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Luis Prieto Sanchis, colega y amigo, acaba de publicar un importante articulo
sobre “el constitucionalismo de los derechos™. Pocas veces podremos ver mejor
resumida y presentada esa orientacion del pensamiento constitucional,
crecientemente importante, que se conoce como neoconstitucionalismo. De ahi que
me permito tomar dicho trabajo para contrastarlo con el constitucionalismo
positivista® que defiendo.

Procederé mediante la enumeracion de las tesis principales de Prieto Sanchis, a
las que iré, en su caso exponiendo mis criticas y las alternativas concebibles desde
una postura positivista.

1. El constitucionalismo de los derechos, segin Prieto, trabaja con la idea de
“Constituciones materiales y garantizadas. Que una Constituciéon es material
significa aqui que presenta un denso contenido sustantivo formado por normas de
diferente denominacién (valores, principios, derechos o directrices), pero de
idéntico sentido, que es decirle al poder no s6lo como ha de organizarse y adoptar
sus decisiones, sino también qué es lo que puede e incluso, a veces, qué es lo que
debe decidir. Constitucion material se opone asi a Constitucion formal o meramente
procedimental. Que una Constitucion se halla garantizada significa sencillamente
que, como ocurre con cualquier otra norma primaria, su proteccion o efectividad se
encomienda a los jueces” (48; el subrayado es nuestro).

Que la Constitucidon, como cualquier otra norma positiva, diga cosas y que los
jueces sean garantes de la obligatorieadad de lo dicho es poca novedad. En cambio,
lo determinante son tres cuestiones mas concretas: como lo dice, qué dice y quién
interpreta o concreta lo que dice.

El decir de la Constitucion, como de cualquier otra norma, es un decir con
palabras’. Mas esto, que parece evidente, se torna oscuro cuando vemos tantas
doctrinas actuales que aceptan que la Constitucion expresa mas de lo que dicen sus
palabras, de modo que se confunde lo que la Constitucion dice (y no dice) con lo
que dicen sus intérpretes que dice. No es una mera perogrullada si afirmamos que la
Constitucion dice lo que dice y sélo dice lo que dice. Y, por tanto, tiene sentido la
siguiente triparticion de lo decible por la Constitucion: a) cosas que la Constuticion
claramente dice, para mandarlas, prohibirlas o permitirlas (ej.: que esta prohibida la
pena de muerte en tiempos de paz, art. 15 CE); b) cosas de las que no dice

! Prieto Sanchis, L., “El constitucionalismo de los derechos”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n° 71, mayo-agosto 2004, pags. 47-72. En adelante, las paginas entre paréntesis remitiran
a esta obra.

2 El propio Prieto dice que el neoconstitucionalismo “ha propiciado el alumbramiento de una teoria del
Derecho en muchos aspectos distinta y hasta contradictoria con la teoria positivista que sirvié de marco
conceptual al Estado de Derecho decimononico” (47-48). Un asunto que mereceria ser tratado con calma
y para el que aqui no tenemos espacio es el de como el positivismo juridico del siglo XX se fue
desmarcando de los presupuestos ontologicos y epistemologicos del positivismo juridico ingenuo y
simplista del siglo XIX. Por lo que de éste esta lejos también el positivismo constitucional actual.

* Agrupadas en enunciados que han de ser leidos conjuntamente, por supuesto.



absolutamente nada® (ej: cuantos animales domésticos puedo tener en mi
apartamento; y c) cosas de las que no sabemos si dice algo o no, y en su caso qué,
pues depende de cémo interpretemos sus términos y enunciados (ej.: si la pareja
estable no casada, o la homosexual, es “familia” o no a efectos de ser acreedora de
la proteccion que demanda de los poderes publicos el art. 39 CE).

El gran hallazgo del neoconstitucionalismo es su insistencia en el valor
dirimente de lo que “dicen” aquellos enunciados constitucionales que contienen la
formulacion de “valores, principios, derechos y directrices” (48). Pero lo primero
que conviene aclarar es esta yuxtaposicion. Un precepto constitucional no dice mas
o menos (0 mas o menos dirimentemente) en razén de su catalogacion como valor,
principio, derecho, directriz, etc., sino en razén de su grado de indeterminacioén
semantica. Asi, hay normas constitucionales consideradas principios y que tienen un
caracter bastante determinado, como puedan ser los de legalidad o irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables, del art. 9.3.

En lo que insiste el neoconstitucionalismo es en la capacidad de “diccion” de las
normas constitucionales mas indeterminadas. Y aqui viene la gran pregunta y la que,
en mi opinion, es la mayor dificultad tedrica de esta doctrina: ;de qué manera dicen
concretamente esas normas constitucionales lo que en su enunciado es
indeterminado? Y ;cOmo se conoce y se muestra intersubjetivamente, con algin
grado minimo de objetividad, eso que dicen? En otros términos, finalmente, ;de qué
modo estd presente un mandato concreto en un enunciado constitucional
semanticamente indeterminado?

Aqui podemos ya mostrar, creo, una diferencia importante entre
neoconstitucionalismo y constitucionalismo positivista. Este ultimo asumiria las
siguientes tesis: a) Las Constituciones (como cualesquiera otras normas juridicas)
mandan por si lo que claramente se corresponda con la referencia de sus términos y
enunciados. En esto la Constitucion es cerrada. b) En los margenes de vaguedad o
zonas de penumbra la Constitucion es abierta y podra ser concretada de diferentes
modos, tantos como no sean patentemente contradictorios con la semantica
constitucional. ¢) La elecciéon de una de entre esas varias posibles concreciones
compatibles con la indeterminacion del precepto constitucional corresponde a los
intérpretes autorizados de la Constitucion. Intérpretes autorizados de la Constitucion
son, en primer lugar (aunque no sélo), el legislador, los jueces y el Tribunal
Constitucional. d) Los jueces y, muy en particular, el Tribunal Constitucional,
cumplen prioritariamente funciones de control constitucional, y ese control es
control negativo puro, consistente en inaplicar y declarar inconstitucional, en su
caso, las normas legales que patentemente vulneren la semantica de los enunciados
constitucionales. €) Por el contra, al poder legislativo le corresponde una funcion de
realizacion constitucional, consistente en elegir de entre las alternativas que los
enunciados constitucionales permiten por no ser contradictorias de sus significados
posibles. f) Todo este entramado doctrinal positivista tiene un fundamento politico,
cual es la defensa de la prioridad del legislador democratico y, con ello, de la
soberania popular.

Me parece que el neoconstitucionalismo podria sintetizarse, en lo que aqui ahora
importa, en las siguientes tesis: a) El contenido de la Constitucion no se agota en el
significado de sus términos y enunciados, en su semantica; la naturaleza ultima de

4 Me refiero a un decir directo. Si admitimos, como hace Prieto y estoy de acuerdo, una clausula general
de libertad, la Constitucion dice al menos de toda accion si esta permitida o no, y esta permitida toda
accion no expresamente prohibida por el ordenamiento. Vid. L. Prieto Sanchis, Justicia constitucional y
derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 249ss.



las normas constitucionales es prelingiiistica, es axiologica. Por eso las
Constituciones dicen mas de lo que sus términos significan. b) Consiguientemente,
la indeterminacion semdantica de las normas constitucionales es compatible con su
plena determinacién material; son mandatos precisos, pese a su imprecision
lingiiistica. ¢) Los intérpretes autorizados de la Constitucion no estan llamados a
elegir entre interpretaciones o concreciones posibles de los enunciados
constitucionales, sino compelidos a realizar maximamente tales mandatos
materialmente determinados. d) Los jueces y, en particular, el Tribunal
Constitucional cumplen funciones de control negativo-positivo: deben inaplicar o
declarar la inconstitucionalidad de toda norma legal que no lleve a cabo dicha
maximizacion. e) Consiguientemente, tanto el legislador como, principalmente, los
jueces tienen acceso al conocimiento de esos contenidos prelingliisticos que
componen la Constitucion material o axiologica’, y lo tienen con suficiente amplitud
como para poder determinar la solucion que el mandato constitucional prescribe
para todos o la mayor parte de los casos concretos. f) Este entramado doctrinal
neoconstitucionalista tiene como trasfondo politico la creciente desconfianza frente
al legislador parlamentario y la correlativa fe en virtudes taumaturgicas de la
judicatura.

Hasta aqui lo relativo al caracter “material” que para el constitucionalismo de los
derechos o neoconstitucionalismo revisten las Constituciones actuales, segin hemos
visto. La segunda caracteristica es, segun Prieto, el caracter garantizado de dichas
Constituciones, garantia encomendada a los jueces, lo cual significa igualmente
“que en el sistema existen normas secundarias, de organizacién y procedimiento,
destinadas a depurar o sancionar la infraccion de las normas sustantivas o relativas a
derechos” (48). Como antes indicamos, en el constitucionalismo del siglo XX no
esta la novedad en la garantia judicial de la efectividad de las normas
constitucionales. No es eso lo que se debate, pues tal control ningin positivista de
hoy lo negaria. El objeto de la discusion es el alcance preciso del control judicial, y
la respuesta a esto esta determinada por lo que acabamos de decir sobre la vision
lingiiistica o material, axiologica, de la Constitucion. Para los positivistas ese
control serd control de minimos; para los neoconstitucionalistas control de maximos.
Control de minimos significa garantia de que no se hagan eficaces en el sistema
juridico normas que manifiestamente vulneren la semantica de los enunciados
constitucionales®. Control de maximos quiere decir garantia de que no se tornen

> La idea de control constitucional pierde todo sustento si no se presume que el legislador y los jueces que

controlan la constitucionalidad de sus normas pueden acceder por igual al conocimiento de la misma

realidad constitucional determinante. Asi, para el constitucionalismo positivista la base de ese control esta

en que el legislador puede entender los significados de las normas constitucionales, de modo que cuando
se desvia de ellos para contradecirlos opera o con torpeza o con arbitrariedad. Por su parte, para el
neoconstitucionalismo también el legislador ha de poder acceder al conocimiento de eso que la
Constituciéon manda y precisa aunque en sus palabras no lo exprese, pues de no ser asi el legislador se
tornaria en una institucion constitucionalmente prescindible, lo cual seria la suprema paradoja
constitucional. Pero algo de esa paradoja queda siempre en esta doctrina mientras no aclare la gran

pregunta de como pueden unos y otros, legisladores y jueces, acceder a esos mandatos transsemanticos, es

decir, que estan mas alla de toda semantica.

