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I. INTRODUCCION

En las Gltimas décadas tanto en ambitos académicos como jurisprudenciales,
especialmente en tribunales constitucionales y altos tribunales internaciona-
les para la proteccion de los derechos humanos, se ha consolidado una con-
cepcion de los derechos fundamentales y, por elevacion, del derecho mismo,
que se conoce genéricamente en el contexto latinoamericano como neocons-
titucionalismo.! Aunque la misma denominacién resulta altamente controver-
tida considero que, en una primera aproximacion, el neoconstitucionalismo
puede caracterizarse por contraposicion al legalismo; o mas especificamente,
que la Constitucion, los principios, el conflicto, la ponderacién y la argumen-
tacion han venido a sustituir a la ley, las reglas, la coherencia, la subsuncion y
la discrecionalidad.” Se tratarfa, pues, de una revisién —si no una refutacién—

* Universidad de Malaga, Espafia.

' Otros autores se han referido a esta concepcién de los derechos como el “método
comun” (received approach) (Webber, Grégoire, The Negotiable Constitution. On the limitations of
Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2010) o el “modelo global” de los derechos
constitucionales. Véase: Moller, Kai, The Global Model of Constitutional Rights, Oxford, Oxford
University Press, 2012.

2 Veéase Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, trad. de J. M. Sefia, Barcelona,
Gedisa, 1997, p. 160; Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson-Univer-
sidad Carlos IIT de Madrid, 1998, p. 35; Prieto Sanchis, Luis, “Presupuestos neoconstitu-
cionalistas de la teoria de la argumentacién juridica”, en Gascon Abellan, Marina (coord.),
Argumentacion juridica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 17-42.
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integra, de la teoria del derecho positivista y de cada uno de sus elementos (la
tesis de la separacion entre el derecho y la moral, la teoria de la norma juri-
dica, la teoria del ordenamiento y la teoria del razonamiento juridico). Dicho
en términos muy generales, el constitucionalismo lleva hasta sus tltimas con-
secuencias la identificacion de la norma juridica con los intereses, principios
y valores morales que expresan. Este axioma propicia una suerte de giro axio-
ldgico que determina no s6lo la teoria del derecho —nuestra comprension del
derecho, de su estructura y de su funcionamiento— sino también la praxis
juridica de los tribunales.

En este trabajo cuestiono alguna de las tesis de la teoria constituciona-
lista. De forma preliminar, discutiré que la llamada ftesis de la estructura moral
del derecho permita fundamentar para el derecho una conexién relevante con
la moral. El grueso de mi argumento, sin embargo, esta dirigido contra la
teoria constitucionalista de los derechos y sus consecuencias para el razo-
namiento juridico. Esta concepcién de los derechos tiende a presentar los
problemas juridicos como conflictos normativos, produciendo asi un de-
bilitamiento de la fuerza normativa de los derechos y creando espacios de
discrecionalidad para jueces y tribunales. Por momentos, el debate entre
la concepcion conflictivista, propia del constitucionalismo, y la concepcion
coherentista, propia del modelo legalista, aparenta ser una cuestion mera-
mente lingtistica o retérica; y lo es, si de la confrontacion se espera derivar
diferentes teorias normativas de los derechos, pero en absoluto pretendo
afirmar que, necesariamente, ambas teorias tienen diferentes consecuencias
normativas. La tesis que voy a sostener es que el marco teérico del legalismo
es preferible al constitucionalista. En fin, si se tratara Gnicamente de una
cuestion de palabras creo que corresponderia al constitucionalismo la carga
de la argumentacion.

II. LA ESTRUCTURA MORAL DEL DERECHO

Es comun afirmar que el ordenamiento juridico representa un punto de vis-
ta sobre la justicia o la moral, o que las normas juridicas expresan un valor
moral o un interés moralmente relevante. Es la tesis de la estructura moral del
derecho. En palabras, ya clasicas, de Elias Diaz, el derecho se presenta “como
realizacion de una cierta idea de justicia, una u otra, la que sea, como mate-
rializacién de un cierto sistema de valores”.? Las normas juridicas, en tanto
que imponen una determinada conducta, expresan una eleccién entre cursos

3 Diaz Garcia, E., Sociologia y filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1980, p. 52.
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de accién (norma de accién) o entre estados de cosas (normas de fin) alter-
nativos' que se corresponde con un valor moral o una determinada idea de
justicia.

Pero ¢qué tipo de relacion entre las normas juridicas y los valores que
realizan (.. e. entre derecho y moral) describe la tesis de la estructura mo-
ral? Hay que precisar, antes de nada, que se trata de una tesis conceptual
y no descriptiva, pues, como resulta obvio, las autoridades normativas no
silempre actian movidas por razones morales y con el proposito de reali-
zar determinados valores morales. En cuanto al significado de la misma,
por un lado es evidente que pretende expresar “algo mas” que las ideas de
contingencia y libertad,” que son condicién de posibilidad y de sentido del
discurso normativo pues tnicamente donde son posibles dos 0 mas cursos
de accién y un agente esta en condiciones de seguir libremente cualquiera de
ellos, resulta significativo el lenguaje normativo, propio de la moral, el de-
recho o la politica.

Dando un paso mas en tal sentido, podemos decir que la contingen-
cia y la libertad no sé6lo son condiciones necesarias, sino también suficien-
tes para una nocién de norma carente de connotaciones axiologicas y, por
tanto, conceptualmente independiente de la moral, entendida bien como
enunciado dedntico que califica una conducta como obligatoria, prohibida
o permitida, bien como juicio de deber ser que conecta una accién u omision
con una sancion.

