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PRINCIPIOS E DERECHOY DISCRECIONALIDAD
JUDICIAL®

En las péginas que siguen me propongexaninar de forma su-
maria los puntosde interseccion ente principios de @recho y
discreciondidadjudicial.

A mi modo dever, tales putosde intersed®n sonal menos
Sete:

1. La identificacion de los (de algunos) principios: aquéllos
gue no son expresamente precalifi cados como tales por la misma
autoridad normativa que |os ha formulado.

2. La interpretacion de las digposiciones que « supone -
presan pmcipios.

3. La*“ concretizaciéon” de los principios, es decir, su aplica-
cion a @sos wncretos.

4. La construccion de los (de algunos) principios: los no ex-
presos.

5. La ponderacid de bbs principios, especialmete de bs
principios @nstitucionales.

6. La interpretacion (no de los principios misnos, sino) de
las dispasiciones normetivas que giran entorno aellos.

7. La elaboracion, por parte de la jurisprudencia constitucio-
nal, de la categoria de los principios supremos absolutanente in-
modificables, asi como la identifi cacion de los principios supre-
MOS MSmos.

*  Tradwcion dePerfecto Andrés Ii#fiez, magistrado del TribunalSupemo, Espafia.



|. LA IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPIOS

Algunos principios se encuentran no so6lo expresamente for
mulados sino también expresamente identificados como tale
por las mismas autoridades normativas.

Es el caso, por proponer un ejemplo, de los articulos 10.-1:
de la Constitucién italiana (Cl), que el propio constituyente qui-
so calificar como “principios fundamentales”; es el caso de la
Ley 382/1978, “normas de principio sobre la disciplina militar”;
como también de la Ley 335/1979, “principios fundamentales y
normas de coordinacion en materia de presupuesto y de contak
lidad de las Regiones”, y, asimismo, el del articulo 1o0. de la Ley
833/1978 (“instituciones del servicio sanitario nacional”), que
contiene la rabrica “los principios”, o el del articulo 22 de la
Ley 93/1983 (“Ley cuadro sobre el empleo publico”), que in-
cluye la rubrica “principios en tema de responsabilidad, proce-
dimientos, y sanciones disciplinarias”, etcétera.

Otros principios, en cambio, son tales en virtud no de una ex
presa calificacion de la autoridad normativa, sino de una valora
cion del intérpreté.En el sentido de que los intérpretes —y, en
particular, los jueces— identifican como principios ciertas dis-
posiciones normativas, precisamente en el momento de la intel
pretacién, en ausencia de cualquier determinacién expresa d
legislador en tal sentido.

Un sélo ejemplo entre mil: una decisién reciente de la Corte
Constitucional italiarfaatribuye elstatusde “principio fundamen-
tal”, vinculante para la legislacion regional (a los efectos del ar-
ticulo 117, I, ClI), al articulo 30. bis del decreto-ley 361/1987 (in-
troducido mediante la Ley de conversion 441/1987), que dispone I
siguiente: la junta regional aprueba los proyectos de nuevas plant:
de tratamiento y almacenamiento de residuos conforme al result

1 ltalia, V, Le disposizioni di principio stabilite dal legislatorglilan, 1970.

2 Cfr. Guastini, R., “Principi di diritto” Digesto delle discipline civilistichd urin,
1996, vol. XIV.

3 Por lo demas, no esta excluido que los intérpretes realicen también la operacio
opuesta, es decir, que nieguerstatusde principio a una disposicion que el legislador
ha calificado expresamente como tal.

4 Corte Constitucional 79/1996.
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do de una conferencid hog en la que participan los responsa-
bles de los organismos regionales competentes y los repre
sentantes de los entes locales afectados; la conferencia recab:
valora todos los elementos relativos a la compatibilidad del pro-
yecto con las exigencias ambientales y territoriales; si fuera nece
sario, la aprobacion del proyecto constituye una variante del ins
trumento urbanistico general. La disposicibn mencionada —hay
gue decirlo— no parece satisfacer ninguna de las definiciones d
principio que circulan en la literatura.

