Observaciones sobre las
antinomias y el criterio de
ponderacion

Luis Prieto Sanchis
Universidad de Castilla-La Mancha

SUMARIO: 1. SOBRE LAS ANTINOMIAS.—2. SOBRE LA PONDERACION.

1. SOBRE LAS ANTINOMIAS

Suele decirse que existe una antinomia o contradiccién normativa
cuando dentro de un mismo sistema juridico se imputan consecuencias in-
compatibles a las mismas condiciones ficticas, es decir, cuando en presencia
de un cierto comportamiento o situacién de hecho encontramos diferentes
orientaciones que no pueden observarse simultdneamente. Por ejemplo,
una norma prohibe lo que otra manda, o permite no hacer lo que otra orde-
na, etc.; desde la perspectiva del destinatario del Derecho, el caso es que no
puede cumplir al mismo tiempo lo establecido en dos normas: si cumple la
obligacién vulnera una prohibicién, si ejerce un derecho o un permiso incu-
rre en un ilicito 1. Las antinomias son muy frecuentes en cualquier Dere-
cho, y es comprensible que asi suceda, pues si bien solemos operar con la
ficcién de la coherencia del orden juridico, como si éste tuviera su origen en

! Cuando en la contradiccién una de las normas es permisiva, como ocurre con muchos derechos

fundamentales, la antinomia puede calificarse de consecuencial: el sujeto no puede ampararse en el per-
miso 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 contradiccién normativa entre la
prescripcién de sancionar al contraventor y ese compromiso de no interferencia», J.R. CAPELLA, Elementos
de andlisis jurfdico, Trouta, Barcelona, 1999, pdg. 109.
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un sujeto Gnico y omnisciente —ficcién seguramente conectada a la de la
personificacién del Estado— lo cierto es que ese conjunto de normas que
llamamos Derecho positivo es el fruto de actos de produccién normativa su-
cesivos en el tiempo y que responden ademds a intereses e ideologias hete-
rogéneas. Por eso, aunque se presenten como una patologia para el 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 le-
gislador, pues muchas antinomias podrian evitarse, bien absteniéndose de
dictar normas contradictorias con otras precedentes, bien eliminando del
sistema a estas Gltimas.

Los criterios tradicionalmente utilizados para resolver las antinomias
son bien conocidos: el jerdrquico, en cuya virtud la ley superior deroga a la
inferior; el cronolégico, por el que la ley posterior deroga a la anterior; y el
de especialidad, que ordena la derogacién de la ley general en presencia de
la especial 2. Son numerosas las dificultades y peculiaridades que presentan
estos criterios 3, pero creo que todos ellos se caracterizan por lo que pudié-
ramos llamar su generalidad o vocacién de permanencia, de manera que
constatada una antinomia entre N1y N2 siempre habri de resolverse del
mismo modo a la luz de cada criterio 4: si N1 es superior a N2, deberi
siempre preferirse N1; si N2 es posterior, serd N2 la que deba imponerse
también siempre; y lo mismo ocurre con la norma especial respecto de la ge-
neral.

Légicamente, de los tres criterios enunciados, los dos primeros se mues-
tran inservibles cuando la antinomia se produce dentro de un mismo docu-
mento legislativo, pues todos sus preceptos son perfectamente coetdneos y
gozan del mismo nivel jerdrquico °. En tales casos, sélo resulta procedente
observar el criterio de especialidad, concibiendo la norma especial como

una excepcidn a la disciplina prevista por la norma general. Pero excepcién
—insisto— que pretende operar en todos los casos: siempre que se dé el su-

puesto de hecho contemplado en la norma especial, deberd adoptarse la
consecuencia juridica que ella imponga sobre la prevista en la norma gene-
ral. Por ejemplo, en la sucesién a la Corona de Espaiia se preferird «el varén
a la mujer» (art. 57.1 C.E.) y esta es una norma especial frente al mandato

2 Ciertamente, la expresién «deroga» no tiene el mismo significado en todos los casos, vid.

R. GUASTINI, «Antinomias y Lagunas», en Estudios sobre la interpretacién juridica, trad. de M. Gascén
y M. Carbonell, UNAM, México, 2.* ed., 2000, pig. 72.

3 Vid., por ejemplo, el trabajo de N. BossIo, «Sobre los criterios para resolver las antinomias»

(1964), en Contribucidn a la Teoria del Derecho, ed. de A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990, pags. 339 y
sigs.

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

5 Lodicho 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, cabrfa
hablar de normas constitucionales inconstitucionales. Pero aquif dejaremos de lado esa tesis.
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de igualdad ante la ley del articulo 14, que ademis expresamente prohibe
discriminaci6n alguna por razén de sexo °.

Sin embargo, el criterio de especialidad en ocasiones también puede re-
sultar insuficiente para resolver ciertas antinomias, concretamente aquellas
donde no es posible establecer una relacién de especialidad entre las dos
normas. Supongamos un sistema normativo en el que rigen simultinea-
mente estas dos obligaciones: se deben cumplir las promesas y se debe ayu-
dar al préjimo en estado de necesidad 7. De la lectura de ambos preceptos
no se deduce contradiccién alguna en el plano abstracto, pues la obligacién
de cumplir las promesas y de ayudar al préjimo en ciertas situaciones, como
tantos otros deberes impuestos por el Derecho, son perfectamente compati-
bles; y por eso, ni siquiera es posible decir cuil de las normas resulta mis es-
pecial o mis general. Pero el conflicto es évidente que puede suscitarse en el
plano aplicativo; por ejemplo, si cuando me dispongo a asistir a una entre-
vista previamente concertada presencio un accidente y estoy en condiciones
de auxiliar al herido, me encuentro ante el siguiente dilema: o acudo a la
entrevista y entonces incumpliré la obligacién de ayudar al préjimo, o atien-
do a la victima y entonces infringiré el deber de cumplir las promesas. Inte-
resa advertir que no son dos obligaciones contiguas o sucesivas, de manera
que el sujeto deje de estar sometido a una desde el momento en que es lla-
mado al cumplimiento de la otra, sino que se trata de dos obligaciones su-
perpuestas: el sujeto estd llamado aqui y ahora al cumplimiento de ambas,
pero ello es en la prictica imposible.

Estas son las que podemos llamar antinomias contingentes o en concre-
to 8, 0 antinomias externas o propias del discurso de aplicacién ?, 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 los supuestos de hecho descritos por las dos normas se
superponen conceptualmente, de forma tal que, al menos, siempre que pre-
tendamos aplicar una de ellas nacerd el conflicto con la otra. Por ¢jemplo,
una norma que prohibe el aborto y otra que permite el aborto terapéutico se
hallan en una posicién de conflicto abstracto, pues la especie de los abortos

6 Aunque espero que el ejemplo pueda valer, conviene aclarar que en realidad no hay ninguna

norma constitucional que imponga el trato juridico igual para hombres y mujeres; es mis, de ser asf, re-
sultarfan inviables las medidas que tratan de equilibrar la previa desigualdad social de la mujer. Lo que
el artfculo 14 prohibe es la desigualdad inmotivada o no razonable, es decir, lo que se llama discrimina-
cién. Lo que hace el antfculo 57.1 es excluir toda deliberacién: en orden a la sucesién a la Corona no pro-
cede discutir si es razonable o no preferir al varén; asi lo impone una norma especial y ello es suficiente.
Sobre el principio de igualdad y su particular forma de aplicacién he tratado en «Los derechos sociales y
el principio de igualdad sustancial», en Ley, Principios, Derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pigs. 69 y sigs.

7 Estees el ejemplo que propone K. GUNTHER en «Un concepto normativo de coherencia para

una teorfa de la argumentacién jurtdica», trad. de J.C. Velasco, Doxa 17-18, 1995, pags. 271 y sigs.

$  Vid. R. Guastini, «Principios de derecho y discrecionalidad judicials, en Jueces para la Democra-

cia, 34, marzo 1999, p4gs. 39 y sigs.

