secuencia de las transformaciones que estan sufriendo nuestros actuales siste-
mas juridicos, atin estd por demostrar su ineficacia como método de aproxima-
cion al Derecho. La corriente constitucionalista no sélo no ha conseguido
malograr las tesis centrales del positivismo contemporédneo sino que ha dejado
vislumbrar entre sus argumentos una cierta incapacidad para desembarazarse
completamente de las mismas. Efectivamente, en dltima instancia, parece coin-
cidir con una suerte de positivismo ético moderado a pesar de sus esfuerzos por
ocultarse disfrazdndose de corriente antipositivista. Esta inclinacién a los juegos
de prestidigitacion puede resultar peligrosa sobre todo cuando, como sefiala el
profesor Prieto Sanchis, el resultado es ofrecer una visién falseada de la legiti-
midad del sistema, justificar la ciega obediencia al mismo y desencadenar acti-
tudes acriticas entre jueces y ciudadanos de maduras sociedades democraticas.
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