La operacion consistente en atribuir valor de principio a una
disposicién que no se autocalifica expresamente como tal es frut
de la discrecionalidad, por el hecho —ciertamente obvio— de qu
los rasgos caracterizadores de los principios (en relacién con las r
glas especificas) estan altamente controvertidos en la literatura.

Estaria fuera de lugar dar cuenta exhaustiva de las diverse
doctrinas, por ello me limitaré a dos ejemplos:

1. Algunos pretenden que el rasgo que caracteriza a los prir
cipios frente a las reglas radica en su peculiar estructura logic:
Las reglas serian normas hipotéticas, que conectan precisas cc
secuencias juridicas a no menos precisos (clases de) supues
de hecho; en cambio, los principios serian normas incondiciona
das, es decir, carentes de supuesto de hecho, o, en cualqu
caso, con supuesto de hecho abierto, de manera que su campo
aplicacion quedaria totalmente indetermin&do.

2. Otros pretenden que lo que distingue a los principios no e
su contenido normativo sino, sobre todo, la posicion peculiar
gue ocupan en el ordenamiento juridico (o en uno de sus subse
tores). Los principios serian normas fundamentales, caracterize
doras, que confieren identidad axiolégica al ordenamiento (0 «
uno de sus subsectores) y ofrecen justificacién a las restante
normas (del ordenamiento en su conjunto o de ese particule
subsector.

5 Cfr. también Guastini, R., “Principi di diritto’tit., nota 2.

6 Cfr., por ejemplo, Atienza, M. y Ruiz Manero, las piezas del derecho. Teoria
de los enunciadgsridicos Barcelona, 1996.

7 Luzzati, C.,La vaghezza delle norme. Un‘analisi del linguaggio giuridiet-
lan, 1990.
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Ahora bien, es bastante probable que quienes se adhieren a
primera doctrina atribuyan statusde principios a disposicio-
nes diversas de las que seran identificadas como principios pc
los partidarios de la segunda.

Ademas, para los partidarios de la primera doctrina, la identi-
ficacion de un principio es necesariamente fruto de la discrecio
nalidad interpretativa (como veremos, al interpretar una misme
disposicién puede entenderse, alternativamente, que expresa u
regla juridica o bien un principio). Para los partidarios de la se-
gunda, la identificacion de un principio exige un juicio de valor
acerca de la importancia relativa de las diversas disposicione
gue componen el ordenamiento. En ambos casos, la identifice
cion de un principio en cuanto tal (me refiero siempre a disposi-
ciones que no estén expresamente etiquetadas como princip
por la propia autoridad normativa) comporta discrecionalidad.

Para concluir sobre este punto, conviene observar que I;
identificacion de los principios no es —como algunos podrian
verse inducidos a pensar— un problema exquisitamente tedricc
general o filoséfico-juridico, carente de consecuencias practicas
Al contrario, la identificacion de los principios (como, por otra
parte, resulta de cuanto he dicho antes a propdsito de una dec
sion constitucional) es un problema de derecho positivo.

Renuncio al intento de realizar un examen completo de las
normas vigentes que hacen referencia a principios, y que, pc
consiguiente, exigen la identificacion de los principios para su
aplicacion. Sélo recordaré que el articulo 117, I, Cl —que auto-
riza a las regiones (con estatuto ordinario) a emanar “normas le
gislativas dentro de los limites de los principios fundamentales
establecidos en las leyes del Estado”— impone la distincion en
tre “normas” y “principios fundamentale§"De otra parte, el
articulo 3o. de la Ley Constitucional 3/1948, “Estatuto especial