®  Vid. K. GONTHER, «Un concepto normativo de coherencia...», cit., pig. 281.
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terapéuticos forma parte del género de los abortos; en consecuencia, o una
de las normas no es vilida o la segunda opera siempre como regla especial,
es decir, como excepcién constante a la primera. Podemos constatar la anti-
nomia y adelantar su solucién 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 contradiccién, ni contamos con regla se-
gura para resolverla. En el ejemplo antes comentado, cumplir las promesas
y ayudar al préjimo son dos normas vélidas que en abstracto resultan cohe-
rentes; sabemos que en algunos casos pueden entrar en conflicto, pero ni es
posible determinar exhaustivamente los supuestos de colisién, ni tampoco
establecer criterios que nos permitan otorgar el triunfo a una u otra. Es mis,
s6lo en presencia de un caso concreto podemos advertir la concurrencia de
ambas normas y sélo en ese momento aplicativo hemos de justificar por qué
optamos en favor de una u otra, opcién que puede tener diferente resultado
en un caso distinto 19, Para decirlo con palabras de GUNTHER, «en el dis-
curso de aplicacién las normas vilidas tienen tan sélo el szatus de razones
prima facie para la justificacién de enunciados normativos particulares tipo
“debes hacer ahora p”. Los participantes saben qué razones son las definiti-
vas tan s6lo después de que hayan aducido todas las razones prima facie re-
levantes en base a una descripcién completa de la situacién» 1.

Siguiendo el esquema de ROSS, GUASTINI ha sugerido que estas anti-
nomias contingentes o en concreto son del tipo parcial-parcial 12, Ello sig-
nifica que los 4mbitos de validez de las respectivas normas son parcialmente
coincidentes, de manera que en ciertos supuestos de aplicacién entrarén en
contradiccién, pero no en todos, pues ambos preceptos gozan también de
un dmbito de validez suplementario donde la contradiccién no se produce.
No estoy del todo seguro de que nuestras antinomias no puedan ser del tipo
total-parcial, de manera que una de las normas resultase conflictiva en to-
dos sus supuestos de aplicacién 13, 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 aplicacién parcial-

10 Como es obvio, lo prometido no siempre es igual de importante o urgente; y lo mismo cabe de-

cir de la situacién de necesidad del préjimo.
1

12

K. GUNTHER, «Un concepto normativo de coherencia...», cit., pag. 283.

R. GuasTINI, «Principios de derecho y discrecionalidad judicial, cit., pig. 43; y también en
«Los principios en Derecho positivo», en Distinguiendo. Estudios de teoria y metateorfa del Derecho, trad.
de J. Ferrer, Gedisa, Barcelona, 2000, p4g. 169. De A. Ross vid. Sobre el Derecko y la justicia (1958), uad.
de G. Carrio, Eudeba, Buenos Aires, 1963, psg.125.

13 Por ejemplo, si concebimos la existencia de un principio general de libertad, cabria decir que

todas las normas constitucionales que ofrecen cobertura a una actuacién estatal limitadora de la libertad
se encontrarfan siempre prima facie en conflicto con dicho principio y, por ello, requeririan en todo caso
un esfuerzo de justificacién. De ello me he ocupado en un trabajo sobre «La limitacién de los derechos
fundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades», Derechos y Liberiades, n.° 8, 2000, pAgs.
429-468.

12
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mente coincidentes que podemos catalogar de forma exhaustiva; lo que no
sucede con los conflictos de los que aqui nos vamos a ocupar. Estos se carac-
terizan bisicamente porque la colisién sélo se descubre, y se resuelve, en
presencia de un caso concreto, y los casos en que ello ocurre resultan a prior:
imposibles de determinar.

Estos conflictos no son infrecuentes en Derecho y tampoco constituyen
una novedad propia del régimen constitucional, pero han cobrado una par-
ticular relevancia y, tal vez también, una fisonomia especial en el marco de
la aplicacién de los documentos constitucionales dotados de un importante
contenido sustantivo, de una densidad material desconocida en el viejo
constitucionalismo que, por ejemplo, fuera descrito por KELSEN. Asi, la li-
bertad de expresién y el derecho al honor estan recogidos en normas vilidas
y coherentes en el plano abstracto, pero es obvio que en algunos casos en-
tran en conflicto; concretamente, en aquellos casos en que, ejerciendo la li-
bertad de expresién, se lesiona el derecho al honor. Si otorgamos preferencia
al articulo 20 la conducta del sujeto se verd amparada por el régimen de de-
rechos fundamentales; si nos inclinamos por el articulo 18, que recoge tam-
bién un derecho fundamental pero en favor de otro sujeto, habremos de
imponer la pena prevista para el delito de injurias o calumnias 14 . Del mis-
mo modo, ¢l derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24) no tiene por qué
entrar necesariamente en conflicto con el ejercicio de las competencias que
la Constitucién encomienda al legislador en orden a regular los procedi-
mientos jurisdiccionales (art. 117.3); mds bien al contrario, la regulacién le-
gal de esos procedimientos parece una condicién indispensable para hacer
efectivo el derecho a la jurisdiccién. Sin embargo, también es claro que el
conflicto puede plantearse si, por ejemplo, la ley arbitra condiciones o
requisitos que, estén o no justificados por las exigencias de una buena admi-
nistracién de justicia, terminasen cercenando el derecho a la jurisdiccién 13,
En abstracto, es imposible decidir en favor del derecho fundamental o en fa-
vor de las facultades de configuracién que corresponden al legislador —y
que, a su vez, pueden servir a la seguridad juridica (art. 9.3} o0 a otros dere-
chos fundamentales— y sélo en presencia de un supuesto concreto, en este

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 afectacién del derecho al honor
td y

haya de prevalecer respecto del ejercicio que se haya hecho de aquellas libertades (las del art. 20), ni tam-

poco hayan de ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se impone una necesaria y casuistica

ponderacién entre uno y otras», Precisamente la estimacién del amparo no se basa en una defectuosa pon-

deraci6én por parte del juez ordinario, sino en la ausencia de la misma: el juez «no estaba obligado a otor-
P ) f }

gar preferencia a uno u otro de los derechos en juego, pero si ... a tomar en consideracién la eventual

concurrencia en el caso de una libertad fundamental».

15

14

Vid., por ejemplo, la STC 3/1983, en la que, a propésito de ciertos requisitos legales para la in-
terposicién de un recurso en el 4mbito laboral, puede leerse que «es evidente que el legislador no goza de
absoluta libertad, ya que constitucionalmente no son admisibles aquellos obstdculos que puedan consi-
derarse excesivos, que sean producto de un excesivo formalismo y que no se compaginen con el derecho
a la justicia, o que no aparezcan como justificados o proporcionados...».

13
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caso de un requisito procesal establecido por la ley, podemos inclinarnos por
una de las opciones.

Incluso cabe decir que algunos conflictos no son circunstanciales o con-
tingentes, sino necesarios: asf, entre el articulo 9.2, que estimula acciones en
favor de la igualdad sustancial, y el articulo 14, que proclama la igualdad
ante la ley, se produce un conflicto necesario, en el sentido de que siempre
que se trate de arbitrar una medida en favor de la igualdad social o sustan-
cial para ciertos individuos o grupos nos veremos obligados a justificar
cémo se supera el obsticulo del articulo 14, que nos ofrece una razén en
sentido contrario. En realidad, lo que ocurre con el principio de igualdad es
que la Constitucién no suministra la descripcién de las situaciones de he-
cho que imponen, como razén definitiva, un tratamiento juridico igual o
desigual; no sabemos, desde la Constitucién, qué personas y circunstancias,
ni a efectos de qué, han de ser tratados de un modo igual o desigual. Esto es
algo que no cabe resolver en abstracto, sino en presencia de los casos de apli-
cacién. Entre el articulo 9.2 y el 14 es obvio que no existe una relacién jerar-
quica o cronolégica, pero tampoco de especialidad, dado que precisamente
carecemos de una tipificacién de los supuestos de hecho que nos permita
discernir cudndo procede otorgar preferencia a uno u otro. Y, sin embargo,
el conflicto resulta irremediable, pues siempre que deseemos construir
igualdades de facto habremos de aceptar desigualdades de iure; pero ese con-
flicto hemos de resolverlo en el discurso de aplicacién o ante el caso concre-
to.