Por otro lado, en cambio, la tesis de la estructura moral parece expresar
“algo menos” que una conexién necesaria con unos valores determinados,
dado que resulta indiferente, para poder afirmar la tesis cual sea el sistema
de valores que se realiza mediante el derecho. Asi, la estructura moral pa-
rece hacer referencia a una conexién conceptual entre el derecho y la mo-
ral sin reivindicar —a diferencia del iusnaturalismo clasico— un especifico
codigo moral. La cuestion es como se configura ese espacio intermedio que
pretende captar la tesis de la estructura moral y si plantea algin tipo de
conexion relevante entre el derecho y la moral en este nivel de abstraccion.

Si toda norma (y por extension todo sistema juridico) expresa un punto
de vista de la justicia, la tesis de la estructura moral resulta trivial dado que
la relacion de la norma con la moral se afirma a priori: sostener que toda

* No obstante, muchas normas juridicas son moralmente neutrales o moralmente irrel-
evantes en lo que respecta a su contenido (por ejemplo, aquellas que establecen los plazos de
caducidad de las acciones, siempre que éstos sean razonables y no provoquen indefension);
tienen como unico valor moral el de su mera existencia, que viene a resolver un problema de
coordinaci6n social.

5 En un sentido metafisico.
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norma realiza una idea de justicia es equivalente a afirmar que cualquier
estado de cosas resultante de nuestras acciones u omisiones conformes a esa
norma puede ser justificados por referencia a un determinado sistema de
valores, aunque se trate de uno absolutamente aberrante. En este sentido, la
referencia a los valores, no aflade nada a la concepciéon de la norma como
un juicio de deber ser que manda, permite o prohibe hacer algo, cualquiera
que sea su contenido.

Para evitar que la tesis de la estructura moral colapse en la mera iden-
tificacion de los valores con las condiciones mismas de posibilidad y sentido
del discurso normativo —contingencia y libertad—, se sostiene que las nor-
mas juridicas (y el derecho) no so6lo deben expresar una eleccion entre varios
cursos de accion posibles y, con ello, una cierta idea de justicia o un sistema
de valores, sino una eleccion justificada. Pero, de nuevo, salvo que identifi-
quen los valores morales que justificarian esa eleccion —lo que supondria
ya no una conexion conceptual, sino material entre el derecho y una de-
terminada moral— la tesis de la estructura moral no puede sostener una
conexion entre derecho y moral relevante en algin sentido.®

III. DERECHOS, VALORES Y RELEVANCIA PRACTICA

La identificacion de las normas juridicas con los valores morales que expre-
san tiene importantes implicaciones para la teoria del ordenamiento y del
razonamiento juridico. Aqui se someteran a juicio dos de las principales tesis
asociadas a esa concepcion de los derechos: a) la negacion de una especial

Ferrajoli, L., “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”,
Doxa, 34, 2011, p. 28. Este mismo problema se plantea con la tesis de la pretension de cor-
reccién de Robert Alexy. Segtin esta tesis, las normas juridicas y las decisiones que las apli-
can formulan una pretension de correccién que conecta conceptualmente el derecho con
la moral. En principio, esta conexiéon lo es con cualquier codigo moral, lo que le lleva a
admitir que “el juez que aplica el principio de la raza y del lider formula con su decision
una pretension de correccion”. El concepto y la validez del derecho, cit., p. 82. Sin embargo, la
pretension de correcciéon —anade— incorpora una pretension de fundamentabilidad que
no puede satisfacerse con cualquier moral, sino con una moral “fundamentable o correcta”,
Idem. Dado que no puede excluirse la posibilidad de una fundamentacién sobre la base de
una concepcion moral aberrante, la pretension de fundamentabilidad no garantiza por si
misma la correccién de las normas juridicas o las decisiones judiciales, salvo que en realidad
se refiera a una moral objetiva, que es, por otra parte, lo que parece que hace el propio Alexy
cuando sostiene que el intento de fundamentacién de un principio racista “no satisface las
exigencias minimas de una fundamentaciéon racional”, Ibidem, p. 84. Para una critica a la tesis
de la pretension de correccién, véase mi trabajo, “La concepcién no positivista del derecho
de Robert Alexy”, Anuario de Filosofia del Derecho, nam. 22, 2005, pp. 131-153.
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fuerza normativa de los derechos en el razonamiento juridico, y 4) la concep-
ci6n conflictivista del sistema juridico.

1. Derechos como valores

La identificaciéon de las normas juridicas con los valores morales que
expresan se produce a través de la teoria de los principios. Como es sabido,
los defensores de la teoria principialista sostienen que el derecho se compo-
ne de dos tipos de normas que presentan una diferente estructura logica: las
reglas que conectan un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, y los
principios caracterizados como mandatos de optimizaciéon’ y como normas
sin condicion de aplicacién o con condicion de aplicacion indeterminada o
abierta.® Las normas constitucionales que protegen derechos fundamentales
y bienes colectivos pertenecerian en su mayoria a esta segunda categoria.

Hay un aspecto de la teoria principialista en el que no siempre se repa-

ray es que ésta supone la equiparacién estructural entre normas y valores.
Asi Alexy:

Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de
los principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es defini-
tivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente debido.
Asi pues, los principios y los valores se diferencian sélo en virtud de su cardcter deontoldgico
y axioldgico respectivamente.’

