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Observaciones sobre las antinomias
y el criterio de ponderacion

L uis Prieto Sanchis’

1. Sobre las antinomias.

Suele decirse que existe una antinomia o contradiccion normativa cuando dentro
de un mismo sistema juridico se imputan consecuencias incompatibles a las mismas
condiciones facticas, es decir, cuando en presencia de un cierto comportamiento o
situacion de hecho encontramos diferentes orientaciones que no pueden observarse
simultdneamente. Por e emplo, una norma prohibe lo que otra manda, o permite no
hacer |0 que otra ordena, etc.; desde la perspectiva del destinatario del Derecho, €l caso
es que no puede cumplir al mismo tiempo o establecido en dos normas: si cumple la
obligacion vulnera una prohibicion, si gerce un derecho 0 un permiso incurre en un
ilicito’. Las antinomias son muy frecuentes en cualquier Derecho, y es comprensible
gue asi suceda, pues si bien solemos operar con la ficcion de la coherencia del orden
juridico, como si éste tuviera su origen en un sujeto Unico y omnisciente - ficcion
seguramente conectada a la de la personificacién del Estado - lo cierto es que ese
conjunto de normas que llamamos Derecho positivo es € fruto de actos de produccion
normativa sucesivos en € tiempo y que responden ademas a intereses e ideologias
heterogéneas. Por eso, aunque se presenten como una patologia para €l jurista, las
antinomias son una consecuencia natural del dinamismo de los sistemas juridicos y
también, por qué no, de un cierto déficit de racionalidad del legislador, pues muchas
antinomias podrian evitarse, bien absteniéndose de dictar normas contradictorias con
otras precedentes, bien eliminando del sistema a estas Ultimas.

Los criterios tradicionamente utilizados para resolver las antinomias son bien
conocidos: € jerdrquico, en cuya virtud la ley superior deroga a la inferior; €l
cronologico, por € que la ley posterior deroga a la anterior; y el de especialidad, que
ordena la derogacion de la ley general en presencia de la especial®. Son numerosas las
dificultades y peculiaridades que presentan estos criterios®, pero creo que todos ellos se
caracterizan por lo que pudiéramos llamar su generalidad o vocacion de permanencia,
de manera que constatada una antinomia entre N1 y N2 siempre habréa de resolverse del

* Universidad de Castilla-La Mancha. 1| presente saggio apparira nel n. 11 dei Cuadernos de Derecho
Publico, e altresi nellaRevista de Ciencias Sociales de Valparaiso (Cile).

1 Cuando en la contradiccion una de las normas es permisiva, como ocurre con muchos derechos
fundamentales, la antinomia puede calificarse de consecuencial: el sujeto no puede ampararse en €l
permiso sin violar otra norma, "con lo que como resultado de la accién -dado que la norma permisiva es
un compromiso de no interferencia de la autoridad- puede aparecer una contradiccion normativa entre la
prescripcion de sancionar a contraventor y ese compromiso de no interferencia’, J.R. Capella, Elementos
de analisis juridico, Trotta, Barcelona, 1999, p.109.

2 Ciertamente, la expresion “deroga’ no tiene e mismo significado en todos los casos, vid. R. Guastini,
“Antinomias y Lagunas’, en Estudios sobre la interpretacion juridica, trad. de M. Gascon y M.
Carbonell, UNAM, México, 22 ed., 2000, p. 72.

3 Vid., por jemplo, el trabajo de N. Bobbio, “Sobre |os criterios para resolver las antinomias’ (1964), en
Contribucion a la Teoria del Derecho, ed. de A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990, pp.339y ss.
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mismo modo ala luz de cada criterio®: si N1 es superior a N2, deberdsiempre preferirse
N1; si N2 es posterior, serd N2 la que deba imponerse también siempre; y o mismo
ocurre con la norma especial respecto de lageneral.

Logicamente, de los tres criterios enunciados, los dos primeros se muestran
inservibles cuando la antinomia se produce dentro de un mismo documento legislativo,
pues todos sus preceptos son perfectamente coetaneos y gozan del mismo nivel
jerérquico”. En tales casos, slo resulta procedente observar el criterio de especialidad,
concibiendo la norma especial como una excepcion a la disciplina prevista por la norma
general. Pero excepcion -insisto- que pretende operar en todos |0s casos. siempre que se
dé e supuesto de hecho contemplado en la norma especial, deberd adoptarse la
consecuencia juridica que ella imponga sobre la prevista en la norma general. Por
giemplo, en la sucesion a la Corona de Espafia se preferira “el varén a la mujer” (art.
57,1 C.E.) y ésta es una norma especia frente a mandato de igualdad ante laley del art.
14, que ademés expresamente prohibe discriminacion alguna por razén de sexo®.

Sin embargo, € criterio de especialidad en ocasiones también puede resultar
insuficiente para resolver ciertas antinomias, concretamente aquellas donde no es
posible establecer una relacion de especialidad entre las dos normas. Supongamos un
sistema normativo en el que rigen simultaneamente estas dos obligaciones. se deben
cumplir las promesas y se debe ayudar a préjimo en estado de necesidad’. De la lectura
de ambos preceptos no se deduce contradiccion alguna en el plano abstracto, pues la
obligacién de cumplir las promesas y de ayudar a projimo en ciertas situaciones, como
tantos otros deberes impuestos por € Derecho, son perfectamente compatibles; y por
eso, ni siquiera es posible decir cua de las normas resulta mas especial 0 méas general.
Pero el conflicto es evidente que puede suscitarse en el plano aplicativo; por ggemplo, si
cuando me dispongo a asistir a una entrevista previamente concertada presencio un
accidente y estoy en condiciones de auxiliar a herido, me encuentro ante el siguiente
dilema: 0 acudo a la entrevista y entonces incumpliré la obligacion de ayudar al
projimo, o atiendo a la victimay entonces infringiré e deber de cumplir las promesas.
Interesa advertir que no son dos obligaciones contiguas o sucesivas, de manera que el
sujeto dgje de estar sometido a una desde e momento en que es llamado al
cumplimiento de la otra, sino que se trata de dos obligaciones superpuestas: e sujeto
esta llamado agui y ahora a cumplimiento de ambas, pero ello es en la préactica
imposible.

Estas son las que podemos Ilamar antinomias contingentes o en cocreto®, o

“ Otro problema, que agui no tratamos, es de las llamadas antinomias de segundo grado, donde los
distintos criterios nos suministran razones contradictorias.

®> Lo dicho ha de aceptarse salvo que se comparta la tesis de que las normas de ciertos documentos,
singularmente de las Constituciones, tienen distinta jerarquia, de manera que, entre otras cosas, cabria
hablar de normas constitucional es inconstitucionales. Pero aqui dejaremos de lado esa tesis.

® Aunque espero que e ejemplo pueda valer, conviene aclarar que en redidad no hay ninguna norma
constitucional que imponga €l trato juridico igual para hombres y mujeres; es mas, de ser asi, resultarian
inviables las medidas que tratan de equilibrar la previa desigualdad social de la mujer. Lo que € art. 14
prohibe es la desigualdad inmotivada o0 no razonable, es decir, o que se llama discriminacion. Lo que
hace el art. 57,1 es excluir toda deliberacion: en orden ala sucesion ala Corona no procede discutir si es
razonable o no preferir a vardn; asi 1o impone una norma especial y ello es suficiente. Sobre el principio
de igualdad y su particular forma de aplicacion he tratado en “Los derechos sociales y € principio de
igualdad sustancia”, en Ley, Principios, Derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 69y ss.

"Este es el gjemplo que propone K. Giinther en “Un concepto normativo de coherencia para una teoria de
laargumentacion juridica’, trad. de J.C. Velasco, Doxa 17-18, 1995, pp.271y ss.

8Vid. R. Guastini, “Principios de derecho y discrecionalidad judicial” en Jueces para la Democracia, 34,
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antinomias externas o propias del discurso de aplicacion®, que deben diferenciarse de
las antinomias en abstracto, internas o propias del discurso de validez. Trataré de
explicarlo. Decimos que una antinomia es interna o en abstracto cuando |os supuestos
de hecho descritos por las dos normas se superponen conceptual mente, de formatal que,
a menos, siempre que pretendamos aplicar una de ellas nacera el conflicto con la otra.
Por ejemplo, una norma gue prohibe el aborto y otra que permite el aborto terapéutico
se halan en una posicion de conflicto abstracto, pues la especie de los abortos
terapéuticos forma parte del género de los abortos, en consecuencia, 0 una de las
normas no es valida o la segunda opera siempre como regla especial, es decir, como
excepcion constante a la primera. Podemos constatar la antinomia y adelantar su
solucion sin necesidad de hallarnos en presencia de un caso concreto.