De lo dicho cabe observar que algunas antinomias, aquellas en las que
resultan operativos los criterios tradicionales, sélo pueden resolverse de
alguna de estas dos formas: o una de las normas en conflicto no es vilida
0 no es vigente por entrar en contradiccién con otra norma superior o pos-
terior 16; 0 una de las normas actiia como excepcién a la otra, precisamente
en virtud del principio de especialidad !7. Suele decirse que éstas son las
modalidades de antinomia que adoptan las reglas, que justamente se distin-
guirian de los principios por la forma de entrar en contradiccién, y de resol-
verlo. Los principios, en efecto, se caracterizarfan porque nunca son
mutuamente excluyentes en el plano abstracto y, si llegasen a serlo, se con-
vertirfan en reglas; sus eventuales contradicciones no desembocan en la de-
claracién de invalidez de uno de ellos, ni tampoco en la formulacién de una
cldusula de excepcién en favor de otro, sino en el establecimiento caso por

16 Cuando la contradiccién se produce con una norma superior (criterio jerirquico) 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 mis que aparentemente resulte operativa. Cuando la contradic-
cién 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 ]. BETEGON y otros,
Lecciones de Teorta del Derecho, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags. 271 y sigs.

17 Aveces, la regla de la especialidad encuentra respaldo explicito; asi, el articulo 8 del Cédigo Pe-
nal establece que «el precepto especial se aplicard con preferencia al general».
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caso de una relacién de preferencia condicionada, de manera que en ocasio-
nes triunfard un principio y otras veces su contrario. Por eso, desde esta
perspectiva, resulta impropio decir que algunas normas son principios y
que, por ello, sus conflictos se resuelven de cierta forma. Es mds ajustado
afirmar que ciertos conflictos normativos han de resolverse del modo lti-
mamente indicado y que entonces las normas reciben el nombre de princi-
pios. Por ejemplo, resulta corriente atribuir a la igualdad la condicién de
principio, y con razén, pues su aplicacién suele resolverse en esa preferencia
caso por caso, pero no cabe excluir por hipétesis que funcione como regla;
asf, si se pretendiese dar entrada en la Constitucién al principio de apartheid
o segregaci6n racial uno de los dos habria de resultar necesariamente invi-
lido u operar como excepcién permanente 18,

Interesa advertir que, a mi juicio, esta fisonomia de principios es la que
adoptan los derechos fundamentales cuando en su aplicacién entran en
conflicto con otros derechos o bienes constitucionales, o cuando son objeto
de limitacién por el legislador. Lo cual significa aceptar que entre el derecho
y su limite se entabla un verdadero conflicto, de manera que sus respectivos
supuestos de hecho presentan un dmbito de validez parcialmente coinci-
dente; y que dicho conflicto no puede resolverse mediante un criterio de es-
pecialidad. Pero la opinién que acabo de formular no es compartida desde
algunas posiciones doctrinales y requiere una explicacién.

Hay quien estima, en efecto, que los derechos fundamentales pueden
concebirse como perfectamente delimitados desde la Constitucién y que,
por tanto, entre ellos y sus «limites» existirfa algo asi como una frontera in-
franqueable, de manera que operarfan como reglas a las que en su caso seria
de aplicacién el criterio de especialidad: o mi conducta queda tutelada por
un derecho y entonces no puede ser restringida o, por el contrario, me mue-
vo en los mérgenes externos al derecho fundamental y entonces cualquier
norma legal podria imponer restricciones. Dicho de otro modo: o bien la ley
o medida limitadora penetra en el recinto prohibido y entonces es invilida,
o bien no lo hace y entonces el asunto nada tiene que ver con el régimen de
los derechos; es verdad que en este Gltimo caso una norma imperativa que
condicione la conducta de los ciudadanos puede parecer prima facie como
una limitacién, pero si, tras la debida interpretacién, resulta que no afecta a
la esfera tutelada por los derechos o encuentra cobertura en alguna de sus
clidusulas de limitacién, su validez serd incuestionable y su aplicacién no
dard lugar a conflicto alguno. Si no me equivoco, entre nosotros fue I. DE
OTTO el primero en formular una tesis semejante: la cuestién reside en la
«delimitacién conceptual del contenido mismo del derecho, de forma que lo
que se llama proteccién de otro bien constitucional no exige en realidad una

18 Me he ocupado mis extensamente del tema de los principios en otros trabajos, el Gltimo «Diez

argumentos sobre los principios», en Ley, Principios, Derechos, cit., pigs. 47 y sigs.
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limitacién externa de los derechos y libertades, porque las conductas de las
que deriva la eventual amenaza del bien de cuya proteccién se trata senci-
llamente no pertenecen al 4mbito del derecho fundamental» 19, Esto signi-
fica que entre el derecho y su limite no existirfa propiamente antinomia
porque sus respectivos supuestos de hecho estarian incomunicados; o, de
existir conflicto entre el derecho que permite y la ley que prohibe, operaria
una relacién de especialidad.

No creo que ésta sea una perspectiva correcta, aunque tampoco puedo
aquf desarrollar una respuesta articulada 20, Intentaré mostrar sélo alguna
de sus consecuencias y para ello tomaré prestado un ejemplo 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 ordena-
miento est4 sometido al limite del orden piblico 2!. Ciertamente, que el nu-
dismo constituya una alteracién del orden publico es algo que quizis hoy
algunos jueces no aceptarian, pero en todo caso la situacién es la siguiente:
quien considere que el nudismo forma parte de la libertad de culto y no in-
cide en el concepto actual de orden piblico, debers juzgar ilegitima toda
norma que limite o restrinja su prictica, al menos por lo que se refiere al
siempre discutible contenido esencial; quien, por el contrario, siga pensan-
do que dicha conducta estd integrada en el 4mbito de la cldusula limitadora,
deberd aplicar sin mds la norma de limitacién, pues segin esta perspectiva
nos encontramos ya fuera de la esfera de los derechos. Pero me parece que
las cosas no tienen por qué presentarse en estos términos, dado que es per-
fectamente verosimil que un mismo comportamiento quede encuadrado en
dos normas de sentido contrario y que esas normas, sin embargo, no resul-
ten conflictivas en abstracto, sino s6lo en algunos supuestos de aplicacién.
Resulta algo artificioso establecer nitidas fronteras juridicas alli donde no
existen fronteras materiales; no hay ninguna dificultad para decir que una
cierta conducta representa el ejercicio de un derecho y que es, al mismo
tiempo, una conducta ilicita, por mis que el asunto deba cerrarse 16gica-
mente con una sola respuesta. Por eso, porque el nudismo puede conside-
rarse ejercicio de la libertad de culto y, al mismo tiempo, vulneracién del
orden piblico, la constitucionalidad de una eventual ley reguladora queda-
ria sometida a debate; tal vez algunos de sus preceptos —v. gr. el que impu-

¥ 1. DE 0170, «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades», en L. MARTIN-RETORTL
LLO ¢ L. DE OTTO, Derechos findamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p4g. 137. En esta linea y
de forma rotunda se expresa A. L. MARTINEZ-PUJALTE: «mis all4 de los contornos que los delimitan no
puede existir proteccién constitucional del derecho fundamental y, en cambio, dentro de ellos la protec-
cién constitucional es absolutar, La garantfa del contenido esencial de los derechos fundamentales, CE.C.,
Madrid, 1997, pdg. 53. Para la discusién en Alemania, vid. ].C. GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales
y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamen-
tal de Bonn, C.E.C., Madrid, 1994, pégs. 161 y sigs.

¥ 16 ha intentado en «La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clausura del
sistemna de libertades», citado.

4 Ipe OrTO, «La regulacién del ejercicio...», citado, p4g. 139.
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siere una pena de privacién de libertad— serfa considerado una limitacién
injustificada del derecho, y otro —por ejemplo, el que estableciese alguna
condicién o requisito— podria ser calificado como legitimo. Si en la pricti-
ca del nudismo no estuviera en juego un derecho, den virtud de qué podria
considerarse desproporcionada una pena de privacién de libertad? 22; y si
no estuviese en juego el limite, {en virtud de qué podrian imponerse restric-
ciones al derecho?

