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RESUMEN

El debate entre el positivismo legalista y el neoconstitucionalismo no es
nuevo, pero tampoco se puede considerar superado. El presenta trabajo intenta
contribuir al mismo alinedndose del lado del positivismo legalista como una
teoria que permite defender en mayor medida el principio de imperio de la ley y,
en tiltima instancia, la libertad humana. Para ello se propone el abandono del
uso de determinados términos que ponen en peligro los mencionados principios.

Palabras clave: derechos fundamentales, principios, reglas, positivismo
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ABSTRACT

The debate between statutory-based positivism and neoconstitutionalism
is not new, but neither can it be considered superseded. This paper attempts to

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién MINE-
CO-Retos de la Sociedad 2016 «Conflictos de Derechos y produccién normativa»
(Acrénimo PRONORM), DER2016-74898-C2-2-R, dirigido por Pablo Raiil Bonori-
no Ramirez.
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contribute to such debate on the side of statutory-based positivism as a theory
that allows us to defend to a greater extent the principle of the rule of law and,
ultimately, human freedom. To this end, the paper suggests we should aban-
don the use of certain terms that endanger these principles.

Keywords: fundamental rights, principles, rules, legalistic positivism,
neoconstitutionalism, defeasibility, balancing.

No he escatimado dramatismo en el titulo, sobre todo por la utili-
zacion de la palabra guerra. Mi intencidn era, y espero haber conse-
guido mi objetivo, despertar la atencion del lector. Y, de paso, desvelar
ya desde un principio uno de los objetivos, cierto que instrumental,
que me propongo con mi trabajo, y que es el de poner en evidencia
que el uso de las palabras y del lenguaje en general no es aséptico ni
inocente, sino que encierra intenciones e ideologias.

Y es que, en los ultimos veinte o veinticinco afios, esto es, transcurri-
do ya un tiempo desde la aprobacién de los textos constitucionales en la
vieja Europa, y més de 70 desde la finalizacién de la Segunda Guerra
Mundial, hemos asistido, en el &mbito juridico, sobre todo en los paises
de derecho continental, pero no solo, a un proceso de invasién e incur-
sién (y seguimos con la terminologia bélica) y generalizacion en el uso
de una serie de términos juridicos. Veamos cudles:

— Neoconstitucionalismo.

Principios, en oposicién a reglas.

Ponderacion.

— Derrotabilidad*

Positivismo juridico incluyente (Incorporacionismo) o Postposi-
tivismo. Proceso éste que ha ido acompaiiado de una paulatina relega-
cién en el uso de otros términos que en su dia se consideraron auténti-
cas conquistas del Estado de Derecho: Verbigracia:

Legalidad o Imperio de la Ley.

Regla.

— Subsuncidn.

Positivismo juridico (a secas).

Mi principal objetivo serd someter a critica tal proceso, resucitan-
do el espiritu de una obra de Piero Calamandrei, que escribi6 en el afio
1944 y que titul6 Sin legalidad no hay libertad®. Y, con ello, continuar
contribuyendo a la lucha en defensa del imperio de la ley, personifica-
da en nuestro pais principalmente, aunque por supuesto no en exclusi-
va, por el prof. Franciso Laporta®.

2 Utilizo esta palabra, a pesar de que no la reconoce el DRAE, por pertenecer al
lenguaje usual de los teéricos del Derecho.

3 CALAMANDREL, P, Sin legalidad no hay libertad, trad. y prélogo de Perfecto
Andrés Ibanez, Trotta, Madrid, 2016.

* Elimperio de la ley. Una vision actual, Trotta, Madrid, 2007. En una recensién
a esta obra, Manuel Atienza escribe sobre la preferencia de Laporta entre los pares de
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Como ven, por tanto, no voy a decir casi nada que no se haya dicho
ya, y seguro que mejor que lo haré yo, pero que sigue siendo necesario
repetir porque, desde mi modesto punto de vista, el imperio de la ley
continda estando en peligro.

Mi posicionamiento parte, por supuesto, de una cierta ideologia.
Estoy convencida de que el proceso que someramente he descrito
no es conveniente para el Estado de Derecho. Y es que mantener
una determinada concepcién de los derechos fundamentales como
principios derrotables, que también pueden derrotar reglas; o defen-
der que los conflictos entre ellos se deben resolver a través de la
casuistica de la ponderacién, son propuestas que responden, a su
vez, a una concreta ideologia que no es, desde luego, la que me pro-
pongo defender?.

Y voy a criticar tal proceso, en segundo lugar, porque creo que
muchos de los autores que se alinean a favor del mismo, incurren en
algunos equivocos tedricos de los que intentaré dar cuenta: el pri-
mero, y uno de los mds importantes a mi modo de ver: cuando
hablamos de Constitucién como texto que incluye derechos funda-
mentales nos seguimos moviendo en el &mbito de la Legalidad. Y es
que, haciendo abstraccién de la normativa supranacional, nuestra
legalidad actual tiene en su cima legalidad constitucional, esto es
innegable, pero legalidad, al fin y al cabo. El segundo, el equivoco
existente en torno al concepto de conflicto normativo, sobre el que
volveré mds adelante.

Si nos preguntamos por las causas que nos han conducido hasta
donde estamos, debemos hablar de dos autores. Por un lado,
Ronald Dworkin® y por otro, Robert Alexy’. Dworkin puso de

conceptos descritos: «En su método expositivo juega un papel destacado una serie de
contraposiciones mas o menos clasicas del pensamiento juridico: normativismo frente
a decisionismo, reglas frente a principios, ley frente a constitucion, subsuncién frente
a ponderacion, positivismo frente a constitucionalismo, interpretacion literal frente a
interpretacion teleoldgica y valorativa, etcétera. Laporta no es proclive a intentar algo
asi como una sintesis superadora, sino que el leit motiv de su obra consiste mds bien
en resaltar el valor profundo que subyace a cada uno de los conceptos que aparecen en
primer lugar en cada diada y en combatir la tendencia contraria (a subestimar ese
valor o a poner excesivamente el énfasis en los otros conceptos de cada par)»: ATIEN-
zA, M., «Imperio de la ley y constitucionalismo. Un didlogo entre Manuel Atienza y
Francisco Laporta», Isonomia. Revista de teoria y filosofia del derecho, nim. 39,
octubre 2009, pp. 205-223, pp. 206-207. Recension aparecida con anterioridad en
Derecho PUCP (Pontificia Universidad Cat6lica del Pert). Revista de la Facultad de
Derecho, nim. 61, 2008, pp. 307-326.

5 Laporta lo expresa de forma muy clara: «(...) no es la aparicion de la Constitu-
cion lo que cambia la teoria, sino que es la teoria lo que cambia la manera de ver la
Constitucién». Ibidem, p. 218.

® DWwWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, (1.* ed., 5.2
reimp.), Trad. Marta Guastavino, titulo original Taking rights seriously, Duckworth,
London, 1977.

7 ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2002 (tercera reimp.), trad. Ernesto Garzén Val-
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manifiesto la incapacidad del positivismo juridico para dar cuenta
de un tipo de normas, distintas a las reglas y que, a su juicio tam-
bién forman parte del ordenamiento juridico: los principios, que
debian ser identificados, ademds, por los aplicadores del Derecho,
de un modo sustancialmente distinto a las reglas. Defiende Dwor-
kin también una concepcion del Derecho en continua construccion,
un producto que siempre estd «haciéndose» y, que a pesar de ello,
es capaz de ofrecer la tinica respuesta correcta para cada supuesto
que se plantee.

Es conveniente resaltar un dato que casi siempre se olvida: Ronald
Dworkin habla de y para un sistema de common law, con lo cual
importar su teoria, en bloque y sin matices a nuestro sistema, es cuan-
do menos discutible; advertencia ésta que no seria aplicable a Robert
Alexy cuya obra ha tenido y tiene gran predicamento, no solo en la
vieja Europa, sino, sobre todo, en América Latina®.

Como diagndstico, a brocha gorda, de la situacién actual podemos
encontrarnos con dos bandos doctrinales principales. Por un lado, el de
los neoconstitucionalistas pro-ponderacion y, por otro, el de los legalis-
tas (en el sentido de que para ellos la Constitucidn es legalidad) contra-
rios a la ponderacion y defensores de la subsuncion.

Ambos bandos parten de planteamientos distintos en cuestiones
nucleares como son:

— La concepcién del Derecho,

— La concepcién del Estado Constitucional y el papel de la Cons-
titucién como fuente de fuentes.

— Las relaciones entre Derecho y Moral y

— El papel de los aplicadores del Derecho en general y, en particu-
lar, del érgano llamado a interpretar de manera concluyente los conte-
nidos constitucionales, en nuestro caso el Tribunal Constitucional.

Para los primeros la aprobacién de los textos constitucionales a
partir del fin de la segunda guerra mundial supuso un cambio del
paradigma normativo existente hasta entonces, y la necesidad de
interpretar los derechos fundamentales incorporados a las Constitu-
ciones de manera distinta a como se habfan interpretado las normas
hasta ese momento. Esto es, 1a necesidad de llevar a cabo una labor
de ponderacion.

dés (titulo original Theorie der Grundrechte, Suhrkamp-Verlag, 1986); por supues-
to que en ese origen podemos encontrar a otros autores como NiINo, C., Derecho,
moral y politica: una revision de la teoria general del Derecho, Ariel, Barcelona,
1994; Introduccion al andlisis del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996 (7.% ed.), o
ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 2007
(7.% ed.), con todo, es innegable que la influencia de Dworkin o Alexy ha sido
mucho mayor.

8 Una sintesis muy clarificadora sobre la situacién de la Filosofia del Derecho de
América Latina puede verse en VAZQUEZ, R., «Filosofia del Derecho en Latinoaméri-
ca», DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 35, 2012, pp. 833-856.
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Ademds, las normas, sustancialmente los principios, y los derechos
fundamentales son considerados por ellos principios, son derrotables,
es decir, siempre existe la posibilidad de que una nueva excepcion, que
incluso puede ser implicita, conduzca a su inaplicacion.

Para los segundos, ni es necesario, ni conveniente, trazar esta dis-
tincién de momentos pre y post constitucional. Entienden que los
derechos fundamentales incorporados a la Constitucion se interpretan
para trazar sus contenidos y limites, como se hace con cualquier
norma, y se aplican utilizando la subsuncién”®.