8 La misma distincion del articulo 117, |, de la Constitucion esta reiterada por el
articulo 90., I, de la Ley 62/1953, segun la modificacion del citado articulo 17 de la Ley
281/1970, que dispone que “la emanacion de normas legislativas por las regiones...
desarrolla dentro de los limites de los principios fundamentales conforme resultan d
las leyes que expresamente los establecen para cada materia o como se desprenden d
leyes vigentes”.
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para Cerdefia”; el articulo 20. de la Ley Constitucional 4/1948,
“Estatuto especial para el Valle de Aosta”; asi como el articula
40. del D. P. R. 670/1972, “Texto Unico de las leyes constitucio-
nales concernientes al Estatuto especial para el Trentino-Alt
Adige”, exigen que las correspondientes leyes regionales sea
conformes a los “principios del ordenamiento juridico del Esta-
do”. De “principios e intereses generales que informan la legis-
lacion del Estado”, como limites a la legislacion regional, habla
también el articulo 17 del regio decreto legislativo 455/1945,
convertido en Ley Constitucional 2/1948, “Estatuto de la Re-
gidn siciliana”.

[l. INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES
QUE EXPRESAN PRINCIPIOS

En una diversa perspectiva, la identificacion de los principios
comporta discrecionalidad también por el hecho de que una mis
ma disposicion normativa puede —a menudo, aungque no sien
pre— ser interpretada, de modo que resulta indiferente, com
una regla especifica o como un principio. El punto puede se
ilustrado con un simple ejemplo.

El articulo 3o., I, CI —“todos los ciudadanos... son iguales
ante la ley, sin distincién de sexo, raza, lengua, religion, opinio-
nes politicas, condiciones personales y sociales”— admite do
interpretaciones.

1. En la primera interpretacidaxpresa una regla especifica.
Grossomodola siguiente: si una ley distingue entre ciudadanos
segun el sexo, la raza, etcétera (supuesto de hecho), entonces
constitucionalmente ilegitima (consecuencia juridica).

Por un lado, una regla semejante no admite excepciones: es
excluido que una ley que discrimine segun el sexo, la raza, etce
tera, pueda ser conforme a la Constitucion.

Por otra parte, una regla semejante tiene un supuesto de h
cho cerrado: esta excluido que (a los efectos de esta norma) ul

9 Cfr., por ejemplo, Corte Constitucional 28/1957.
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ley pueda ser constitucionalmente ilegitima cuando discrimine
por razones diversas del sexo, la raza, etcétera.

2. En la segunda interpretacion (la hecha propia por la Corte
Constitucional a partir de los afios seseliti),misma disposi-
cidén expresa un genérico principio de igualdad, que quiza pudie
ra formularse asi: los casos iguales deben ser tratados de 1
modo igual, y los casos diversos deben ser tratados de un moc
diverso.

Por un lado, este principio admite excepciones; en efecto, n
esta excluido que una ley pueda ser constitucionalmente legit
ma aungue discrimine entre ciudadanos, por ejemplo, segun ¢
sexo (el legislador debe tratar de modo diverso situaciones obje
tivamente diversas).

Por otro, este principio tiene un supuesto de hecho abierto
en efecto, no esté excluido que una ley pueda ser constituciona
mente ilegitima porque discrimine segun criterios diversos de
sexo, raza, etcétera (el legislador debe tratar de un modo igu
situaciones objetivamente iguales).

Obsérvese que no soélo es obviamente discrecional la opcid
entre la primera y la segunda interpretacién, sino —ademas— |
eleccion de la segunda tiene el efecto de conferir ulterior pode
discrecional al érgano de la aplicacion (en este caso, el jue
constitucional).

[1l. CONCRETIZACION DE LOS PRINCIPIOS

El articulo 12, I, disposicion preliminar del Cadigo Civil,
establece: “Si una controversia no puede ser decidida con un
precisa disposicidn, se tomaran en consideracion las disposicic
nes que regulan casos similares o materias analogas; si el ca
continua siendo dudoso, se decide segun los principios general
del ordenamiento juridico del Estado”.