La opinién que venimos criticando entrafia lo que ALEXY ha llamado una
«teorfa estrecha del supuesto de hecho» de los derechos fundamentales 23 | esto
es, una teorfa que se considera capaz de dibujar con precisién el contenido
objetivo de cada derecho fundamental o las modalidades especificas de su
ejercicio, excluyendo del 4mbito protegido aquellas conductas que sean
ademds otra cosa (por ejemplo, un atentado a la seguridad colectiva, a la sa-
lud piblica, etc.) o que entren en colisién con normas generales. Pero no
hay por qué compartir esta teorfa. Del mismo modo que el deber de cumplir
las promesas no queda en suspenso siempre que entra en juego el deber de
ayudar al préjimo, asi también el ejercicio de una libertad no deja de ser
ejercicio de una libertad porque la conducta sea también subsumible en el
supuesto de hecho de una norma limitadora. Esto me parece especialmente
cierto cuando examinamos derechos sumamente genéricos o capaces de
amparar conductas muy heterogéneas, como es el caso de la libertad de con-
ciencia, que la Constitucién reconoce como libertad ideolégica y religiosa
(art. 16). {Hasta dénde llega esa libertad? o, dicho de otro modo, {qué gé-
nero de obligaciones juridicas podemos considerar que interfieren —legiti-
ma o ilegitimamente, esto es ahora lo de menos— en dicha libertad? A la
vista de la variedad de credos y c6digos morales, no resulta ficil indicar alguna
conducta que no haya sido considerada alguna vez indispensable para la salva-
cién, por mds que hoy nos resulte extrafia en nuestra cultura o que incluso po-
damos juzgarla comprendida dentro del limite del orden piblico 24, Pero lo
dicho me parece cierto también para los demds derechos y limites, sin ex-
cluir a los que pudiéramos llamar limites conceptuales 23.

2 Permftaseme aquf prescindir de otros posibles argumentos en favor de un eventual control so-

bre la proporcionalidad de las penas, generalmente rechazados, dicho sea de paso, por el Tribunal Cons-
titucional. Luego volveremos sobre esta cuestién.

B R ALEXY, Teorfa de los derechos fundamentales (1986), trad. de E: Garzén Valdés, C.E.C., Ma-
drid, 1993, pigs. 300 y sigs.

M Valga el siguiente ejemplo: una eventual «ley seca» que prohibiese el consumo de bebidas alco-

hélicas, pese a las apariencias, tiene que ver con la libertad religiosa de los catélicos, que celebran la eu-
caristfa con vino.

B Asi, el articulo 21 reconace «el derecho de reunién pacifica y sin armas», de donde cabria dedu-

cir que la ley que sancionase las reuniones violentas o armadas nada tendrfa que ver con el derecho fun-
damental, esto es, los supuestos de hecho quedarfan incomunicados y no existirfa propiamente conflicto.
Sin embargo, creo con ALEXY que es preferible considerar esos limites conceptuales como una auténtica
restriccién del derecho y no come una parte de su tipificacién. Y ello porque pueden aparecer casos du-
dosos donde la cl4usula restrictiva haya de sopesarse con el principio iusfundamental de la libertad de
reunién, vid. R: ALEXY, Teorta de los derechos fundamentales, civ., pigs. 277 y sigs.
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Estas consideraciones hablan en favor de una teoria amplia del supues-
to de hecho como la planteada por ALEXY 26, que supone una interpreta-
cién amplia de los enunciados relativos a derechos, de manera que todo
comportamiento o posicién individual que presente al menos una propie-
dad subsumible en el supuesto de hecho, debe ser considerado, en principio,
como una manifestacién especifica de la libertad fundamental. Pero hemos
dicho «en principio» y esto merece subrayarse: una concepcién 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 procesién o concentracién de personas en una si-
tuacién de epidemia, que son los ejemplos comentados por ALEXY) haya de
gozar «en definitiva» de tutela juridica. Esto seria absurdo y conduciria a la
propia destruccién del sistema de libertades. Significa —lo que no es
poco— que el problema debe ser tratado como un conflicto entre bienes
constitucionales, mis concretamente, como un conflicto entre unas razones
que abogan en favor de la libertad individual y otras que lo hacen en favor
de su restriccién. Lo que «en definitiva» debe triunfar serd el resultado de
una ponderacién en los términos que Juego veremos. Una reciente y discu-
tida sentencia del Tribunal Constitucional puede resultar ilustrativa de esa
concepcién amplia del supuesto de hecho 27. Comienza confirmando el Tri-
bunal que la cesién de espacios de propaganda electoral en favor de E. T A.
constituye un delito de colaboracién con banda armada y, por tanto, que si
bien se trata de la difusién de ideas u opiniones, dicha conducta no repre-
senta un cjercicio licito de la libertad de expresién o de los derechos de par-
ticipacién politica. Pero, ¢significa esto que entonces hemos abandonado
por completo el territorio de los derechos? Si asi fuera, aqui debié terminar
la argumentacién, con la consiguiente desestimacién del recurso de ampa-
ro; pero no ocurri6é nada de esto: ni la concurrencia de un derecho impidié
apreciar la existencia de un delito, ni la existencia de un delito impidié con-
siderar la eficacia de un derecho. En efecto, la argumentacién del Tribunal
prosigue diciendo que lo anterior «no significa que quienes realizan esas ac-
tividades no estén materialmente expresando ideas, comunicando informa-
cién y participando en los asuntos piblicos» y, aunque se muevan en el
campo de la ilicitud penal, todavia pueden beneficiarse de un juicio de pon-
deracién que sopese la gravedad de la pena impuesta con la gravedad de su
conducta; juicio que, por cierto, desembocé en la estimacién del recurso de
amparo por violacién del principio estticto de proporcionalidad. Un princi-
pio que, como luego veremos, es aplicable cuando esti en juego el ejercicio
de derechos fundamentales; de donde se puede deducir que en el caso exa-
minado no se trataba de una conducta «al margen» de los derechos, sino del

% Ibidem, pags. 311 y sigs.

7 Me refiero a la STC 49/1999, a mi juicio més plausible en su fallo que en su argumentacién.
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ejercicio de un derecho en conflicto con una limitacién penal y, por eso, por-
que habia un conflicto, fue viable la ponderacién 28.

Asi pues, en el sistema juridico nos encontramos con normas que, pu-
diendo convivir en abstracto, resultan tendencialmente contradictorias en
su aplicacién prictica, sin que resulten eficaces o convincentes los medios
tradicionales de resolucién de antinomias. Tales conflictos se caracterizan
porque entre las normas en cuestién no existen fronteras nitidas, de manera
que la aparicién de un caso contemplado en el supuesto de hecho de una de
ellas desplace siempre y necesariamente a la otra. Pero como, en definitiva,
el caso ha de ser resuelto mediante el triunfo de una de las normas en pug-
na, es preciso considerar qué tipo de argumentacién procede utilizar. Como
hemos adelantado, este género de antinomias presenta una particular im-
portancia en la esfera constitucional, no sélo porque en ella se muestren in-
servibles los criterios jerdrquico 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 homo-
géneo y cerrado de moralidad y de filosofia politica 2°.

2. SOBRE LA PONDERACION

Pues bien, como venimos diciendo, el modo de resolver los conflictos
entre principios recibe el nombre de ponderacién, aunque a veces se habla
también de razonabilidad, proporcionalidad o interdiccién de la arbitrarie-
dad 30, y su regla constitutiva puede definise asi: «cuanto mayor sea el
grado de la no satisfaccién o de afectacién de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccién de otro» 31. La pondera-
cién parte, pues, de la igualdad de las normas en conficto, dado que, si
no fuese asi, si existiera un orden jerirquico o de prelacién que se pudiera
deducir del propio documento normativo, la antinomia podria resolverse de
acuerdo con el criterio jerdrquico o de especialidad. En palabras del Tribu-
nal Constitucional, «<no se trata de establecer jerarquias de derechos ni pre-

B Conviene advertir que, segln una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no

existe un derecho fundamental a la proporcionalidad de las penas, es decir, no cabe impugnar un tipo pe-
nal s6lo porque la pena prevista se juzgue excesiva. En cambio, de la sentencia comentada parece dedu-
cirse que ¢l control entra en juego cuando aparece implicado otro derecho fundamental —la libertad de
expresién o de participacién politica— del que el tipo penal serfa su limite. Por mi parte, y de acuerdo con
la concepcién amplia de los derechos ya enunciada, considero preferible entender que todo tipo penal
puede representar en principio un limite a la libertad constitucional.

2 En esto insiste especialmente G. ZAGTREBELSKY, El Derecho diictil. Ley, derechos, justicia, trad.
de M. Gascén, con epilogo de G. Peces-Barba, Trotta, Madrid, 1995, pégs. 12 y sigs.