Con una brocha un poco més fina, deberiamos dar cuenta de una
via doctrinal intermedia, la del constitucionalismo iuspositivista y
garantista, representado por Luigi Ferrajoli'’, que a pesar de no ser

° Laporta niega ese cambio de paradigma supuestamente provocado por la apro-
bacidn de los textos constitucionales: «A mi lo que me es dificil de aceptar es eso que
td registras como expresién muy usual en estos tiempos: nos hallamos, se dice, ante
un nuevo «paradigma», ante una nueva forma de ver el derecho que no tiene que ver
con lo anterior. Y mads dificil de aceptar, desde luego, si usamos con cierta precisién
esa expresion de Kuhn, “paradigma”. Esto ya me parecen palabras mayores y, creo,
innecesarias. No veo la Constitucién y su insercién en el ordenamiento como algo que
altere sustancialmente la teorfa del derecho que se ha venido construyendo a lo largo
del siglo xx bajo la inspiracién del positivismo. Por supuesto que la Constitucién
introduce ingredientes nuevos que son importantes, sobre todo si se subrayan algunos
rasgos como la rigidez, el especial lenguaje de valores y principios, o la aplicabilidad
directa, pero no creo que ello dé lugar a una diferencia cualitativa y sustancial entre
las teorias que han dado cuenta de las relaciones entre la ley y el reglamento, por
ejemplo, y los enfoques nuevos que abordan la relacién entre la constitucién y la ley.
A veces parece que la Constitucién ha venido poco menos que a inventar el lenguaje
y el derecho. Y esto me parece mds bien producto de un énfasis en la norma constitu-
cional quizds bien intencionado, pero equivocado. Desde la 6ptica tedrica de mi libro,
el constitucionalismo es importante, pero no es sino una prolongacién del ideal del
imperio de la ley hasta la norma constitucional. Nada mas y nada menos»: ATIEN-
zA, M., «Imperio de la ley y constitucionalismo. Un didlogo entre Manuel Atienza y
Francisco Laporta», op. cit., p. 209.

10" Ferrajoli se sitia claramente en contra de la posicién neoconstitucionalista:
«Asi pues, este constitucionalismo principialista y argumentativo, de clara matriz
anglosajona, se caracteriza, por un lado, por el ataque al positivismo juridico y a la
tesis de la separacion entre Derecho y moral; luego, por la tesis de que los derechos
constitucionalmente establecidos no son reglas sino, antes bien, principios en vir-
tual conflicto y, por ello mismo, objeto de ponderacién y no de subsuncién; y, en
fin, por la consiguiente concepcién del Derecho como una «préctica social» confia-
da, sobre todo, a la actividad de los jueces. Bajo este ultimo aspecto, puede regis-
trarse una singular convergencia del constitucionalismo principialista o argumenta-
tivo con el realismo y también con el que podriamos denominar «neo-pandectismo»,
en cuanto minan la normatividad del Derecho en relacién con los operadores juridi-
cos. En efecto, pues, segin estas tres orientaciones, el Derecho es en realidad lo que
hacen los tribunales y, mds en general, los operadores juridicos, y consiste, en dltima
instancia, en sus practicas interpretativas y argumentativas»: FERRAJOLIL, L., «Cons-
titucionalismo principialista y constitucionalismo garantista», DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 34, 2011, pp. 15-53, p. 23.Y considera su propia teoria,
constitucionalismo garantista, como un iuspositivismo reforzado: «EI primer iuspo-
sitivismo del Estado legislativo de Derecho equivale a la positivizacion del «ser»
legal del Derecho, que permite la democratizacién de sus formas de produccion,
condicionando su validez formal a su caricter representativo, sobre el que se funda
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identificable con ninguno de los polos creo que se inclina mas hacia la
posicion positivista pro-subsuncién'!.

En el seno de la doctrina espaiiola es célebre la polémica, que ha
llegado casi a limites exacerbados, entre Manuel Atienza y Juan Anto-
nio Garcia Amado, representante del constitucionalismo y pro-ponde-
racion el primero y del legalismo el segundo .

En un dmbito mds amplio, que incluiria la doctrina latinoameri-
cana, sin dnimo de exhaustividad ' sefialaré algunos nombres. Del
bando constitucionalista por supuesto, ademds de Atienza'4, nos
encontramos en los origenes de esta ideologia a Carlos Nino, y
mads recientemente a Ruiz Manero'®, Garcia Figueroa'¢, a Bayén

la dimensién formal de la democracia politica. El segundo iuspositivismo, que es el
del Estado constitucional de Derecho, equivale a la positivizacién del «deber ser»
constitucional del Derecho mismo, que permite la democratizacién de sus conteni-
dos, condicionando su validez sustancial a su coherencia con los derechos de todos
que son los derechos fundamentales, en los que se funda la dimensién sustancial de
la democracia constitucional»: ibidem, pp. 24-25.

' “Por tanto, el constitucionalismo positivista y garantista se diferencia del
constitucionalismo no-positivista y/o principialista por el rechazo de sus tres ele-
mentos caracterizadores: a) la conexién entre Derecho y moral; b) la contraposicién
entre principios y reglas y la centralidad asignada a su distincién cualitativa; c) el
rol de la ponderacién, en oposicién a la subsuncién, en la practica jurisdiccional.
Son estos tres elementos los que someteré ahora a andlisis, sefialando otros tantos
riesgos conectados con ellos: a) una suerte de dogmatismo y de absolutismo moral
conexo con el constitucionalismo concebido como cognoscitivismo ético; b) el
debilitamiento del rol normativo de las constituciones y, por ello, de la jerarquia de
las fuentes; c) el activismo judicial y el debilitamiento de la sujecién de los jueces a
la ley y de la certeza del Derecho, que, a su vez, debilitan las fuentes de legitima-
cién de la jurisdiccion»: FERRAJOLIL, L., «Constitucionalismo principialista y cons-
titucionalismo garantista», ibidem, p. 28.

12 Vid., entre otros trabajos, ATIENZA, M. y GARCIA AMADO, J. A., Un debate
sobre la ponderacion, Palestra-Temis, Lima-Bogota, 2012.

13 La lista de autores que ofrezco no es exhaustiva: no estin todos los que son,
pero si espero que sean todos los que estan. El trabajo que ahora se presenta pretende
ser el germen de una futura monografia que me permita aumentar el zoom de la ima-
gen y ofrecer una lista lo mas completa posible de los autores que se alinean en cada
uno de los bandos descritos.

4" ATIENZA, M., RUiZ MANERO, J., Las piezas del derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Ariel, 2004 (2.* ed. actualizada; 1.% ed. 1996); ATIEN-
zA, M., Ruiz MANERO, J., Illicitos atipicos, Trotta, Madrid, 2000; ATIENZA, M.,
Ruiz MANERO, J., «La derrotabilidad y los limites del positivismo juridico»,
TEORDER. Teoria y Derecho. Revista de pensamiento juridico, nim. 5, 2009,
pp- 102-127.

15" «A prop6sito de un dltimo texto de Luigi Ferrajoli. Una nota sobre reglas,
principios, «soluciones en abstracto» y «ponderaciones equitativas», DOXA, Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, nim. 35, 2012, pp. 819-832; «Dos enfoques particula-
ristas de la ponderacidn entre principios constitucionales», Revista del Centro de
Estudios Constitucionales (Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México). Centro
de Estudios Constitucionales), nim. 1 (1), 2015, pp. 119-135.

16" Principios y positivismo juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 1998; Criaturas de la moralidad: una aproximacion neoconstituciona-
lista al derecho a través de los derechos, Trotta, Madrid, 2009.
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Mohino (teorizando sobre la derrotabilidad)'’, a Josep Aguilé
Regla'® y Angeles Rédenas ™.

Por su parte, del bando legalista pro-subsuncién podriamos citar,
ademds de Garcia Amado?° a Francisco Laporta (como ya he
sefialado)?!, Andrés Ollero?*, Jordi Ferrer Beltrdn (en alguna ocasién
ha dicho que el neo constitucionalismo es la octava plaga biblica,
perniciosa y dafiina?®), David Martinez Zorrilla*, Jorge Rodriguez y
German Stcar (en debate con Bayén)?, y Joaquin Rodriguez-Tou-
bes?%; sin olvidarnos de algunos constitucionalistas que han venido a
arrimar el hombro como son Ignacio de Otto y Pardo? y Javier
Jiménez Campo?.

Y también es preciso mencionar a dos autores, que han contribuido
enormemente a enriquecer el debate, pero de los que no tengo claro en

17" «Derrotabilidad, indeterminacién del derecho y positivismo juridico»,

Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 13, octubre 2000,
pp. 87-117.

18 Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico), Ariel, Barce-
lona, 2000; «El constitucionalismo imposible de Luigi Ferrajoli», DOXA, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 34, 2011, pp. 55-71.

19" Los intersticios del derecho. Indeterminacion, validez y positivismo juridico,
Marcial Pons, Madrid, 2012.

2 «;Qué es ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la ponderacién», Revista
Iberoamericana de argumentacion, nim. 13, 2016, 22 pp.; «Comentarios sobre los
textos de Atienza, Garcia Figueroa y Ferrajoli», Teoria y Derecho: revista de pensa-
miento juridico, pp. 121-129.

2! Hay autores que plantean dudas sobre la adscripcién de este autor al
bando positivista apelando a su trabajo «Sobre el concepto de derechos huma-
nos», DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 4, 1987, pp. 23-46. En
todo caso, tal adscripcidn no es discutible si nos fijamos en el pensamiento
actual del autor.

22 OLLERO TASSARA, A., El Derecho en teoria: perplejidades juridicas para cré-
dulos, Thomson Aranzadi, Navarra, 2007.

2 https://www.youtube.com/watch?v=7196x-8HEOQc: Conferencias: «; Tiene fun-
damento el neoconstitucionaismo?».

2 Conflictos constitucionales, ponderacidn e indeterminacion normativa, Mar-
cial Pons, Madrid, 2007.

% «Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de anélisis de la indetermina-
cién del Derecho», DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 21 11, 1998,
pp- 403-420.