No parece ocurrir asi con las antinomias contingentes o externas. Aqui no
podemos definir en abstracto la contradiccidn, ni contamos con regla segura para
resolverla. En € gemplo antes comentado, cumplir las promesas y ayudar al préjimo
son dos normas validas que en abstracto resultan coherentes; sabemos que en algunos
casos pueden entrar en conflicto, pero ni es posible determinar exhaustivamente los
supuestos de colision, ni tampoco establecer criterios que nos permitan otorgar €l
triunfo a una u otra. Es mas, sdlo en presencia de un caso concreto podemos advertir la
concurrencia de ambas normas y solo en ese momento aplicativo hemos de justificar por
gué optamos en favor de una u otra, opcion que puede tener diferente resultado en una
caso distinto™. Para decirlo con palabras de Giinther, “en el discurso de aplicacion las
normas validas tienen tan solo el status de razones prima facie para la justificacion de
enunciados normativos particulares tipo ‘debes hacer ahora p’. Los participantes saben
gué razones son las definitivas tan sdlo después de que hayan aducido todas |as razones
prima facie relevantes en base a una descripcion completa de la situacion” .

Siguiendo €l esquema de Ross, Guastini ha sugerido que estas antinomias
contingentes 0 en concreto son del tipo parcial-parcial*2. Ello significa que los ambitos
de validez de las respectivas normas son parcialmente coincidentes, de manera que en
ciertos supuestos de aplicacion entraran en contradiccion, pero no en todos, pues ambos
preceptos gozan también de un dmbito de validez suplementario donde la contradiccion
no se produce. No estoy del todo seguro que nuestras antinomias no puedan ser del tipo
total-parcial, de manera que una de las normas resultase conflictiva en todos sus
supuestos de aplicacion®®, pero en todo caso lo importante es que, cuando se trata de
reglas, las antinomias del tipo parcial-parcial pueden descubrirse en abstracto, esto es,
presentan supuestos de aplicacion parcia mente coincidentes que podemos catalogar de
forma exhaustiva; 10 que no sucede con los conflictos de los que aqui nos vamos a

marzo 1999, pp. 39y ss.

°Vid. K. Giinther, “Un concepto normativo de coherencia...”, cit., p.281.

19 Como es obvio, lo prometido no siempre es igual de importante o urgente; y lo mismo cabe decir de la
situacion de necesidad del préjimo.

1 K. Giinther, “Un concepto normativo de coherencia..”. cit., p. 283.

2 R. Guastini, “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”, cit., p.43; y también en “Los principios
en Derecho positivo”, en Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho, trad de J. Ferrer,
Gedisa, Barcelona, 2000, p.169. De A. Ross vid. Sobre el Derecho y la justicia (1958), trad de G. Carri6,
Eudeba, Buenos Aires, 1963, p.125.

3 Por gjemplo, si concebimos la existencia de un principio general de libertad, cabria decir que todas las
normas constitucionales que ofrecen cobertura a una actuacion estatal limitadora de la libertad se
encontrarian siempre prima facie en conflicto con dicho principio y, por €llo, requeririan en todo caso un
esfuerzo de justificacion. De ello me he ocupado en un trabajo sobre “La limitacion de los derechos
fundamentales y la normade clausura del sistemade libertades’, Derechos y Libertades, n°8, 2000.
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ocupar. Estos se caracterizan basicamente porque la colision solo se descubre, y se
resuelve, en presencia de un caso concreto, y los casos en que ello ocurre resultan a
priori imposibles de determinar.

Estos conflictos no son infrecuentes en Derecho y tampoco constituyen una
novedad propia del régimen constitucional, pero han cobrado una particular relevancia
y, tal vez también, una fisonomia especia en e marco de la aplicacion de los
documentos constitucionales dotados de un importante contenido sustantivo, de una
densidad material desconocida en el vigjo constitucionalismo que, por gjemplo, fuera
descrito por Kelsen. Asi, la libertad de expresiéon y € derecho a honor estén recogidos
en normas vdalidas y coherentes en el plano abstracto, pero es obvio que en algunos
casos entran en conflicto; concretamente, en aquellos casos en que, gerciendo la
libertad de expresion, se lesiona € derecho a honor. Si otorgamos preferenciaa art. 20
la conducta del sujeto se vera amparada por el régimen de derechos fundamentales; si
nos inclinamos por €l art. 18, que recoge también un derecho fundamental pero en favor
de otro sujeto, habremos de imponer la pena prevista para € delito de injurias o
calumnias™. Del mismo modo, e derecho a latutela judicial efectiva (art. 24) no tiene
por qué entrar necesariamente en conflicto con el gercicio de las competencias que la
Congtitucion encomienda a legislador en orden a regular los procedimientos
jurisdiccionales (art. 117,3); més bien a contrario, la regulacién legal de esos
procedimientos parece una condicion indispensable para hacer efectivo el derecho a la
jurisdiccion. Sin embargo, también es claro que e conflicto puede plantearse si, por
giemplo, la ley arbitra condiciones o requisitos que, estén o no justificados por las
exigencias de una buena administracion de justicia, terminasen cercenando €l derecho a
lajurisdiccion™. En abstracto, es imposible decidir en favor del derecho fundamental o
en favor de las facultades de configuracion que corresponden al legialador - y que, a su
vez, pueden servir ala seguridad juridica (art. 9,3) 0 a otros derechos fundamentales - y
solo en presencia de un supuesto concreto, en este caso de un requisito procesal
establecido por laley, podemos inclinarnos por una de las opciones.

Incluso cabe decir que algunos conflictos no son circunstanciales o contingentes,
Sino necesarios. asi, entre e art. 9,2, que estimula acciones en favor de la igualdad
sustancial, y e art. 14, que proclama la igualdad ante la ley, se produce un conflicto
necesario, en el sentido de que siempre que se trate de arbitrar unamedida en favor de la
igualdad social o sustancial para ciertos individuos 0 grupos nos veremos obligados a
justificar cdmo se supera € obtaculo del art. 14, que nos ofrece una razén en sentido
contrario. En realidad, 1o que ocurre con € principio de igualdad es que la Constitucion
no suministra la descripcion de las situaciones de hecho que imponen, como razon

¥ Como dice la STC 104/1986, “nos encontramos ante un conflicto de derechos ambos de rango
fundamental, lo que significa que no necesariamente y en todo caso tal afectacion del derecho a honor
haya de prevalecer respecto del gercicio que se haya hecho de aquellas libertades (las del art.20), ni
tampoco hayan de ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se impone una necesariay casuistica
ponderacion entre uno y otras’. Precisamente la estimacion del amparo no se basa en una defectuosa
ponderacion por parte del juez ordinario, sino en la ausencia de la misma: € juez “no estaba obligado a
otorgar preferencia a uno u otro de los derechos en juego, pero si...a tomar en consideracién la eventual
concurrenciaen e caso de unalibertad fundamental”.

> Vid., por ejemplo, la STC 3/1983, en la que, a propdsito de ciertos requisitos legales para la
interposicion de un recurso en €l dmbito laboral, puede leerse que “es evidente que € legislador no goza
de absoluta libertad, ya que constitucionalmente no son admisibles agquellos obstaculos que puedan
considerarse excesivos, que sean producto de un excesivo formalismo y que no se compaginen con el
derecho alajusticia, 0 que no aparezcan como justificados o proporcionados...”.

100



Diritti&questioni pubbliche - n.2 agosto 2002

definitiva, un tratamiento juridico igual o desigual; no sabemos, desde la Constitucion,
gué personas y circunstancias, ni a efectos de qué, han de ser tratados de un modo igual
0 desigual. Esto es algo que no cabe resolver en abstracto, sino en presencia de |0s casos
de aplicacion. Entre el art. 9,2 y €l 14 es obvio que no existe una relacién jerarquica o
cronoldgica, pero tampoco de especialidad, dado que precisamente carecemos de una
tipificacion de los supuestos de hecho que nos permita discernir cudndo procede otorgar
preferenciaauno u otro. Y, sin embargo, el conflicto resultairremediable, pues sempre
gue deseemos construir igualdades de facto habremos de aceptar desigualdades de iure;
pero ese conflicto hemos de resolverlo en e discurso de aplicacién o ante el caso
concreto.