Las controversias que no pueden ser decididas con una “pre
cisa disposicion”, es decir, con una norma expresa, configura
otras tantas lagunas del derecho. Asi pues, la disposicion mel

10 Cfr., por ejemplo, Corte Constitucional 15/1960.
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cionada invoca los principios como instrumentos de integracior
del derecho en presencia de lagunas (por ejemplo, el juez es
autorizado a recurrir a ellos después de haber experimentac
inatilmente el argumento analdgico).

Sin embargo, los principios no son idéneos por si solos par:
ofrecer la solucién de especificas controversias: por |0 genere
necesitan, como suele decirse, “concretizacion”.

Pongamos un ejemplo para aclarar la cuestién. Supongamc
convenir que, a pesar de las apariencias, el llamado “dafio biol¢
gico” no constituye un dafo no patrimonial a los efectos del
articulo 2059 del Cadigo Civil, y que por tanto el Cédigo Civil
no preveé disciplina alguna sobre la reparacion del dafio biolégi
co. De ello puede concluirse que el Codigo Civil presenta une
laguna. ¢ Como colmarla? Cabe entender que la laguna deba ¢
colmada recurriendo al principio de tutela de la salud (articulc
32, Ch1t

Pero es evidente que tal principio no es por si suficiente par
resolver alguna controversia en la materia, puesto que no dic
nada acerca de la reparacion del dafio biol6gico. Se puede us
el principio en cuestidén para resolver una controversia en mate
ria de dafo bioldgico, sélo a condicién de recabar de él una not
ma particular (implicita), idénea, ésta si para colmar la laguna \
regular el supuesto que se pretende disciplinar.

La construccion de esta norma especifica constituye, precise
mente, la “concretizacion” del principio. Pero, de otra parte, no
hay norma especifica que pueda ser recabada de un princip
con un razonamiento deductivo, y, por tanto, constrictivo, sin la
adicién de ulteriores premisas. La eleccion de las premisas €
fruto de la discrecionalidad.

IV. LA CONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS NO EXPRESOS

Son principios expresos los explicitamente formulados en
una disposicion constitucional o legislativa de la que puedan re
cabarse (como cualquier otra norma) mediante interpretacion.

11 Tribunal de Génova, 25 de mayo de 193irisprudenza italianal975, 1, 2, 54.
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Por ejemplo —partiendo de que la cuestidn de si una deter
minada disposicién expresa un principio o una regla es a vece
opinable— pueden considerarse principios expresos del ordene
miento italiano: el de igualdad (articulo 3o0., I, CI); el de irre-
troactividad de la ley penal (articulo 25, I, Cl); el principio de
neminerniaedere(articulo 2043, Codigo Civil); el llamado de in-
terpretacion estricta de la ley penal (articulos 10., Codigo Pena
y 14, Disposicion Preliminar del Cédigo Civil); el de legalidad
en la jurisdiccidn (articulo 101, Il, ClI), y otros que cabria citar.

Por el contrario, son principios no expresos los que carecel
de disposiciéi2 es decir, los no explicitamente formulados en
alguna disposicién constitucional o legislativa, sino elaborados c
“construidos” por los intérpretes. Se entiende que los intérpre:
tes, cuando formulan un principio no expreso, no se conviertet
en legisladores, sino que asumen que tal principio estéa implicitc
latente, en el discurso de las fuerifes.

Por ejemplo, son principios no expresos del ordenamientc
italiano: el de tutela de la confianza, el principio dispositivo en
el proceso civil, el de conservacion de los documentos normati
VoS, el de la separacion de poderes, (quizd) el principio de lege
lidad en la administracion, los llamados principios del orden pu-
blico, el conocido como principio dévor en derecho laboral,
etcétera.

Los principios no expresos son fruto no de interpretacion (es
decir de adscripcion de sentido a especificos textos normativos
sino de integracién del derecho por obra de los intérpretes. Lo
operadores juridicos los obtienen a veces de normas singulare
otras de grupos mas o menos amplios de normas, en ocasion
del ordenamiento juridico en su conjunto.