% Principios, fines y derechos fundamentales, Instituto de derechos humanos
Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid,
2000. La adscripcién de este autor al bando positivista es discutida por Alfonso
Garcia Figueroa, «La otra posicion intermedia, M3, también ha sido defendida.
Por ejemplo, en nuestro pais cabria destacar los planteamientos de Joaquin Rodri-
guez-Toubes, un no-positivista que cree que los derechos fundamentales funcio-
nan como reglas»: GArRcfa FIGUEROA, A. «Neoconstitucionalismo. Dos (o tres)
perros para un solo collar. Notas a propdsito del constitucionalismo juspositivista
de Luigi Ferrajoli», DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 34, 2011,
pp- 121-137, p. 129.

27 MARTIN-RETORTILLO, L., DE OTTO Y PARDO, L., Derechos fundamentales y
Constitucion, Cuadernos Civitas, Madrid, 1992 (Reimp. 1.* ed. 1988).

2 Derechos fundamentales: concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999.
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defensa de qué causa se unen. Me refiero a Luis Prieto Sanchis® y
Josep Joan Moreso®.

Pues bien, una vez descrito el campo de batalla, vayamos con el
botin. Y es que es necesario analizar esos nuevos conceptos incor-
porados al lenguaje juridico por el constitucionalismo y neoconsti-
tucionalismo: En concreto, me centraré en los conceptos derrotabi-
lidad (y al hilo de ésta, conflicto normativo), ponderacién y las
nuevas relaciones establecidas por el neoconstitucionalismo entre
Derecho y Moral.

Empecemos por el concepto derrotabilidad. La mayor parte de
los autores constitucionalistas pro-ponderacion, defiende la distin-
cién entre principios y reglas. Los derechos fundamentales consti-
tucionales serian principios, como ya he dicho. La diferencia esen-
cial entre ambos tipos de normas seria que las reglas determinan
con carécter exhaustivo tanto los supuestos de hecho a los que se
aplican como las excepciones a su aplicacién, y, por tanto, no serian
derrotables o, si se admite su derrotabilidad, desde luego se hace
con caracter excepcional.

En cambio, los principios son esencialmente derrotables. Y
recordemos: los derechos fundamentales se consideran principios:
y esto merece ya un primer comentario. Resulta cuanto menos para-
déjico que los llamados derechos fundamentales incorporados al
texto situado en la cumbre de la pirdmide normativa precisamente
por su cardcter de fundamentales, se consideren «esencialmente
derrotables».

Para la faccién constitucionalista pro-ponderacién entre los dere-
chos fundamentales pueden producirse conflictos; conflictos que no
se pueden solventar con los clasicos procedimientos de resolucién de
antinomias: no puede aplicarse el criterio jerdrquico, porque todos
estdn situados en el mismo nivel normativo; tampoco el criterio crono-
l6gico, puesto que todos fueron aprobados en el mismo momento; ni
el de especialidad, porque todos son ley general.

Por otro lado, estos autores coinciden en afirmar que los conflictos
entre derechos fundamentales se aprecian en el momento aplicativo, no
antes. Me interesa resaltar este rasgo, y que se deben resolver caso a
caso a través de la ponderacion, lo cual ha llevado a algunos autores a
concluir que lo que en realidad se pondera no son los principios en
juego, sino las circunstancias de hecho presentes en cada caso, que con-

% PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México,
1997. A juicio de Garcia Figueroa, «Prieto se nos revela como un constitucionalista
que defiende un positivismo severo, pero al mismo tiempo principialista, por cuanto
no renuncia a la concepcion de los derechos fundamentales como principios ni a la
ponderacién como método de su aplicacion»: GARCIA FIGUEROA, A., «Neoconstitu-
cionalismo. Dos (o tres) perros para un solo collar. Notas a propésito del constitucio-
nalismo juspositivista de Luigi Ferrajoli», ibidem.

30 MoREso, J. I., La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Cons-
titucion, Centro de Estudios politicos y constitucionales, Madrid, 1997.
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ducen a aplicar una norma u otra; exactamente lo mismo que se hace
con las reglas. Es lo que mantiene, por ejemplo, Ferrajoli®..

Con todo, Alexy y otros autores, conceden que a través de ese pro-
ceso ponderativo podemos extraer una regla de prevalencia que podra
servir pro futuro, para casos semejantes.

Pues bien, en torno al concepto de conflicto normativo en general,
y conflicto entre derechos fundamentales en particular, desde mi
punto de vista existe un equivoco tedrico, como adelantaba antes;
equivoco cuya existencia se intuye en la obra de algtin autor, pero que
no he encontrado manifestado de forma clara, con lo cual deduzco que
lo que ocurre en realidad es que, quien escribe estas lineas es quien se
equivoca. A pesar de lo cual, no me resisto a plantearlo.

Para abordar este equivoco puede resultarnos de gran ayuda la dis-
tincion entre disposicién normativa y norma. Desde mi punto de vista
los conflictos normativos, esto es, entre normas, no existen, son reali-
dades que, simplemente, no estin en el mundo. Los conflictos reales,
los que si existen y estdn en el mundo, son los conflictos entre dispo-
siciones juridicas que pugnan por acoger en su supuesto de hecho
posiciones fécticas o situaciones de hecho, que son los que, precisa-
mente, estan llamados a ser resueltos por las normas.

En cierto sentido, se podria decir que la doctrina ha concentrado
toda su atencién en el derecho (derecho constitucional en este caso) en
sentido objetivo, y se ha olvidado del derecho en sentido subjetivo que,
como sabemos, se identifica con los poderes de actuacién que una per-
sona tiene. La norma resuelve el conflicto entre, al menos, dos expecta-
tivas de legitimidad, que desean ser avaladas por el derecho. Si no lo

31 «Tengo la impresién de que en la base de esta concepcidn de la ponderacién

como eleccidn del principio de mds peso, es decir mds justo o mds importante, que
debe ser aplicado en lugar de otros, existe un equivoco que se refiere al objeto de
la ponderacién misma. Esta opcidn, se afirma, se produce siempre ocasionalmente
en relacion con el caso concreto sometido a juicio. “Bajo otras circunstancias”,
afirma por ejemplo Alexy, “la cuestién de la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se sostiene que en los casos
concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor
peso”. En consecuencia, debemos preguntarnos si, quizas, lo ponderado por los
jueces “en los casos concretos” no son los principios, sino, mds bien, las circuns-
tancias de hecho que en tales casos justifican su aplicacién. Es claro que desde este
punto de vista no cabe apreciar diferencias de cardcter epistemoldgico entre la
argumentacion constitucional segiin principios y la argumentacién ordinaria con-
forme a reglas: la ponderacién se produce en cualquier actividad jurisdiccional
donde se dé el concurso de varias normas diversas, sean reglas o principios. Pero
tiene por objeto no las normas a aplicar, sino, antes bien, las circunstancias de
hecho previstas por las mismas a los fines de calificar juridicamente y connotar
equitativamente el caso sometido al juicio. Las normas, ya sean reglas o princi-
pios, son siempre las mismas y tienen siempre, por tal motivo, igual peso. Los que
cambian, los que son siempre irrepetiblemente diversos y deben, por tanto, ser
pesados, son los hechos y las situaciones concretas a las que las normas son apli-
cables»: FERRAJOLI, L., «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista», op. cit., pp. 47-48.
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hace asi, algo habremos hecho mal al configurar esa norma, porque solo
una de expectativas debe estar legitimada por el derecho.

En el ya clésico ejemplo del «conflicto» entre derecho al honor y
derecho a la libertad de expresion, la auténtica lucha se produce, no
entre los articulos 18 y 20 de la Constitucién Espafola, sino entre la
expectativa de una parte, normalmente la demandante, que entiende
que la parte a la que demanda ha atentado contra su honor e invoca el
articulo 18, y la expectativa del demandado convencido de que la
misma estd avalada por el articulo 20: conflicto entre pretensiones de
legitimidad de la propia posicién féctica.

Un conflicto en concreto no es, pues, un conflicto normativo, sino
un conflicto entre disposiciones juridicas: una vez interpretadas éstas,
el supuesto conflicto se diluye. Y €sta es la confusién tedrica que creo
se produce en el seno de la doctrina en general, pero mas en el ambito
de la doctrina neoconstitucionalista pro-ponderacion.

Ellos definen los conflictos como aquellos en los que no es posible
(por parte del agente) comportarse de acuerdo con lo que ordenan dos
normas del sistema. Veamoslo aplicado a un ejemplo concreto. Supon-
gamos que me extralimito en el ejercicio de mi derecho a la libertad de
expresion profiriendo insultos contra alguien, accién que no estd ampa-
rada por ese derecho, y que atenta contra el honor de la persona a la que
van dirigidos: en ese caso no estoy contraviniendo solo el articulo 18 de
la Constitucidn, sino también el 20: una vez interpretados estos articu-
los, llegamos a la conclusién de que mi accidén no se recoge entre los
supuestos de hecho (en el universo de casos, que dirfa Moreso??) de
ninguna de las dos normas. No es una excepcion establecida por el arti-
culo 18 a la proteccién del derecho al honor; y no entra tampoco en el
universo de casos de la libertad de expresion.

Decia antes que hay autores en los que se intuye esta posicién cuan-
do hablan de la existencia de «antinomias en concreto»; aunque hay
que reconocer que la gran mayoria hablan de antinomias en abstracto
como auténticas inconsistencias légicas, definiéndolas como aquellas
situaciones en las que la realizacién de la conducta estd simultdnea-
mente permitida y prohibida. Y en esto discrepo. La conducta esta,
desde mi punto de vista, prohibida por ambas normas.

Por lo tanto, entiendo que hay posiciones de poder concreto lici-
tas e ilicitas. Y ello con independencia de que el universo de
casos (UC) pueda ir variando a lo largo del tiempo: debido a desa-
rrollos legislativos o, ante la ausencia de concrecién legislativa,
debido a los cambios en la interpretacion jurisprudencial que, en
todo caso, deberd seguir su propio precedente mientras que no
encuentre razones de peso para modificarlo.