De lo dicho cabe observar que algunas antinomias, agquellas en las que resultan
operativos los criterios tradicionales, sdlo pueden resolverse de alguna de estas dos
formas: 0 una de las normas en conflicto no es vdlida o no es vigente por entrar en
contradiccién con otra norma superior o posterior’®; o una de las normas acttia como
excepcion alaotra, precisamente en virtud del principio de especialidad®’. Suele decirse
gue estas son las modalidades de antinomia que adoptan las reglas, que justamente se
distinguirian de los principios por la forma de entrar en contradiccion, y de resolverlo.
Los principios, en efecto, se caracterizarian porque nunca son mutuamente excluyentes
en e plano abstracto y, si llegasen a serlo, se convertirian en reglas; sus eventuales
contradicciones no desembocan en la declaracion de invalidez de uno de ellos, ni
tampoco en la formulacién de una cldusula de excepcion en favor de otro, sino en €l
establecimiento caso por caso de una relacién de preferencia condicionada, de manera
que en ocasiones triunfard un principio y otras veces su contrario. Por eso, desde esta
perspectiva, resulta impropio decir que algunas normas son principios y que, por €llo,
sus conflictos se resuelven de cierta forma. Es més gustado afirmar que ciertos
conflictos normativos han de resolverse del modo Ultimamente indicado y que entonces
las normas reciben e nombre de principios. Por g emplo, resulta corriente atribuir a la
igualdad la condicién de principio, y con razon, pues su aplicacion suele resolverse en
esa preferencia caso por caso, pero no cabe excluir por hipotesis que funcione como
regla; asi, s se pretendiese dar entrada en la Constitucion al principio de apartheid o
segregacion racial uno de los dos habria de resultar necesariamente inavdido u operar
como excepcioén permanente. 8.

Interesa advertir que, a mi juicio, esta fisonomia de principios es la que adoptan
los derechos fundamentales cuando en su aplicacion entran en conflicto con otros
derechos o bienes constitucionales, o cuando son objeto de limitacion por e legislador.
Lo cual significa aceptar que entre €l derecho y su limite se entabla un verdadero
conflicto, de manera que sus respectivos supuestos de hecho presentan un ambito de
validez parcialmente coincidente; y que dicho conflicto no puede resolverse mediante
un criterio de especiaidad. Pero la opinidon que acabo de formular no es compartida

16 Cuando la contradiccién se produce con una norma superior (criterio jerarquico) se plantea un
problema de validez y la antinomia puede calificarse de aparente porque, en realidad, la norma inferior
debe considerarse fuera del sistema, por mas que aparentemente resulte operativa. Cuando la
contradiccion se produce con una norma posterior (criterio cronolégico) se plantea un problema de
vigencia. Vid. M. Gascon, “La coherencia del ordenamiento. El problema de las antinomias’, en J.
Betegdn y otros, Lecciones de Teoria del Derecho, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 271y ss.

Y A veces, la regla de la especialidad encuentra respaldo explicito; asi, e art. 8 del Codigo Penal
establece que “ el precepto especia se aplicara con preferenciaa general”.

® Me he ocupado més extensamente del tema de los principios en otros trabgjos, € Gltimo “Diez
argumentos sobre los principios’, en Ley, Principios, Derechos, cit, pp.47 y ss.
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desde algunas posiciones doctrinales y requiere una explicacion.

Hay quien estima, en efecto, que los derechos fundamentales pueden concebirse
como perfectamente delimitados desde la Constitucion y que, por tanto, entre ellosy sus
“limites” existiria algo asi como una frontera infranqueable, de manera que operarian
como reglas a las que en su caso seria de aplicacion el criterio de especialidad: 0 mi
conducta queda tutelada por un derecho y entonces no puede ser restringida o, por €l
contrario, me muevo en los mérgenes externos a derecho fundamental y entonces
cualquier norma legal podriaimponer restricciones. Dicho de otro modo: o bienlaley o
medida limitadora penetra en el recinto prohibido y entonces es invaida, o bien no lo
hace y entonces €l asunto nada tiene que ver con el régimen de los derechos; es verdad
que en este Ultimo caso una norma imperativa que condicione la conducta de los
ciudadanos puede parecer prima facie como una limitacién, pero g, tras la debida
interpretacién, resulta que no afecta a la esfera tutelada por los derechos o encuentra
cobertura en alguna de sus clausulas de limitacion, su validez seré incuestionable y su
aplicacion no dara lugar a conflicto alguno. Si no me equivoco, entre nosotros fue |. de
Otto el primero en formular una tesis semejante: la cuestion reside en la “delimitacion
conceptual del contenido mismo del derecho, de forma que lo que se llama proteccion
de otro bien constitucional no exige en realidad una limitacion externa de los derechos y
libertades, porque las conductas de las que deriva la eventual amenaza del bien de cuya
proteccion se trata sencillamente no pertenecen al dmbito del derecho fundamental” *°.
Esto significa que entre e derecho y su limite no existiria propiamente antinomia
porque sus respectivos supuestos de hecho estarian incomunicados, o, de existir
conflicto entre e derecho que permite y la ley que prohibe, operaria una relacién de
especialidad.

No creo que esta sea una perspectiva correcta, aunque tampoco puedo aqui
desarrollar una respuesta articulada®. Intentaré mostrar sdlo alguna de sus
consecuencias y para ello tomaré prestado un gemplo del propio De Otto: “el problema
de una secta religiosa nudista no es un caso de libertad religiosa, sino de manifestacién
externa del culto, que en nuestro ordenamiento estd sometido a limite del orden
plblico”?!. Ciertamente, que el nudismo constituya una alteracion del orden publico es
algo que quizés hoy algunos jueces no aceptarian, pero en todo caso la situacion es la
siguiente: quien considere que el nudismo forma parte de lalibertad de culto y no incide
en el concepto actual de orden publico, debera juzgar ilegitima toda norma que limite o
restrinja su practica, a menos por lo que se refiere al siempre discutible contenido
esencial; quien, por € contrario, siga pensando que dicha conducta esta integrada en el
ambito de la clausula limitadora, debera aplicar sin mas la norma de limitacion, pues
seguin esta perspectiva nos encontramos ya fuera de la esfera de los derechos. Pero me
parece que las cosas no tienen por gué presentase en estos términos, dado que es

91, de Otto, “La regulacion del gercicio de los derechos y libertades’, en L. Martin-Retortillo e I. de
Otto, Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p.137. En esta linea y de forma
rotunda se expresa A.L. Martinez-Pujalte: “mas ala de los contornos que los delimitan no puede existir
proteccién constitucional del derecho fundamental y, en cambio, dentro de ellos la proteccién
congtitucional es absoluta’, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, C.E.C.,
Madrid, 1997, p.53. Para la discusion en Alemania vid. J.C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales y
desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn, C.E.C., Madrid, 1994, pp.161y ss.

% |_o haintentado en “La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de
libertades’, citado.

21| de Otto, “Laregulacion del gercicio...”, citado, p.139.
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perfectamente verosimil que un mismo comportamiento quede encuadrado en dos
normas de sentido contrario y que esas normas, sin embargo, no resulten conflictivas en
abstracto, sino sblo en agunos supuestos de aplicacion. Resulta algo artificioso
establecer nitidas fronteras juridicas ali donde no existen fronteras materiales; no hay
ninguna dificultad para decir que una cierta conducta representa el ejercicio de un
derecho y que es, a mismo tiempo, una conducta ilicita, por mas que el asunto deba
cerrarse logicamente con una sola respuesta. Por eso, porque e nudismo puede
considerarse gjercicio de la libertad de culto y, al mismo tiempo, vulneracion del orden
publico, la constitucionalidad de una eventual ley reguladora quedaria sometida a
debate; tal vez algunos de sus preceptos - v. gr. €l gue impusiere una pena de privacion
de libertad - seria considerado una limitacion injustificada del derecho, y otro - por
giemplo, € que estableciese alguna condicion o requisito - podria ser calificado como
legitimo. Si en la préctica del nudismo no estuviera en juego un derecho, ¢en virtud de
qué podria considerarse desproporcionada una pena de privacién de libertad?”; y si no
estuviese en juego e limite, ¢en virtud de qué podrian imponerse restricciones al
derecho?.