% De ahi que estime esta doctrina que hay enunciados constitucionales que carecen de aptitud para
fundamentar un auténtico control de constitucionalidad. Serian aquellos enunciados constitucionales
radicalmente indeterminados y/o que poseen una variedad de significados tal, que la eleccion de uno de
ellos esta constitutiva e ineludiblemente condicionada por toda una serie de presupuestos ideologicos del
intérprete. Serian aquellos enunciados que no poseen un nucleo de significado intersubjetivamente
admitido en la sociedad, o que lo tienen con tal grado de formalidad o abstraccion que no basta para
fundar ningun juicio minimamente objetivo de contraste con ninguna norma legal. Creo que este es el
sentido ultimo del los parrafo de Rubio Llorente que cita Prieto (67, nota 8). En efecto, Rubio Llorente



eficaces en el sistema juridico normas que no proporcionen en cada caso la solucion
que para ¢l demanda la axiologia constitucional. Volveremos sobre esto.

2. Segun explica Prieto, la consecuencia mas basica del constitucionalismo de
los derechos “consiste en concebir a los derechos como normas supremas, efectivas
y directamente vinculantes, que pueden y deben ser observadas en toda operacion y
aplicacion del Derecho” (50). Tiene razon nuestro autor en que hoy ya nadie entre
nosotros discutird tal aserto ni cuestionara, por tanto, que los derechos
fundamentales constitucionalmente garantizados poseen eficacia directa y no son,
pues, meras clausulas programaticas. Del mismo modo que cierto es, y para bien,
que se tienen por “operativos en todo tipo de relaciones juridicas”, una vez que se ha
asentado la via para su eficacia horizontal o Drittwirkung. Pero si eso no lo
discutiria, me parece, ningun positivista aqui y ahora, no sera esa la nota que separe
a neoconstitucionalistas y positivistas. ;Donde estaria, entonces, el debate?
Nuevamente en el contenido del que se entiendan dotados los derechos.

Para el positivista los derechos vinculan, irradian, inundan, impregnan y todo lo
que queramos decir, sin duda, pero sélo en lo que determinado hay en los
enunciados que los recogen. Asi, el derecho a la inviolabilidad del domicilio que
consagra el art. 18.2 CE. tiene un nucleo de significado bien patente en lo que todos,
aqui y ahora, consideramos domicilio de una persona. Igualmente hay lugares que
sin duda ninguna caen fuera de cualquier referencia posible del término “domicilio”
aqui y ahora, como pueda ser la parada donde cada dia se espera el autobus o la calle
por la que se pasea los domingos por la mafiana. Y existe, como no, la consabida
zona de penumbra, a la que se adscriben lugares tales como las habitaciones de
hotel. Pues bien, lo que hace domicilio de la casa en la que habitualmente se habita
y se desarrolla la vida privada es la semantica de uso del término “domicilio”, y lo
que hace de las habitaciones de hotel domicilio a esos efectos son decisiones
jurisprudenciales que han recaido asi, como podrian haber recaido con sentido
opuesto. Yo estoy plenamente de acuerdo con esas decisiones ampliatorias del
alcance de tal derecho, lo que es tanto como decir que apruebo la interpretacion
extensiva ahi llevada a cabo por la jurisprudencia. Donde la divergencia tedrica
puede aparecer es en lo siguiente: para el neoconstitucionalista lo que la
jurisprudencia asi hace es reconocer primero el alcance del derecho y aplicarlo luego
al caso; es decir, aunque semanticamente el enunciado del art. 18.2 no determine
dicho resultado (que la habitacion de hotel también sea domicilio), materialmente si
estaria prefijado en la Constitucion el contenido preciso de tal derecho y, con ello,
predeterminada la decision del tribunal, decision que seria, por consiguiente,
puramente aplicativa. En cambio, para el positivista la jurisprudencia esta ahi

(Prélogo a Rubio Llorente, F., y otros, Derechos fundamentales y principios constitucionales, Barcelona,
Ariel 1995, pag. X1) dice, refiriéndose al art. 1.1 CE, que el deber “de asegurar la libertad, la igualdad, la
justicia y el pluralismo no significa (ni en una sociedad libre puede significar) otra cosa que una
obligacion de acomodar las leyes a la vision que el legislador tiene del 6ptimo posible de esos valores en
cada momento”. Prieto introduce asi la cita de dicho parrafo: “Naturalmente hay otra solucion, que es
considerar que los enunciados materiales de la Constitucion, o al menos los mas evanescentes,
simplemente no obligan a nada”. La gran pregunta es: ;a qué obligan los enunciados que no sabemos qué
significan? ;A qué obligan los enunciados mas evanescentes? ;Como se conjuga tal maxima
evanescencia con la generacion de obligaciones tangibles? Si respondemos que obligan a lo que
determine su intérprete, estamos dando un gigantesco salto hacia variantes de realismo juridico que el
neoconstitucionalismo quiere, al menos en la teoria, ver en sus antipodas, pues en ese caso ya no seria
sostenible seguir manteniendo que es el precepto constitucional el que contiene la obligacion. Pero el
neoconstitucionalimo insiste en ver la actividad judicial como declarativa y propiamente aplicativa de los
mandatos constitucionales, no constitutiva de ellos.



eligiendo entre las posibilidades que la Constitucion le deja abiertas,
indeterminadas, por lo no esta realizando el derecho, sino configurandolo en sus
concretos alcances, no estd propiamente aplicando un mandato preexistente, sino
constituyéndolo para el caso y dentro de los margenes que la propia Constititucion
legitimamente le permite.

Donde esto tendra relevancia a la hora de provocar discrepancias entre los unos
y los otros sera principalmente en el juicio de constitucionalidad. Cuando el TC
resuelve amparos juzga de casos concretos sobre la base de la interpretacion
correlacionada de las normas constitucionales en juego, y en los casos de conflicto
entre derechos fundamentales siempre se combinara la interpretacion extensiva del
enunciado al que se acoge un derecho con la restrictiva del otro enunciado que era
candidato a acoger la otra pretension que queria articularse como derecho, y del que
finalmente queda fuera’. Aqui, en el amparo, la potestad y competencia del
legislador no esta por definicion en juego, y solo se ve afectada en los casos, cada
vez mas frecuentes en nuestra jurisprudencia constitucional, en que se amparan
derechos opuestos a la diccidon expresa, clara y taxativa de leyes declaradas, sin
embargo, constitucionales®. En cambio, siempre que se lleva a cabo un juicio de
constitucionalidad estd en cuestion la trama constitucional de poderes y
competencias legitimos. De ahi que el positivista propugne una jurisprudencia
constitucional muy autocontrolada y restrictiva en materia de juicio de
constitucionalidad, de manera que solamente se invalide por inconstitucional aquella
ley que palmariamente choca con el tenor determinado (la parte determinada del
tenor) de un enunciado constitucional. La maxima podria ser: a la hora de optar
entre lo indeterminado, prima la decision del legislador, in dubio pro legislatore.
Por el contrario, ya sabemos que para el neoconstitucionalismo la indeterminacion
semantica es un problema secundario, pues la Constitucion no es un artefacto
lingiiistico y comunicativo, sino una entidad ideal, axioldgica, cuya materialidad y
concrecion son independientes en gran medida de las palabras y, por tanto, no
sometidas a los limites denotadores y conformadores de éstas. Y puesto que lo
semanticamente indeterminado de la Constitucion no deja por ello de estar
materialmente determinado, con la Constitucion chocan y deben ser declaradas
inconstitucionales también normas legales que no contradicen lo que dice ningin
enunciado constitucional. Naturalmente, el neoconstitucionalista no mantiene que
esto signifique primacia cuasiabsoluta de la judicatura, y en especial del TC, sobre
el poder legislativo, puesto que considera que lo que los jueces y el TC hacen es
declarar contenidos constitucionales preestablecidos, no crearlos alli donde la
Constitucion nada determina. Es el positivista el que lo ve asi e interpreta aquella
doctrina como regida por la maxima in dubio pro iudice.

Todo, pues, condicionado por como se entienda el “decir” de la Constitucion,
como ya vimos. Para el neoconstitucionalista siempre que el juez acierta con lo justo
habla a su través la Constitucion, diga ésta lo que diga en sus palabras. Para el
positivista lo Unico tangible con que medir si el juez atiende a la Constitucion, la
complementa legitimamente o la enmienda subrepticiamente es el texto
constitucional, con lo que tiene de determinado y lo que deja indeterminado. Todo

" Ej. de libertad de expresion y derecho al honor...*

¥ Pensemos por ejemplo en las sentencias del TC en que se considera legitimo ejercicio de la libertad de
informacion la publicacion en periddicos de nombres o datos personales que caen bajo el secreto de
sumario a tenor de los arts. 301 o0 302 de la LECrim., preceptos que el TC a estimado constitucionales. Al
respecto pueden verse las dos primeras sentencias 54/2004 y 158/2003) comentadas en mi trabajo “Tres
sentencias del Tribunal Constitucionaal. Ponderando el honor y la libertad de infirmacion (en prensa en
Diario La Ley).



otro juicio sobre aciertos o desaciertos sera un juicio politico y dependiente de
variables personales y grupales, de ideologias e intereses. Porque otra caracteristica
del positivismo es la triste conviccion de que no sélo los legisladores, también los
jueces, y hasta los magistrados constitucionales, tienen intereses e ideologias,
incluso los jueces y magistrados no positivistas.

3. Se ocupa Pricto de responder a este tipo de objeciones al
neoconstitucionalismo, en particular a aquella que caracteriza a la Constitucion asi
entendida como gran “huevo juridico” que contiene en si, prefiguradas, las
soluciones de todos los casos posibles, con lo que no deja sitio al legislador. Es la
critica de autores como Forsthoff o Bockenforde y que Prieto resume asi: “la derrota
del Estado legislativo (democratico) a manos del Estado jurisdiccional (elitista o
aristocratico); la Constitucion marco que permitia el juego de las mayorias en sede
legislativa vendria a ser suplantada por una Constitucion dirigente donde, por su alto
grado de indeterminacioén, terminan siendo los jueces quienes tienen la Ultima
palabra sobre todos los asuntos” (52).