32 MORESO, J. J., La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Consti-
tucion, op. cit., p. 172: «A partir de este universo de propiedades relevantes se genera
un universo de casos (UC) relevante. Estos casos (genéricos) deben ser caracterizados
de forma que puedan tener como instancias determinados casos individuales».
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Por ello, sobre el concepto «derrotabilidad», entiendo que una
norma no derrota a otra, sino que una posicién juridica es legitima o
no lo es. ;Es que la norma que regula el homicidio sale derrotada
cuando se aplica legitima defensa? Por supuesto que no. Simplemen-
te que una situacién en que se mata por legitima defensa no entra en
el supuesto de hecho de la norma (no disposicién normativa) regula-
dora del homicidio. No es que en un principio (en T1) se aplicase la
norma del homicidio y m4s tarde (en T2) se decidiese derrotarla. No.
Nunca fue aplicable.

Cuando decimos que las antinomias se resuelven por los cldsicos
criterios cronolégico, jerdrquico y de especialidad en realidad estamos
hablando de normas cuyo dmbito de aplicacién (temporal, espacial,
material o personal) son distintos. Cambia el universo de casos a los
que se aplican. Ergo: no existe conflicto entre esas normas.

Prueba de que los conflictos se producen entre expectativas que
pretenden ser, ambas, posiciones juridicas legitimas, ejercicio legitimo
de un derecho subjetivo, entre disposiciones normativas y no entre nor-
mas, es la existencia en el seno de nuestro propio texto constitucional
de dos disposiciones que llevan ahi, sin luchar entre si, ni dar ningtin
tipo de problema, desde 1978: me refiero al articulo 14 (que consagra
el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién por, entre
otras razones, el sexo) y el 57.1, que regula la sucesion a la corona y
que dispone que «La sucesion en el trono seguira el orden regular de
primogenitura y representacion, siendo preferida siempre la linea ante-
rior a las posteriores; en la misma linea, el grado mas préximo al més
remoto; en el mismo grado, el varén a la mujer, y en el mismo sexo, la
persona de més edad a la de menos».

Desde luego, la preferencia del varén sobre la mujer no se puede
fundar, en este caso, en el 9.2 de la Constitucién en el que se regula la
necesidad de que la igualdad sea real y efectiva, y que sirve de funda-
mento a la discriminacién inversa o positiva: no se trata de compensar
una situacion de discriminacién histdrica sufrida por los varones bor-
bones en la sucesion al trono en Espaiia.

La necesidad de afrontar realmente el problema hubiese surgido
si en el momento en que abdic6 el Rey Juan Carlos I, la infanta
Elena hubiese reclamado el trono para si frente a la pretension del
principe Felipe; pero lamentablemente no se dio el caso. Si se
hubiese dado, habria surgido la necesidad de interpretar ambas dis-
posiciones para llegar al establecimiento de, ahora si, las normas: y
se podria llegar a la conclusién de que la sucesién al trono no se
encuentra entre el universo de casos a los que aplicar la prohibicién
de discriminacién por razén de sexo, que es Ley especial frente al
articulo 14. Sabemos que el TC fundé la excepcién a la no discrimi-
nacién en el Derecho histérico.

Lo confieso: soy positivista y ahora me pueden decir que obvia-
mente mi opinién sobre la derrotabilidad es coherente con tal credo.
Y asf es.
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Desde una posicién tal, las normas no son nunca condicionales
derrotables, sino condicionales estrictos. Porque desde mi punto de
vista una norma con un condicional derrotable no es una auténtica
norma. Se podria llegar a decir que el concepto «norma derrotable» es
una contradictio in terminis porque la derrotabilidad conduce a la
anomia. Y es que una norma derrotable no sirve para justificar ningu-
na decisidn judicial. El destinatario de la norma siempre puede llegar
a pensar que en su caso se hard una excepcion, por lo que el concepto
de obligatoriedad se desvanece; y el aplicador siempre se preguntard
si en ese caso no habrd una excepcion a la aplicacién de la norma: si
no, tendrd que derrotarla.

La visidn positivista del Derecho, defensora de la tesis de las fuen-
tes sociales, parte de que es posible identificar todas las disposiciones
juridicas vigentes de un sistema. Y una vez identificadas, es necesario
interpretar tales disposiciones normativas con el fin de obtener nor-
mas, entendidas como condicionales estrictos.

Es cierto también que la reconstruccién de tales condicionales
puede ser muy trabajosa porque puede suceder, y ocurre con cierta
frecuencia, que la identificacién de la norma completa nos obligue a
un andlisis de otras muchas disposiciones. Y por eso hay autores que
opinan que tal operacién es desde un punto de vista pragmatico, una
tarea ardua, fatigosa. Pero ;qué seria de la vida sin trabajo?* Pero,
en todo caso, hablamos de derrotabilidad epistémica, en palabras de
Laporta, facilmente subsanable aumentando nuestro conocimiento
del ordenamiento juridico. Asi que, mejor no utilizar el término
«derrotabilidad» .

3 RODRIGUEZ, J., «La derrotabilidad de las normas juridicas», en Relevancia
normativa en la justificacion de las decisiones judiciales. El debate Bayon-Rodri-
guez sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, Universidad Externado de
Colombia, Colombia, 2003, p. 99: «cualquier formulacién normativa podria consi-
derarse derrotable en virtud de consideraciones ulteriores fundadas en la interpreta-
cién que quepa atribuir a las restantes formulaciones del sistema. Pero esto no es
mds que sefialar que la interpretacion es un proceso que se desenvuelve en el tiem-
po, en cuyo transcurso podemos adquirir mayor informacién que obligue a revisar
lo hecho hasta entonces, y que no es posible determinar el significado de una for-
mulacién normativa tomada en forma aislada, sino que debe atenderse al contexto
en el cual ella ha sido formulada (...). Si se acepta la idea positivista de que el
derecho en cada momento es el resultado de un conjunto de actos de creacién nor-
mativa, como ese conjunto es finito, el nimero de normas que lo integren también
lo serd, de modo que en la reconstruccién raciona de cada norma del sistema, como
resultado final del proceso de interpretacion, se podrd, al menos desde un punto de
vista tedrico, especificar todas y cada una de las condiciones suficientes para el
surgimiento de las soluciones normativas establecidas. Que en la prictica ello sea
muy engorroso, o que ni siquiera resulte necesario llevarlo siempre a cabo, no sig-
nifica que las excepciones implicitas provengan de fantasmagoéricas normas impli-
citas o consideraciones valorativas subyacentes».

3% Para Martinez Zorrilla, «No obstante, hay un modo alternativo de entender
las normas juridicas que no exigiria el recurso a los condicionales derrotables (...).
Esto es, mediante condicionales estrictos que toman en cuenta todas las normas del
sistema (para recoger todas las excepciones). (...) desde una concepcion positivista
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Otro de los conceptos incorporados al lenguaje juridico por la fac-
cién neoconstitucionalista es el término ponderacién. De hecho, la
mayor parte de la doctrina que ha abordado la distincion entre reglas y
principios considera que el tnico criterio que se ha demostrado util
para distinguir ambos tipos de normas es que, para su aplicacién, las
primeras utilizan la subsuncién y la solucién es generalizable, mien-
tras que los segundos se aplican ponderando y la solucién solo vale
para el caso concreto.

La ponderacién genuina, denominada por algunos autores, ponde-
racion particularista, consiste en el balanceo, en el peso, de un dere-
cho fundamental y otro, teniendo en cuenta todas las circunstancias
particulares presentes en el caso, para dar prevalencia a uno sobre
otro. Y con todo, se trataria de una jerarquia mévil, de tal manera que,
ante otro caso futuro, semejante al actual, pero en el que se produzca
el cambio de una de sus circunstancias, la prevalencia puede ser otra.
Siempre puede haber una excepcion implicita que lleve a la inaplica-
cién de un derecho fundamental.

Existirfa un segundo tipo de ponderacion, la llamada universalis-
ta, que consistiria en la construccién de reglas de conflicto que sirvie-
ran también para el futuro. Es ésta la concepcién de ponderacion
defendida por Robert Alexy, como sefialé antes, y por otros autores
constitucionalistas. Es el tipo de ponderacién que mantiene también
Atienza, para quien es uno de los tres esquemas bdsicos de la argu-
mentacién juridica, junto con la subsuncion y la adecuacion. Para
este autor, ademds, se trata de un procedimiento residual para los tri-
bunales inferiores, puesto que estdn sujetos a la ponderacién efectua-
da por los tribunales superiores o por el legislador y no es opuesta a
la subsuncion; de hecho, la ponderacién bien entendida incluye la
subsuncidén: se pondera para pasar de los principios a las reglas y, una
vez obtenidas éstas, se procede a la subsuncién. Pero no solo ello,

del derecho, que gracias a la tesis de las fuentes sociales permitiria identificar todo
el material juridico (conjunto de disposiciones normativas), junto con las operacio-
nes de interpretacion correspondientes, seria I6gicamente posible reconstruir todas
las normas del sistema como condicionales estrictos, estableciendo condiciones
suficientes de sus soluciones normativas (asi, en lugar de decir que matar a otro es
una condicidn derrotable para el deber de sancionar, se diria que matar a otro, mas
no ser menor de edad, mds no actuar bajo estado de necesidad, mds no actuar bajo
legitima defensa, mds no actuar bajo miedo insuperable, y asi con el conjunto total
de condiciones, es la condicion estricta del deber de sancionar). Cuestion distinta es
que desde un punto de vista empirico y pragmadtico resulte extremadamente dificil y
fatigoso llevar a cabo tal tarea. La conclusidn destacable, sin embargo, es que
estrictamente hablando, siempre bajo una concepcidn positivista del derecho, no
habria normas genuinamente derrotables, ya que el problema de la derrotabilidad
queda reducido a un problema epistémico y no conceptual o estructural»: MARTI-
NEZ ZORRILLA, D., Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion
normativa, op. cit., p. 225.
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Atienza mantiene que el principio de universalidad exige que la regla
asi obtenida sea aplicada en el futuro®.

Desde mi punto de vista, este segundo tipo de ponderacidn, la
universalista, no se diferencia de la interpretacién y, por ello, ni es
necesario, ni conveniente introducir este nuevo concepto?. Con
todo, por lo que respecta al planteamiento de Manuel Atienza, el
peligro se encuentra en lo que podriamos denominar la «ocasién de
ponderacién», esto es, cudndo se pondera. Y a este respecto el autor
sefiala que un juez puede ponderar cuando bien no existe regla que
regule el caso (caso de laguna normativa) o bien, cuando existe una
laguna axiolégica (esto es, hay regla, pero al juez no le gusta). Lo
cual quiere decir, en palabras de Atienza que «la ponderacién puede
evitarse al menos cuando se trata de una laguna axioldgica (creada
en cierto modo por el intérprete); el que deba o no hacerse depende
de una pluralidad de circunstancias pero en general, lo que justifica
la ponderacion es evitar el formalismo juridico; por eso, la equidad
viene a ser una forma de ponderacidn (entre el principio de certeza y
el de justicia sustantiva)».