La opinion que venimos criticando entrafia lo que Alexy ha llamado una “teoria
estrecha del supuesto de hecho” de |os derechos fundamentales®, esto es, una teoria que
se considera capaz de dibujar con precision e contenido objetivo de cada derecho
fundamental o las modalidades especificas de su gercicio, excluyendo del ambito
protegido aquellas conductas que sean ademas otra cosa (por jemplo, un atentado a la
seguridad colectiva, a la salud publica, etc) o que entren en colisién con normas
generales. Pero no hay por qué compartir esta teoria. Del mismo modo que el deber de
cumplir las promesas no queda en suspenso siempre que entra en juego € deber de
ayudar a prgjimo, asi también el gercicio de unalibertad no deja de ser gercicio de una
libertad porgue la conducta sea también subsumible en el supuesto de hecho de una
norma limitadora. Esto me parece especiamente cierto cuando examinamos derechos
sumamente genéricos o capaces de amparar conductas muy heterogéneas, como es €l
caso de lalibertad de conciencia, que la Constitucion reconoce como libertad ideol 6gica
y religiosa (art.16). ¢Hasta donde llega esa libertad? o, dicho de otro modo, ¢qué género
de obligaciones juridicas podemos considerar que interfieren - legitima o
ilegitimamente, esto es ahora lo de menos - en dicha libertad?. A lavista de la variedad
de credos y codigos morales, no resulta fécil indicar alguna conducta que no haya sido
considerada alguna vez indispensable para la salvacion, por mas que hoy nos resulte
extraia en nuestra cultura o que incluso podamos juzgarla comprendida dentro del
limite del orden publico®. Pero lo dicho me parece cierto también para los demés
derechos y limites, sin excluir alos que pudiéramos Ilamar |imites conceptual es®.

2 Permitaseme aqui prescindir de otros posibles argumentos en favor de un eventual control sobre la
proporcionalidad de las penas, generalmente rechazados, dicho sea de paso, por e Tribunal
Constitucional. Luego volveremos sobre esta cuestion.

% R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (1986), trad. de E. Garzén Vadés, C.E.C., Madrid,
1993, pp.300 y ss.

# Vaga el siguiente gemplo: una eventual “ley seca’ que prohibise el comsumo de bebidas alcoholicas,
pese a las apariencias, tiene que ver con la libertad religiosa de los catélicos, que celebran la eucaristia
con vino.

% Agi, el art. 21 reconoce “ el derecho de reunion pacificay sin armas”, de donde cabria deducir que laley
gue sancionase las reuniones violentas 0 armadas nada tendria que ver con €l derecho fundamental, esto
es, 1os supuestos de hecho quedarian incomunicados y no existiria propiamente conflicto. Sin embargo,
creo con Alexy que es preferible considerar esos limites conceptuales como una auténtica restriccion del
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Estas consideraciones hablan en favor de unateoria amplia del supuesto de hecho
como la planteada por Alexy?®, que supone una interpretacion amplia de los enunciados
relativos a derechos, de manera que todo comportamiento o posicién individual que
presente a menos una propiedad subsumible en € supuesto de hecho, debe ser
considerado, en principio, como una manifestacion especifica de la libertad
fundamental. Pero hemos dicho “en principio” y esto merece subrayarse: una
concepcion como la aqui sostenida no significa que la conducta del nudista (o la del
artista empefiado en pintar en la calzada de un cruce de calles, o la de la confesién
religiosa que pretende realizar una procesion o concentracion de personas en una
situacion de epidemia, que son los g emplos comentados por Alexy) haya de gozar “en
definitiva’ de tutelajuridica. Esto seria absurdo y conduciria ala propia destruccion del
sistema de libertades. Significa -lo que no es poco- que e problema debe ser tratado
como un conflicto entre bienes constitucional es, més concretamente, como un conflicto
entre unas razones gque abogan en favor de lalibertad individual y otras que o hacen en
favor de su restriccion. Lo que “en definitiva” debe triunfar serd el resultado de una
ponderacion en los términos que luego veremos.  Una reciente y discutida sentencia
del Tribunal Constitucional puede resultar ilustrativa de esa concepcién amplia del
supuesto de hecho®. Comienza confirmando el Tribunal que la cesién de espacios de
propaganda electoral en favor de E.T.A. constituye un delito de colaboracion con banda
armada y, por tanto, que si bien se trata de la difusion de ideas u opiniones, dicha
conducta no representan une gjercicio licito de lalibertad de expresion o de los derechos
de participacién politica. Pero, ¢significa esto que entonces hemos abandonado por
completo el territorio de los derechos?. Si asi fuera, aqui debi6 terminar la
argumentacion, con la consiguiente desestimacion del recurso de amparo; pero no
ocurrié nada de esto: ni la concurrencia de un derecho impidié apreciar la existencia de
un delito, ni la existencia de un delito impidié considerar la eficacia de un derecho. En
efecto, la argumentacion del Tribunal prosigue diendo que lo anterior “no significa que
quienes redlizan esas actividades no estén materialmente expresando ideas,
comunicando informacion y participando en los asuntos publicos’ y, aungque se muevan
en e campo de la ilicitud penal, todavia pueden beneficiarse de un juicio de
ponderacion que sopese la gravedad de la pena impuesta con la gravedad de su
conducta; juicio que, por cierto, desemboco en la estimacion del recuso de amparo por
violaciéon del principio estricto de proporcionalidad. Un principio que, como luego
veremos, es aplicable cuando esta en juego € gercicio de derechos fundamentales; de
donde se puede deducir que en el caso examinado no se trataba de una conducta “al
margen” de los derechos, sino del gercicio de un derecho en conflicto con una
limitacion penal y, por eso, porque habia un conflicto, fue viable la ponderacion®.

derecho y no como una parte de su tipificacion. Y ello porque pueden aparecer casos dudosos donde la
clausula restrictiva haya de sopesarse con €l principio iusfundamental de la libertad de reunion, vid. R.
Aley, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp.277y ss

% | bidem, pp. 311y ss.

2 Merefiero ala STC 49/1999, ami juicio més plausible en su fallo que en su argumentacion.

%8 Conviene advertir que, seglin una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no existe un
derecho fundamental a la proporcionalidad de las penas, es decir, no cabe impugnar un tipo penal sélo
porgue la pena prevista se juzgue excesiva. En cambio, de la sentencia comentada parece deducirse que el
control entra en juego cuando aparece implicado otro derecho fundamental - la libertad de expresion o de
participacion politica - del que el tipo penal seria su limite. Por mi parte, y de acuerdo con la concepcion
amplia de los derechos ya enunciada, considero preferible entender que todo tipo penal puede representar
en principio un limite alalibertad constitucional.
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Asi pues, en € sistema juridico nos encontramos con normas que, pudiendo
convivir en abstracto, resultan tendencial mente contradictorias en su aplicacion practica,
sin que resulten eficaces o convincentes los medios tradicionales de resolucion de
antinomias. Tales conflictos se caracterizan porgue entre las normas en cuestion no
existen fronteras nitidas, de manera que la aparicion de un caso contemplado en el
supuesto de hecho de una de ellas desplace siempre y necesariamente a la otra. Pero
como, en definitiva, e caso ha de ser resuelto mediante e triunfo de una de las normas
en pugna, es preciso considerar qué tipo de argumentacion procede utilizar. Como
hemos adelantado, este género de antinomias presenta una particular importancia en la
esfera constitucional, no sdlo porque en ella se muestren inservibles los criterios
jerarquico y cronolégico, sino también porque las Constituciones actuales son
documentos con un fuerte contenido material de principios y derechos sustantivos que
no responden a un esquema homogéneo y cerrado de moralidad y de filosofia politica®.

2. Sobre la ponderacion.

Pues bien, como venimos diciendo, el modo de resolver los conflictos entre
principios recibe e nombre de ponderacion, aunque a veces se habla también de
razonabilidad, proporcionalidad o interdiccién de la arbitrariedad®, y su regla
congtitutiva puede definise asi: “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser laimportancia de la satisfaccién de
otro”*'. La ponderacion parte, pues, de laigualdad de las normas en conficto, dado que,
si no fuese asi, si existiera un orden jerarquico o de prelacion que se pudiera deducir del
propio documento normativo, la antinomia podria resolverse de acuerdo con € criterio
jerarquico o de especialidad. En palabras del Tribunal Constitucional, “no se trata de
establecer jerarquias de derechos ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la
situacion juridica creada, ambos derechos o libertades, ponderando, pesando cada uno
de ellos, en su eficacia reciproca’ 2.

Por eso, la ponderacién conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica
establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto. Lo caracteristico de la
ponderacion es que con ella no se logra una respuesta valida para todo supuesto, no se
obtiene, por gjemplo, una conclusion que ordene otorgar preferencia siempre a deber de
mantener las promesas sobre € deber de ayudar a prgjimo, 0 a la seguridad publica
sobre lalibertad individual, o alos derechos civiles sobre |os sociales, sino que se logra
sblo una preferencia relativa a caso concreto que no excluye una solucion diferente en
otro caso; se trata, por tanto, de una “jerarquia mévil” > que no conduce a la declaracion
de invalidez de uno de los bienes en conflicto, ni alaformulacion de uno de ellos como
excepcion permanente frente al otro, sino ala preservacion abstracta de ambos, por més
gue inevitablemente ante cada caso de conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u
otro.