Nuevamente aparece una palabra clave, “indeterminacion”. Ahi si que esta el
nucleo de los desacuerdos, pues los positivistas, como hemos sefialado, ven el
derecho como realidad lingiiistica altamente indeterminada, y en lo que el derecho
no precisa hay indeterminacion que alguien, los jueces, tiene que colmar. En
cambio, los neoconstitucionalistas no suelen confesarse judicialistas en ese sentido.
Su discurso no es que la alta indeterminacion de la materia prima juridica otorgue al
juez especial poder y amplia libertad, sino que el suyo es lo que podriamos llamar
un judicialismo metafisicamente vinculado: la figura del juez es crucial pues en €l se
realiza es alquimico prodigio de que se le manifiesta como determinado un derecho
que en sus textos es abierto, vago.

Luis Prieto estima que la referida objeciébn positivista encierra una
contradiccion’, “pues viene a sostener que el constitucionalismo de los derechos le
dice demasiado al legislador, cuya libertad politica queda asi axfisiada, y demasiado
poco al juez, que de esto modo y merced a los valores, principios y derechos ve
incrementada su discrecionalidad hasta el infinito”. Me parece que aqui es necesario
hacer una pequefia enmienda a tal juicio. El positivista no estima que los enunciados
de la Constitucion le digan mucho al legislador y poco al juez, pues lo que de
indeterminado, por vago o ambiguo, hay en ellos, indeterminado es para el uno y
para el otro. Lo que el positivista establece es una regla de preferencia a la hora de
establecer quién tiene la suprema palabra en lo que la Constitucion, en su diccion,
no determine, y tal prioridad la otorga al legislador por las razones politicas que he
mencionado, lo que se traduce para los jueces, y en especial para las Cortes
Constitucionales, en una invitacion al self-restraint. Es un modo, necesariamente
sutil y fiado a las buenas intenciones, de combinar la superior palabra del legislador
con la ultima palabra de los jueces. Si quien tiene la palabra tltima no reconoce la
superioridad de la palabra (no contradictoria con el tenor de la Constitucion) del que
tiene la legitimidad mayor, no habrd mas derecho que el de quien tiene esa ultima
palabra. En el fondo, y sin querer dramatizar, podriamos pintar la disputa entre
positivistas y neoconstitucionalistas como batalla en las trincheras mismas de la
regla de reconocimiento.

Asi que, volviendo al argumento, no parece cierto que el positivista estime que
la Constitucion le dice mas al legislador que al juez, sino que lo que reprocha al

? Se inspira en esto en Alexy, a quien cita en su “Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”,
trad. de C. Bernal Pulido, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 66, 2002, pags. 13ss.



neoconstitucionalismo es que éste justifica que el juez diga que la Constitucion
“dice” al legislador lo que realmente la Constitucion no dice, al menos con sus
palabras. Pero, segun Prieto, aquel defecto del positivismo se debe a que considera
los preceptos constitucionales como reglas del mismo tipo que las leyes (53). Ahora
bien, sin entrar aqui a fondo en el arduo tema de los distintos tipos de normas,
asunto en el que es Prieto una autoridad eminente, baste senalar que el positivismo
no tiene por qué encontrar inconveniente en admitir la existencia de tipos diferentes
de normas, como reglas y principios. Lo que el positivista no ve es que el eje de la
diferencia entre unas y otros sea que las primeras dicen con palabras y enunciados y
los otros digan sin decir, determinen indeterminadamente, indiquen lo que no
expresan, manden lo que no enuncian, obliguen a lo que no especifican, signifiquen
sin referir; o como queramos expresarlo. Pues tal cosa presupone una ontologia
peculiar (las normas preexisten a su enunciacion, son mas idea que empirie) y una
epistemologia también muy fuerte (hay una facultad humana capaz de conocer la
idea verdadera y concreta, tan precisa como para resolver cada caso, de cada
norma). El problema es que los positivistas no vemos en ese planteamiento mas que
una de estas dos cosas: o la ingenuidad de un platonismo juridico redivivo, o el
cinismo de un realismo juridico inconfeso.

Pero seamos justos con Luis Prieto, que no es ni ingenuo ni, mucho menos,
cinico, y precisa mas. Nos dice que la normativa constitucional “no se asemeja a una
regulacion legal que, con mayor o menor precision, trata de anudar ciertos supuestos
o condiciones facticas a determinadas consecuencias. Se trata mas bien de lo que se
ha dado en llamar una regulacion principialista donde se recogen derechos (y
deberes correlativos) sin especificar sus posibles colisiones ni las condiciones de
precedencia de unos sobre otros; o donde se fijan objetivos o conductas también sin
establecer el umbral minimo de cumplimiento constitucionalmente obligatorio”
(53). “Se produce, pues, una pluralidad de <<mundos constitucionalmente
posibles>>”, en expresion tomada de Moreso (54).

Ya estamos donde no queriamos meternos, en el pantano de los principios. No es
problema ninguno asumir que hay muchas normas juridicas asi en la Constitucion...
y en todo el ordenamiento juridico. Todo el ordenamiento juridico estd plagado de
normas de tal tipo y, consiguientemente, de tales situaciones. Por eso hay muchos
mundos juridicamente posibles. El documento constitucional no tiene nada de
particular si no es un cierto mayor grado de indeterminacion, como promedio, de sus
enunciados. Pero no es ningin mundo juridico aparte que justifique especiales
técnicas interpretativas y aplicativas. Desgranemos todo esto al hilo del comentario
del texto que acabamos de citar. Para simplificar un poco dejaremos de lado las
normas que suelen llamarse directrices y nos cefiiremos a las habitualmente tenidas
hoy como principios, entre las que se vienen mencionando casi todas las de
derechos fundamentales.

1) En todo el ordenamiento se recogen derechos (y deberes correlativos)
llamados a colisionar, sin que pueda el ordenamiento mismo prever ni minimamente
la solucion de tales colisiones, que queda siempre fiada a la interpretacion y
concrecion que de tales enunciados juridicos generales y abstractos hagan los jueces
(y otros operadores juridicos).

i1) El proceder de los jueces para resolver tales conflictos es siempre el mismo,
un proceder interpretativo-subsuntivo, cuyos pasos principales podemos
esquematizar asi:



a) Una accion o estado de cosas E puede verse (sin vulnerar la semantica)
bien como un supuesto de los referidos por una norma, N', o por otra'® norma,
N2 Lo representamos asi, utilizando el signo [ para la relacion de pertenencia y
la expresion RN para el universo o conjunto de casos referidos por N.

E O RN'v E O RN?

b) N' y N? anudan consecuencias distintas para los miembros del conjunto
referido por cada una.

c) El conflicto se da cuando no es posible (por razones ontoldgicas, logicas,
técnico-juridicas...) que E pertenezca simultineamente a ambos conjuntos. Es
decir,

- (EON'CE ON?)

Ejemplos: o es ejercicio legitimo de la libertad de expresion y, por tanto, no
atenta contra el derecho al honor, o es atentado contra el honor, y entonces no es
ejercicio legitimo de la libertad de expresion. O es ejercicio legitimo de la
libertad de expresion y no atenta contra la proteccion de la infancia, o atenta
contra la proteccion de la infancia y no es ejercicio legitimo de la libertad de
expresion. O es despido valido (derecho ejercido por el empresario), en cuyo
caso no tiene el trabajador derecho a readmision o indemnizacion, o no lo es, en
cuyo caso si rige este derecho del trabajador.

d) El juez ha de decidir optando por una de las posibilidades que la norma
deja abiertas, determinando asi lo indeterminado; es decir, o subsume E bajo N'
y le aplica su consecuencia, sustrayéndolo asi de la referencia de N y su
consecuencia, o a la inversa.

e) Para ello, en nuestra cultura juridica, el juez delimita y precisa los hechos,
configurando asi los perfiles definitivos del caso que serda enjuiciado y, al
tiempo'', precisa, concreta, los significados correlativos de (los enunciados de)
N' y N?, de modo que las hace compatibles para el caso. ;De qué forma? De
modo tal que, asi precisada' la referencia de (los enunciados de) N' y N el
caso, también precisado (y al que llamaremos E’ para diferenciarlo de los hechos
brutos que configuraban E), ya s6lo se muestra como subsumible bajo N' o N?,
nunca bajo las dos, asi interpretadas.

f) Esos pasos hacia la decision final del caso, que no son todavia la decision
propiamente dicha o fallo, pero que son decisiones condicionantes del contenido
del mismo, puede realizarlos el juez arbitraria o no arbitrariamente.
Arbitrariedad no es lo mismo que discrecionalidad. Una decision discrecional no
es lo mismo que una decision arbitraria. Es arbitraria cuando no se atiene a los
presupuestos colectivamente aceptados como reglas del juego y no se justifica
con razones tenidas por admisibles. Respetadas ambas cosas, la decision sera
tanto mas racional cuanto mas convincentes intersubjetivamente resulten las
razones (expresas, salvo las puras evidencias) en que se apoye, lo que es tanto
como decir cuanto menos discutibles resulten esas razones a menos personas y
cuanto menos los motivos de las discrepancias sean puramente interesados y/o
ideologicos.

Podemos ilustrar todo esto con el esquema de los pasos a que acabo de
referirme”.

10 més, N°...N",

' En aquel “ir y venir de la mirada” de que hablaba Engisch.

'2 Con el componente inevitable de discrecionalidad, no hablamos de ningin automatismo semantico ni
logico, ni de nada por el estilo.

! La secuencia del esquema se corresponde con lo que podemos llamar la secuencia expositiva habitual
en las sentencias, que suelen precisar primero los hechos del caso de los que depende la calificacion y




(HDR" ...R"E=E’

Lectura: por la razones facticas R™R™ los hechos constitutivos del
estado de cosas E conforman un caso de E".

Por ejemplo: los hechos consistentes en que A matd a B en las circunstancias
a, b y ¢ conforman un caso de asesinato.

(2) R"..R™PS'N'

Lectura: por las razones interpretativas R'... R"™, prevalece (P) el
significado S’de la norma N'.

Por ejemplo, por las razones... por “llevar” en el art. *... CP hay que
entender .... ((vid esa sentencia, la del palo tomado del suelo)).

Eventualmente puede aparecer (o puede ser necesario que aparezca) un
paso (27) referido a la interpretacion de la otra norma prima facie concurrente.

(2") R"..R™PS"'N?

Y llegamos al paso final, subsuntivo:

(3) E'0 N'®?