3 ATIENZA, M., «Dos versiones del constitucionalismo», DOXA, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 34,2011, pp. 73-88, pp. 79-80. Afios antes, Atienza
y Manero escribian: «Cuando los destinatarios son los jueces, los principios sirven
de guia de comportamiento cuando (...) no existen reglas especificas que se apli-
quen a un caso, cuando estas son indeterminadas en su formulacién, o cuando apa-
rece algin tipo de desacuerdo entre las reglas y los principios que las justifican. En
tales supuestos, el juez lleva a cabo una ponderacion entre principios, cuyo resul-
tado es precisamente una regla. Por eso, tiene pleno sentido decir que los princi-
pios no determinan directamente (es decir, sin la mediacion de las reglas) una solu-
cién. Precisamente por lo anterior, puede decirse (desde otra perspectiva) que la
distincién entre reglas y principios solo tiene pleno sentido en el nivel del andlisis
prima facie, pero no una vez establecidos todos los factores, esto es, a la luz de
todos los elementos pertenecientes al caso de que se trate, pues entonces la ponde-
racién entre principios debe haber dado lugar ya a una regla»: Illicitos atipicos,
Trotta, Madrid, 2000, pp. 19-20. Martinez Zorrilla acepta también sin problemas la
ponderacién universalista: «(...) parece que el peligro provocado por la amenaza
particularista no sirve para rebatir la posibilidad de construir sistemas de conflicto
universalistas que resuelvan todos los casos de conflicto entre dos principios cons-
titucionales y que permitan un razonamiento estrictamente subsuntivo ante los
mismos. (...) Metodolégicamente hablando, la concepcidén universalista de la pon-
deracion es posible y la mds indicada desde una perspectiva racional de resolucién
de conflictos»: MARTINEZ ZORRILLA, D., Conflictos constitucionales, pondera-
cion e indeterminacion normativa, ibidem, p. 236.

3 Incluso Manuel Atienza concede lo cerca que estd la ponderacion de la inter-
pretacion en determinados supuestos: «A mi, (...) me parece que ponderacion e inter-
pretacion son procedimientos que se entre cruzan y que, en ocasiones (como en la de
la tortura) se hace bastante dificil distinguirlos (...). Con ello no estoy diciendo que
sea lo mismo una cosa y la otra. Yo creo que hay muchos casos de interpretacion
—digamos— ordinaria o estricto sensu, en los que no tiene sentido hablar de pondera-
cién. Y que cuando si tiene sentido hacerlo es cuando la interpretacion supone un
ejercicio de discrecionalidad superior al de los otros casos»: ATIENZA, M., GARCIA
AMADO, J. A., Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion normati-
va, op. cit. pp. 100y 102.
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No esta de mds subrayar el peligro que representa la defensa de las
llamadas lagunas axioldgicas, cuya existencia se deja al arbitrio de los
aplicadores del Derecho, como reconoce el propio Atienza.

Con todo, mayor peligro representa la llamada ponderacién parti-
cularista puesto que conduce a la casuistica total. En virtud de la
misma, los derechos fundamentales se pueden excepcionar en aplica-
cién de principios implicitos que ni siquiera tienen que ser otro dere-
cho fundamental.

Derechos que excepcionan derechos; derechos que excepcionan
reglas. Excepciones a reglas que pueden ser, no solo explicitas, sino tam-
bién, en el contexto de la derrotabilidad disposicional de Alchourrdn,
«implicitas», que serian aquellas que se presume que el legislador tenia
disposicién a aceptar e «indeterminadas» (que no se sabe si el legislador
tenia o no la disposicién a aceptar) pero que, por si acaso, sostiene Atien-
za, que es mejor aceptar®’. Con todo ello, el activismo judicial esta servi-
do y el principio de legalidad tocado de muerte.

Con razoén Prieto Sanchis habla en este sentido de judicialismo
neoconstitucionalista que utiliza «técnicas desaplicadoras de la ley» .
Con lo cual, dice Prieto, el control concentrado de constitucionalidad

37 Escribe Manuel Atienza en debate con Garcia Amado: «La idea de que las nor-
mas no pueden ser derrotadas (...) me parece muy dificil de defender y, en caso de
hacerse, ello conduciria a una concepcidn de tal rigidez que dudo pueda ser la tuya.
Hace poco estuve releyendo un texto de Alchourrdén sobre esto de la derrotabilidad.
Defiende ahi (el trabajo se llama “Sobre Derecho y 16gica”; quizds lo hayas leido) un
enfoque “disposicional” de la derrotabilidad (...). Para €l, todas o, por lo menos, la
mayor parte de las normas (incluidas, pues, las normas legislativas) son derrotables, en
cuanto poseen excepciones implicitas. (...) Segtin Alchourrén, una determinada condi-
cién (no expresada por el legislador) serfa una excepcién implicita (...) si puede decirse
que el legislador tenfa, en el momento de promulgar la norma, una disposicién a acep-
tarla. Habria también condiciones que no son excepciones (si la disposicion del legisla-
dor fuese a no aceptarla). Y, en fin, condiciones que estdn indeterminadas como excep-
cién (no cabria hablar de una disposicién ni a favor ni en contra, por parte del
legislador). (...);Pero qué hacer con las posibles condiciones que estdn “indetermina-
das” desde la perspectiva del legislador? ;No podrian ser nunca admitidas como excep-
ciones, esto es, las convertirias todas en no excepciones? Me parece que eso seria, fran-
camente, muy poco razonable» en ATIENZA, M., GARCIA AMADO, J. A., Conflictos
constitucionales, ponderacion e indeterminacion normativa, ibidem, pp. 97-98.

3% En el contexto de una obra de ingenieria social que incluye los siguientes pasos:

1.° El aplicador no duda de la constitucionalidad de la ley que debe aplicar
porque si asi fuera tendria que plantear la correspondiente cuestién de inconstitu-
cionalidad, pero si

2.° Siconsidera que esa ley es injusta o inadecuada para regular el caso concreto
que tiene ante si, por conducir al sacrificio desproporcionado de otro principio o dere-
cho fundamental. Y asi,

3.° Construye un conflicto entre el principio que estd detrds de la regla a aplicar
y el otro principio o derecho en conflicto.

4.° Pondera ambos principios.

5.° Aplica el principio que excepciona la aplicacién de la regla que no se invali-
da, pero si sale derrotada: PRIETO SANCHIS, L., El constitucionalismo de los derechos.
Ensayos de filosofia juridica, Trotta, Madrid, 2013, p. 29.
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de las normas se ha convertido, en la practica, en un control difuso. Lo
cual resulta totalmente criticable por ser contrario a nuestro estado de
derecho. Es decir, otra regla derrotada.

Para muestra un botén. En nuestro sistema juridico existen dere-
chos fundamentales constitucionales como puede ser el derecho de
defensa, o el derecho a un proceso con todas las garantias, el derecho
al secreto de las comunicaciones, etc., que conllevan la exclusién de la
prueba obtenida ilegalmente vulnerando tales derechos, regla que se
recoge en el en el articulo 11.1.° de la LOPJ, segundo inciso: «No
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violen-
tando los derechos o libertades fundamentales».

Y esa depuracion afecta, tal como dispone el articulo 11 de la LOPJ
no solo a la prueba directamente obtenida de la fuente vulneradora de
derechos fundamentales, sino también a la indirectamente extraida de la
misma: se consagra el llamado efecto reflejo de la prueba ilicita, en vir-
tud de la llamada «conexién de antijuridicidad».

Pues bien, la jurisprudencia, a partir de 1998 aproximadamente, ha
ido vaciando de contenido esta regla de exclusion de la prueba ilicita
y de la refleja a ésta a través de principios supuestamente implicitos
que funcionan como excepciones, como son la buena fe de los agen-
tes, el descubrimiento inevitable, el hallazgo casual, la fuente inde-
pendiente, la ponderacidn de intereses, la autoincriminacién del impu-
tado en el plenario, etc.

Y ;aresultas de qué cre6 la jurisprudencia estos instrumentos? Pues
como resultado de una ponderacién entre, por un lado, el principio (ni
siquiera constitucional) consistente en el interés publico en la obtencién
de la verdad procesal y la eficaz persecucién de los delitos y, por otro,
esos otros derechos fundamentales, ponderacién que se saldé en contra
de estos ultimos. Ademas, no estamos hablando en este caso de un con-
flicto inter privatos, sino de un conflicto entre mi derecho fundamental
frente a la accién del Estado: David contra Goliat.

Cierto es también que la dltima jurisprudencia en la materia de los
dltimos tres o cuatro afios ha vuelto al redil del garantismo, pero
nadie nos asegura que esa direccién no vuelva a torcerse en un futuro.
Ante lo cual me pregunto ;/Es conveniente jugarnos los derechos a la
carta de la buena o mala voluntad de los jueces? Pienso que no. Pero
se hace. Y ello se debe a la configuracion de los derechos fundamen-
tales como principios, y no como reglas, que claramente conduce a su
debilitamiento.

Por lo tanto, es conveniente, desde mi punto de vista, volver a
utilizar los términos interpretacion y subsuncidn. Primero, debemos
interpretar los derechos fundamentales con el fin de delimitarlos.
Delimitacién cuya necesidad procede, como acertadamente sostiene
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De Otto, de la necesaria interpretacion unitaria y sistemdtica del
texto constitucional *’.

Delimitacién que en ocasiones ha realizado ya el legislador consti-
tuyente (pensemos en el art. 20 apartado 4.°: las libertades que recono-
ce tienen su limite, especialmente, en el derecho al honor, a la intimi-
dad, ala propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia).
Ademas, el legislador puede concretar esa delimitacion, siempre que
respete el contenido esencial (tal como dispone el art. 53.1); y donde la
Constitucion y el legislador callan, le corresponderd trazar esos limites
al juez, pero con afidn de que su concrecién valga pro futuro, en virtud
del principio del respeto al autoprecedente.