# En esto insiste especialmente G. Zagrebelsky, El Derecho ductil. Ley, derechos justicia, trad. de M.
Gascon, con epilogo de G. Peces-Barba, Trotta, Madrid, 1995, pp.12 y ss.

% Justamente en Derecho espafiol la exigencia de ponderacion de |as normas o decisiones estatales puede
fundarse en lainterdiccion de la arbitrariedad de los poderes pablicos que proclamael art. 9,3.

1 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p.161.

% STC 320/1994.

® R. Guastini, “Los principios en el Derecho positivo”, cit., p.170.
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Dado ese caracter de juicio a la luz de las circunstancias del caso concreto, la
ponderacion o, a menos, la ponderacién entre principios constitucionales constituye
una tarea esencialmente judicial. No es que el legislador no pueda ponderar. En un
sentido amplio, lo hace irremediablemente cuando sus regulaciones privilegian o
acent(ian la tutela de un principio en detrimento de otro®, pero, al margen de que esas
regulaciones puedan ser objeto de revision por € Tribunal Constitucional, que
“ponderard” la adecuacion o correccion de la previa “ponderacion” legidlativa, o que a
mi juicio no puede hacer €l legislador es eliminar el conflicto entre principios de un
modo definitivo mediante una norma genera®, pues eliminar la colisién con ese
caracter de generalidad requeriria postergar en abstracto un principio en beneficio de
otro y, con €llo, establecer por via legidativa una jerarquia entre preceptos
constitucionales que, sencillamente, supondria asumir un poder constituyente.

Aunque es corriente decir que determinada decision o norma juridica es objeto de
ponderacion, lo cierto es que la ponderacién se establece y viene aresolver un conflicto
entre normas del mismo nivel jerarquico, singularmente entre normas constitucionales.
Lo que ocurre es que en la ponderacion, junto a esas dos normas, hay siempre un tercer
elemento, si bien ese tercer elemento puede ser de distinta naturaleza. Puede tratarse, en
primer lugar, de un precepto legal que sea objeto de enjuiciamiento abstracto por parte
del Tribunal Constitucional. La ponderacion dard lugar entonces a una declaracion de
invalidez cuando se estime que, en todas las hipotesis de aplicacion posibles, resulta
injustificadamente lesivo para uno de |os principios en juego; por ejemplo, S se acuerda
gue una ley penal establece una penairracional o absolutamente desproporcionada para
la conducta tipificada, 0 si se juzgan también desproporcionadas o futiles las exigencias
legales para € gercicio de algin derecho. Pero, s la ley contempla supuestos de
aplicacion no lesivos, cabe también una sentencia interpretativa que indique qué
significados de la misma resultan inaceptables o cudl o cudles pueden considerarse
vélidos.

Sin embargo, la virtualidad més apreciable de la ponderacidn quiza no se muestre
en el juicio abstracto de leyes, sino en los casos concretos donde se enjuician
comportamientos de los particulares o de los poderes publicos. No se trata sdlo de
mantener €l necesario respeto a la legitima discrecionalidad del legislador, que no
gjecuta la Constitucion, sino que tan sdlo se mueve dentro de ella, como reiteradamente
recuerda el Tribunal Constitucional®. Lo que ocurre es que la ponderacion o € juicio
de proporcionalidad resultan procedimientos idéneos para resolver casos donde entran
en juego principios tendencialmente contradictorios que en abstracto pueden convivir
sin dificultad, como pueden convivir - es importante destacarlo - las respectivas leyes
que constituyen una especificacion o concrecion de tales principios. Asi, cuando un juez
considera que, pese a caracter injurioso de una conductay pese aresultar de aplicacién

% Asi, una ley reguladora del derecho de reunién o de asociacion puede guiarse preferentemente por el
“polo” delalibertad o por € “polo” del orden, y ser en ambos casos plenamente constitucional

* Diciendo, por ejemplo, que la libertad de informacion es preeminente sobre el derecho a honor,
debiendo triunfar en todo caso.

% Cabe recordar, por gjemplo, las muchas cautelas que formula al juicio de proporcionalidad de las leyes
la STC 55/1996, confirmando, por otra parte, una tendencia jurisprudencia asentada, sobre la que puede
verse M. Medina Guerrero, “El principio de proporcionaidad y € legislador de los derechos
fundamentales’, en Cuadernos de Derecho Publico, n® 5, monogréfico sobre “El principio de
proporcionalidad”, INAP, septiembre-diciembre 1998, pp.121y ss. Y vid. también las advertencias de J.
Jiménez Campo en Derechos fundametales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pp. 74y ss. Més
adelante volveremos sobre esta cuestion.
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el tipo penal, debe primar sin embargo €l principio de la libertad de expresion, lo que
hace es prescindir de la ley punitiva pero no cuestionar su constitucionalidad. Y hace
bien, porque €l tipo penal no es inconstitucional, sino que ha de ser interpretado de
manera tal que la fuerza del principio que lo sustenta (el derecho a honor) resulte
compatible con la fuerza del principio en pugna, 1o que obliga a reformular los limites
de lafigura delictiva en cada caso alaluz de las exigencias de la libertad de expresion.
Solo si considerase que €l precepto legal constituye en si la violacion de un principio o
derecho constitucional, impidiéndole entonces ponderar, procederia plantear la
correspondiente cuestion de inconstitucionalidad. Desde esta perspectiva, es claro que la
ponderacion se ha convertido en un formidable instrumento de justicia constitucional en
manos del juez ordinario; como es obvio, éste no puede verificar un control de validez
de las leyes, pero si moverse con relativa libertad merced a la ponderacién. Detrés de
toda regla late un principio constitucional, como detras de todo conflicto juridico
medianamente serio es posible advertir un problema constitucional y, en tales
condiciones, las colisiones entre principios surgen inevitablemente o se construyen con
facilidad.

Pero la ponderacion no es una simple apelacion a buen juicio o a sentido comun,
sino que ha sido objeto de una elaboracion jurisprudencial y tedrica bastante
cuidadosa®. En Espafia e Tribuna Constitucional viene haciendo uso desde época
temprana del juicio de ponderacion, si bien parece que hasta la sentencia 66/1995 no
fij6 con nitidez las concretas exigencias o pasos que comprende® y que pueden
resumirse en cuatro. Primero, que la medida enjuiciada presente un fin
constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera de otro
principio o derecho, pues si no existe tal fin y la actuacion publica es gratuita, o s
resulta ilegitimo desde la propia perspectiva constitucional, entonces no hay nada que
ponderar porque falta uno de los términos de la comparacion. Asi 1o ha expresado €l
Tribunal Congtitucional: resulta imposible ensayar cuaquier ponderacion “si €
sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la preservacion de bienes o
intereses, no solo, por supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya también
socialmente irrelevantes’*. Ciertamente, no queda del todo claro si e fin perseguido
con la norma o actuacion enjuiciada ha de coincidir con un principio o vaor
constitucional o basta cualquiera que no esté proscrito. En linea de principio, pudiera
pensarse que la ponderacion se establece entre normas del mismo nivel jerérquico, es
decir, entre fines con igual respaldo constitucional, pero creo que en la practica puede
existir una deferencia hacia € legislador, un respeto hacia su autonomia politica - que,
en verdad, constituye en si misma un valor constitucional - de manera que se acepten
como fines legitimos todos agquellos que no estén prohibidos por la Constitucién o
resulten abiertamente incoherentes con su marco axiol 6gico™.

37 La aproximacion més completa creo que se encuentra en e nimero 5 de los Cuadernos de Derecho
Publico, citado en la nota precedente, con un Estudio Preliminar de J. Barnesy trabajos sobre el principio
de proporcionalidad en Derecho comparado y en los distintos &mbitos del ordenamiento espafiol. Para el
examen de la cuestion en Derecho alemén vid. J.C. Gavarade Cara, Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo, cit., pp.286 y ss. Sobre la préactica italiana vid. R. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento
degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Giuffré, Milano, 1992.

¥ Vid. M. Medina Guerrero, La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 122; |. Perello, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional”, en Jueces para la Democracia, n°28, 1997, pp. 69y ss.

%9 STC. 55/1996.