No esta claro en qué consista realmente la diferencia de caracter (deon-
tologico de las normas, axiologico de los valores) a la que se refiere Alexy,
dado que la identificacién, o mas bien la disolucién de lo deontolégico en
lo axiolégico, es absoluta en la practica; de hecho, para la teoria del dere-
cho constitucionalista, el sistema juridico se comporta mas como un sistema
axiolégico, caracterizado por el pluralismo y la tendencia al conflicto de los
valores, que como un sistema normativo, para el que rigen los postulados de
la unidad y la coherencia.'

7 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Ma-

drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 81 y ss.
8 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, 2a. ed., Barcelona, Ariel,

2004, pp. 31 y ss.
9 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 147 (la cursiva es mia).
19 Aunque existen diversas teorias éticas monistas que afirman la unidad y la coherencia
de los valores a partir de un valor altimo (felicidad, bien comun, utilidad, etcétera), lo que el

giro axiolégico del constitucionalismo pretende captar es, precisamente, los rasgos que en-
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La primera consecuencia de concebir ciertas normas (por lo general,
las normas constitucionales) como principios es que en cuanto expresion de
valores, intereses o principios morales —en definitiva, como argumentos—,
su relevancia practica Gnicamente es determinable de manera concluyente
a la luz de otros valores, intereses o principios morales (argumentos). Dicho
de otro modo, no se trata ya de determinar, examinando el alcance de la
norma mediante su interpretacion, si la conducta que se enjuicia cae o no
bajo su ambito de aplicacién, sino de decidir el valor o interés prevalente de
entre aquellos concurrentes en cada caso.

El propio Alexy anticipa las consecuencias paradojicas y debilita-
doras que esto tiene para los derechos y pretende suavizar esta conclusion
cuando afirma que los derechos fundamentales presentan una estructura
compleja en la que coexisten reglas y principios. Las normas de derecho
fundamental no deben concebirse s6lo como reglas o s6lo como principios,
sino que su comprensiéon adecuada “se obtiene cuando a las disposiciones
iusfundamentales se adscriben tanto reglas como principios”, esto es, se ads-
criben a los titulares de los derechos tanto posiciones juridicas definitivas
como posiciones juridicas prima_facie cuyo estatuto definitivo habra de resol-
verse en funcién de la concurrencia de otros derechos y bienes colectivos.!!
Asi entendidos, los derechos fundamentales estarian compuestos por dos
tipos de contenido: las posiciones definitivas respaldadas por reglas, y las po-
siciones prima_facie respaldadas por principios.

Sin embargo, resulta ilusoria la conclusiéon de que parte del con-
tenido del derecho fundamental esta protegido por el caracter definitivo,
perentorio o inderrotable de las reglas. Una norma es derrotable cuando
el conjunto de las excepciones a su aplicaciéon no puede ser identificado
completa y exhaustivamente ex ante. Si se entiende —como hace la teoria
principialista— que la derrotabilidad tiene un fundamento ético o moral
cualquier norma (esto es, cualquier regla) es derrotable por un principio
constitucional, explicito o implicito.'? Para un principialismo consecuente,
la dicotomia reglas/principios queda bastante difuminada desde el punto

carna el pluralismo ético: la pluralidad material (ideolbgica, cultural, etcétera) y la tendencia
al conflicto de los valores en las sociedades democraticas contemporaneas.

T Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 138.

12 Garcia Figueroa, Alfonso, “;Existen diferencias entre reglas y principios en el Estado
constitucional? Algunas notas sobre la teoria de los principios de Robert Alexy”, en Alexy,
Robert et al., Derechos sociales y ponderaciin, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
2007, pp. 333-370, cita en p. 357; Garcia Figueroa, Alfonso, “Neoconstitucionalismo, der-
rotabilidad y razén practica”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/
canon neoconstitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 256 y ss.
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de vista del caracter definitivo y no de la posicion del titular en el marco de
una relacién juridica.'

2. La inflacion de los derechos

Al identificar las normas con valores morales o intereses la teoria de los
principios amplia, aparentemente, el ambito de proteccion de los derechos.
Como veremos, esta ampliaciéon tiene como efecto paradéjico la relativiza-
cién de la fuerza normativa de los derechos.

Veamos lo primero. La concepcion principialista de las normas implica
la que se ha denominado tesis amplia del supuesto de hecho.'* Esta tesis sostiene
lo siguiente: los principios expresan deberes prima facie, por lo que es necesa-
rio distinguir dos etapas en la identificacion del contenido del derecho. En
primer lugar, se adscribe al derecho toda posicion que pueda ser subsumida
en el supuesto de hecho de la norma constitucional. En segundo lugar se
limita el alcance de la protecciéon del derecho fundamental en funcién de
otros derechos (o bienes constitucionales) con los que aquel entra en con-
flicto en el caso concreto. Dicho en otros términos, las normas establecen
un ambito de proteccion inicial o prima facie mas extenso que el ambito de
proteccion final o definitivo para el que rigen las consecuencias juridicas (li-
bertad protegida, derecho prestacional, etcétera) del principio en cuestion.
La limitacién del ambito de proteccion inicial estara justificada —sera con-
forme a la Constituciéon— si es adecuada, necesaria y proporcional (juicio de
proporcionalidad).