Pero, en todo caso, el problema de los limites y la delimitacion de
los derechos fundamentales es un problema de interpretacién y no un
problema de conflicto entre derechos.

Critica esta forma de ver los derechos fundamentales, con sus par-
celas bien delimitadas, Prieto Sanchis (€] la denomina la Teor{a inter-
na) porque a su juicio participa de un notable cognitivismo*’. Por eso

¥ DE OT1T1O Y PARDO, L., Derechos fundamentales y Constitucion, op. cit., p. 143:
«Si se limita el alcance de la proteccion que presta el derecho fundamental, los pro-
blemas tratados como limitacidn para proteger otros bienes constitucionales muestran
ser en realidad, cuando se trata verdaderamente de bienes de esa indole, problemas de
interpretacién sistemadtica y unitaria de la Constitucién en los que no es precisa pon-
deracidn alguna de bienes y valores, ni consiguientemente jerarquizacion de esa natu-
raleza, sino un examen pormenorizado del contenido de cada una de las normas. No
cabe decir entonces que el derecho o libertad deben ceder ante otros bienes constitu-
cionalmente protegidos —por ejemplo, la libertad de conciencia frente al deber de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos piblicos— porque aquél tenga un menor peso o
un inferior rango, sino que es la propia Constitucién la que ha delimitado con una
norma la extensién de la proteccién juridica dispensada por el derecho, en el ejemplo
utilizado no reconociendo nada similar a la objecién de conciencia del contribuyente.
Nada, por tanto, de jerarquia de bienes y valores, sino exégesis de los preceptos cons-
titucionales en presencia, determinacién de su objeto propio y del contenido de su
tratamiento juridico. En definitiva, interpretacion unitaria y sistemdtica de la Consti-
tucién». Y continda en p. 163: «Y solo la existencia de esta construccién dogmatica
del derecho permite resolver los problemas a que antes se ha hecho alusidn al tratar de
los limites y fronteras de los derechos fundamentales y las libertades publicas sin
acudir a férmulas como la ponderacién de bienes, la jerarquia de éstos y de los valo-
res, etc., que son, ya se ha dicho, la base para la despositivacién de los derechos fun-
damentales». En la misma linea, hay autores como Ferrajoli que identifican la ponde-
racién jurisdiccional con la interpretacién sistematica: «En cuanto a la ponderacion
Jjurisdiccional, parece poco mds que una expresion nueva para denominar a la vieja
«interpretacién sistemadtica», conocida desde siempre y practicada por los juristas,
consistente en la interpretacion del sentido de una norma a la luz de todas las demds
del sistema»: FERRAJOLI, L., «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista», op. cit., pp. 46-47.

40 PRIETO SANCHTS, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filoso-
fia juridica, op. cit., p. 150: «la teoria interna participa de un notable cognitivismo,
suponiendo que puede operarse a priori o en abstracto una perfecta delimitacién con-
ceptual de los derechos y superar asi cualquier indeterminacion ya sea en la descrip-
cién del supuesto de hecho, ya en la consecuencia o contenido normativo de cada uno
de ellos. Un sector de la doctrina alemana, un niimero no escaso de juristas espafioles
y el propio Ferrajoli participan, con distintos matices, de esta forma de ver las cosas».
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¢l prefiere la que denomina Teorfa externa, que parte de una concep-
cién muy amplia de los supuestos de hecho que describen las normas
de derechos fundamentales. Serian principios llamados a luchar con
otros derechos fundamentales porque comparten los mismos supues-
tos de aplicacion y la lucha se resolveria en dos fases: la primera sub-
suntiva y la segunda ponderativa, en la que se sopesa la importancia
relativa de cada uno de ellos, de tal manera que, como conclusion, los
derechos son derrotables, es decir, estdn expuestos a nuevas excepcio-
nes que no son previsibles con anterioridad.

A Prieto la Teoria externa le parece mds fecunda porque propicia
un ejercicio de justificacién mas explicito y completo, ya que obliga a
tomar en consideracion todos los elementos del caso. Ademds de que
ofrece una mayor extensién de los derechos, abriendo la puerta a dere-
chos implicitos*.

Siento discrepar de mi admirado Prof. Prieto. Desde mi punto de
vista, la teoria interna no tiene por qué conducir al cognitivismo; ello
solo ocurrirfa si pretendemos utilizar en la interpretacion de los dere-
chos fundamentales una supuesta moral critica, pero no si utilizamos
la moral social, y seguimos hablando de fuentes sociales del Derecho.
El mismo Prieto concede dos cosas: que los defensores de esta teoria
no tienen por qué abrazar el esencialismo moral, por un lado, y, por
otro, que la teoria interna parece garantizar la fuerza o intensién de los
derechos «evitando su negociacién y eventual sacrificio en nombre
del principio de utilidad».

Y, en relacion con esta apreciacion de Prieto, y como ultimo ele-
mento de nuestro botin, el neoconstitucionalismo defiende una nueva
relacién entre el derecho y la moral de la que no puede dar cuenta, nos
dicen, el positivismo juridico, en concreto, su tesis de la separacion
entre ambos érdenes.

Defienden los neoconstitucionalistas que la Constitucién incorpo-
ra contenidos morales y anima a utilizar el razonamiento moral en su
aplicacion. Bayon, por ejemplo, es muy claro a este respecto, cuando
afirma que en los estados constitucionales actuales la regla de reco-
nocimiento incorpora principios morales basicos*?. Por su parte, el
bando opuesto reniega de tal incorporacién. Para Laporta, por ejem-
plo, para describir de forma exhaustiva el derecho no es necesario
participar de ninguna conviccién moral, ni para determinar lo que el

4 PRIETO SANCHTS, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filoso-
fia juridica, pp. 95 ss.y p. 152.

42 BAYON, J. C., «Proposiciones normativas e indeterminacién del derecho», en
Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales. El debate
Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, op. cit., pp. 60-61:
«(...) para los sistemas juridicos de los estados constitucionales es sustancialmente
verdadera la nocién de “incorporacionismo” o “positivismo incluyente”, en el sentido
propuesto por Coleman: la regla de reconocimiento de estos sistemas ha convertido
en parte del derecho principios morales basicos».
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derecho exige en un supuesto en concreto es preciso compartir los
valores incorporados al Derecho®.

Ademads, mantiene esta ideologia, que algunas normas tienen
caracter de normas juridicas por sus cualidades morales (a pesar de no
poder ser identificadas a través de las fuentes sociales) mientras que
otras, que si son reconocidas a través de ese tipo de fuentes, dejan de
serlo por tener un contenido injusto*. Si esto no es Tusnaturalismo, y
perdénenme la ironia, que baje Dios y lo vea.

Cuestién distinta al nivel de existencia y reconocimiento de nor-
mas es su justificacion o fundamentacién. Claro que ahi se encuen-
tra la moral. Jorge Rodriguez lo tiene claro®. Pero los principios y

4 En palabras del autor: «Por lo que a mi respecta, sigo pensando que no es con-

vincente afirmar que para hacer una descripcion exhaustiva del derecho (ofrecer un
concepto del derecho) se tenga que participar de alguna conviccién moral, que en el
discurso sea preciso incluir desde dentro algin postulado moral. Y tampoco, natural-
mente, que para alcanzar una conclusién sobre lo que el derecho de un pafs dicta para
un supuesto de hecho sea necesario comulgar con los valores o bienes incorporados a
ese derecho o ponerlos fundados»: ATIENZA, M., «Entrevista a Francisco Laporta»,
DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 38, 2015, pp. 554-577, p. 564.

4 En palabras de Angeles Rédenas, «(...) al menos en lo que a los sistemas
juridicos desarrollados se refiere, hay determinadas ocasiones en las que hacer
depender la identificacién del derecho de juicios de valor no solo no contraviene lo
que el derecho requiere de los jueces y demas aplicadores del derecho, sino que, por
el contrario, viene exigido por éste. En concreto, sostengo que los juicios de valor
operan en el momento de la aplicacién del derecho en un doble sentido: haciendo,
por un lado, que normas que, de acuerdo con los criterios autoritativos fijados en el
sistema de fuentes, no serian identificables como derecho, resulten ser, no obstante,
aplicables y, por otro lado, que normas autoritativamente identificadas como dere-
cho resulten, pese a ello, inaplicables. En el primer caso las consideraciones valora-
tivas operarfan como condicién suficiente de la juridicidad, ya que permiten identi-
ficar como juridicas normas que, de acuerdo con los criterios autoritativos del
sistema de fuentes, no lo serian. Mientras que, en el segundo caso, las consideracio-
nes valorativas serfan condicion necesaria de la juridicidad, ya que permiten excep-
cionar, o incluso invalidar, el derecho basado en los criterios autoritativos reconoci-
dos en las fuentes»: RODENAS, Angeles., Los intersticios del derecho.
Indeterminacion, validez y positivismo juridico, op. cit., p. 17. En todo caso, las
apreciaciones del juez/jueza sobre la necesidad de hacer caso omiso de la identifi-
cacién de las normas de acuerdo con criterios autoritativos, parte de que es mds
oportuno el juicio de éste que el del legislador que creé la norma. Es mas, en oca-
siones, la norma es derrotada porque el juez/jueza estiman que existe un error en el
compromiso entre razones de primer orden que actiia como justificacion subyacente
a la regla: «(...) nada excluye —nos dice Angeles Rédenas— que el juicio de preva-
lencia entre razones que opera como justificacion de una regla esté mal construido.
Esta consideracion nos permite hablar también de derrotabilidad en el nivel de las
justificaciones subyacentes a las reglas (D2). Hablamos de derrotabilidad en este
nivel cuando, a la luz de otros compromisos o juicios de prevalencia entre razones,
que se hallan implicitos o explicitos en otras normas jerdrquica o axiolégicamente
superiores del sistema juridico y que son aplicables al caso en cuestidn, se aprecia
un error en el propio compromiso entre razones de primer orden que opera como
justificacién subyacente de la reglax»: Los intersticios del derecho. Indeterminacion,
validez y positivismo juridico; op. cit., pp. 40-41.