Se obtiene un principio de una norma singular cada vez qu
se formula la hipétesis de uratio, es decir, un fin, como perse-
guido por la norma, o de un valor que la justifica. Pero también
son principios elaborados a partir de una norma singular po

12 Crisafulli, “Disposizione (e norma)'Enciclopedia del dirittpMilan, 1964, XIlil,
p. 197.
13 Cfr. Guastini, R., “Principi di diritto” ¢it., nota 2.
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ejemplo, el principio conocido como de razonabilidad o no arbi-
trariedad de la legislacion (que la Corte Constitucional encuentr:
en el articulo 3o., I, Cl), el principio de libertad de las formas
negociales (que la doctrina prevalente extrae del articulo 132
del Cdédigo Civil), etcétera.

Como extraidos de una multiplicidad de normas, pueden ci
tarse, por ejemplo, el principio de tutela de la confianza y el
principio dispositivo en el proceso civil. El primero se obtiene
de las disposiciones sobre el error como causa de nulidad d
contrato (articulo 1428, Cédigo Civil), de las disposiciones so-
bre los efectos de la simulacion respecto de terceros y a lo
acreedores (articulos 1415 y 1416, Codigo Civil), de las disposi
ciones que limitan la oponibilidad a terceros de la modificacion
0 revocaciéon del poder (articulo 1396, Cddigo Civil), etcétera.
El segundo se extrae de los articulos 2907, fraccion | y 2697 de
Cddigo Civil; 99 y siguientes del Codigo Procesal Civil; de la
disciplina de la transaccién (articulos 1965 y ss., Cédigo Civil),
etcétera.

Para algunos, son principios implicitos en el ordenamiento ju-
ridico en su conjunto, por ejemplo, la llamada “norma general
exclusiva” (o principio de libertad: todo lo que no esta expresa-
mente prohibido esta permitido), el principio de certeza del dere
cho, el principio de conservacion de los documentos normativos.

Ahora bien, es posible sostener, como hipétesis, que en nue
tra cultura juridica se hace uso de, al menos, tres diversas técr
cas de construccion de principios.

1. Una primera técnica de construccion consiste en la “in-
duccién” de normas generales —mediante abstraccion, general
zacion, o universalizacion, segun se quiera denominar— a parti
de normas particulares. Se trata de un procedimiento altamen
(y, por lo demas, notoriamente) discrecioral.

14 Es el mismo procedimiento intelectual mediante el cual, en particular en la cultu-
ra juridica delCommon Lawgde una decision individual y concreta se recaba una norma
general y abstracta (fatio decidendi. Por ejemplo, de la decisién que condena a un cer-
vecero escocés a indemnizar a un cliente que ha encontrado en la cerveza restos de
caracol descompuesto, es posible remontarse indistintamente a la norma conforme a
cual los productores escoceses de cerveza en botellas opacas tienen la obligacion de o
rar con la diligencia necesaria para evitar que los caracoles muertos puedan acabar er
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Pongamos que la norma particular, N, que se toma comc
punto de partida, conecta la consecuencia juridica, Z, a un st
puesto de hecho complejo, F, que se realiza cuando se present
conjuntamente las circunstancias A, B y C. La estructura de I
norma N sera por tanto: “Si Ay B y C, entonces Z". Ahora
bien, la construccion del principio consiste en esto: en primer lu-
gar, se distinguen dentro de los elementos (A, B y C) que carac
terizan al supuesto de hecho F, los componentes esenciales de
accidentale&? en segundo lugar, se construye un supuesto de
hecho F1 que no comprende los componentes accidentales
gue por esto mismo es mas general que F); en tercer lugar,
formula el principio que conecta la misma consecuencia juridice
Z al supuesto de hecho F1. El paso clave de esta operacion ¢
naturalmente, el primero: la distincion —completamente discre-
cional— entre los componentes accidentales, de los que se ha
abstraccion, y los componentes esenciales, que entraran, en ca
bio, a componer el supuesto de hecho del principio. El principio,
obtenido por universalizacion, tendra un contenido diverso se
gun que, al construirlo, se haga abstraccion sélo del component
A (“si By C, entonces Z"), o bien sélo de B (“si Ay C, enton-
ces Z"), o sOlo de C (“si Ay B, entonces Z"), o de Ay B (“si
C, entonces Z"), o de Ay C (“si B, entonces Z"), o, en fin, de B
y C (“si A, entonces Z").