Lectura: el caso E’ pertenece al universo de casos o referencia de la
norma N1, interpretada con el significado S’.

Se aplicard al caso, por tanto, la consecuencia prevista en N' (asi
interpretada).

La tesis de fondo que me impulsa, y que aqui no puedo defender por
extenso, es la siguiente:

(1) todos los casos de conflictos entre derechos son resueltos siempre por
los jueces y tribunales, en nuestra cultura, segin este esquema basico, es decir,
siguiendo un modelo de razonamiento que he denominado interpretativo-
subsuntivo.

Esta tesis tiene tres secuelas o tesis complementarias:

(ii) Todos los casos que se plantean ante los jueces y tribunales' son (o
son reconducibles a o reformulables como) conflictos de derechos. Lo que
cambia es:

a) el tipo de sujeto, publico o privado, (que se pretende) titular de
los derechos, por lo que las combinaciones subjetivas pueden ser tres:
b) que la disputa sea por el mismo derecho'® o que cada parte
invoque derechos distintos'’.

(iii) Dicho esquema vale y se aplica siempre, tanto cuando N' y N? son

reglas como cuando son principios'. ;Qué pasa entonces con la ponderacion,

luego la interpretacion de las normas prima facie concurrentes. Ello no quita para que el proceso mental
del juez, la secuencia de su razonamiento interno, podamos seguir viéndola mas acertadamente como el
mencionado ir y venir de la mirada, en el que los pasos (1) y (2) de nuestro esquema se realizan
conjuntamente.

'* Al decir facticas simplifico deliberadamente. Esas razones pueden ser también de otro tipo, por ejemplo
basadas en definiciones legales. O quiza es mejor decir que en derecho las razones facticas nunca o casi
nunca son facticas puras, sino facticas precalificadas.

150, si se quiere ser menos radical, todos los casos dificiles.

' Por ejemplo, las dos partes se pretenden titulares del derecho de propiedad sobre una misma cosa.

7 Por ejemplo, una parte pretende hacer valer su derecho de libertad de expresion y otra su derecho al
honor.

'8 Aceptando que pueda admitirse alguna diferencia sustancial entre reglas y principios. Y aceptando
también como hipotesis que las normas de derechos fundamentales sean casi todas principios. Pero esto
nos lleva a una pregunta que menciono sélo de pasada: en la teoria neoconstitucionalista y/o
principialista, ;las normas de derechos fundamentales se aplican mediante ponderacion —en caso de
conflicto- porque son principios o son principios porque se aplican mediante ponderacion? La explicacion
habitual (por ejemplo en Alexy) es la primera. Mi hipotesis es que lo que de verdad se pretende es lo
segundo, a fin de sustraer esas normas al razonamiento interpretativo ordinario y elaborar para su
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proceder del que se dice que es el propio y adecuado para decidir los casos de
conflictos entre derechos fundamentales? Como he tratado de mostrar en otro
lugar, al que me remito'”, cuando los tribunales (y muy en especial los
Tribunales Constitucionales) dicen que ponderan, no hacen nada distinto de lo
de siempre, solo lo llaman de otra manera y, sobre todo, hacen lo de siempre
pero con unas exigencias argumentativas mucho menores o, aun expresado de
otra forma, invocando razones de mas dificil control intersubjetivo, de
objetividad mas dudosa, en suma.

iv) Sigamos admitiendo como hipdtesis que haya alguna diferencia
cualitativa determinante entre reglas y principios. Pero la tesis ultima, que tiene
dos caras, es la siguiente: a) todo conflicto de derechos basados en reglas es
reconducible en un Estado constitucional a conflicto entre principios, y, mas
aun, entre principios constitucionales. Y b) todo conflicto de derechos basados
en principios (por ejemplo un conflicto entre derechos fundamentales) so6lo
puede ser resuelto de un modo razonable” mediante la reconduccion de tales
principios a reglas, es decir, a normas aplicables a partir de un esquema
condicional si (supuesto)... entonces (consecuencia).

Esto ultimo es lo que se hace mediante el razonamiento interpretativo-
subsuntivo que antes esquematicé. Veamoslo con el ejemplo de la libertad de
informacion.

El enunciado constitucional del derecho reza asi (art. 20.1 d CE): se
reconoce y protege el derecho “a comunicar o recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusion”. Aceptemos, nuevamente sin discutir,
que eso sea un principio. Lo sea o no, es claro que poco hay que aplicar de tal
norma mientras no se definan las condiciones de aplicacion, lo que vale tanto
como decir mientras no se especifiquen o concreten cosas tales como qué sea
“informacion” y qué sea “veraz”. Eso ha hecho la jurisprudencia constitucional,
al establecer que la informacion que hay derecho a comunicar por cualquier
medio de difusion ha de ser de interés publico, comprobada con la debida
diligencia profesional del informador y expuesta de modo no injurioso ni
gratuitamente ofensivo, y al definir, a su vez, cada una de esas notas y la
condiciéon misma de veracidad, mencionada en el enunciado constitucional. A su
vez, estas notas jurisprudencialmente sentadas son objeto de ulterior concrecion
e interpretacion, determinadose qué notas componen la debida diligencia o cémo
se especifica, con qué caracteres, el interés publico de una informacion, etc. Se
trata siempre de una cadena interpretativa que tiene en un extremo el enunciado
general y abstracto de la norma y en el otro el acto subsuntivo del caso bajo el
enunciado interpretativo de aquel enunciado normativo general y abstracto.

Una vez interpretado asi el enunciado del art. 20.1d CE ya hay base para
determinar qué informaciones son realizacion legitima o propiamente dicha de
este derecho y por tanto no tienen amparo bajo ningun otro derecho, y cuéles no
son realizacion legitima o propiamente dicha de la libertad de informacion, y por
tanto pueden encontrar amparo bajo otro(s) derecho(s). La “logica” que siempre
y en todo caso aplican los tribunales es una légica binaria “aut...aut”, “o... 0”7,
nunca una légica de tipo “si... y también..., pero uno mas que otro”. Nunca dice

aplicacion un método especial, el de ponderacion, exento de las exigencias argumentativas que en nuestra
cultura el método interpretativo suele exigir para el razonamiento juridico “normal”. Sobre esto vid. J. A.

Garcia Amado, “El juicio de ponderacion y sus partes. Critica de su escasa relevancia” (en prensa).

" Tbid.

2 Llamo aqui razonable a lo que cumple con exigencias 16gicas y argumentativas minimas. Lo razonable

aqui seria lo opuesto a lo puramente intuitivo o magico, a lo palmariamente arbitrario.
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un tribunal, en caso de conflicto entre libertad de informacion y derecho al
honor, que en el caso se esta, por ejemplo, ante un supuesto de ejercicio legitimo
de la libertad de informaciéon que dafia, al tiempo, el derecho al honor de una
persona, pero que pesa mas aquel derecho primero que este segundo por razon
de las circunstancias concurrentes. No, el razonamiento es siempre en términos
de que si se trata de ejercicio legitimo del derecho a informar no hay por
definiciéon dafio al derecho al honor; y viceversa. Porque el razonamiento es
siempre interpretativo-subsuntivo, como hemos dicho. Lo unico que varia es la
retorica de la presentacion. Y la retorica de la ponderacion sirve para dos cosas,
la primera general y la otra muy especifica de sistemas como el nuestro de
configuracion competencial del Tribunal Constitucional:

a) Para desplazar el centro de atencion argumentativa de las razones
interpretativas (las verdaderamente determinantes en términos de racionalidad) a
las razones de justicia del caso concreto, mucho menos convincentes en términos
de racionalidad argumentativa medianamente estricta), pero mucho mas
persuasivas en términos de artificiosidad retorica o mera habilidad en el manejo
de topicos™.

b) Para justificar el uso por el Tribunal Constitucional de las sentencias
de amparo para convertirse en la suprema instancia judicial de superapelacion
que el disefio constitucional y legal de sus competencias precisamente no
permite. En efecto, el TC suele comenzar sus sentencias revisoras en amparo
afirmando que sus competencias no le permiten cuestionar ni la valoracion de
los hechos probados ni la interpretacion de la ley llevada a cabo por la
jurisdiccion ordinaria, pero acaba valorando de nuevo los hechos para, desde esa
valoracion, anular o no la sentencia anterior. S6lo que no lo llama asi, sino que
dice que pondera para comprobar si la sentencia en cuestion respetd o no "el
contenido que constitucionalmente corresponda™ a cada uno de los derechos en
litigio. Ahi esta, en mi opinidn, una de las mas flagrantes contradicciones de la
practica decisoria de nuestro TC, pues al tiempo que afirma que carece de
competencia para revisar la valoracion de los hechos realizada por los jueces®,
revisa sus sentencias mediante la ponderacion de los derechos a la luz de las
circunstancias del caso concreto, como si apreciar las circunstancias fuera algo
que pudiera hacerse al margen de la valoracion de los hechos™.

! Uso con propositos puramente expositivos la contraposicion perelmaniana entre convencer y persuadir.
22 Vid. por ejemplo STC 54/2004, f. 2°.

2 Por ejemplo, en la STC 176/1995 se dice (f;j. 4°): “La ponderacién antedicha es, en su esencia, una
operacion de logica juridica que, en principio, forma parte del conjunto de las facultades inherentes a la
potestad de juzgar, privativa de los Jueces y Tribunales del Poder Judicial por mandato de la propia
Constitucion (articulo 117.3). En efecto, tal potestad comprende la seleccion de la norma juridica
aplicable al caso concreto, incluso en su dimension temporal, la interpretacion y la subsuncion en ella de
los hechos, la determinacion de éstos a través de la actividad probatoria, con la admision y pertinencia de
los medios propuestos y la libre valoracion del acervo obtenido mediante los efectivamente utilizados. Si
a lo dicho se afiade la posibilidad de ejecutar lo juzgado, para hacer asi efectiva la tutela judicial (articulo
24.1 CE) queda claro, en un rapido esbozo, el perfil constitucional de la funcién judicial. Pues bien, esto
que resulta inconcuso por haberlo dicho asi, una y otra vez, este Tribunal, veda en efecto que actuemos
aqui como una tercera instancia 0 como una supercasacion, pero no coarta el ejercicio de nuestra propia
perspectiva jurisdiccional (art. 123 CE)” (f. 4).