4 RODRIGUEZ, J., «La derrotabilidad de las normas juridicas», en Relevancia
normativa en la justificacion de las decisiones judiciales. El debate Bayon-Rodri-
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derechos incorporados al texto constitucional, precisamente por
dicha incorporacidn, si en algiin momento fueron moral, dejan de
serlo, se positivizan*,

guez sobre la derrotabilidad de las normas juridicas, op. cit., pp. 73-74: «Sin
embargo, esto no parece facilmente conciliable con el hecho de que Bay6n sostenga
que en los estados constitucionales contempordneos la regla de reconocimiento
incorpora «principios morales bdsicos». Si tales principios son morales, la conclu-
sién segun la cual las calificaciones normativas resultardn derrotables en virtud de
consideraciones morales se vuelve obvia. Ahora bien, admito que los sistemas juri-
dicos contemporaneos incorporan principios cuyo contenido es coincidente con
valoraciones morales muy extendidas, pero no creo que por ello corresponda decir
que se trata de principios morales. En la medida de su positivacién, se trata de prin-
cipios juridicos».

4 Ferrajoli, desde su constitucionalismo garantista, defiende también la separa-
cion entre derecho y moral: «Por otra parte, en ninguno de estos tres significados el
constitucionalismo garantista admite la conexién entre Derecho y moral. Al contra-
rio, la separacién entre las dos esferas resulta confirmada por aquél tanto en el plano
asertivo de la teoria del Derecho como en el plano axioldgico de la filosofia politica.
En sentido asertivo o tedrico, la separacion es un corolario del principio de legalidad,
que, en garantia de la sujecién de los jueces solo a la ley, impide la derivacién del
Derecho valido del Derecho (que ellos suponen) justo y, en garantia de la autonomia
critica del punto de vista moral externo al Derecho, la derivacién del Derecho justo
del Derecho vilido, aun cuando conforme a la constitucién. En sentido prescriptivo
o axioldgico, la separacién es un corolario del liberalismo politico, que, en garantia
de las libertades fundamentales, impide la utilizacién del Derecho como instrumento
de reforzamiento de la (o sea de una determinada) moral, en todo aquello que no
produce dafio a otros. En el primer significado, la separacién equivale a un limite al
poder de los jueces y a su arbitrio moral; en el segundo equivale a un limite al poder
de los legisladores y a su injerencia en la vida moral de las personas»: FERRAJOLL L.,
«Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista», op. cit.,
pp- 26-27.Y claramente se manifiesta en contra de la tesis de la conexién necesaria
entre Derecho y moral y favor de la separacién defendida por el constitucionalismo
garantista Chiassoni, «La llamada tesis de la separacion entre Derecho y moral —con
la cual se suele identificar, y a menudo criticar, el positivismo juridico— en el consti-
tucionalismo garantista es un conjunto donde hay tesis empiricas, tesis epistemoldgi-
cas, principios juridicos y principios ético-politicos. Frente a una tal filosofia de la
separacion, articulada, sofisticada y radical, la llamada tesis de la conexién necesa-
ria, con su espiritu no-empirista superfetal y su aparato de pseudo-argumentos, se
muestra en todo su arcaismo. Que permanece tal aun si estd de moda y goza del favor
de pensadores reputados»: CHIASSONI, P., «Un baluarte de la Modernidad. Notas
defensivas sobre el constitucionalismo garantista», DOXA, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, nim. 34, 2011, pp. 101-120, p. 120. En el mismo sentido PRIETO SAN-
cHfs, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, op. cit.
pp- 102, 111, 115-116. Para Prieto, es posible seguir manteniendo la separacién
entre Derecho y moral y, al mismo tiempo, «defender el acierto y la fecundidad de la
teorfa y de la prictica argumentativa emprendidas desde el neoconstitucionalis-
mo». (...) La tesis de las fuentes sociales del Derecho mantiene toda su virtualidad
en relacidn, justamente, con la constitucién. «Que esta exista y cudl sea su concreto
contenido es una cuestién de hecho que no depende de la moralidad, ni de juicios de
valor. (...) si bien la validez de las normas del sistema puede depender de juicios
morales o, mejor dicho, depende siempre, la existencia de la norma suprema que
regula la produccién de todas las demds normas es una cuestion de hecho, indepen-
dientemente de la justicia o moralidad de su contenido. Y segundo, que en todo caso
la moralidad que queda unida al Derecho es la moralidad social, aquella que de
modo contingente aparece consagrada en la Constitucién y que, por supuesto, puede
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Pero algunos autores neoconstitucionalistas defienden, en cierto
sentido, el objetivismo moral al afirmar que la objetividad de un
acuerdo (el origen de las normas serian las convenciones) no radica en
la convencién explicita, sino en los criterios tacitos de correccidon que
subyacen a la misma, que no tienen por qué coincidir con lo que la
comunidad opina. Por ello, quien esto mantiene, debe abrazar algin
tipo de objetivismo moral*’. Otros afirman claramente la existencia de
una conexidn intrinseca y conceptual entre el Derecho y la moral, en
el sentido de que hay un fragmento del razonamiento justificativo
judicial que es moral*®.

tener cualquier contenido (...). Si con la apelacién al constructivismo (de Dworkin,
pero también del neoconstitucionalismo) se ha pretendido sustituir el solipsismo por
el didlogo y la autonomia por la heteronomia, lo que no puede pretenderse al mismo
tiempo es fundar normas morales y juridicas al margen del juego democrdtico esto
es, al margen del derecho positivo, ni invalidar normas surgidas de ese mismo proce-
dimiento. Y a la inversa, si se quiere mantener la idea de que algunas normas morales
ingresan al derecho por su contenido moral (aunque no hayan sido aprobadas de
acuerdo con el procedimiento democrético) y que algunas normas juridicas pierden
su condicién de tal por ser injustas, entonces la apelacién al principio democrético
como unica fuente de justicia tampoco es correcta. (...) Sin embargo, desde el neo-
constitucionalismo se manejan al tiempo estos argumentos. Tomado en su conjunto,
el neoconstitucionalismo resulta asi contradictorio, tanto como puedan serlo el ius-
naturalismo y el constructivismo: que algunas normas ostenten cardcter juridico por
sus cualidades morales u otras pierdan tal cardcter por su contenido injusto son tesis
que se pueden sostener desde el iusnaturalismo que considera que la moral externa al
derecho identifica éste, pero no desde la 6ptica de la ética del discurso que hace del
procedimiento democrético la fuente de la justicia o moralidad: si estamos dispues-
tos a identificar la moral a través del Derecho, entonces la moralidad deja de desem-
pefiar papel alguno en la identificacién del derecho».

47 RODENAS, A., Los intersticios del derecho. Indeterminacion, validez y positi-
vismo juridico, pp. 119 y 121: «...lo que fundamenta la objetividad de una conven-
cién no son los acuerdos explicitos realmente existentes, sino los criterios tdcitos de
correccién que subyacen a la misma. Por tanto, mas alld de donde se extienden esos
acuerdos explicitos, se puede hablar de criterios ticitos compartidos; puede afirmarse
que en algiin sentido existen las convenciones, aunque haya controversia acerca de su
contenido»: esto Ultimo, casi mdgico, se asemeja a lo que defenderia Dworkin. Y
sigue «Noétese que la objetividad de los hechos de los que esta concepcion pretende
dar cuenta se apoya en un conjunto de creencias y actitudes compartidas, de ahi que la
concepcion puede seguir siendo considerada como convencionalista, aunque para este
tipo de convencionalismo los criterios de correccién de un concepto no coincidan sin
mas con lo que la comunidad explicitamente sostiene al respecto (...) A cualquier
drgano jurisdiccional que desarrollara una argumentacién como la anterior se le pre-
supone la asuncién de alguna forma de objetivismo moral. El érgano jurisdiccional
incurrirfa en una contradiccion pragmatica si trata de fundar su hipétesis respecto del
derecho implicito en una reconstruccion de los criterios tacitos compartidos por la
comunidad juridica y, simultdneamente, sostuviera que no es posible dotar de un fun-
damento racional a los juicios de valor».

# «O sea, hay aqui una dimensién importante del Derecho, desde la cual tiene
pleno sentido afirmar la existencia de una conexidn intrinseca y conceptual entre el
Derecho y la moral. No quiero decir con ello, claro estd, que el razonamiento justifi-
cativo juridico (judicial) se identifique sin mas con el moral. Quiero decir que hay un
fragmento de ese razonamiento que es moral y que, por ello (esa es una de las conse-
cuencias précticas de la tesis), los jueces necesitan, como cuestién interna a su practi-
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Decia al comienzo de mi intervencién que el objetivo instrumental
de mi ponencia es, en definitiva, contribuir a desterrar los conceptos
(el botin de guerra) a los que me he referido, del lenguaje juridico y
con ellos la ideologia que traen aparejada.

Y es que, como también decia al comienzo de mi intervencion,
intuitivamente apreciamos que el lenguaje, las palabras, conforman
nuestro pensamiento. Intuitivamente apreciamos la diferencia entre
referirnos a «esa persona que no se porta bien con su esposa» a hablar
del «maltratador de su esposa».

Pero més alld de las intuiciones, la psicologia cognitiva ha
demostrado la influencia del lenguaje en la conformacién de nues-
tras creencias, juicios, razonamientos y toma de decisiones. En con-
creto, un antrop6logo, Benjamin Lee Whorf, junto con el lingiiista
Edwar Sapir, sostienen que el lenguaje determina la forma en que se
percibe y entiende el mundo y, por tanto, el pensamiento y la con-
ducta de los sujetos®.

Cuando la doctrina, utiliza los términos «ponderacién» o «derrota-
bilidad» transmite el mensaje de que la sujecion a la norma es més
laxa, mds débil. Y ésa es, creo, la intencién velada que se esconde tras
su utilizacidn: conceder mayor margen de libertad a los jueces porque,

ca, tener una formacion en teoria moral. La diferencia entonces con lo que sostiene
Ferrajoli, si yo le he entendido bien, es que €l piensa que el juez no necesita para nada
recurrir a la moral a la hora de argumentar, de motivar sus decisiones»: ATIENZA, M.,
«Dos versiones del constitucionalismo», op. cit., p. 82.