13 Sin embargo, la distincién entre reglas y principios sigue teniendo sentido en el marco
de la teoria principialista en relacion con la distribucion de las cargas de la argumentacion asi
como en la valoracién de los llamados principios formales (en ambos casos, a favor de quien
ocupa la posicion determinada por la regla).

14 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 298. Esta tesis coincide, en lo
esencial, con la teoria de los limites externos de los derechos; aqui he preferido la denomi-
nacion que utiliza Alexy por dos razones: primera porque enuncia con mayor claridad el
contenido de la tesis que la referencia a la externalidad de los limites de los derechos, y
segunda porque los limites externos pueden ser entendidos como aquellos que, al margen de
los limites internos positivos (establecidos por la propia Constitucién) o los limites internos
légicos o inmanentes (derivados de la necesaria unidad y coherencia interna de la Consti-
tucién), son establecidos por el legislador (o, en su caso, otro poder publico) habilitado a tal
fin. Sobre esta distincion, véase Villaverde Menéndez, Ignacio, “Los limites a los derechos
fundamentales”, en Bastida Freijedo, Francisco et al., Teoria general de los derechos fundamentales
en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 120-150, especialmente, pp. 127

y ss.
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La doble estructura tiene dos efectos importantes en la identificacion del
contenido del derecho. En primer lugar propicia una interpretacién amplia
o extensiva de las disposiciones de derecho fundamental. Si el criterio para
identificar el contenido definitivo del derecho es el juicio de proporcionali-
dad, y no los clasicos criterios hermenéuticos de la interpretacion juridica,
poco importa qué diga el texto constitucional o sus desarrollos doctrinales
y jurisprudenciales sobre los derechos; cuales sean los limites establecidos
expresamente por la propia Constitucion (limites positivos) o aquellos de-
rivados de las relaciones sistematicas entre los derechos (limites logicos o
inmanentes); los términos en que estén formuladas las clausulas limitativas
de los derechos que habilitan para la imposicion de limites externos; o, en
ultima instancia, la voluntad del constituyente. Puede que nada de eso re-
sulte determinante.

Como consecuencia de ello se produce una expansién casi ilimitada
del contenido prima facie de los derechos, especialmente de aquellos con un
mayor grado de vaguedad, como la libertad de conciencia, la libertad de
expresion, o el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Esta inflacién
de los derechos supone la “pre-admisiéon” en el circulo de proteccién inicial de
casi cualquier conducta que tenga algin valor para el titular del derecho;
cualquier pretension, por descabellada o banal que sea, adquiere, por la
mera afirmacion del interés del titular,'” el estatus de derecho aunque no
signifique que la misma resulte finalmente amparada y protegida.

El segundo efecto aparejado a esta concepcion de los derechos es la
disolucion de cualquier criterio de correccion en la identificacion de su con-
tenido prima facie. Los derechos adoptan en primer instancia un caracter
inclusivo e igualador que abarca —en palabras de Webber— “lo funda-
mental y lo mundano”,'® degradando la nocion de derecho tanto en el &mbito
moral como en el juridico al equiparar pretensiones cuyo reconocimiento
esta fuera de toda duda, como el derecho a la critica de la accién politica
del gobierno, con otras mucho menos evidentes, como la difusiéon de ideas

15 Webber sugiere que otro de los efectos de un planteamiento de este tipo es que el con-
tenido de los derechos vendria determinado por las pretensiones de los mas individualistas:
“Y lo que es peor, esta subjetividad radical [en la identificacién del contenido inicial de los
derechos] implica que los miembros de la comunidad més rectos y honestos, preocupados
por hacer su parte y dar a cada uno lo suyo, tendran menos «intereses» que el miembro de-
shonesto de la comunidad, egoista y desentendido de los demas e inclinado a hacer el mal y
a buscar obtener mas de lo que justamente le corresponde”, Webber, Grégoire, “On the Loss
of Rights”, en Huscroft, Grant et al. (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification,
Reasoning, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 142.

16 Webber, Grégoire, The Negotiable Constitution, cit., p. 67.
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racistas, ambas presuntamente configuradoras de la libertad de expresion.
Esta claro que una y otra ofreceran un grado de resistencia muy distinto a
la hora ser limitados por otros derechos o bienes constitucionales, pero ello
no obsta para que, coherentemente con las posiciones principialistas, ambos
formen parte del derecho prima facie de libertad de expresion.

La teoria principialista, en fin, tiende a identificar la libertad juridica
con la libertad natural del titular, lo cual —obvio es decirlo— resulta incom-
patible con un sistema de libertades y derechos igual para todos, asi como
con la existencia de bienes colectivos. Los derechos prima facie, en tanto que
orientados a la proteccion de las libertades e intereses del titular no se con-
figuran considerando libertades e intereses de terceros o bienes colectivos
reconocidos constitucionalmente con los que puede entrar en conflicto. Es-
tos no son tenidos en cuenta sino mas tarde en la forma de limites externos
al derecho.