24 En la sentencia referida en la nota anterior, se aflade: “‘En tal linea discursiva, cuando entran
en conflicto o colisién dos derechos fundamentales, como ahora es el caso, resulta evidente que la
decision judicial ha de tener como premisa mayor una cierta concepcion de aquellos derechos y de su
reciproca relacion o interconexion y, por tanto, si tal concepcion no fuera la constitucionalmente
aceptable, en un momento dado, esa decision «como acto del poder publico, habra de reputarse lesivay,
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4. Hemos ido a parar asi por anticipado al tema de la ponderacion en el que, si no
entiendo mal, Luis Prieto ve “las posibilidades de la racionalidad juridica a propdsito de
los derechos” (53). Aqui podriamos invertir el reproche de Prieto al positivismo y
preguntarnos como es posible que la Constitucion material le diga mas al juez que al
legislador. Porque si admitimos que dice lo mismo y con igual grado de concrecion y
certeza a uno y a otro, la pregunta pasa a ser la de como sabe el juez que el legislador
yerra cuando ese yerro no se traduce en incompatibilidad semantica o como se justifica
la preferencia de la opinioén judicial. Prieto dice asi: “La Constitucion sustantiva o
principialista suministra razones justificatorias distintas y tendencialmente
contradictorias, y esto vale tanto para el legislador como para el juez Ambos vienen
llamados a conjugar esas razones para alcanzar un punto Optimo de reciproca
satisfaccion o, cuando menos, para evitar que ninguna de ellas quede anulada o
definitivamente postergada; y ello por el sencillo motivo de que todas son razones
constitucionales. Si no me equivoco, este es el sentido del llamado juicio de
ponderacion constitucional, que el propio Tribunal ha ido perfilando como la
herramienta fundamental para interpretar las clausulas materiales de la Constitucion y
singularmente los derechos” (55).

Al comentar este asunto es muy conveniente que distingamos entre el juicio de
constitucionalidad y el juicio de amparo. Vayamos con el primero. Segun el Diccionario
de la Real Academia, ponderar es, en las acepciones que aqui vienen al caso,
“determinar el peso de una cosa” o “examinar con cuidado algun asunto”. Y lo que nos
preguntamos es: jacaso el legislador no pondera? Cuando decide, después de estudio y
debate, regular de determinada manera el ejercicio de un derecho fundamental y perfilar
de cierto modo sus fronteras e interrelaciones con otros derechos fundamentales, ;jacaso
no ha realizado una ponderacion de la que podemos (y politicamente hasta debemos)
pensar que expresa su vision del “punto Optimo de reciproca satisfaccion” de esos
derechos? Y si en esa norma legal no hay contradiccion patente con la semantica del
texto constitucional, jcon qué argumentos puede mostrarse objetivamente mas fundada
una ponderacion alternativa llevada a cabo por el TC? ;Qué puede conocer el TC que al
legislador no se le alcance? Ahi el asunto no es de ponderacion si o no, sino de
prioridad entre ponderaciones. Y en nuestro disefio constitucional la prioridad la tiene la
ponderacion del legislador democratico, con el unico limite de la semantica
constitucional, limite que el TC controla. De lo contrario no tendremos mas remedio
que creer que el TC posee un método, el ponderativo, que al legislador le esta vedado,
lo cual le permite elevarse a conocimientos que al legislador por definicion se le
hurtan®. Pero creer eso supone convertir el entramado institucional que la Constitucion
disefia en un sinsentido. Las Constitucion, asi, seria un loable entramado axioldgico

del uno o del «otro derecho fundamental, sea por haber considerado ilicito su ejercicio, sea por no haberle
otorgado la proteccion que, de acuerdo con la Constitucion y con la Ley, deberia otorgarle», (STC
171/1990). De ahi que la via de amparo no ya permita sino imponga, en esta sede, el revisar la
ponderacion de los derechos colindantes hecha por el juzgador, desde la sola perspectiva de la
Constitucion y limitando nuestro enjuiciamiento a la finalidad de preservar o restablecer el derecho
fundamental en peligro o ya lesionado (articulo 41.3 LOTC) (fj. 4).

Reparese en que lo que en esta sentencia se esta dirimiendo es si el tono de los dibujos y las
vifietas de un comic son objetivamente ofensivos para los judios y si obedecen o no a un animus
iniuriandi de los autores, lo cual tanto el TS como el TC s6lo pueden determinarlo de una manera:
valorando los hechos probados, en este caso las imagenes y textos del referido comic.

» En expresion més grafica: como es el ponderdmetro, la balanza, del TC y por qué, ya que al parecer tal
aparato existe, no lo tiene también el legislador.
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unido a presupuestos epistémicos desenfocados. Es decir, la Constitucion fiaria la
creacion de las normas a quien por definicion no es capaz de percibir su contenido
debido, el legislador, y, por el contrario, situaria con meras labores de control a quienes
si saben a qué compromete en concreto la axiologia constitucional, los jueces. Pura
incoherencia del constituyente, homenaje tal vez a viejos y decadentes mitos
democratizantes.

En el caso del juicio de amparo las cosas son distintas. Aqui conviene
diferenciar dos tipos de problemas: cuando el amparo se pretende contra la pura y
simple aplicacion de la ley, en lo que tiene de clara, y cuando el amparo cuestiona una
ponderacion judicial previa. En el primer caso el conflicto se da entre la diccion clara de
la ley no declarada inconstitucional y un derecho fundamental; o, si queremos usar el
lenguaje de los principios, entre el principio de legalidad y un principio de derecho
fundamental. Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado en mas de una ocasion que
por razén de la mejor realizacion de un derecho fundamental debe inaplicarse una
norma legal que claramente y sin discusion abarca el caso. No hablamos de elegir la
interpretacion de una norma legal que mejor se compadezca con la maxima realizacion
de un derecho fundamental, sino de excepcionar la aplicaciéon de una norma legal en
nombre de un derecho fundamental. Esto nos aboca a preguntarnos si es coherente y
compatible con el disefio constitucional el mantener cosas tales como que i) una norma
legal constitucional puede ser en la practica opuesta a un derecho fundamental, o que ii)
los derechos fundamentales, en su conjunto, sufren menos cuando se excepciona en su
nombre la aplicacion de normas legales que cuando se da prioridad a la diccion
legislativa. Mantener lo primero equivale a introducir una carga de profundidad
sumamente destructiva al modelo de ley general y abstracta como pauta juridica comin
y a reemplazar la importancia del debate legislativo por la del debate casuistico sobre la
justa solucidén de cada caso concreto. De tal postura resultard nuevamente herida la
coherencia del disefio constitucional y sélo sera admisible para quienes ven en la
Constitucion una red material de valores perfectamente precisos, trabados y llamados a
realizarse en cada caso a través de su aplicacion directa por los jueces. Constitucion
material para el caso concreto, tal es el nombre que deberia darse a dicho modelo.
Defender lo segundo supone funcionar no sélo con un planteamiento de Constitucion
material de principios y valores, sino, sobre todo, con uno en el que esta perfectamente
establecida la jerarquia de tales valores y principios. Porque, al fin y al cabo, principios
son también, y bien centrales, los de legalidad, seguridad juridica o soberania popular,
pero mucho menos relevantes, por lo que se ve, que el de justicia del caso concreto.

Pongamos ahora que lo que en el amparo se dirime es la ponderacion que la
jurisdiccidon ordinaria ha realizado de los derechos fundamentales concurrentes en el
caso y sin que se trate en este punto de excepcionar el respeto al tenor de ninguna ley,
sino dentro de los margenes de indeterminacion, y consiguiente discrecionalidad, que la
ley y la Constitucién dejan. Aqui el problema radica, como ya sabemos, en que tal
ponderacion entre derechos en litigio, hecha necesariamente sobre las circunstancias del
caso concreto, supone que el TC se aviene a enmendar precisamente lo que segun su
estatuto no puede enmendar, la valoracion de los hechos llevada a cabo por los jueces
ordinarios.

5. Prieto contrapone el modelo positivista y el neoconstitucionalista
caracterizandolos respectivamente y en imagen grafica como modelo geografico y
modelo argumentativo. Los ilustra asi: el modelo geografico, el del positivismo,
“presume ge existen fronteras nitidas entre la competencia legal y la constitucional, que
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hay materias o esferas petrificadas desde la Constitucién y que representan limites
infranqueables para el legislador; y que, en justa correspondencia, es posible dibujar
otras materias o esferas donde la decision mayoritaria puede moverse libremente. Desde
la perspectiva de la interpretacion constitucional, la consecuencia es que todo caso o
supuesto de hecho debe poder ser adscrito a una u otra esfera; o ejercemos un derecho
en los términos de su reconocimiento constitucinal, y entonces nuestra posicion es
inexpugnable, o no lo hacemos, y entonces desde la Constituciéon nada hay que decir.
Por supuesto, pueden aparecer dificultades interpretativas a la hora de trazar esas
fronteras, pero el presupuesto tedrico resulta inconmovible: la politica y el Derecho
cuentan con espacios propios” (56).

(No equivale todo esto a mantener que con el modelo neoconstitucionalista o
argumentativo no hay posicion juridica segura ni expectativa juridicamente fiable? ;No
es tanto como afirmar que “digan lo que digan” la ley (no inconstitucional) y hasta la
propia Constitucion, ningin derecho de nadie es seguro, pues la justicia del caso puede
hacerlo ceder ante el derecho mas pesado de otro? ;No supone dejar efectivamente sin
cualquier espacio autdbnomo a toda politica que no sea la politica judicial? ;No significa,
en suma, que todos mis derechos se quedan en suspenso mientras los jueces y el TC no
los confirmen en cada caso en que puedan afectar a los derechos de otro? ;No es esa
hipertension de los derechos constitucionales el mayor peligro para mis derechos,
incluidos los constitucionales? Si se me permite el juego de palabras, expresaria esto
diciendo que la adiccion del neoconstitucionalismo a los derechos constitucionales pone
a todos los derechos en riesgo de muerte por sobredosis. Se me dird que no hay para
tanto, pues para eso estan los tribunales ordinarios y el TC, para proteger mis derechos
cuando merezcan ganar porque ganen en la ponderacion a sus contendientes. Pero yo
entiendo esto como que mis derechos s6lo quedan protegidos, diga lo que diga la previa
ley general y abstracta, cuando gano finalmente el pleito. Vuelven los
neoconstitucionalistas a tentarme con el realismo juridico mas descarnado. Sera porque
soy ciego para los valores y su pesaje en el caso concreto. Y a mi entender no hay
neoconstitucionalismo sin realismo ya sea realismo moral (lo que parece), ya realismo
juridico (lo que se sospecha).