3 Justamente en Derecho espaiiol la exigencia de ponderacién de las normas o decisiones estatales
puede fundarse en la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos que proclama el articulo 9.3.

31 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales cit., pag. 161.
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valencias @ priori, sino de conjugar, desde la situacién juridica creada, am-
bos derechos o libertades, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su efi-
cacia reciproca 32,

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 ponderacién es que con ella no se logra una respuesta va-
lida para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo, una conclusién que or-
_ dene otorgar preferencia siempre al deber de mantener las promesas sobre el
deber de ayudar al préjimo, o a la seguridad piblica sobre la libertad indivi-
dual, o a los derechos civiles sobre los sociales, sino que se logra sélo una
preferencia relativa al caso concreto que no excluye una solucién diferente
en otro caso; se trata, por tanto, de una «jerarqufa mévil» 33 que no conduce
a la declaracién de invalidez de uno de los bienes en conflicto, ni a la formu-
lacién de uno de ellos como excepcién permanente frente al otro, sino a la
preservacién abstracta de ambos, por mis que inevitablemente ante cada
caso de conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u otro.

Dado ese cardcter de juicio a la luz de las circunstancias del caso con-
creto, la ponderacién o, al menos, la ponderacién entre principios constitu-
cionales 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 acentdan la tutela de un principio en
detrimento de otro 34, pero, al margen de que esas regulaciones puedan ser
objeto de revisién por el Tribunal Constitucional, que «ponderard» la ade-
cuacién o correccién de la previa «ponderacién» legislativa, lo que a mi jui-
cio no puede hacer el legislador es eliminar el conflicto entre principios de
un modo definitivo mediante una norma general 3%, pues eliminar la coli-
sién con ese cardcter de generalidad requerirfa postergar en abstracto un
principio en beneficio de otro y, con ello, establecer por via legislativa una
jerarquia entre preceptos constitucionales que, sencillamente, supondria
asumir un poder constituyente.

Aunque es corriente decir que determinada decisién o norma juridica
es objeto de ponderacién, lo cierto es que la ponderacidn se establece y viene
a resolver un conflicto entre normas del mismo nivel jerdrquico, singular-
mente entre normas constitucionales. Lo que ocurre es que en la pondera-
cién, 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

32 9TC 320/1994.
33

34

R. GuasTINI, «Los principios en el Derecho positivor, cit., pig. 170.

Asi, una ley reguladora del derecho de reunién o de asociacién puede guiarse preferentemente
por el «polo» de la libertad o por el «polo» del orden, y ser en ambos casos plenamente constitucional.

% Diciendo, por ejemplo, que la libertad de informacién es preeminente sobre el derecho al ho-

nor, debiendo triunfar en todo caso.
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parte del Tribunal Constitucional. La ponderacién dard lugar entonces a
una declaracién de invalidez cuando se estime que, en todas las hipétesis de
aplicacién posibles, resulta injustificadamente lesivo para uno de los princi-
pios en juego; por ejemplo, si se acuerda que una ley penal establece una
pena irracional o absolutamente desproporcionada para la conducta tipifi-
cada, o si se juzgan también desproporcionadas o fitiles las exigencias lega-
les para el ejercicio de algin derecho. Pero, si la ley contempla supuestos de
aplicacién no lesivos, cabe también una sentencia interpretativa que indi-
que qué significados de la misma resultan inaceptables o cudl o cuiles pue-
den considerarse vilidos.

Sin embargo, la virtualidad mds apreciable de la ponderacién quizé 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 piblicos.
No se trata s6lo de mantener el necesario respeto a la legitima discreciona-
lidad del legislador, que no ejecuta la Constitucién, sino que tan sélo se
mueve dentro de ella, como reiteradamente recuerda el Tribunal Constitu-
cional 36. Lo que ocurre es que la ponderacién o el juicio de proporcionali-
dad 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 especificacién o concrecién de ta-
les principios. Asi, cuando un juez considera que, pese al caricter injurioso
de una conducta y pese a resultar de aplicacién el tipo penal, debe primar
sin embargo el principio de la libertad de expresién, lo que hace es prescin-
dir de la ley punitiva pero no cuestionar su constitucionalidad. Y hace bien,
porque el tipo penal no es inconstitucional, sino que ha de ser interpretado
de manera tal que la fuerza del principio que lo sustenta (el derecho al ho-
nor) resulte compatible con la fuerza del principio en pugna, lo que obliga
a reformular los limites de la figura delictiva en cada caso a la luz de las exi-
gencias de la libertad de expresién. Sélo si considerase que el precepto legal
constituye en si la violacién de un principio o derecho constitucional, impi-
diéndole entonces ponderar, procederia plantear la correspondiente cues-
tién de inconstitucionalidad. Desde esta perspectiva, es claro que la
ponderacién 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 liber-
tad merced a la ponderacién. Detrés de toda regla late un principio consti-

3 Cabe recordar, por ejemplo, las muchas cautelas que formula al juicio de proporcionalidad de

las leyes la STC 55/1996, confirmando, por otra parte, una tendencia jurisprudencial asentada, sobre la
que puede verse M. MEDINA GUERRERO, «E) principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos
fundamentales», en Cuadernos de Derecho Piiblico, n.° 5, monogrifico sobre «El principio de proporciona-
lidad», INAP, septiembre-diciembre 1998, pdgs. 121 y sigs. Y vid. también las advertencias de ]. JIMENEZ
CAMPO en Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pags. 74 y sigs. Mds ade-
lante volveremos sobre esta cuestién.
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tucional, como detris 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 fa-
cilidad.

Pero la ponderacién no es una simple apelacién al buen juicio o al sen-
tido comin, sino que ha sido objeto de una elaboracién jurisprudencial y
terica bastante cuidadosa 37. En Espaiia el Tribunal Constitucional viene
haciendo uso desde época temprana del juicio de ponderacién, si bien pare-
ce que hasta la Sentencia 66/1995 no fij6 con nitidez las concretas exigen-
cias o pasos que comprende 38 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 dere-
cho, pues si no existe tal fin y la actuacién piblica es gratuita, o si resulta ile-
gitimo desde la propia perspectiva constitucional, entonces no hay nada que
ponderar porque falta uno de los términos de la comparacién. Asi lo ha ex-
presado el Tribunal Constitucional: resulta imposible ensayar cualquier
ponderacién «si el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la
preservacién de bienes o intereses, no sélo, por supuesto, constitucional-
mente proscritos, sino ya también socialmente irrelevantes» 3%, Ciertamen-
te, no queda del todo claro si el fin perseguido con la norma o actuacién
enjuiciada ha de coincidir con un principio o valor constitucional o basta
cualquiera que no esté proscrito. En linea de principio, pudiera pensarse
que la ponderacién se establece entre normas del mismo nivel jerdrquico, es
decir, entre fines con igual respaldo constitucional, pero creo que en la prac-
tica puede existir una deferencia hacia el legislador, un respeto hacia su au-
tonomia politica —que, en verdad, constituye en si misma un valor
constitucional— de manera que se acepten como fines legitimos todos
aquellos que no estén prohibidos por la Constitucién o resulten abierta-
mente incoherentes con su marco axiolégico 0.

En segundo lugar, la mixima de la ponderacién requiere acreditar la
adecuacidn, aptitud o idoneidad de la medida objeto de enjuiciamiento en

% La aproximacién mis completa creo que se encuentra en ¢l néimero 5 de los Cuadernos de De-

recho Piiblico, citado en la nota precedente, con un Estudio Preliminar de |. BARNES y trabajos sobre el
principio de proporcionalidad en Derecho comparado y en los distintos &mbitos del ordenamiento espa-
fiol. Para el examen de la cuestién en Derecho alemin, vid. J.C. GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales
y desarrollo legislativo, cit., pigs. 286 y sigs. Sobre la prictica italiana vid. R. BIN, Dirstti e argomenti. Il bi-
lanciamento degli inseressi nella ginrisprudenza costituzionale, Giuffré, Milano, 1992.

3 Vid. M. MEDINA GUERRERO, La vinetlacién negativa del legislador a los derechos fundamentiales,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, p4g. 122; 1. PEReLLO, «El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional», en Jueces para la Democracia, n.° 28, 1997, pigs. 69 y sigs.