Asi, la libertad de expresion prima facie comprenderia la manifestacion
de cualquier opinién, idea o parecer, lo que incluiria la critica politica, la
creacion artistica o la crénica periodistica, pero también la difamacion,
la vulneracion de la presunciéon de inocencia o la incitacion a la violencia
y al odio. Del mismo modo, la libertad religiosa prima facie comprenderia
la libertad de creencias, de culto o el derecho a no declarar acerca de las
creencias religiosas y a no ser discriminado por ello, pero también a los sa-
crificios rituales, la discriminacién de determinados grupos o minorias so-
ciales (mujeres, castas de nivel inferior, etcétera). Sélo la confrontaciéon con
los derechos e intereses de terceros o con bienes colectivos que constituyen,
segn el principialismo, limites externos de los derechos, se determina que
el contenido definitivo del derecho a la libertad de expresion esta limitado y
no ampara conductas difamatorias ni conductas que vulneren la presuncion
de inocencia o que inciten a la violencia y al odio, del mismo modo que la
libertad religiosa no ampara los sacrificios rituales o ciertas formas de dis-
criminacion.

Resulta muy discutible concebir los derechos como mera expresiéon de
las libertades e intereses de sus titulares, lo que obliga a diferenciar el dere-
cho prima facie del derecho definitivo. Con los derechos fundamentales como
con cualquier norma juridica, se determina, con mayor o menor precision,
la posicion del titular en el marco de una relacion juridica; una posicion que
no es —no puede ser— coextensiva de la libertad natural ni de los intereses
individuales de su titular. La posicién que atribuyen los derechos a su titu-
lar describe un haz de facultades (pueden utilizarse aqui las categorias de
Hohfeld), cuya identificacién no puede ignorar los derechos de terceros y
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los bienes colectivos con los que eventualmente puede entrar en conflicto.
Los derechos, asi entendidos, no tienen caracter prima _facie, sino absoluto o
definitivo.

3. La fuerza normativa de los derechos

La contrapartida a la inflacién principialista es la pérdida de una espe-
cial fuerza normativa o relevancia practica de los derechos. Como hemos
visto, la teoria principialista separa conceptualmente la definicidn de un dere-
cho (contenido prima facie) y su limitacion (contenido definitivo); o lo que es lo
mismo, entre la afirmacion de un derecho y sus consecuencias normativas: afirmar
que se tiene un derecho puede tener una nula o escasa relevancia practica
en el razonamiento juridico puesto que el ambito de proteccion inicial re-
presentado por las pretensiones del titular puede ser inferior al ambito de
proteccion final, de tal manera que, en caso de conflicto con otros derechos,
el titular del mismo no ve realizada la consecuencia juridica de la norma
que reconoce el derecho del que es titular.

No obstante, es preciso reconocer que la teoria principialista ha hecho
importantes esfuerzos por esclarecer desde su propio marco conceptual la
fuerza normativa de los derechos en el razonamiento juridico. Segiin hemos
visto, los derechos no funcionan en el razonamiento juridico como razones
excluyentes o de segundo orden: la afirmacion de un derecho no determina
el resultado del razonamiento juridico. Sin embargo, tampoco operan como
razones de primer orden sin mas, a las que puedan contraponerse otras ra-
zones de primer orden en virtud de su contenido material. La explicacién
es la siguiente: el derecho presenta una dimension institucional de la cual
dan cuenta los llamados principios formales.'” Ejemplos de estos principios son
la seguridad juridica (y otros valores derivados, como la previsibilidad, la
autonomia, etcétera), el principio de respeto al legislador democratico, los
principios de legalidad, de divisién de poderes o el de vinculaciéon a los pre-
cedentes. Asi, una decision contra legem o praeter legem que afectara al ambito
de protecciéon de un derecho no solo debe considerar y sopesar —esto es,
ponderar— el contenido (i. ¢, los valores e intereses) de las normas en con-
flicto, sino también aquellas razones a favor de seguir las normas estableci-
das por quien tiene competencia juridica para hacerlo.

17 Alexy, Robert, “Principios formales”, Doxa, num. 37, 2014, pp. 15-29; Portocarrero
Quispe, J. A., La ponderacion y la autoridad en el derecho. El rol de los principios formales en la interpre-

tacién constituctonal, Madrid, Marcial Pons, 2016.
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Ahora bien, son varias las cuestiones que surgen al hilo de la valoraciéon
de los principios formales: ;como se determina el peso de los principios
formales?; ¢qué fuerza normativa tiene, pongamos por caso, el principio de
legalidad en el razonamiento juridico?; ;cuentan todos los principios forma-
les (seguridad, respeto al legislador democratico, legalidad, separacion de
poderes, etcétera) en todas y cada una de las ponderaciones?; ;deben contar
en su valoracion circunstancias contingentes como el hecho de que la nor-
ma que reconoce un determinado derecho fuera aprobada por un margen
exiguo de votos en el 6rgano legislativo correspondiente o la calidad deli-
berativa del procedimiento de aprobacién de las normas?; ;como valorar
argumentos de tipo consecuencialista relativos al establecimiento y segui-
miento de reglas, a las consecuencias de introducir excepciones a las reglas,
etcétera? Estos interrogantes sugieren, al menos, dos problemas. El primero
de ellos es interno a la propia teoria de los principios: asumiendo que la rele-
vancia practica de los derechos viene dada por la suma de la dimensién ma-
terial y la dimension institucional (principios formales) resulta dificil justifi-
car objetivamente la atribucién de un determinado valor en la ponderacion
a los principios formales (también a los materiales, pero de eso no se trata
aqui ahora), por no decir que en la mayoria de las ocasiones es una variable
ignorada por quien realiza la ponderacion. El segundo problema es exter-
no a la teoria y sélo puede quedar apuntado aqui. La incorporacion de los
principios formales al razonamiento juridico no es s6lo un refinamiento de
la férmula de la ponderacién, sino que supone un salto cualitativo, pues los
principios formales, como el principio de legalidad penal, no serian ya ele-
mentos irrenunciables (absolutos) del Estado de derecho, sino razones para
la acciéon que operan en el mismo plano que el resto de razones materiales.