4 «El hombre natural, ya sea un simple o un cientifico, no conoce mas sobre las
fuerzas lingiifsticas de lo que sabe el salvaje sobre la ley de la gravedad. Supone que
el habla es una actividad en la que se es libre y no se encuentra con impedimento
alguno. Piensa que se trata de una actividad simple y transparente, y para eso dispone
de las explicaciones necesarias. Pero estas explicaciones se convierten en simples
exposiciones de las necesidades que le impulsan a comunicarse. No son adecuadas al
proceso por el que se comunica. (...) Pero la explicacién de por qué tuvo que tener
tales y tales pensamientos antes de que éstos se convirtieran en sonidos se convierte
en algo que es simplemente la historia de sus necesidades sociales del momento. Es
una contestacion polvorienta que no arroja ninguna luz. (...) Esto implica, errénea-
mente, que el pensar es una actividad obvia y recta, que es la misma para todos los
seres humanos, y de la que la lengua no es mds que la expresion correcta. En realidad,
el pensar es extremadamente misterioso y la mayor luz que hemos podido arrojar
sobre esta actividad procede del estudio del lenguaje. Este estudio muestra que las
formas de los pensamientos de una persona son controladas por inexorables leyes de
modelos, de las que ella es inconsciente. Estos modelos son las sistematizaciones,
imperceptiblemente intrincadas, de su propio lenguaje (...): LEE WHOREF, B., «Len-
guaje, mente y realidad», en Lenguaje, pensamiento y realidad, Barral Editores, Bar-
celona, 1971, trad. José M. Pomares (Original Language, Thought and Reality, The
Massachusetts Institute of Technology, 1956), pp. 277-301, pp. 282-283. Vid.
SAPIR, E., New perspectives in language, culture and personality: proceedings of the
Edward Sapir Centenary Conference: (Ottawa, 1-3 october, 1984) edited by William
Cowan, Michael K. Foster and Konrad Koerner, Amsterdam, 1986.
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en la eleccion entre su poder y el poder del legislador, esta doctrina
prefiere confiar en los jueces™.

En cambio, utilizar la palabra «subsuncién» apela al principio de
legalidad y con ello, en palabras de Calamandrei, a la libertad y a la
seguridad juridica. Nos libra de un «uso alternativo del derecho» en el
contexto del cual nos arriesgamos a perder derechos>'.

Y es que, fijense, hablamos de lenguaje juridico doctrinal, pero a
pesar de que nosotros, la doctrina, estamos convencidos de que poca
influencia tenemos en el mundo, y la filoséfico-juridica atin menos,
justo en esta materia la jurisprudencia no ha dudado en dejarse con-

50 «Es en esta constante referencia a la practica judicial, no solo como criterio

de identificacion sino también como principal fundamento de legitimidad del Dere-
cho, donde reside el otro elemento que el constitucionalismo argumentativo y princi-
pialista comparte no solo con el realismo sino también con el neopandectismo; que
igualmente enfatiza el rol de las praxis, es decir el “Derecho como hecho” mds que
“como norma”, y propone, como alternativa a la crisis de la ley —que se juzga irrever-
sible—, un renovado “rol de los juristas”, inspirado por una clara opcién iusnaturalis-
ta»: FERRAJOLIL, L., «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garan-
tista», op. cit., p. 23.

5! En palabras de LAPORTA, «(...) se ha dejado a un lado demasiado contundente-
mente la idea de respeto a la ley como emanacién de la voluntad general. La ley es
mads bien un producto de gentes sospechosas de parcialidad que se puede poner en
cuestion mediante una argumentacion como la mencionada. Se incurre asi, me parece,
en la llamada falacia del nirvana: los jueces, liberados de sus deseos y concupiscen-
cias, y en comunicacion, sin limite de tiempo y de recursos, con los valores del texto
juridico-constitucional, encuentran profundas soluciones juridicas en un medio
ambiente de mediocridad, partidismo y debilidad de la voluntad de legisladores y
grupos de presion. El gran juez Hércules poniendo orden en el desaguisado que crea
una simple pandilla de borrachos. Pero el proceso democrético no debe ser tratado
asi, porque es también uno de los pilares fundamentales de nuestros ordenamientos
juridicos. La ley ha de ser mirada como el producto de la voluntad general, y no debe-
ria procederse, asi como asi a impedir su vigencia con una argumentacién moral que
muchas veces, como td sabes mejor que nadie en este pafs, no cumple con los requisi-
tos minimos de rigor que serian de desear. La aplicacion del pardmetro constitucional
contra las leyes deberia someterse a un ejercicio muy enérgico de self restraint. Y eso
que, como sabes, yo soy muy consciente de lo mal que se legisla en este pais»: Pala-
bras a las que responde Atienza de este modo: «Otro factor que también habria que
considerar es que, aunque la argumentacion de los tribunales no obedezca, por
supuesto, a las reglas del discurso racional, sin embargo, se alejan probablemente
menos de ellas que las discusiones y negociaciones que tienen lugar en los parlamen-
tos (y, sobre todo, fuera de los parlamentos, pero que son decisivas para determinar el
contenido de nuestras leyes). El Estado de Derecho parece haber tenido mas éxito
(quizds porque era mds facil) al disefiar las instituciones judiciales que las legislativas.
El problema de fondo aqui seguramente es el de la crisis de la democracia representa-
tiva, entendiendo por “crisis”, sobre todo, el hecho de que las instituciones “represen-
tativas” estdn sometidas a un proceso de erosion que parece dificil revertir. Dicho de
otra manera, no estoy muy seguro de que una disminucién del poder de los jueces (si
ello llegara a tener lugar) fuese a significar en nuestras sociedades una mayor poten-
ciacidn de las instituciones representativas (democraticas). Creo que esa es una even-
tualidad que también deberia considerarse cuando se plantea el binomio gobierno de
las leyes-gobierno de los jueces». ATIENZA, M., «Imperio de la ley y constitucionalis-
mo. Un didlogo entre Manuel Atienza y Francisco Laporta», op. cit., pp. 211 y 215.
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vencer por los cantos de sirena de los constitucionalistas pro-pondera-
cién. Y es natural: les sale muy a cuenta.

Y, por ultimo, volviendo al objetivo principal de este trabajo: resu-
citar el espiritu de la obra de Calamandrei Sin legalidad no hay liber-
tad, escrita como ya he dicho, en el afio 1944, momento en el que
hablar de legalidad era bastante politicamente incorrecto. Calaman-
drei parte de que, para mantener el orden en una sociedad no es posi-
ble encontrar un sistema perfecto: habra que elegir, simplemente, el
que ofrezca menores inconvenientes.

Y en este sentido, nos dice que a lo largo de la historia han existido
dos sistemas de organizacién bdsicos. El primero, de formulacién
judicial, en el que no hay derechos preexistentes a la sentencia. El
segundo, de formulacion legislativa: si hay derechos preexistentes a la
sentencia: los formulados por el legislador2.

Creo que, ademas, cada uno de estos sistemas da lugar a un tipo
de razonamiento distinto. Categoérico, en el caso del sistema de lega-
lidad (porque es necesario cumplir las normas y no es legitimo excep-
cionar su cumplimiento) y categdrico-consecuencialista, o Unica-
mente consecuencialista, (en el sistema de formulacién judicial de
los derechos, porque las consecuencias de pronunciarse a favor de
una parte u otra serd uno de los factores que tengan mayor influencia
en la decision judicial).

Desde mi punto de vista, las ventajas del primer sistema para la
defensa del Estado de Derecho son innegables. La norma es el resulta-
do de un consenso y de un debate, que de facto es cierto que no se
desarrolla en una situacién ideal de didlogo, pero si en un contexto en
el que es posible la reflexién y, en todo caso, el producto de la misma
es modificable y perfectible.

Por su parte, el sistema que fia a la jurisprudencia la formulacién
de los derechos genera incertidumbre que es, en palabras de Beccaria,
«el mds cruel verdugo de los desdichados»>3.

Calamandrei escribia en 1944 y abro comillas de nuevo: «El senti-
do de la legalidad es la conciencia moral de la necesidad de obedecer
las leyes, cualesquiera que fueren, porque son un compromiso reci-
proco asumido con los propios ciudadanos de respetarlas aunque sean
injustas: conciencia de que la ley, aun cuando injusta, debe tratar de

52 CALAMANDREL, P. Sin legalidad no hay libertad, op. cit., pp. 34-36. Y en
p- 39: «A propésito de todas estas disertaciones tedricas, frente a quien sostiene que
la legalidad no es mds que una ilusion, es facil desde el punto de vista practico perci-
bir la diferencia existente entre una legislacion penal basada en el principio de lega-
lidad y una legislacion penal que —como las de la edad intermedia y como la actual—
da al juez el poder de pensar como delitos hechos no previstos como tales en la ley.
A esos filésofos que niegan la diferencia les preguntamos si, desde el punto de vista
de su seguridad personal, se sentirfan mejor viviendo bajo el primer régimen o bajo
el segundo. Probablemente su tranquilidad de ciudadanos honestos se sentiria mas
asegurada en el primero».

3 Ibidem, p. 39.
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modificarse mediante la libre oposicidn, acaso con una insurreccion
en masa, pero no debe eludirse ni defraudarse individualmente mien-
tras permanezca en vigor>.

Por su parte, Laporta resalta también el imperio de la ley como
ingrediente indispensable para alcanzar la condicién ideal de la auto-
nomia personal. Su mensaje en sintesis seria «Menos neoconstitucio-
nalismo y mas neocodificacion»>.

A estas alturas y al igual que a Laporta, muchos de ustedes me
habran encasillado como legalista o formalista y, al igual que €I, lleva-
ré con orgullo esa sefia de identidad.

3 «El sentido de la justicia puede hacer sentir la injusticia de la ley, e impulsar,
in iure condendo, a modificarla; pero no debe destruir el sentido de la legalidad, es
decir, el respeto de las reglas del juego segtin las cuales, para modificar las leyes, hay
que seguir la via trazada por ellas. Funcién social y pacificador del sentido de la
legalidad: tal es el fruto de la libertad. Los pueblos libres sienten que las leyes no son
impuestas por una voluntad ajena sino expresion de su autonomia. El compromiso de
respetar la ley mientras esté en vigor es una de las garantias de la libertad, que
encuentra en ese respeto el modo de eliminar la injusticia de aquellas, sustituyéndola
por una mejor»: ibidem, pp. 72-73.

3 El imperio de la ley. Una vision actual, op. cit., p. 167.
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