2. Una segunda técnica de construcciéon consiste en avanz;
conjeturas en torno a las razones —a los fines, las intencione:

producto; a la norma que impone a los productores de cualesquiera alimentos y bebid:
la obligacion de usar la diligencia necesaria para evitar que cualquier sustancia nociv
pueda acabar en el producto; etcétera. Es claro que la primera norma no tendria aplic
cién en el caso de que el cervecero implicado fuese galés; la segunda no seria aplical
al supuesto de que la cerveza hubiera sido contaminada con restos de lagarto y asi suc
vamente. El ejemplo fue tomado de Twining, W. y Miers,Hlw to do Things with
Rules 2a. ed., Londres, 1982.

15 Esto, a su vez, supone la previa identificacion datla de la norma; considerar
esencial un componente del supuesto de hecho, por ejemplo, el componente A, no
cosa diversa de suponer que A sea la razén (o una de las razones) que han inducidc
legislador a conectar al supuesto de hecho en cuestion precisamente la consecuencia .
no otra.Cfr. Bobbio, N.,L'analogia nella logica del dirittp Turin, 1938; Lazzaro, G.,
Argomenti dei giudigiTurin, 1970.
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los valores— del legislador. Es lo que se hace cada vez que ¢
obtiene laratio de una norma (o de un complejo de norrias).

Tales conjeturas en torno a las razones del legislador son ol
viamente discrecionales. Es raro que una norma responda a |
fin univoco y bien definido. Todo resultado que una norma (si es
observada y/o aplicada) puede producir es susceptible de s
asumido como razon de ser de tal norma. Si una cierta norma ¢
idonea para producir conjuntamente dos resultados distintos, R
y R2, se puede sostener tanto qual@ de la norma es la reali-
zacion de R1 como que es la realizacion dé’R2.

3. Una tercera técnica de construccion consiste, por un ladc
en elaborar una norma implicita que se supone instrumental a |
actuacioén de un principio (previamente reconocido como tal); y,
por otro lado, en elevar después la norma implicita asi construi
da al rango de principit.

En fin, debe tenerse en cuenta, ante todo, que no todas I
normas que son condiciones necesarias de actuacién de un pri
cipio pueden considerarse validas por esto solo; y, ademas, qt

16 La distincion entre esta técnica de construccion y la precedente no es neta, dest
el momento en que ambas exigen una conjetura en tormat®lde una 0 mas normas.

17 Por ejemplo, la norma (constitucional) que requiere el refrendo ministerial como
condicion de validez de todos los actos presidenciales (articulo 89, 1, Cl) puede ser re
conducida indiferentemente al menos a dos fines distintos: poner al jefe del Estado
salvo de toda responsabilidad politica, o bien garantizar un control gubernamental sobi
los actos del presidente. La norma (o, si se quiere, el principio) que establece la obligat:
riedad de la accion penal (articulo 109, Cl) puede ser justificado: con el (mas general
principio de igualdad frente a la ley (articulo 3o0., 1, Cl); con el fin de perseguir todos los
delitos, al margen de cualquier consideracion de utilidad; o con el fin de garantizar Iz
neutralidad politica del Ministerio Publico. El articulo 11, 1, Disposicion Preliminar del
Cédigo Civil (que expresa a su vez un principio: el de irretroactividad de la ley en gene:
ral) puede ser reconducido a cualquiera de tres fines diferentes: garantizar la estabilidz
de las relaciones agotadas, asegurar la tutela de los llamados derechos adquiridos v
rantizar a cada uno la previsién de las consecuencias juridicas de las propias accione
Una norma que establece un impuesto sobre la renta puede ser entendida como dirigi
indiferentemente a aumentar los ingresos del Estado, o a desincentivar las actividad
productivas de renta. Y, asi, otros muchos ejemplos que cabria traer a colacion.