Volvamos a la cuestiéon de la fuerza normativa. La singular (ir)relevan-
cia practica de los derechos supone que no debe apreciarse contradiccion
alguna en “decir que una cierta conducta representa prima_facie el ejercicio
de un derecho y que es, al mismo tiempo, una conducta ilicita”*® (lo que, en
principio, debe valer para conductas como la manifestacién de opiniones
racistas, el sacrificio animal y el sadismo en ceremonias religiosas, o el homi-
cidio). Uno diria que carece de sentido afirmar que se es titular de un dere-
cho cuyo ejercicio, en determinadas circunstancias (o sea, en concurrencia
con otros derechos o bienes colectivos), es contrario a derecho. Parece mas
sensato y menos contradictorio sostener que o bien la conducta forma parte
del contenido del derecho y esta protegida por los mecanismos que la ley es-

18 Pricto Sanchis, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,
p- 228.
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tablezca en cada caso, o bien no forma parte del mismo vy, por tanto, no esta
protegida o, incluso, esta prohibida; en otras palabras, que la afirmacion de
un derecho y la afirmacién de sus consecuencias normativas deben ser una
y la misma cosa.

Con todo, la discusion acerca de la concepcion de los derechos y su
fuerza normativa en el razonamiento juridico puede ser vista como un des-
acuerdo meramente lingiistico, esto es, una pseudodiscusiéon mas retorica
que tedrica," dado que cada concepcién se desenvuelve en niveles de anali-
sis distintos y el término “derecho” es usado con significados distintos. Asi,
mientras el constitucionalismo sitta los derechos (prima_facie) como premi-
sas del razonamiento juridico, entendiendo por tales las pretensiones de las
partes susceptibles de ser definitivamente reconocidas y amparadas por el
ordenamiento juridico, la doctrina que podemos denominar tradicional o
coherentista concibe los derechos tinicamente como la conclusién del razo-
namiento, esto es, el derecho definitivamente reconocido y amparado por el
ordenamiento juridico una vez interpretadas las normas aplicables al caso.
En consecuencia, los problemas juridicos se plantearan en el marco tedrico
constitucionalista como “conflictos de derechos”, mientras que ese conflicto
es conceptualmente inconcebible en el marco coherentista. Creo que hasta
aqui se han dado razones suficientes para rechazar la concepcioén constitu-
cionalista de los derechos; en el siguiente apartado abordaré el problema
desde la perspectiva del razonamiento juridico.

IV. CONFLICTOS DE DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO

Corresponde a la concepcién constitucionalista de los derechos una concep-
cién conflictivista del ordenamiento y, por tanto, también de la praxis juri-
dica. El razonamiento juridico en el marco constitucionalista consistira las
mas de las veces en la resoluciéon de un conflicto de derechos, o, al menos, asi
sera planteado por los tribunales, cuya soluciéon vendra dada por la pondera-
ci6n de los derechos en conflicto, a fin de establecer entre ellos una relacion
de precedencia para el caso en concreto, que habra de poder ser justificada
conforme a un juicio de proporcionalidad. Desde el punto de vista del cohe-
rentista, en cambio, el problema juridico se plantea como un problema de
calificacion o subsuncién que, en los casos dificiles, exigira la delimitacion
del ambito de aplicacion de las posibles normas aplicables, especificando sus

19" Maldonado Muiioz, Mauricio, Derechos y conflictos. Conflictivismo y anticonflictivismo en lorno
a los derechos fundamentales, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 94.
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condiciones de aplicacién conforme a los principios de unidad y coherencia
del ordenamiento juridico.?

De nuevo, pareciera que se trata de una discusiéon terminologica sin es-
pecial relevancia practica, pero creo que no es asi especialmente en el caso
del razonamiento juridico. Y ello por dos razones: la primera ha quedado
apuntada mas arriba y se refiere al postulado de coherencia que es propio
de los sistemas juridicos; la segunda al mayor margen de discrecionalidad
que resulta de plantear los problemas juridicos como conflictos normativos.

1. Coherencia de los sistemas normativos

Como venimos repitiendo, casi cualquier problema juridico puede
plantearse como un conflicto de derechos, entendido como un conflicto
normativo, es decir, una situacion en la que una misma conducta es califica-
da dednticamente por dos normas constitucionales de manera distinta (por
ejemplo, como prohibida y como permitida). Y esto es asumido por el cons-
titucionalismo, lo que, de entrada, supone dar por bueno para las normas
constitucionales lo que en cualquier otro contexto del derecho se tendria
como irrazonable, a saber, una interpretacion del texto constitucional que
no solo no rehtye, sino que parece favorecer las contradicciones entre sus
disposiciones con el fin de reflejar el pluralismo social de las sociedades de-
mocraticas contemporaneas. Sin embargo, como sostiene Grégoire Webber,
con ello se compromete el principio de coherencia —consistencia logica—y
la posibilidad de cumplimiento de las normas propias de un Estado de de-
recho.?! La coherencia del sistema juridico no es tinicamente un postulado
del discurso normativo® (postulado al que si pueden renunciar los sistemas
axiologicos), sino que presenta también una dimensiéon moral y una dimen-
sion politica irrenunciables.