En cambio, segun Prieto, para el modelo argumentativo “no hay problema
juridico que no pueda ser constitucionalizado y eso significa que debe descartarse la
existencia de un mundo politico separado o inmune a la influencia constitucional”
(56). Es complicado trabajar con estas imagenes. Creo que ningun positivista
pretenderd realmente hacer de la politica y el Derecho mundos desconectados,
territorios separados y regidos cada uno por sus propias pautas. No es que el
Derecho sea atadura y la politica libre accidn sin trabas. Si ese es el modelo que
alguien tiene en la cabeza hace bien Prieto en mostrar su absurdo. Pero yo diria que
la imagen que mejor corresponde a las tesis positivistas no es esa sino la siguiente:
el Derecho, y muy en especial la Constitucion, delimita el territorio de la politica,
acotando limites infranqueables para que todo lo demds sea politicamente posible.
Porque si no hay ambitos de libre configuracion y, por tanto, inmunes a la
correccion por parte de los 6rganos judiciales, no quedara espacio para una sociedad
que ejerza la politica, sino que todos pasaremos a ser subditos del supremo 6rgano
politico y no democratico, la judicatura. Si toda decision politica, absolutamente
toda, se puede cuestionar ante los tribunales en nombre de los derechos, la politica
dejard de ser actividad social autonoma y tres cuartas partes de la Constitucion
habran perdido todo sentido y razon de ser. En realidad, lo que el modelo
neoconstitucionalista nos muestra es la geografia de un espacio en el que la
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saturacion de derechos sustanciales hace imposible la politica y donde, por tanto, los
derechos procedimentales mueren a manos de la justicia.

Prieto es consciente de la gravedad del problema, pero acaba haciendo lo
habitual en los neoconstitucionalistas, una vela a dios y otra al diablo: “El modelo
argumentativo no yugula la libertad de configuracion que corresponde al
Parlamento, sino que sélo lo somete a una muy modesta exigencia de racionalidad, o
de prohibicion de la arbitrariedad, si es que quiere buscarse acomodo constitucional
en el art. 9.3. Es dificil concebir una opcion legal que no pueda exhibir alguna razéon
sustantiva con respaldo constitucional, pero, en todo caso, ocurre que la propia
libertad de configuracion del legislador opera siempre como argumento a favor de la
conservacion de la norma; cabe decir entonces que la democracia y su exigencia de
respeto a la ley no solo no quedan sacrificados por la ponderacion, sino que forman
parte de la misma. Pero, como las demads libertades y principios, en su aplicacion
concreta también el principio mayoritario o democratico ha de poderse conjugar con
los demads y, por qué no, habra de ceder cuando no sea capaz de superar el juicio de
razonabilidad que la ponderacion comporta” (57). O sea que si pero no, que soélo
cuenta como decision politica valida lo que pase el juicio de ponderacion frente a
los derechos y demas. El principio democratico resulta asi un principio mas de los
que se ponen en el cesto de lo que se pondera. Y, a falta de ponderémetro, para mi
eso significa que soOlo sera respetada la decision legislativa que supere el juicio
valorativo del TC, que es un juicio tan subjetivo en el fondo como el mio o el de mi
tia Obdulia, aunque puede que técnicamente mejor fundado, eso si. jAcaso no rige
también para el TC esa prohibicion de arbitrariedad que se predica para el legislador
en el parrafo anterior? ;Y cOmo se garantiza en su caso si no €s con una pura y muy
bienintencionada presuncion? Vuelta a lo de siempre: si tengo que optar entre
poderes arbitrarios, mientras sigan existiendo elecciones democraticas prefiero el del
legislador, pues al menos puedo votar en su contra la proxima vez.

Pero Prieto no habla de juicio valorativo, sino de “juicio de razonabilidad”. Es
decir, que lo que la diccion constitucional deja a la discrecionalidad legislativa, en lo
que la Constitucion taxativamente no manda o prohibe, la ley ha de pasar un test
mas, el de razonabilidad. De forma que un precepto constitucional que no vulnere lo
que la Constitucion dice puede ser de todos modos inconstitucional por irrazonable.
Y para el constitucionalismo de los derechos irrazonable es lo que contraviene los
derechos. De donde se desprende que los derechos son mas que lo que la
Constitucion dice de ellos. ;Qué son, pues? Creo que todas las respuestas del
neoconstitucionalismo son traducibles a esto: son lo que son y bien lo ve el TC. En
cambio, los positivistas entienden que eso significa que los derechos, asi puestos,
son lo que dice el TC que son. Y prefiere, por razones politicas, que sea el legislador
el que concrete lo que son, con respeto solo a la autoridad suprema del texto
constitucional y sin ser suplantado por ningln intérprete de la Constitucion, pues ni
siquiera su intérprete supremo es su soberano intérprete.

Conviene decir algo sobre la argumentacion, ya que el modelo antipositivista se
llama argumentativo. Es perfectamente concebible un modelo de racionalidad
argumentativa débil compatible con el positivismo. Un positivista puede
perfectamente admitir que una tesis es tanto mas racional cuanto mas y mejores
argumentos convincentes la sostengan, con lo que nos moveriamos entre dos polos
extremos en materia de racionalidad judicial: la decision que es puro fallo no
argumentado es arbitraria por definicion; y, en el extremo opuesto, aquella decision
cuyos fundamentos expresos convencieran a todos los interlocutores posibles, sin
trampa ni manipulacion, seria perfectamente racional en ese momento y mientras
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esa circunstancia durase. Ahora bien, esto no es Obice para los dos siguientes
matices:

- Las decisiones legislativas también son susceptibles de ser juzgadas en términos de
racionalidad argumentativa, aun cuando, como es obvio, dicha racionalidad no se
exprese en la “motivacion” de la ley, sino en el proceso de su elaboracion. Luego un
modelo de racionalidad argumentativa no puede contraponer de buenas a primeras la
decision  judicial, como presuntamente racional por estar expresamente
argumentada, a la racionalidad legislativa como simple ejercicio decisionistico.
Volveremos sobre esto.

- La superioridad epistémica de la racionalidad judicial como racionalidad
argumentativa seria admisible si concebimos que los jueces tienen a su alcance un
método argumentativo capaz de dotar de objetividad plena a las decisiones, esto es,
si la argumentacion es método apto para la verdad o plena objetividad de las
decisiones. El neoconstitucionalista o presupone esto, en cuyo caso deberia
desarrollarlo, argumentarlo, precisamente, o de lo contrario opera como un realista
juridico no confeso. En cambio, el positivista que no haga ascos a una teoria de la
argumentacion entendida como pauta de racionalidad débil, la concibe como
herramienta critica para juzgar del uso mejor —menos arbitrario- o peor —mas
arbitrario- que los jueces hagan de su discrecionalidad, pero sin que deje nunca ésta
de ser tal, est¢ mejor o peor argumentada. Y para el positivista, recordemos,
discrecional es todo aquello que no queda atado claramente por las palabras de la
norma.

6. Finaliza Luis Prieto su trabajo mostrando el diferente funcionamiento de los que
ha llamado modelo geografico y modelo argumentativo al hilo de sentencias del TC
en que parece que dicho organo sigue uno u otro de tales caminos, y lo hace por
referencia a tres temas: la existencia o no de un derecho general de objecion de
conciencia, el ius puniendi del Estado y sus limites y la efectividad juridica de los
derechos sociales. Discutir el uso por Prieto de estos ejemplos serd la mejor manera
de poner a prueba las divergencias con sus tesis que he venido sefialando.

6.1. Repito que para Prieto el modelo geografico, propio de positivistas, vendria
a decirnos que hay espacios cubiertos por los derechos, y alli el legislador nada tiene
que hacer, y otros espacios a los que los derechos no alcanzan, y en ellos la libertad
del legislador seria plena e irrectricta. Por contra, mantengo que no es esa la imagen
que hace justicia a la postura positivista, sino esta otra: hay un solo territorio, no
dos, y en todo ¢l la propiedad es compartida entre derechos y potestad legislativa, en
el sentido de que el legislador es el dueno del territorio, pero no puede hacer en ¢l
cualquier cosa, lo que le dé la gana, sino que hay limites a sus acciones posibles, y
tales limites los marcan los derechos. Y todo esto con los siguientes matices
anadidos, cruciales:

a) Hay en el territorio carteles que dicen claramente qué cosas no le estan
permitidas (por ejemplo, castigar con pena de muerte un comportamiento delictivo -
art. 15 CE-, u obligar a alguien a declarar su religion -art. 16.2 CE-).

b) Hay igualmente carteles, normas, que fundamentan que el duefio del
territorio, el legislador, puede hacer cualquier cosa que otro cartel no le prohiba:
“Las Cortes Generales representan al pueblo espafiol®®” (art. 66.1 CE), “Las Cortes
Generales ejercen la potestad legislativa del Estado” (art. 66.2). Es verdad que
también las Cortes estdn sujetas “a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico” (art. 9.1 CE), pero exactamente igual que lo estan “los ciudadanos” y el

% En el que reside la soberania nacional (art. 2.1).
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resto de “los poderes publicos”, incluido el TC. Pensar que los derechos suponen
para el legislativo un limite mayor o mas oneroso que para otros poderes publicos,
TC incluido, supone, ahi si, buscar territorios exentos y convertir a un 6érgano en
suprapoder. Los derechos fundamentales se contienen en normas constitucionales y
éstas vinculan por igual a todos. La diferencia entre legislativo y TC es que aquél
tiene encomendada por la Constitucion la competencia para legislar y éste solo es
legislador negativo, lo cual ha de interpretarse restrictivamente si se quiere que la
competencia legislativa parlamentaria conserve su sentido, y pierde su sentido si
pensamos que el TC esta facultado para rechazar por inconstitucional toda norma
legal que no le parezca, segiin su particular y personal ponderacion, la mejor
realizacion posible de los derechos en juego. Porque si presumimos que el TC es por
definicion mas inteligente, perspicaz y capaz que el legislador (o que tiene el
ponderometro preciso que al legislador se le escapa) deberiamos implorar que la
Constitucion se modifique para que se instaure sin disimulo ese régimen de
despotismo judicialista ilustrado.