18 Un ejemplo se encuentra en la jurisprudencia constitucional en materia de igual
dad de las partes en el procesgdaconditiode las partes, considerada como un princi-
pio sin el cual no tendria plena actuacion el derecho de defensa, del articulo 24, 2, C
Cfr. Pizzorusso, A., “Le principe degalité dans la doctrine et dans la jurisprudence ita-
lienne”, Etudes et documents du Conseil d'Etaitm. 48, p. 459.
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las normas en cuestion, aun cuando sean validas, no necesar
mente constituyen principios.

V. LA PONDERACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Puede suceder (ciertamente, ocurre a menudo) que dos pril
cipios —al igual que acontece con las normas— entren en con
flicto. Mas aun, algunos entienden que es un rasgo definitorio d
los principios el que cada uno de ellos se encuentre en conflict
con otros, de manera que, dado un supuesto de hecho al que ¢
de aplicacion un principio P1, hay siempre al menos otro princi-
pio P2 igualmente aplicable al mismo supuesto de hecho e in
compatible con P1. Incompatible, en el sentido de que la aplica
cion de P2 llevaria a resultados diversos de la aplicacion de P1.

Ahora bien, los conflictos entre principios —ejemplo para-
digmatico: los conflictos entre principios constitucionales (sobre
los que se centra lo que sigue)—presentan generalmente (r
siempre y, por tanto, no necesariamente) tres caracteristicas q
merecen ser resefiadas.

1. En primer lugar, los conflictos entre principios —en par-
ticular, entre principios constitucionales— son antinomias entre
normas coetaneas y de idéntico rango en la jerarquia de fuentes

2. En segundo lugar, los conflictos entre principios son, por
lo general, antinomias “en concreto”. Este punto requiere algu-
na explicacion.

Se da una antinomia “en abstracto” (o necesaria) cada ve
gue dos normas conectan consecuencias juridicas incompatible
a supuestos de hecho abstractos, es decir a clases de supue:
de hecho (concretos), que se superponen (en todo o en part
conceptualmente. De suerte que la antinomia puede ser identif
cada ya en el plano de la interpretacion textual, “en abstracto”
es decir, sin que sea hecesario representarse un supuesto de
cho concreto. Si, por ejemplo, una primera norma prohibe e
aborto y una segunda norma permite el aborto terapéutico, la at
tinomia puede ser reconocida “en abstracto”, con independenci
de cualquier supuesto concreto, desde el momento en que la cl
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se de los abortos terapéuticos esta conceptualmente incluida ¢
la clase de los abortos sin especificaciones.