Por otra parte, muchos de los supuestos conflictos entre derechos igno-
ran no solo los limites internos que la propia Constitucién impone, sino,
sobre todo, los limites 16gicos o inmanentes que resultan de las relaciones
sistematicas y teleologicas existentes entre los derechos o entre éstos y otros
bienes constitucionales. Tomarse en serio estas relaciones significa que no

20 Vease Cabra Apalategui, José Manuel, “Conflictos de derechos y estrategias argu-
mentativas”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nam. 51, 2017, p. 363.

2 Webber, “On the Loss of Rights”, cit., p. 133.
22 Ferrajoli, L., Principia iuris, Teoria del derecho y de la democracia, vol. 1. Teoria del derecho,
trad. de Perfecto Andrés Ibafnez, Juan Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis y

Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Trotta, 2016, pp. 24 vy ss.
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podemos sostener que el derecho al honor o la protecciéon de la imagen de
los menores entran en conflicto con la libertad de expresion, sino que los
primeros son excepciones de la segunda. Dicho de otro modo, una conducta
no puede calificarse como una vulneracién del derecho al honor y simulta-
neamente como el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion;
sencillamente, cuando una conducta atenta contra el honor de una persona
cae fuera del ambito de proteccién constitucional de la libertad de expre-
sion. El conflicto no es, por tanto, un conflicto normativo o antinomia; el
conflicto, si es que puede denominarse asi, lo es entre las pretensiones de
las partes y se produce en el momento interpretativo a la hora de delimitar
el alcance de la proteccion constitucional de uno u otro derecho o libertad.

2. La construccion de los problemas juridicos

Al sostener que los problemas juridicos se pueden plantear como con-
flictos de derechos, esto es, como conflictos normativos, estamos afirmando
que se trata de una construccién o un modo de presentar los problemas juri-
dicos (propiciado por el marco conceptual del constitucionalismo) y que la
misma situacion que es descrita como un conflicto de normas podria ser
planteada como un desacuerdo interpretativo sobre la delimitaciéon de los
ambitos de proteccién de una norma.* El modo en que se plantee el proble-
ma, bien como conflicto normativo, bien como desacuerdo interpretativo,
determina tanto la estructura o el esquema del razonamiento que el juez
o el tribunal llevaran a cabo como la articulacién de las razones utilizadas
en la justificacion de la decision final. Asi, si se plantea el problema como
un conflicto normativo, esto es, como una antinomia constitucional, habra
de resolverse ponderando cudl de las normas en conflicto prevalece en el
caso en cuestion;** en cambio, si se plantea como un desacuerdo acerca del
alcance de una norma constitucional, el juez procederd a especificar las

23 Garcia Amado, J. A., “La esencial intercambiabilidad del método ponderativo—sub-
suntivo y el interpretativo—subsuntivo y las ventajas e inconvenientes de cada uno (al hilo de
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil, de 10 de diciembre de 2010)”, en ., Ponder-
acion judicial. Estudios criticos, Puno, Zela, 2019, pp. 157-189.

2 Tist4 generalmente admitido que cuando se trata de conflictos normativos entre nor-
mas constitucionales no resultan operativos los criterios clasicos de resolucién de antinomias:
jerarquia, cronologia y especialidad. En efecto, la inaplicabilidad de los dos primeros no es
cuestionable; menos clara me parece la exclusion del principio de especialidad, pues, como
vengo sosteniendo en este trabajo, creo que el subsistema de los derechos fundamentales
y de los bienes juridicos constitucionales debe concebirse e interpretarse como un sistema
unitario y coherente partiendo de sus relaciones sistematicas y teleologicas entre las normas.
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condiciones de aplicaciéon de la norma en cuestion, esto es, a delimitar el
contenido del derecho. Las razones que cuentan en la ponderacion se en-
cuentran en el sustrato valorativo de las normas en conflicto y su relevancia
practica —su “peso”—2 en el contexto del caso. La resolucién de un con-
flicto interpretativo se resolvera sobre la base de argumentos interpretativos
y reglas de la interpretacion,” esto es, a las razones para dar a la norma una
u otra de las interpretaciones posibles.””

No creo que entre las distintas formas de construir los problemas juri-
dicos y sus correspondientes formas de razonamiento den lugar necesaria-
mente a diferentes teorias normativas de los derechos. Tampoco creo que
ninguna de ellas implique necesariamente un déficit de justificacion de la
decision judicial. La tesis que vengo sosteniendo aqui es mas débil. Resulta
indiscutible que en cualquier caso, ponderando o interpretando, existe un
margen de discrecionalidad en la decisién. Sin embargo, el marco tedrico
del conflictivismo y la construccién de los problemas juridicos como conflic-
tos de normas genera espacios de discrecionalidad para el juez o el tribunal.