“0 Por gjemplo, la STC 120/1983 invoct la buena fe del art. 7 del Cédigo Civil, la 62/1982 una genérica
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En segundo lugar, la méxima de la ponderacion requiere acreditar la adecuacion,
aptitud o idoneidad de la medida objeto de enjuiciamiento en orden a la proteccion o
consecucion de la finalidad expresada; esto es, |a actuacién que afecte a un principio o
derecho constitucional ha de mostrarse consistente con €l bien o con lafinalidad en cuya
virtud se establece. Si esa actuacién no es adecuada para la realizacién de lo prescrito en
una norma constitucional, ello significa que para esta Ultima resulta indiferente que se
adopte o no la medida en cuestion; y, entonces, dado que si afecta, en cambio, a la
realizacion de otra norma constitucional, cabe excluir la legitimidad de la
intervencion®. En redidad, este requisito es una prolongacion del anterior: s la
intromision en la esfera de un bien constitucional no persigue finalidad alguna o si se
muestra del todo ineficaz para alcanzarla, ello es una razon para considerarla no
justificada. Pero también aqui se abren algunos interrogantes*; por ejemplo, si €l juicio
de adecuacion ha de tomar en consideracion el momento en que se dicté la norma o
debe proyectarse sobre el momento posterior en que se enjuicia; si €l Tribuna puede
verificar un juicio técnico, valorando las consecuencias econdmicas o sociales de la
medida discutida, o si ha de conformarse con un genérico control de razonabilidad que
dé por véido € juicio técnico realizado por los podres publicos en tanto no resulte
manifiestamente absurdo o infundado: al parecer, en relacidn con las leyes, su fata de
efectividad no resulta justiciable®, aunque e propio Tribuna no ha dejado de
considerar esa circunstancia en algunos casos™.

La intervencion lesiva para un derecho o principio constitucional ha de ser, en
tercer lugar, necesaria; esto es, ha de acreditarse que no existe otra medida que,
obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida, no resulte menos gravosa o
restrictiva. Ello significa que s la satisfaccion de un bien constitucional puede
alcanzarse a través de una pluralidad de medidas o0 actuaciones, resulta exigible escoger
aquella que menos perjuicios cause desde la Optica del otro principio o derecho en
pugna®™. No cabe duda que € juicio de ponderacién reclama aqui de los jueces un
género de argumentacion positiva o prospectiva que se acomoda con alguna dificultad a
modelo de juez pasivo propio de nuestro sistema, pues no basta con constatar que la
medida enjuiciada comporta un cierto sacrificio en aras de la consecucién de un fin
legitimo, sino que invita a “imaginar” o “pronosticar” si ese mismo resultado podria
obtenerse con una medida menos lesiva. De ahi, tal vez, que el Tribuna Constitucional
se haya mostrado muy circunspecto a la hora de utilizar este juicio, al menos cuando se
trata de controlar a legislador: éste goza de un amplio margen de apreciacion y lalabor
de ponderacion “se cifie a comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente
innecesario de los derechos..., de modo que s sdlo alaluz del razonamiento |6gico, de
datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador
ha estimado necesarios para alcanzar los fines de proteccion andlogos, resulta evidente
la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la

“moral publica’ que no figura en la Constitucién, mientras que la 169/1993 quiso apelar simplemente a
“razones de interés pablico”. Vid. |. de Otto, “La regulacién del gjercicio de los derechos y libertades”,
cit., pp.113y ss.

“LVid. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 114y s.

“2Vid. J. Cianciardo, El conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA, Pamplona, 2000, pp.337
y Ss.

* STC 48/1995.

4 Asi, cuando mantuvo que la jubilacion forzosa no era, por si sola, una medida eficaz para alcanzar €
pleno empleo, STC 22/1981.

“Vid. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit.p. 112y s.
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consecucion igualmente eficaz de las finalidades perseguidas por €l legislador, podria
procederse ala expulsion de lanorma...” %°.

Finalmente, la ponderacion se completa con €l [lamado juicio de proporcionalidad
en sentido estricto que, en cierto modo, condensa todas las exigencias anteriores. En
pocas palabras, consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio entre los beneficios
gue se obtienen con la medida limitadora en orden a la proteccién de un bien
congtitucional o a la consecucion de un fin legitimo y los dafios o lesiones que de la
misma se derivan para el gjercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien o
valor; agui es propiamente donde rige la ley de la ponderacién, en € sentido de que
cuanto mayor sea la afectacion producida por la medida en la esfera de un principio o
derecho, mayor 0 mas urgente ha de ser también la necesidad de realizar €l principio en
pugna. A mi juicio, esta proporcionalidad en sentido estricto puede suscitar dos
problemas. El primero es que la terminologia de “costes y beneficios’ estimule una
interpretaciéon meramente economicista que no me parece adecuada. Los costes y
beneficios no han de entenderse, pues, en términos dinerarios, ni siquiera tampoco en
términos cuantitativos, sino que se refieren a grado de lesion y satisfaccion de bienes o
principios constitucionales, todos igual de importantes en abstracto, que a veces tutelan
posiciones 0 expectativas valiosas para un solo individuo, cuya satisafaccion resulta
constitucionalmente tan relevante como la de aguellos otros que protegen intereses
colectivos.

El segundo problema aparece cuando la proporcionalidad en sentido estricto se
hace valer en el enjuiciamiento de normas generales y mas concretamente de leyes.
Aqui el carécter consecuencialista del argumento bien podria desembocar en una
ablacion, en una eliminacion absoluta de uno de los principios en pugna, y ello ocurrird
cuando la necesidad y la urgencia de atender a un fin valioso e importante mostrase
como justificada la postergacion general de otro bien o derecho. En materia de derechos
fundamentales, esta es una consecuencia que puede evitarse a través de la clausula del
contenido esencial*’, pues, cual quiera que sea su discutido alcance, debe al menos servir
como contrapunto a los argumentos ponderativos®; serfa algo asi como la traduccién
juridica de la viegja pretension de los derechos de situarse como derechos absolutos, a
margen del regateo politico y del calculo de intereses sociales, por importantes que estos
puedan ser. Pero, con carécter general, existe otro argumento contra la posible
eliminacion o lesion absoluta de algun principio constitucional que deriva del propio
caracter de laponderacion; y es que ésta ha de partir y ha de culminar en la preservacion
de todas las normas constitucionales consideradas en abstracto, en e nivel de lavalidez,
sin cancelar en ese nivel su tendencial conflicto, y una ley que afectase de modo
definitivo a nucleo de algun principio, aun cuando justificada en una perspectiva
consecuencialista, equivaldria a una jerarquizacion o al establecimiento de una clasula
de excepcion en favor de agun bien constitucional; y ello, como hemos indicado,
supondria una tarea constituyente.

No creo que pueda negarse €l carécter valorativo y el margen de discrecionalidad
que comporta e juicio de ponderacion®. Cada uno de los pasos o fases de la
argumentacion que hemos descrito supone un llamamiento al gjercicio de valoraciones:

* STC 55/1996.

“"Vid. M. Madina Guerrero, La vinculacion negativa..., cit, pp.145 y ss.

“8 Me he ocupado de €llo en el ya citado trabajo sobre “La limitacion de los derechos fundamentales y la
norma de clausura del sistemade libertades’,

“9Vid. R. Guastini, “ Principios de derecho y discrecionalidad judicia”, cit, p.44.
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cuando se decide la presencia de un fin digno de proteccion, no siempre claro y
explicito en la decisién enjuiciada; cuando se examina la aptitud o idoneidad de la
misma, cuestion siempre discutible y abierta a cdlculos técnicos o empiricos; cuando se
interroga sobre la posible existencia de otras intervenciones menos gravosas, tarea en la
que €l juez ha de asumir e papel de un diligente legislador a la blsgueda de lo més
apropiado; y, en fin y sobre todo, cuando se pretende redizar la maxima de la
proporcionalidad en sentido estricto, donde la apreciacion subjetiva sobre los valores en
pugnay sobre la relacion “coste-beneficio” resulta casi inevitable. Pero creo que esto
tampoco significa que la ponderacidén estimule un subjetivismo desbocado o una
creacion judicial hata ahora inédita, ni que sea un método vacio o conduzca a cualquier
consecuencia, pues si bien no garantiza una y solo una respuesta para cada caso
practico, si nos indica qué es lo que hay que fundamentar para resolver un conflicto
constitucional, es decir, hacia donde ha de moverse la argumentacion, a saber: la
justificacion de un enunciado de preferencia (en favor de un principio o de otro, de un
derecho o de su limitacién) en funcion del grado de sacrificio o de afectacion de un bien
y del grado de satisfaccidn del bien en pugna. Como dice Alexy en este mismo sentido,
las objeciones de irracionalidad o subjetivismo “valen en la medida en que con ellas se
infiera que la ponderacién no es un procedimiento que, en cada caso, conduzca
exactamente a un resultado. Pero no valen en la medida en que de ellas se infiera que la
ponderacion no es un procedimiento racional o esirracional” .