3 STC.55/1996.

% por ejemplo, la STC 120/1983 invocé la buena fe del artfeulo 7 del Cédigo Civil, 1a 62/1982 una
genérica «moral piblicar que no figura en la Constitucién, mientras que la 169/1993 quiso apelar simple-
mente a «razones de interés piiblico». ¥id. I. DE OTTO, «La regulacién del ejercicio de los derechos y li-
bertades», cit., pags. 113 y sigs.
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orden a la proteccién o consecucién de la finalidad expresada; esto es, la ac-
tuacién que afecte a un principio o derecho constitucional ha de mostrarse
consistente con el bien o con la finalidad 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 Gltima resulta indiferente que se
adopte o no la medida en cuestién; y, entonces, dado que sf afecta, en cam-
bio, a la realizacién de otra norma constitucional, cabe excluir la legitimi-
dad de la intervencién 41. En realidad, este requisito es una prolongacién
del anterior: si la intromisién en la esfera de un bien constitucional no per-
sigue finalidad alguna o si se muestra del todo ineficaz para alcanzarla, ello
es una razén para considerarla no justificada. Pero también aqui se abren
algunos interrogantes 42; por ejemplo, si el juicio de adecuacién ha de to-
mar en consideracién el momento en que se dicté la norma o debe proyec-
tarse sobre el momento posterior en que se enjuicia; si el Tribunal puede
verificar un juicio técnico, valorando las consecuencias econémicas o socia-
les de la medida discutida, o si ha de conformarse con un genérico control
de razonabilidad que dé por vilido el juicio técnico realizado por los pode-
res publicos en tanto no resulte manifiestamente absurdo o infundado: al
parecer, en relacién con las leyes, su falta de efectividad no resulta justicia-
ble *3, aunque el propio Tribunal no ha dejado de considerar esa circuns-
tancia en algunos casos #4. . :

La intervencién 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 si la satisfaccién de un
bien constitucional puede alcanzarse a través de una pluralidad de medidas
o actuaciones, resulta exigible escoger aquella que menos perjuicios cause
desde la 6ptica del otro principio o derecho en pugna *>. No cabe duda de
que el juicio de ponderacién reclama aqui de los jueces un género de argu-
mentacién positiva o prospectiva que se acomoda con alguna dificultad al
modelo de juez pasivo propio de nuestro sistema, pues no basta con consta-
tar que la medida enjuiciada comporta un cierto sacrificio en aras de la con-
secucién 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 Tribunal Constitucional se haya mostrado muy circunspecto
a la hora de utilizar este juicio, al menos cuando se trata de controlar al le-

41
42

Vid. R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, citado, pigs. 114 y sig.
Vid. ]. CIANCIARDO, E! conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA, Pamplona, 2000,
pags. 337 y sigs.

3 STC 48/1995.

4 Asf, cuando mantuvo que la jubilacién forzosa no era, por sf sola, una medida eficaz para al-
canzar el pleno empleo, STC 22/1981.

% Vid, R. ALEXY, Teorfa de los derechos fundamentales, cit., pigs. 112 y sigs.
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gislador: éste goza de un amplio margen de apreciacién y la labor de ponde-
racién «se cifie a comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente
innecesario de los derechos..., de modo que si sélo a la luz del razonamiento
légico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones
que el mismo legislador ha estimado necesarios para alcanzar los fines de
proteccién andlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio
alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucién igualmente
eficaz de las finalidades perseguidas por el legislador, podria procederse a la
expulsién de la norma...» 46,

Finalmente, la ponderacién se completa con el llamado juicio de pro-
porcionalidad 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 que se obtienen con la medida limita-
dora en orden a la proteccién de un bien constitucional o a la consecucién
de un fin legitimo y los dafios o lesiones que de la misma se derivan para el
ejercicio de un derecho o para la satisfaccién de otro bien o valor; aqui es
propiamente donde rige la ley de la ponderacién, en el sentido de que cuan-
to mayor sea la afectacién producida por la medida en la esfera de un prin-
cipio o derecho, mayor o mis urgente ha de ser también la necesidad de
realizar el 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 interpretacién meramente economicista
que no me parece adecuada. Los costes y beneficios no han de entenderse,
pues, en términos dinerarios, ni siquiera tampoco en términos cuantitati-
vos, sino que se refieren al grado de lesién y satisfaccién de bienes o princi-
pios constitucionales, todos igual de importantes en abstracto, que a veces
tutelan posiciones o expectativas valiosas para un solo individuo, cuya satis-
faccién resulta constitucionalmente tan relevante como la de aquellos otros
que protegen intereses colectivos.

El segundo problema aparece cuando la proporcionalidad en sentido es-
tricto se hace valer en el enjuiciamiento de normas generales y més concreta-
mente de leyes. Aqui el cardcter consecuencialista del argumento bien podria
desembocar en una ablacién, en una eliminacién absoluta de uno de los prin-
cipios en pugna, y ello ocurrird cuando la necesidad y la urgencia de atender a
un fin valioso e importante mostrase como justificada la postergacién general
de otro bien o derecho. En materia de derechos fundamentales, ésta es una con-
secuencia que puede evitarse a través de la cliusula del contenido esencial 47,
pues, cualquiera que sea su discutido alcance, debe al menos servir como
contrapunto a los argumentos ponderativos 43, ; serfa algo asi como la tra-

6 STC 55/1996.
7 Vid. M. MEDINA GUERRERO, L4 vinculacién negativa..., cit., pigs.145 y sigs.

Me he ocupado de ello en el ya citado trabajo sobre «La limitacién de los derechos fundamen-
tales y la norma de clausura del sistema de libertades».
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duccién juridica de la vieja pretensién de los derechos de situarse como de-
rechos absolutos, al margen del regateo politico y del cdlculo de intereses so-
ciales, por importantes que éstos puedan ser. Pero, con carécter general,
existe otro argumento contra la posible eliminacién o lesién absoluta de al-
gin principio constitucional que deriva del propio caricter de la pondera-
cién; y es que ésta ha de partir y ha de culminar en la preservacién de todas
las normas constitucionales consideradas en abstracto, en el nivel de la vali-
dez, sin cancelar en ese nivel su tendencial conflicto, y una ley que afectase
de modo definitivo al nicleo de algin principio, aun cuando justificada en
una perspectiva consecuencialista, equivaldria a una jerarquizacién o al es-
tablecimiento de una cldusula de excepcién en favor de algin bien constitu-
cional; y ello, como hemos indicado, supondria una tarea constituyente.

No creo que pueda negarse el caricter valorativo y el margen de discre-
cionalidad que comporta el juicio de ponderacién 49 . Cada uno de los pasos
o fases de la argumentacién que hemos descrito supone un llamamiento al
ejercicio de valoraciones: cuando se decide la presencia de un fin digno de
proteccién, no siempre claro y explicito en la decisién enjuiciada; cuando se
examina la aptitud o idoneidad de la misma, cuestién 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 el juez ha
de asumir el papel de un diligente legislador a la bisqueda de lo mis apro-
piado; y, en fin y sobre todo, cuando se pretende realizar la méxima de la
proporcionalidad en sentido estricto, donde la apreciacién subjetiva sobre
los valores en pugna y sobre la relacién «coste-beneficio» resulta casi inevi-
table. Pero creo que esto tampoco significa que la ponderacién estimule un
subjetivismo desbocado o una creacién judicial hasta ahora inédita, ni que
sea un método vacio o conduzca a cualquier consecuencia, pues si bien no
garantiza unay s6lo una respuesta para cada caso prictico, si nos indica qué
es lo que hay que fundamentar para resolver un conflicto constitucional, es
decir, hacia dénde ha de moverse la argumentacién, a saber: la justificacién
de un enunciado de preferencia (en favor de un principio o de otro, de un
derecho o de su limitacién) en funcién del grado de sacrificio o de afecta-
cién de un bien y del grado de satisfaccién del bien en pugna. Como dice
ALEXY en este mismo sentido, las objeciones de irracionalidad o subjetivis-
mo «valen en la medida en que con ellas se infiera que la ponderacién no es
un procedimierito que, en cada caso, conduzca exactamente a un resultado.
Pero no valen en la medida en que de ellas se infiera que la ponderacién no
es un procedimiento racional o es irracional» 0.

Sin embargo, ese caricter valorativo me parece que estd en el fondo de
las criticas formuladas a la ponderacién como espita abierta al decisionismo

% Vid. R. GuasTINI, «Principios de derecho y discrecionalidad judicial», cit.,, pig. 44.