¢) Hay algunos carteles que no se sabe exactamente qué significan, cual es el
alcance exacto de lo que al duefio del territorio le mandan o le prohiben. Pero para
eso el mismo documento fundacional que asigna la propiedad del territorio y pone
los limites, nombra unos intérpretes autorizados, que son los que dirimen y dicen en
cada conflicto hasta donde llegan los derechos en esos casos de duda, vy,
correlativamente, hasta donde las facultades del propietario. Ese o6rgano
interpretativo y decisorio actia discrecionalmente en tal cometido, si bien se le pide
que argumente del modo mas convincente posible y sin desconocer o vulnerar la
diccion de los carteles que estén claros o de los carteles en lo que estén claros.
Porque si no lo hace asi s6lo se podra hacer en el territorio lo que ¢él autorice porque
a ¢l no le disguste, y se habra tornado entonces, de facto, en seiior absoluto del
territorio, por ser el inico que puede decir en cada momento qué derechos rigen
sobre €l.

Pero vayamos con el primero de los temas que toma Prieto como ejemplo.
Nuestro autor manifiesta su acuerdo con la postura del TC cuando en varias
sentencias proclama la existencia de un derecho general de objecion de conciencia,
derecho que seria concrecion parcial del de libertad ideologica. Le parece a Prieto
un buen ejemplo de jurisprudencia argumentativa y respetuosa con los derechos
porque estaria recogiendo un derecho que no se contempla “ni en la Constitucién ni
en la ley y, por tanto, de una modalidad cuya tnica cobertura constitucional es la
genérica libertad de conciencia” (59). Lo que un positivista no ve es qué hay aqui de
tan particular y avanzado, qué tiene esto de especial. Ningun positivista dird, creo,
que solo existen y rigen aquellos derechos consistentes en acciones o abstenciones
especifica y detalladamente descritas en los enunciados de las normas. Porque si se
piensa esto no habra por definicion derechos implicitos, y tales derechos implicitos
no plantean ningin problema al positivista.

Me explico primero con un ejemplo. Si una norma juridica dice que yo tengo
derecho a ir a misa, a ninguna doctrina positivista le hara violencia interpretar que
ese derecho no comprende solo la posibilidad de que yo entre en la iglesia para
escuchar la misa, sino que también va implicito mi derecho a hacer todo cuanto
corresponde al comportamiento normal y evidente del fiel que asiste a misa: rezar,
arrodillarme cuando corresponda, dar la paz a mi vecino de banco o comulgar.
Andalogamente, cuando el art. 16.1 de la Constitucion consagra mi “libertad
ideologica, religiosa y de culto”, lo que solemos llamar la libertad de conciencia, no
es tan raro, sino al contrario, interpretar que quedan bajo esa genérica
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denominacién abarcados dos tipos de derechos: a creer lo que mejor me parezca y
VIVIr en consonancia con esas mis creencias, es decir, a actuar en conciencia,
consecuentemente con mi conciencia, pues lo contrario nos llevaria al absurdo de
pensar que la Constitucion ampara nuestra conciencia libre pero no su traduccion en
obras. Para llegar a una conclusion asi creo que no es necesaria ninguna parafernalia
neoconstitucionalista, ni se trata de descubrimientos que so6lo puedan hacerse desde
un paradigma argumentativo. Es simplemente el uso normal y corriente de nuestro
lenguaje. Cuando mi madre me decia que ya estaba lista la comida y podia comer
cuando quisiera, también me estaba con ello autorizando para beber y para decidir si
tomaba el postre o no, aunque nada mencionase expresamente de lo uno y lo otro.
(Ya era yo un precoz neoconstitucionalista cuando me sentia autorizado también a
tomarme un vaso de leche junto con la fabada que habia para comer?

El problema de los derechos es siempre el problema de los limites entre ellos, en
eso no discrepan neoconstitucionalistas y positivistas. Y estaremos de acuerdo en
que la mera creencia no traducida a obras es un derecho que no choca con ningun
otro derecho de nadie. En cambio, mi derecho a hacer lo que la conciencia me
indique si que tiene que estar limitado, pues si no se acabaron por definicion los
derechos de los demds y yo soy el soberano de esta sociedad. Por lo mismo, mi
derecho a negarme, en nombre de mi conciencia, a hacer lo que una norma juridica
valida me manda so6lo puede ser social y juridicamente acogido con restricciones.
Qué casos y qué restricciones, eso es lo que hay que discutir, pues la Constitucion
no puede contemplar todos los supuestos, aunque mencione alguno. Dice Prieto,
glosando la jurisprudencia sobre la negativa de los testigos de Jehova a recibir
transfusiones de sangre, que “el conflicto es, sin duda, posible y s6lo se puede
resolver mediante ponderacion”. Un positivista estard plenamente de acuerdo con la
primera parte de tal aseveracion, y con la segunda podra estarlo bajo las siguientes
condiciones: que por “resolver” no entendamos hallar la solucion verdadera,
preestablecida en algin punto oculto de la Constitucion material, sino decidir,
decision que toma un 6rgano competente para ello y a tenor de las razones que le
parezcan mejores y como tales nos explicite; y que, por tanto, llamemos
ponderacion a ese personal y bienintencionado sopesar de razones en pro de lo uno
y de lo otro, no a un método capaz de proporcionar certezas y mutar asi la decision
discrecional en aplicacion de conocimientos ciertos e irrebatibles. Si eso es la
ponderacion, nada hay en ella de incompatible con el positivismo juridico y mal
podra, en ese caso, erigirse en elemento definitorio del planteamiento
neoconstitucionalista.

La diferencia seria terminoldgica, pues alli donde unos dicen que se esta
ponderando a la luz de las circunstancias concurrentes en el caso, el positivista no ve
la necesidad o utilidad de cambiar la terminologia de siempre y afirmard que se
estan interpretando las normas en juego para delimitar el alcance de cada una y ver
bajo cual queda referido, subsumido, el asunto que se enjuicia. Es decir, lo que se
hace siempre, tratese de casos constitucionales o de cualesquiera otros.

Prieto discrepa de la STC 161/1987, referida a la objecion de conciencia al
servicio militar, con su doctrina de que no hay derecho a objetar en conciencia a
nada que la Constitucién no reconozca expresamente, pues afirmar un tal derecho
general a la objecidon equivaldria a “la negacion misma del Estado”. Sobre esto
quiero decir dos cosas. En primer lugar, que no es cierto que el TC no argumente, no
es cierto que desconozca la carga de justificacion o argumentacion que los derechos
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imponen sobre sus restricciones®’. Convincente o no, el TC da ahi un argumento de
tipo consecuencialista, casi de reduccion al absurdo. Argumentacion hay, otra cosa
es que nos guste o no, que la juzguemos defendible o errénea. Y, si queremos hablar
de ponderacion, en casos como éste se pondera siempre y el TC también aqui ha
ponderado. No solo es ponderacion el pesaje que se corresponde con nuestros
calculos y preferencias, pues tampoco nosotros tenemos el ponderémetro. Y, en
segundo lugar, yo, positivista, también discrepo personalmente del contenido de
aquella sentencia, s6lo que justifico mi valoracién con un lenguaje distinto. No
sostengo que haya prima facie un derecho cuya existencia definitiva sea el resultado
de una ponderacion final de las circunstancias, sino que existe inicialmente una
indeterminacién semantica en la Constitucion que nos fuerza a interpretar sus
normas que vengan a cuento y a decidir, en tultimas, si el comportamiento en
cuestion cae o no bajo la referencia de alguno de sus enunciados de derechos. Y creo
que habria argumentos mas convincentes para avalar interpetaciones alternativas a la
que hizo ahi el TC.

Si lo que los derechos imponen es meramente la carga de argumentacion a quien
los limita, no tendra el positivista mayores objeciones que hacer, pues bien poco es
entonces lo que los derechos imponen; solo serian incompatibles con restricciones
exentas de razones. Pero si se trata de que esos argumentos sean la traduccion a
palabras del resultado de algiin pesaje mas o menos exacto realizado en una
misteriosa balanza que tiene el TC o tenemos los profesores, entonces ya no es
argumentacion, sino magia, y en los casos de magia las palabras solo sirven para
que no nos fijemos en el movimiento de las manos del artista.

6.2. El segundo grupo de casos tomados por Prieto como muestra se refiere a si
el legislador goza de plena libertad a la hora de tipificar conductas como delito o si
“existe también aqui un deber de ponderacion fiscalizable” (61). Dice que para el
modelo de “Estado legislativo”, opuesto al del constitucionalismo de los derechos,
“el legislador, como titular o representante de la soberania, ha de poder moverse en
esta esfera con total libertad” (61). Y la cuestion que uno se plantea es: jcuando ha
dicho algin positivista, defensor del “Estado legislativo”, que los derechos
fundamentales no supongan ningun limite al ius puniendi del Estado? Pero sigamos.

Para el neoconstitucionalismo, en cambio y al parecer, el catdlogo de los
posibles ilicitos penales viene limitado por los derechos fundamentales. Y ya
aparece de nuevo la ponderacion: puesto que toda pena afecta a derechos
fundamentales, “la exigencia de justificacion a través de la ponderacion es una carga
que pesa sobre el legislador penal” (62). Esto nos fuerza a insistir en cosas ya
senaladas antes. ;Qué quiere decir aqui ponderar? Si llamamos ponderacion al juicio
reflexivo que antecede a la decision legislativa, no hay que presumir que el
legislador no pondera, sino al contrario, pues al servicio de la equilibrada formacién
de tal juicio estarian los procedimientos parlamentarios, de corte claramente
dialdgico, discursivo. Por tanto, ponderacion hay en el legislador, aun cuando no

" Dice Prieto que a la objecion de conciencia “no existe un derecho general, definitivo y concluyente, un
derecho a que la conducta sea enjuiciada como el ejercicio de un derecho en conflicto con otros derechos
o bienes constitucionales, cuyo resultado, como ya se ha dicho, queda librado al juicio de ponderacion.
Como es obvio, los derechos no ofrecen cobertura a cualquier conducta, pero si imponen una carga de
justificacion o argumentacion sobre las restricciones que se impongan. Ese es, a mi juicio, el sentido
ultimo de un constitucionalismo de los derechos” (61).