Sin embargo, ese carécter valorativo me parece que esta en € fondo de las criticas
formuladas a la ponderacion como espita abierta a decisionismo y a la subjetividad
judicia en detrimento de las prerrogativas del legislador. En realidad, aqui laten dos
cuestiones diferentes, la relativa al margen de discrecionalidad que permitiria en todo
caso la ponderacion y la de la legitimidad del control judicia sobre laley, que no sin
motivo suelen aparecer entremezcladas. Este es € caso de Habermas, para quien la
consideracion de los derechos fundamentales como bienes o valores que han de ser
ponderados en € caso concreto convierte a Tribunal en un negociador de valores, en
una“instancia autoritaria’ que invade las competencias del legislador y que “aumenta el
peligro de juicios irracionales porque con ello cobran primacia los argumentos
funcionalistas a costa de los argumentos normativos’®. La alternativa para un
tratamiento racional del recurso de amparo consiste en una argumentacién deontol6gica
que sblo permita para cada caso una Unica solucion correcta, 1o que implica concebir los
derechos como auténticos principios, o como valores que puedan ser ponderados en un
razonamiento teleol 6gico; se trata, en suma, de “hallar entre las normas aplicables prima
facie aquella que se acomoda mejor a la situacion de aplicacion, descrita de la forma
més exhaustiva posible desde todos los puntos de vista’ °*. Entre nosotros, esta es una
tesis compartida por alguna doctrina que ya comentamos y que parece empefiada en una
delimitacion tan rigurosa de las esferas iusfundamentales que, ala postre, todo conflicto
resulta aparente, pues siempre existira un principio o derecho adecuado a caso, con
exclusion de cualquier otro. Si he entendido bien, desde esta perspectiva la ponderacion
NO €S necesaria porgue no puede ocurrir -y, Si ocurre, sera solo una apariencia superable
- que un mismo caso quede comprendido en e &mbito de dos principios o derechos
tendencialmente contradictorios, siempre habra uno mas adecuado que otro y, a

% R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p.157.

*1 ), Habermas, Facticidad y validez, Introduccion y traduccion de la cuarta ed. revisada de M. Jiménez
Redondo, Trotta, Madrid, 1998, p.332.

%2 | bidem, p. 333.
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parecer, incluso podemos encontrarlo sin recurrir a las valoraciones propias de la
ponderacion™.

A mi juicio, estas criticas a la ponderacion responden a una defectuosa
comprension de las que antes llamamos antinomias externas, en concreto o propias del
discurso de aplicacion. Para Habermas, la coherencia sistemética que se predica de las
normas constitucionales en e plano de la validez parece que puede prolongarse
racionalmente en el plano de la aplicacion, y por ello un principio no puede tener mas o
menos peso, Sino que sera adecuado o inadecuado para regular € caso concreto, y
siempre habra uno més adecuado®. Pero sorprende la ausencia de procedimientos o
argumentos alternativos en orden a perfilar el contenido estricto de cada norma y su
correspondiente adecuacion abstracta a un catdlogo exhaustivo de posibles casos de
aplicacion. Segun creo, esto solo resultaria viable s fuésemos capaces de establecer
relaciones de especialidad entre principios y derechos constitucionales, algo que, como
hemos visto, no parece viable.

Por otro lado, creo que la critica de Habermas parte de una deficiente
comprension del método de la ponderacion. Porque no se trata de decidir “acerca de en
qué grado han de cumplirse en cada caso los valores que compiten entre si”, como s
éstos “ hubieran de cumplirse en medida diversa en cada caso” >>. Como hemos intentado
mostrar, la ponderacion desemboca en €l triunfo de uno de los principios en pugna, no
en la busgueda de un punto intermedio que en parte sacrifique y en parte dé satisfaccién
aambos. Por eso, no hay dificultad en aceptar que “la validez juridica del juicio o fallo
tiene € sentido deontolégico de un precepto, no e sentido teleoldgico de lo
alcanzable”*°. El fallo es efectivamente una regla, que propugna la adecuacion de una
de las normas en conflicto y la consiguiente inadecuacién de la otra en orden a
disciplinar €l caso concreto; pero es una regla obtenida a partir de la ponderacién de los
principios o derechos conflictivos. En resumen, la ponderacion no representa un
esfuerzo para la armonizacion de lo tendencialmente contradictorio, tarea que no hace
ninguna falta, sino un juicio orientado a determinar qué norma debe regular un caso que,
en principio, puede ser subsumido también en otra norma de sentido contrario. Un juicio
orientado, pues, ala busgueda de la norma adecuada, por méas que esa busgueda permita
distintas argumentaciones no irracionales y permita, por tanto, soluciones dispares™’ .

3 Asi, A.L. Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, cit.,
pp.126 y ss., y J. Cianciardo, cuyo amplio estudio sobre El conflictivismo en los derechos fundamentales,
también citado, se dirige centralmente a una critica de la perspectiva aqui sostenida a proposito de las
colisiones y de la ponderacion. Una posicion algo més compleja, pero en el fondo coincidente, creo que
es larepresentada por J. Rodriguez-Toubes Mufiiz, Principios, fines y derechos fundamentales, Dykinson,
2000, quien defiende una especie de ponderacion en abstracto o de interpretacion sistematica (“El derecho
solo existe en cuanto esta delimitado, y para delimitar tal identificacion es preciso interpretar
sisteméticamente y ponderar todas las normas relevantes. Asi pues, la ponderacién es previa a la
identificacion del derecho”, p.194) que desemboca al parecer en una perfecta delimitacion de las esferas
de los distintos derechos donde ya no cabe | 6gicamente ponderacion alguna.

> En efecto, por un lado, resulta que “distintas normas no pueden contradecirse unas a otras si pretenden
validez para el mismo circulo de destinatarios; tienen que guardar una relacién coherente, es decir, formar
sistema’; y, de otro lado, sucede que “entre las normas que vengan a caso y las hormas que - sin
perjuicio de seguir siendo vdlidas - pasan a un segundo plano, hay que poder establecer unarelacion con
sentido, de suerte que no se vea afectada la coherencia del sistema juridico en su conjunto”, Facticidad y
validez, cit., pp. 328y 333.

% J. Habermas, Facticidad y validez, cit, pp. 333y s.

% | bidem, p.334.

> Lo que tampoco aceptaria Habermas dada su defensa de la unidad de solucion correcta, Facticidad y
validez, cit., pp. 293y ss.
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Una segunda linea critica, entrelazada con la anterior, se refiere especificamente a
la inconveniencia de la ponderacion en los procesos sobre la constitucionalidad de la
ley. Jiménez Campo, que no tiene “ninguna duda sobre la pertinencia del control de
proporcionalidad en la interpretacion y aplicacion judicial de los derechos
fundamentales’®, opina, sin embargo, que e enjuiciamiento de laley “no perderiagran
Cosa, Y ganaria alguna certeza, S se invocara menos - 0 se excluyera, sin mas - €
principio de proporcionalidad como canon genérico de la ley”™. Todo parece indicar
que esta diferencia no obedece a motivos |6gicos, sino politicos o constitucionales™. En
efecto, la ponderacién sugiere que toda intervencion legisativa, a menos en laesfera de
los derechos, requiere el respaldo de otro derecho o bien constitucional, de modo que
“lalegislacion se reduciria ala exégesis de la Constitucion”. Pero “las cosas no son asi,
obviamente ... la Constitucién no es un programa” ®.

Ciertamente, esta opinién se inscribe o podria servir como argumento
complementario a las posiciones que de un modo mas general ponen en duda la
legitimidad democratica de la fiscalizacion judicia de laley, o que proponen limites o
restricciones a la misma®, cuestion que no procede analizar aqui con detalle. Con todo,
s bien es verdad que “la Constitucion no es un programa’, también debe ser cierto que
hoy es algo méas que la norma normarum kelseniana, reguladora solo de la produccion
juridica y, s se quiere, garantia de la democracia politica. La Constitucion es un
documento “rematerializado”, lleno de principios y derechos sustativos que, si bien se
propugnan como coherentes, producen inevitables tensiones en su aplicacion y también
en su proyeccion sobre la actividad legislativa. Aunque la Constitucion no modele
exhaustivamente el orden social, pues si o hiciera estaria de méas la democracia y
terminaria siendo normativamente cierto eso de que “todos los gobiernos son iguales’,
tampoco es un simple limite procedimental o de garantias minimas; representa, cuando
menos, un proyecto en el caben distintos programas, pero no todos, y que, en
determinadas esferas, suministra criterios materiales o sustantivos, a veces con el
caracter tendencialmente conflictivo que hemos visto. Lo que ocurre, a mi modo de ver,
es que precisamente en la ponderacion de la ley uno de los principios que entran en
juego es e de la libertad configuradora del legislador, que opera siempre como
argumento en favor de la conservacion de la norma. Pero, como las demés libertades o

%8 J. Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, cit., p. 77.