0 R ALEXY, Teorfa de los derechos fundamentales, cit., pig. 157
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y a la subjetividad judicial en detrimento de las prerrogativas del legislador.
En realidad, aquf laten dos cuestiones diferentes, la relativa al margen de
discrecionalidad que permitiria en todo caso la ponderacién y la de la legi-
timidad del control judicial sobre la ley, que no sin motivo suelen aparecer
entremezcladas. Este es el caso de HABERMAS, para quien la consideracién
de los derechos fundamentales como bienes o valores que han de ser ponde-
rados en el caso concreto convierte al 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 al-
ternativa para un tratamiento racional del recurso de amparo consiste en
una argumentacién deontolégica que s6lo permita para cada caso una ini-
ca solucién correcta, lo que implica concebir los derechos como auténticos
principios, no como valores que puedan ser ponderados en un razonamien-
to teleolégico; se trata, en suma, de «hallar entre las normas aplicables prima
facie aquella que se acomoda mejor a la situacién de aplicacién, descrita de
la forma mis exhaustiva posible desde todos los puntos de vista» 2. Entre
nosotros, ésta es una tesis compartida por alguna doctrina que ya comenta-
mos y que parece empeilada en una delimitacién tan rigurosa de las esferas
iusfundamentales que, a la postre, todo conflicto resulta aparente, pues
siempre existird un principio o derecho adecuado al caso, con exclusién de
cualquier otro. Si he entendido bien, desde esta perspectiva la ponderacién
no es necesaria porque no puede ocurrir —¥, si ocurre, serd s6lo una apa-
riencia superable— que un mismo caso quede comprendido en el dmbito
de dos principios o derechos tendencialmente contradictorios; siempre ha-
brd uno més adecuado que otro y, al parecer, incluso podemos encontrarlo
sin recurrir a las valoraciones propias de la ponderacién» 3.

A mi juicio, estas criticas a la ponderacién responden a una defectuosa
comprensién de las que antes llamamos antinomias externas, en concreto o
propias del discurso de aplicacién. Para HABERMAS, la coherencia sistema-
tica que se predica de las normas constitucionales en el plano de la validez
parece que puede prolongarse racionalmente en el plano de la aplicacién, y

5L ). HABERMAS, Facticidad y valides, Introduccién y traduccién de la cuarta edicién revisada de
M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 1998, pig. 332.

2 [bidem, pag. 333.

3 Ast,AL. MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
cit., pigs. 126 y sigs. y J. CIANCIARDO, cuyo amplio estudio sobre E/ conflictivismo en los derechos funda-
mentales, también citado, se dirige centralmente a una critica de la perspectiva aquf sostenida a propésito
de las colisiones y de la ponderacién. Una posicién algo mis compleja, pero en el fondo coincidente, creo
que es la representada por J. RODRIGUEZ-TOUBES MURIZ, Principios, fines y devechos fundamentales,
Dykinson, 2000, quien defiende una especie de ponderacién en abstracto o de interpretacién sistemitica
(«El derecho sélo existe en cuanto est4 delimitado, y para delimitar tal identificacién es preciso interpretar
sistemdticamente y ponderar todas las normas relevantes. Asf pues, la ponderacién es previa a la identifi-
cacién del derecho», pég. 194) que desemboca al parecer en una perfecta delimitacién de las esferas de los
distintos derechos donde ya no cabe l6gicamente ponderacién alguna.

26



Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacién

por ello un principio no puede tener méis o menos peso, sino que serd ade-
cuado o inadecuado para regular el caso concreto, y siempre habri uno mis
adecuado >*. Pero sorprende la ausencia de procedimientos o argumentos
alternativos en orden a perfilar el contenido estricto de cada norma y su co-
rrespondiente adecuacién abstracta a un catdlogo exhaustivo de posibles ca-
sos de aplicacién. Segin creo, esto sélo resultaria viable si fuésemos capaces
de establecer relaciones de especialidad entre principios y derechos constitu-
cionales, algo que, como hemos visto, no parece viable.

Por otro lado, creo que la critica de HABERMAS parte de una deficiente
comprensién del método de la ponderacién. Porque no se trata de decidir
«acerca de en qué grado han de cumplirse en cada caso los valores que com-
piten entre si», como si éstos «<hubieran de cumplirse en medida diversa en
cada caso ?», Como hemos intentado mostrar, la ponderacién desemboca
en el triunfo de uno de los principios en pugna, no en la bisqueda de un
punto intermedio que en parte sacrifique y en parte dé satisfaccién a ambos.
Por eso, no hay dificultad en aceptar que «la validez juridica del juicio o fa-
llo tiene el sentido deontolégico de un precepto, no el sentido teleolégico de
lo alcanzable» 3. El fallo es efectivamente una regla, que propugna la ade-
cuacién de una de las normas en conflicto y la consiguiente inadecuacién de
la otra en orden a disciplinar el caso concreto; pero es una regla obtenida a
partir de la ponderacién de los principios o derechos conflictivos. En resu-
men, la ponderacién no representa un esfuerzo para la armonizacién de lo
tendencialmente contradictorio, tarea que no hace ninguna falta, sino un
juicio orientado a determinar qué norma debe regular un caso que, en prin-
cipio, puede ser subsumido también en otra norma de sentido contrario. Un
juicio orientado, pues, a la bisqueda de la norma adecuada, por mis que
esa biisqueda permita distintas argumentaciones no irracionales y permita,
por tanto, soluciones dispares 7.

Una segunda linea critica, entrelazada con la anterior, se refiere especi-
ficamente a la inconveniencia de la ponderacién en los procesos sobre la
constitucionalidad de la ley. JIMENEZ CAMPO, que no tiene «ninguna duda
sobre la pertinencia del control de proporcionalidad en la interpretacién y
aplicaci6n judicial de los derechos fundamentales» 78, opina, sin embargo,

55 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; de otro lado, sucede que «entre las normas que vengan al caso y las normas que
—sin perjuicio de seguir siendo vilidas— pasan a un segundo plano, hay que poder establecer una rela-
cién con sentido, de suerte que no se vea afectada la coherencia del sistema juridico en su conjunto», Fac-
ticidad y validez, cit., pigs. 328 y 333.

55 1. HABERMAS, Facticidad y validez, cit, phgs. 333 y sigs.

56 Ibidemn, pig. 334.

7 Lo que tampoco aceptaria HABERMAS dada su defensa de la unidad de solucién correcta, Facti-
cidad y validez, pigs. 293 y sigs.

38 1. IMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales. Concepto garantias, cit., pig. 77.
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que el enjuiciamiento de la ley «no perderia gran cosa, y ganaria alguna cer-
teza, si se invocara menos —o se excluyera, sin mas— el principio de pro-
porcionalidad como canon genérico de la ley 5%». Todo parece indicar que
esta diferencia no obedece a motivos légicos, sino politicos o constituciona-
les 80, En efecto, la ponderacién sugiere que toda intervencién legislativa, al
menos en la esfera de los derechos, requiere el respaldo de otro derecho o
bien constitucional, de modo que «la legislacién se reduciria a la exégesis de
la Constitucién». Pero «las cosas no son asi, obviamente... la Constitucién
no es un programan 61,

Ciertamente, esta opinién se inscribe o podria servir como argumento
complementario a las posiciones que de un modo mis general ponen en
duda la legitimidad democritica de la fiscalizacién judicial de la ley, o que
proponen limites o restricciones a la misma 62 | cuestién que no procede
analizar aquf con detalle. Con todo, si bien es verdad que «la Constitucién
no es un programa, también debe ser cierto que hoy es algo més que la nor-
ma normarum kelseniana, reguladora sélo de la produccién juridica y, si se
quiere, garantia de la democracia politica. La Constitucién es un documen-
to «rematerializado», lleno de principios y derechos sustantivos que, si bien
se propugnan como coherentes, producen inevitables tensiones en su apli-
cacién y también en su proyeccién sobre la actividad legislativa. Aunque la
Constitucién no modele exhaustivamente el orden social, pues si lo hiciera
estaria de mis la democracia y terminaria siendo normativamente cierto eso
de que «todos los gobiernos son iguales», tampoco es un simple limite pro-
cedimental o de garantias minimas; representa, cuando menos, un proyecto
en el que caben distintos programas, pero no todos, y que, en determinadas
esferas, suministra criterios materiales o sustantivos, a veces con el caricter
tendencialmente conflictivo que hemos visto. Lo que ocurre, a mi modo de
ver, es que precisamente en la ponderacién de la ley uno de los principios

% Ibidem, pag. 80.