Reparese en que Prieto ha afirmado primero un derecho general a objetar, pero luego tiene que matizar
que es un derecho prima facie cuya virtualidad en el caso concreto hay que dirimir ponderando y
argumentando, y por eso estariamos ante un principio y no ante una regla. ;Acaso la aplicacion de las
reglas no se argumenta?
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pueda expresarse en justificaciones argumentales en el propio texto legal, como las
que acompafian el fallo judicial®. Y el interrogante tedrico que se mantiene abierto
es el de como se puede controlar el resultado de tal ponderacion. Porque lo tinico
que puede justificar que el resultado de la ponderacion del legislador, la norma
legal, sea anulado, es su vulneraciéon de la Constitucion, y en particular de un
derecho constitucionalmente reconocido. Mas tal vulneracion no podemos verla, si
no es a un precio altisimo para el entramado constitucional, cuando la norma legal
no lleva a cabo la mejor realizacién posible del todos los derechos en juego, sino
cuando patentemente choca con cualquier interpretacion posible (del enunciado
constitucional) de alguno de ellos. Si no, la legalidad penal queda definitivamente
condicionada no por la Constitucién y su enunciacion de derechos, sino por un
juicio del TC que es necesariamente y por definicion un juicio de oportunidad, por
mucho que se vista con los ropajes de la ponderacion. Y este pensamiento me lleva
a una valoracion de la jurisprudencia de nuestro TC en la materia que es
exactamente la opuesta a la valoracion de Prieto, pues ¢l ve muy criticamente el
amplio margen de discrecionalidad que el TC deja al legislador en sentencias como
la 55/1996 y, en cambio, cree que abrid el buen camino la STC 135/1999, relativa al
caso de la Mesa Nacional de Herri Batasuna®.

Segun Prieto lo que el TC esta llamado a controlar aqui, de conformidad con el
constitucionalismo de los derechos, es lo siguiente: “Que el bien juridico sea en
verdad relevante desde el punto de vista constitucional o social, que la reaccion
penal resulte eficaz, que no existan alternativas menos gravosas, que la pena no
aparezca como excesiva, que su relacion con la gravedad del delito no implique una
patente desproporcion, que la amenaza penal no disuada el ejercicio de los derechos
mas alld de lo razonable” (66). Nadie negard que, en sede teodrica, un control tan
preciso seria bueno si fuera posible. Pero lo que el positivista no cree, a diferencia
del neoconstitucionalista, es que esa posibilidad exista. Que una conducta merezca o
no ser tipificada como delito, que la pena para ella deba ser mas o menos alta, etc.,
son cuestiones que ninguna ponderacion, por bienintencionada que se quiera, puede
constatar con una minima objetividad, sino que lo que ahi se llama ponderar no es
mas que una manera de argumentar lo que solo pueden ser juicios de valor
subjetivos, patentemente condicionados por las ideologias y axiologias del juzgador
de turno. Y justamente por eso, por la ausencia, de nuevo, del ponderémetro
objetivo, es por lo que se justifica la preferencia del juicio del legislador
democratico, porque, siendo tan relativo y subjetivo como cualquier otro, expresa
los puntos de vista avalados por la mayoria social mediante su voto. Esta Gltima
parece la postura que ha predominado en el TC y que Prieto critica: “Segun el
Tribunal Constitucional, el control so6lo puede prosperar cuando el incumplimiento
de estos requisitos se muestre manifiesto e indubitado, por lo que cabria pensar que
nuestro resultado es algo desalentador ya que podria resumirse asi: <<el legislador

8 En cambio, Prieto parece dar por supuesto que no hay razén para presumirle aptitudes ponderadas y
ponderadoras al legislador y que la ponderacion sélo existe bajo la forma de pesaje argumentando de las
sentencias: “qué grado de ineficacia, demasia o exceso de pena ha de concurrir para que la debamos
considerar arbitraria? El Tribunal Constitucional parece sugerir que un altisimo grado, pero, en cualquier
caso, parece que esto no nos lo puede resolver ningtin juicio de ponderacion. Que, sin embargo, no me
parece inutil, pues representa un llamamiento a la racionalidad legislativa y al desarrollo de la
argumentacion alli donde antes —y seguramente también ahora- reinaba sélo la discrecionalidad del
poder” (66).

¥ ;Sera casualidad que fuera ese €l caso en el que el TC modifica su doctrina y pone mas trabas al
legislador penal? ;No sera, mas bien, un posible ejemplo de como las emociones pueden obnubilar las
ponderaciones?
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penal puede ser un poco arbitrario, pero no demasiado>>" (66). Pues a mi ese
resultado no me parece nada desalentador y si me inquieta mucho la orientacion
tomada por el TC en el asunto de la Mesa Nacional de Herri Batasuna, ya que segun
ella s6lo seran admisibles el tipo penal y la pena que no le parezcan al TC
desproporcionados. Ahi esta la diferencia fundamental que separa a Prieto de los
positivistas: éstos no dicen que el legislador penal ser un poco arbitrario, pero no
demasiado, sino que mantienen que el juicio de que una norma penal o una pena son
arbitrarias s6lo puede quererse minimamente objetivo cuando tal arbitrariedad es
evidente para todos o la inmensa mayoria de los ciudadanos, cuando choca
abiertamente con el sentido comun, cuando no son apenas imaginables argumentos
constitucionales racionales y coherentes que las puedan avalar. Porque la prioridad
del legislativo en democracia s6lo ha de poder objetarse e invertirse cuando la
arbitrariedad sea evidente y, por tanto, bien patente el choque con la Constitucion,
no cuando meramente se lo parezca a quien piensa distinto o simpatiza con un
programa social diferente del de la mayoria parlamentaria de turno, aunque se llame
magistrado o profesor y aunque hable desde el Tribunal Constitucional o desde la
catedra.

6.3. El tercer asunto jurisprudencial en que se apoya Prieto es el referido a los
derechos sociales. Aqui la tesis vuelve a ser, de nuevo, que no se trata de “materias
exentas o de espacios de inmunidad” en los que el legislador pueda actuar sin limite
ninguno, pues “los principios rectores son enunciados constitucionales y todos los
enunciados constitucionales, por el mero hecho de serlo, han de ostentar algiin
contenido esencial o ntcleo indisponible” (70). Que el tipo de normas que suelen
recoger estos derechos y la clase de garantias, menores, que la Constitucion les
asocia debiliten bastante su aptitud para respaldar pretensiones no los priva de toda
efectividad. Mas esta vision no tiene por qué ser exclusiva de neoconstitucionalistas
ni incompatible con el positivismo, al contrario. También el positivista podréd estar
de acuerdo en que el art. 39 CE fuerza a algun tipo de politica de proteccion de la
familia, el 47 CE a alguna politica de vivienda y el 41 a un régimen publico de
Seguridad Social que asegure ciertos minimos prestacionales, etc. De modo que
estas normas son base suficiente para declarar la inconstitucionalidad de aquella
legislacion en la respectiva materia que sea incompatible con tales minimos™.

Pero aqui tenemos una vez mas un buen banco de pruebas para las diferencias
entre neoconstitucionalistas y positivistas. Los primeros confian en una judicatura
activista y comprometida en la imposicion de Optimos o, al menos, en la
compensacion y elevacion de las realizaciones contempladas por el legislador. En
cambio, el positivista estima que el grado de satisfaccion de cada uno de estos
derechos y el tipo de preferencia entre ellos es materia propia de una actividad
legislativa que refleje el programa politico respaldado por la mayoria de los
votantes. Y todo ello por una razén esencial: que la realizacion de los derechos
sociales constituye un buen ejemplo de juego de suma cero, puesto que alli donde
los recursos no son ilimitados, todo lo que de la bolsa se saque para que un tipo de
prestacion se satisfaga habra que restarlo de la posibilidad de otras prestaciones. La
maximizacion del derecho a la vivienda, por ejemplo se llevard a cabo siempre en
detrimento del derecho a la educacion u otro. Asi que cuando un tribunal
constitucional impone al legislador una determinada medida de politica social no
esta siendo mas “social” que el Parlamento, sino simplemente estard haciendo una

3% Nuestro acuerdo, pues, con Prieto: “Que los derechos prestacionales gozan de un nicleo indisponible
significa, al menos, que algunas prestaciones representan auténticos derechos fundamentales, es decir,
pretensiones subjetivas juridicamente reconocibles con independencia de la mayoria politica” (70).
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politica social distinta, s6lo que no sustentada en programas previos y votos que los
respalden. Esto no significa que no haya politicas publicas mas sociales y menos,
mas ambiciosas o menos a la hora de desarrollar y realizar derechos sociales, pero
dificilmente podrd un tribunal constitucional ser el promotor e impulsor de tales
politicas, pues le falta capacidad para ello, ademas de legitimidad. Capacidad porque
un tribunal ve casos, pero no hace presupuestos del Estado ni tiene toda la
informacion que se requiere sobre necesidades y recursos. Y legitimidad porque un
tribunal que contradiga con sus sentencias la politica social del partido que gan6 en
las urnas es una tirania, populista tal vez, pero tirania, como bien se comprueba en
paises de América Latina en los que la Corte Constitucional suplanta con total
descaro al legislador, en nombre de una concepcion populista de los derechos
sociales que no tiene a veces mas proposito que el lucimiento personal de
magistrados ambiciosos por escalar mas altas cimas en su futuro politico y en su
imagen mediatica y académica, pero que ni se comprometen con las verdaderas
necesidades de sus paises ni aciertan a solucionar (ni lo pretenden la mayoria de las
veces®!) ni uno sdlo de los problemas sociales con los que fingen batirse.

Desde luego, con estas ultimas apreciaciones ya hemos ido mucho mas lejos de
lo que se justifica como critica tedrica a las propuestas de buen amigo Luis Prieto.
Ninguna culpa tiene €l de los desmanes jurisprudenciales que a diario padecemos a
uno y otro lado del Atlantico. Pero si me parece que muchas de las tesis del llamado
neoconstitucionalismo o constitucionalismo de los derechos resultan sumamente
funcionales a una jurisprudencia muy propensa a la extralimitacion, la demagogia y
la politica mas descarada, y a una casta profesoral ansiosa por legislar sin pasar por
las urnas y muy dada a los juegos de manos que transmutan preferencias personales
en postulados pseudocientificos, como tan perspicazmente vio Kelsen, siempre tan
denostado por sus colegas mas ambiciosos.

3! Del mismo modo que habla la doctrina iussocioldgica de legislacion simbolica, va siendo tiempo de
desarrollar también la nocion de jurisprudencia simbolica.