El primero de ellos, con la identificacion de los derechos en conflicto (o,
en su caso, los derechos y los bienes constitucionales). La tesis amplia del su-
puesto de hecho supone una tal inflacion del contenido de los derechos, que
dificilmente puede encontrarse una situacion en la que a una pretension
fundada en un derecho constitucional no se pueda contraponer una preten-
sion en sentido contrario igualmente fundada en un precepto constitucio-
nal; siendo el caso que muchas de estas adscripciones (prima_facie) serian mas
que discutibles si se procediera a una interpretacién rigurosa (no necesaria-
mente restrictiva) de los preceptos en juego.?® Sin embargo, la tendencia de

2 El peso de las normas en conflicto se determina a partir de la atribucién de valores

a un conjunto de variables; Alexy, Robert, “On Balancing and Subsumption. A Structural
Comparison”, Ratio Iuris, nam. 16 (4), 2003, pp. 433-449, y Bernal Pulido, Carlos, “La racio-
nalidad de la ponderacién”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 77, 2006, pp. 51-
75.

26 Sobre las nociones de argumentos interpretativos y reglas de la interpretacion, véase
Cabra Apalategui, José Manuel, “Argumentos, reglas y valores en la interpretacion juridica”,
Anuario de Filosofia del Derecho, num. 33, 2017, pp. 37-62.

27 Garcia Amado, J. A., “La esencial intercambiabilidad del método ponderativo—sub-
suntivo y el interpretativo—subsuntivo”, cit., pp. 160-161.

8 Traigo como ejemplo la polémica Sentencia 145/2015, de 25 de junio de 2015, del
Tribunal Constitucional espafiol, en la que se admite la demanda de un farmacéutico que
ha sido sancionado por incumplir la obligacién de disponer de existencias de la llamada
“pildora del dia después” en su oficina de farmacia (obligacién amparada por el derecho a la
vida, a la integridad fisica y psiquica y a la salud de la mujer —articulos 15 y 43 de la Coons-
titucion Espafiola—). El demandante alega que incumpli6 dicha obligaciéon por motivos de
conciencia dados los efectos abortivos de dicho medicamento (aunque sobre éstos el Tribunal
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la concepcidon conflictivista y la dindmica de la ponderacién es, precisamen-
te, la contraria, a favorecer la construccion de los problemas juridicos como
conflictos de normas y a derivar al juicio de proporcionalidad la calificacién
dedntica de la conducta en cuestion.

El segundo espacio de discrecionalidad viene propiciado por la propia
naturaleza del problema juridico que el juez debe resolver, a saber, un con-
flicto normativo. Al plantear el problema como un conflicto normativo, esto
es, como una inconsistencia del sistema juridico, el tipo de razones a los que
acudira el juez o el tribunal no seran ya aquellas razones interpretativas® o
técnico-juridicas admitidas por la comunidad juridica, que si condicionan la
interpretacion de las normas. El esquema argumentativo de la ponderacion
permite, dentro de un orden, identificar cuales son las circunstancias y cual
su relevancia practica para determinar si una conducta resulta o no consti-
tucionalmente protegida.®

unicamente admite que existe una duda razonable —F] 4—), y que, por tanto, su conducta
debe considerarse amparada por el derecho a la objecién de conciencia como manifestacion
del derecho fundamental a la libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la Cons-
tituciéon Espafiola, el cual se ha visto vulnerado. De manera sorprendente, el alto tribunal
falla a favor del demandante y declara vulnerado su derecho a la objecién de conciencia. Sin
embargo, si se atienden a los argumentos de dos de los votos particulares de la sentencia no
hay tal conflicto porque la conducta del farmacéutico no puede entenderse amparada por
el derecho a al objecion de conciencia. El voto del magistrado Fernando Valdés Dal-Ré de-
nuncia el caracter artificial del debate constitucional ante la falta de un verdadero conflicto
normativo constitucional dado que el objeto de la sancién es la negativa a disponer de exis-
tencias, conducta que quedaria fuera de una supuesta proteccion del derecho a la objecion,
y no a la dispensacion del medicamento. Sin embargo, es el voto firmado por la magistrada
Adela Asta Batarrita el que manifiesta con mayor claridad la critica que aqui se ha efectuado
a la concepcién amplia de los derechos para fundamentar su discrepancia. L.a magistrada
cuestiona que el supuesto derecho del derecho a la objecién de conciencia pueda tener un
alcance tal que relativice mandatos constitucionales y deberes legales que garantizan el ejer-
cicio de derechos fundamentales de terceros, especialmente cuando —como es el caso— se
carece de una previa regulacién por parte del legislador para ejercitar el pretendido derecho
de objecion. Una concepcion del derecho a la objecion de conciencia como la que se im-
pugna supondria —continta el voto— “santificar cualquier tipo de objecién de conciencia,
como si la conciencia de cada uno pudiera imperar legitimamente frente a la colectividad
y frente al Estado Constitucional de Derecho, del que la Ley es precisamente su expresion
mas acendrada”.

29 Entiendo que los argumentos interpretativos en sentido estricto —argumentos seman-
ticos, psicolégicos, historicos, teleoldgicos o sociologicos—, esto es, aquellos que permiten
atribuir significado a un enunciado normativo en funcién de, entre otros, el sentido de sus
palabras, de la voluntad de quien lo formulé o de cual es su finalidad.

30" En la citada Sentencia 145/2015, de 25 de junio, el principal argumento del Tribunal
Constitucional para fallar a favor del derecho a la objecion de conciencia del demandante
de amparo es que el derecho de la mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos
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autorizados no fue puesto en peligro, toda vez que la oficina de farmacia del demandante se
encuentra en el centro urbano de una gran ciudad, de lo que se deduce la disponibilidad de
otros establecimientos que podrian satisfacer ese derecho (FJ. 5). Al razonar de este modo, y
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