®  No obedece a motivos légicos —me parece— porque si una conducta, piblica o privada, puede

ser enjuiciada en un proceso ordinario desde la 6ptica de la ponderacién, la méxima de dicha conducta
puede integrar el supuesto de una norma general, de una ley, y, por tanto, también ésta serd susceptible
de ser enjuiciada desde la misma 6ptica.

51 Jbidem, pég. 75. En un sentido anilogo dice E. FORSTHOFF que la proporcionalidad equivale a

«la degradacién de la legislacién... al situarla bajo las categorfas del derecho administrativos, esto es, al
pretender equiparar el control sobre la discrecionalidad administrativa con el control sobre la discrecio-
nalidad del legislador, E! Estado en la sociedad industrial, trad. de L. Lépez Guerra y J. Nicolds Muiiiz,
LE.P., Madrid, 1975, pigs. 240 y sigs.

¢ Estoy pensando, por ejemplo, en J. WALDRON, «A Right-Based Critique of Constitutional

Rights», en Oxford Journal of Legal Studies, n.° 13, 1, 1993, pags. 18 y sigs. Desde una perspectiva critica
hacia la justicia constitucional y también con un interesante enfoque histérico de la cuestién, vid. R. GAR-
GARELLA, La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona,
1996. Vid. asimismo algunos de los planteamientos més recientes en V. FERRERES Justicia constitucional y de-
mocracia, C.E.C., Madrid, 1997; P. DE LORA DEL TORO, La intespretacién originalista de la Constitucion,
C.E.P.C., Madrid, 1999. También es interesante el volumen 10 de Ragron Pratica, «Discutendo di demo-
crazia», con trabajos de J.J. MORESO, ].C. BAYON, R. GARGARELLA, A. GUIBOURG y E. VITALE.
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que entran en juego es el de la libertad configuradora del legislador, que
opera siempre como argumento en favor de la conservacién de la norma.
Pero, como las demis libertades o principios, en su aplicacién concreta tam-
bién el principio mayoritario o democratico ha de poderse conjugar con los
demis y, por qué no, habra de ceder cuando no sea capaz de superar el juicio
de razonabilidad del que venimos hablando.

En resumen, no es preciso compartir todas las opiniones de ZAGRE-
BELSKY 93 (aunque conviene atender a la mayoria) para aceptar que la le-
gislacién 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 decimonénico, donde la sola «legitimidad de origen» bastaba
para justificar la ley. Hoy esa legitimidad de origen sin duda autoriza una
amplia discrecionalidad politica, cuyos fines no han de concebirse como
una «ejecucién» de la Constitucidn, pero ésta presenta a su vez un amplio
conjunto de limites sustantivos que, en la medida en que interfieran o apa-
rezcan en la accién legislativa, han de poder convivir con los demds. Todo
ello sin contar que los perfiles de principios o derechos son cualquier cosa
menos nitidos o precisos, sin que la apelacién a la vaporosa cldusula del
contenido esencial que, a su vez, parece apelar a la «tradicién de la cultura
juridica» 64, resulte m4s tranquilizadora, es decir, reporte més racionalidad.
Una racionalidad que no equivale a la pura y simple sustitucién del legisla-
dor por el juez, sino sélo al establecimiento de barreras Gltimas que preten-
den situarse mis alld de lo discucible. Al menos si nos atenemos a la rigurosa
jurisprudencia al respecto 9, resulta que el hipotético control sobre el legis-
lador no persigue el triunfo de una racionalidad «mejor», sino el remedio a
una absoluta falta de racionalidad; y ello tampoco de forma indiscriminada,
sino sélo cuando resulta afectado un derecho fundamental» 66,

Por otra parte, si de lo que se trata es de mantener el respeto a la autori-
dad democritica del legislador, tampoco acabo de entender que se rechace
la ponderacidn en el control de las leyes y se acepte en los procesos ordina-
rios de aplicacién de los derechos %7, pues, a la postre, en esta ponderacién

®  Tal vez pueda sonar muy judicialista eso de que «La ley, un tiempo medida de todas las cosas

en el campo del Derecho, cede asf paso a la Constitucién y se convierte ella misma en objeto de mediacién»,
pero de una mediacién nesariamente judicial, dado que en nuestras Constituciones pluralistas lo que hay
«son principios universales, uno junto a otro segiin las pretensiones de cada parte, pero faltando la regulacién
de su compatibilidad, la solucién de las “colisiones” y la fijacién de los puntos de equilibrio». El primer tex-
to de G. ZAGREBELSKY corresponde a El Derecho diictil, cit., pig. 40; el segundo a «Storia e costituzione»,
H futro della Costituzione, a cura de G. ZAGREBELSKY y otros, Einaudi, Torino, 1996, pdg. 76.

¢ J. IIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales..., cit., pig. 72.

% En particular, la STC 55/1996, que habla de sacrificio «patentemente» innecesario de derechos,

de «evidente» y «manifiesta» suficiencia de medios alternativos», de desequilibrio «patente», etc.

% Como dice M. MEDINA GUERRERO, «el principio de proporcionalidad reclama su utilizacién

proporcionada», La vinculacién negativa..., cit., pig. 137.

7 Esta parece ser también la posicién de J. HABERMAS, quien considera el recurso de amapro

como «menos problemdtico» que el control abstracto de leyes, Facticidad y validez, cit., pigs. 313 y sigs.
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aparecerd con frecuencia involucrada una ley. En realidad, la fiscalizacién
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 parimetro normativo
no es la ley, sino la Constitucidn; y, sin embargo, es aqui donde parece acep-
tarse la ponderacién, que deberd conducir en muchos casos a la pondera-
cién de la ley. Como observa FERRAJOLI, una concepcién no meramente
procedimentalista de la democracia ha de ser «garante de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos y no simplemente de la omnipotencia de la
mayoria» y esa garantia sélo puede ser operativa con el recurso a la instancia
jurisdiccional 8.

En fin, se dira tal vez que desde la perspectiva de la ponderacién se am-
plia de forma ilimitada la esfera de los derechos individuales en detrimento
de otros bienes constitucionales, o que todo problema juridico acabari por
plantearse en términos de limitacién de principios o derechos, con el esfuer-
zo argumentativo que ello supone. En relacién con el primer aspecto, no
creo que las consecuencias sean tan perturbadoras: que una cierta conducta
infractora sea tratada inicialmente como un caso constitucional o relativo a
derechos fundamentales, no significa en modo alguno que al final resulte
tutelada, dado que —si el legislador se muestra moderadamente racional, y
esto hay que suponerlo en un sistema democritico— la ponderacién pon-
drd de relieve las buenas razones que asisten a la ley limitadora: no hay ries-
go de «anarquismo juridico», pues en la mayor parte de los casos el
resultado serd el mismo tanto si consideramos que la ley en cuestién repre-
senta un limite al derecho como si entendemos que la esfera de éste resulta
por completo ajena a la conducta debatida. La virtualidad de la perspectiva
aqui adoptada es que en la zona de penumbra donde resulta discutible si
una conducta estd o no en principio incluida dentro del contenido de un de-
recho, se impone un ejercicio de justificacién o ponderacién, esto es, de ra-
cionalidad antes que de autoridad. El segundo aspecto estd intimamente
relacionado con el anterior: no hay riesgo de que todo conflicto juridico re-
quiera de una compleja argumentacién en base a principios o derechos fun-
damentales, pues, insisto, en los casos claros tal argumentacién serd
superflua; la distincién de ALEXY entre casos potenciales y actuales de dere-
chos fundamentales es aqui pertinente 9. Pero como la frontera entre los
casos claros donde estin en juego libertades (actuales) y los casos claros en
que no lo estdn (potenciales) es a su vez una frontera oscura, variable y sub-
jetiva, la exigencia de ponderacién conserva todo su sentido.

S8 L. FERRAJOLI, Derechos y garanttas. La ley del mds débil, introduccién de P. Andrés, trad. de
P. Andrés y A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999, pigs. 23 y sigs.

% Vid R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pégs. 316 y sigs.
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