% | bidem, p. 80

% No obedece a motivos |6gicos -me parece- porque si una conducta, publica o privada, puede ser
enjuiciada en un proceso ordinario desde la 6ptica de la ponderacién, la méaxima de dicha conducta puede
integrar € supuesto de una norma general, de unaley, y, por tanto, también ésta seré susceptible de ser
enjuiciada desde la misma éptica.

% |bidem, p. 75. En un sentido andogo dice E. Forsthoff que la proporcionalidad equivale a “la
degradacion de la legidlacion ... a situarla bagjo las categorias del derecho administrativo”, esto es, al
pretender equiparar e control sobre la discrecionalidad administrativa con e control sobre la
discrecionalidad del legislador, El Estado en la sociedad inductrial, trad. de L. Lépez Guerray J. Nicolés
Mufiz, I.E.P., Madrid, 1975, p. 240y s.

62 Estoy pensando, por ejemplo, en J. Waldron, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights’, en
Oxford Journal of Legal Studies, n®13,1, 1993, pp. 18 y ss. Desde una perspectiva critica hacia la justicia
constitucional y también con un interesante enfoque histérico de la cuestion vid. R. Gargarella, La justicia
frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996. Vid.
asimismo agunos de los planteamientos mas recientes en V. Ferreres Justicia constitucional y
democracia, C.E.C., Madrid, 1997; P. De Lora Deltoro, La interpretacion originalista de la Constitucion,
C.E.P.C., Madrid 1999. También es interesante €l volumen 10 de Ragion Pratica, "Discutendo di
democrazia', con trabajos de J.J. Moreso, J.C. Bayon, R. Gargarella, A. Guibourg y E. Vitale.
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principios, en su aplicacion concreta también el principio mayoritario o democratico ha
de poderse conjugar con los demas y, por qué no, habré de ceder cuando no sea capaz
de superar €l juicio de razonabilidad del que venimos hablando.

En resumen, no es preciso compartir todas las opiniones de Zagrebelsky®
(aunque conviene atender ala mayoria) para aceptar que la legislacién configuradora de
los derechos o que interfiera en su esfera ha de reunir unas dosis de racionalidad que no
le eran exigibles en el marco del Estado liberal decimononico, donde la sola
“legitimidad de origen” bastaba para justificar laley. Hoy esalegitimidad de origen sin
duda autoriza una amplia discrecionalidad politica, cuyos fines no han de concebirse
como una “gecucion” de la Constitucion, pero ésta presenta a su vez un amplio
conjunto de limites sustantivos que, en la medida en que interfieran o aparezcan en la
accion legidativa, han de poder convivir con los demés. Todo €ello sin contar que los
perfiles de principios o derechos son cualquier cosa menos nitidos o precisos, sin que la
apelacion a la vaporosa clausula del contenido esencial que, a su vez, parece apelar ala
“tradicion de la cultura juridica”®, resulte més tranquilizadora, es decir, reporte més
racionalidad. Una racionalidad que no equivale a la pura y simple sustitucién del
legislador por el juez, sino sdlo a establecimiento de barreras dltimas que pretenden
situarse mas alla de lo discutible. Al menos si hos atenemos a la rigurosa jurisprudencia
al respecto®, resulta que el hipotético control sobre el legisiador no persigue € triunfo
de unaracionalidad “mejor”, sino el remedio a una absoluta falta de racionalidad; y ello
tampoco de forma indiscriminada, sino sdlo cuando resulta afectado un derecho
fundamental ®°.

Por otra parte, s de lo que se trata es de mantener el respeto a la autoridad
democrética del legislador, tampoco acabo de entender que se rechace la ponderacién en
el control de las leyes y se acepte en los procesos ordinarios de aplicacion de los
derechos®, pues, a la postre, en esta ponderacién apareceré con frecuencia involucrada
una ley. En redlidad, la fiscalizacion abstracta de las leyes podria desaparecer sin gran
merma para el sistema de garantias. Lo que no podria desaparecer es la defensa de los
derechos por parte de la justicia ordinaria, cuyo primer y preferente pardmetro
normativo no es la ley, sino la Constitucién; y, sin embargo, es aqui donde parece
aceptarse la ponderacion, que debera conducir en muchos casos a la ponderacion de la
ley. Como observa Ferrgjoli, una concepcion no meramente procedimentalista de la
democracia ha de ser “garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos y no
simplemente de la omnipotencia de la mayoria’ y esa garantia sblo puede ser operativa
con el recurso alainstancia jurisdiccional ®.

% Tal vez pueda sonar muy judicialista eso de que “La ley, un tiempo medida de todas las cosas en el
campo del derecho, cede asi paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de mediacién”,
pero de una mediacion nesariamente judicial, dado que en nuestras Constituciones pluralistas lo que hay
“son principios universales, uno junto a otro segun las pretensiones de cada parte, pero fatando la
regulacién de su compatibilidad, la solucién de las “colisiones’y la fijacion de los puntos de equilibrio”.
El primer texto de G. Zagrebelsky corresponde a El Derecho ductil, cit, p. 40; € segundo a "Storia e
costituzione", Il futuro della Costituzione, a cura de G. Zagrebelsky y otros, Einaudi, Torino, 1996, p. 76.

6% J. Jiménez Campo, Derechos fundamentales..., cit., p.72.

® En particular, la STC 55/1996, que habla de sacrificio “patentemente” innecesario de derechos, de
“evidente” y “manifiesta’ suficiencia de medios aternativos, de desequilibrio “patente”, etc.

® Como dice M. Medina Guerrero, “el principio de proporcionaidad reclama su utilizacion
proporcionada’, La vinculacion negativa..., cit., p.137.

% Esta parace ser también la posicion de J. Habermas, quien considera el recurso de amparo como
“menos problematico” que el control abstracto de leyes, Facticidad y validez, cit., p.313y s.

% . Ferrgjoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, introduccion de P. Andrés, trad. de P. Andrésy
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En fin, se dira tal vez que desde la perspectiva de la ponderacion se amplia de
forma ilimitada la esfera de los derechos individuales en detrimento de otros bienes
congtitucionales, o que todo problema juridico acabard por plantearse en términos de
limitacion de principios o derechos, con el esfuerzo argumentativo que ello supone. En
relacion con el primer aspecto, no creo que las consecuencias sean tan perturbadoras:
gue una cierta conducta infractora sea tratada inicialmente como un caso constitucional
o relativo a derechos fundamentales, no significa en modo alguno que a final resulte
tutelada, dado que -si el legislador se muestra moderadamente racional, y esto hay que
suponerlo en un sistema democrético - la ponderacion pondra de relieve las buenas
razones que asisten alaley limitadora: no hay riego de “anarquismo juridico”, pues en
la mayor parte de los casos €l resultado sera el mismo tanto si consideramos que la ley
en cuestion representa un limite al derecho como si entendemos que la esfera de éste
resulta por completo gjena ala conducta debatida. La virtualidad de la perspectiva agqui
adoptada es que en la zona de penumbra donde resulta discutible si una conducta esta o
no en principio incluida dentro del contenido de un derecho, se impone un gercicio de
justificacion o ponderacion, esto es, de racionalidad antes que de autoridad. El segundo
aspecto esta intimamente relacionado con el anterior: no hay riesgo de que todo
conflicto juridico requiera de una complga argumentacion en base a principios o
derechos fundamentales, pues, insisto, en los casos claros tal argumentacion serd
superflua; la distincion de Alexy entre casos potenciales y actuales de derechos
fundamentales es aqui pertinente®. Pero como la frontera entre |os casos claros donde
estan en juego libertades (actuales) y los casos claros en que no lo estan (potenciales) es
a su vez una frontera oscura, variable y subjetiva, la exigencia de ponderacion conserva
todo su sentido.

A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999, p. 23y s.
% vid. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 316 y ss.
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