Por el contrario, se da una antinomia “en concreto” (o con-
tingente) cuando —en el momento de la aplicacioh— dos nor-
mas conectan consecuencias juridicas incompatibles a un misn
supuesto factico concreto. Esto ocurre cada vez que un supues
de hecho concreto (0 una subclase de supuestos de hecho c
cretos) recae simultdneamente en dos clases de supuestos de
cho diversos y no relacionados conceptualmente para los que
derecho prevé consecuencias juridicas incompatibles. De es
modo, la antinomia puede ser identificada sélo en sede de apl
cacion de las normas al caso concreto (al que, precisamente,
dé la circunstancia de que ambas sean aplicables). Imaginem:
gue una primera norma disponga: “Los ciudadanos deben pag
los impuestos”, y una segunda norma disponga: “Los desemple:
dos no deben pagar ningin impuesto”. Los supuestos de hect
abstractos a que las dos normas se refieren —respectivamen
“ciudadanos” y “desempleados”— carecen de relacion desde ¢
punto de vista conceptual, pues que existan o no de hecho ciud
danos sin empleo es algo contingente. Por tanto, el conflicto entr
las dos normas en cuestién no es necesario: ninguna antinomia
presenta hasta el momento en que se trata de decidir si la oblig
cion tributaria grava —supongamos— a ciudadanos empleados
a extranjeros y apatridas desempleados. Pero, cada vez que €
en discusion la obligacion tributaria de un ciudadano desemplec
do, comparece una antinomia. Esto sucede por la simple razon ¢
gue, aun siendo diversos los dos supuestos de hecho abstract
existen supuestos de hecho concretos que entran dentro del ca
po de aplicacion de ambas normas: los ciudadanos sin emple
pertenecen tanto a la clase de los ciudadanos como a la de |
desempleados. En cambio, de hecho, no se presentaria ningu
antinomia si la clase de los desempleados estuviera vacia, es ¢
cir, si no existieran ciudadanos en situacion de desempleo. Pc
tanto, puede decirse, las antinomias en abstracto dependen de
estructura conceptual del lenguaje legislativo, mientras las anti
nomias en concreto dependen de la estructura del mundo.
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3. En tercer lugar, los conflictos entre principios son normal-
mente antinomias de tipo eventual, 0, segun la terminologia d
A. Ross, “parcial-parcial'? También en este caso parece opor-
tuno hacer alguna precision.

A veces, dos normas, N1 y N2, disponen consecuencias juri
dicas incompatibles para dos clases de supuestos de hecho ¢
se superponen completamente, de manera que cada supuesto
hecho concreto que entre en el campo de aplicacién de N1 entr:
ra también en el campo de aplicacién de N2. Este tipo de antinc
mia se llama absoluta (o “total-total”). Si, por ejemplo, una norma
califica de licito y otra califica de ilicito el divorcio, la antino-
mia sera del tipo absoluto.

Otras veces, la clase de supuestos de hecho disciplinada p
una de las dos normas, N1, esta enteramente incluida en |
(constituye una subclase de la) clase de supuestos de hecho d
ciplinada de forma incompatible por la otra, N2, de manera que
habré supuestos de hecho que entran sdélo en el campo de aplic
cion de N2, y supuestos de hecho que entran también en el car
po de aplicacién de N1; el conflicto nace solo en relacién con
estas Ultimas. Este tipo de antinomia se llama unilateral (o “to-
tal-parcial”). Si, por ejemplo, una norma califica de ilicito el
aborto y otra califica de licito el aborto terapéutico, la antinomia
ser& del tipo unilateral.

Otras veces, las dos normas, N1 y N2, disciplinan clases d
supuestos de hecho que se superponen sélo parcialmente. A
hay supuestos de hecho disciplinados so6lo por N1, supuestos ¢
hecho disciplinados sélo por N2, y supuestos de hecho discipli
nados por ambas normas: el conflicto nace solamente en rel
cion con estos ultimos. Este tipo de antinomia se llama eventue
(o “parcial-parcial”). Si, por ejemplo, una norma N1 impone un
tributo a los productores de vino tinto, una segunda norma NZ
atribuye la “denominacién de origen controlada” a ciertos vinos
blancos y tintos, y una tercera N3 exime del impuesto a los pro
ductores de vino con denominacién de origen controlada, la an

19 Ross, A.,Law and JusticeLondres, 1958. Hay traduccion espafiola, de Carrid,
G. R.,Sobre elerecho y Igusticia, Buenos Aires, Eudeba, 1963.
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tinomia entre NI y N3 —o, si se prefiere, entre N1 y el combina-
do dispuesto por N2 y N3— sera de tipo eventual.

Por consiguiente, la conclusién es que los conflictos entre
principios —o al menos los que se dan entre principios constitu
cionales— no pueden ser resueltos con las mismas técnicas h
bitualmente usadas para resolver los conflictos entre normas. N
es aplicable el criteritex superior derogat inferioriporque se
esta hablando de normas del mismo rango en la jerarquia c
fuentes. Tampoco es aplicable el critdar posterior derogat
priori, porque los principios implicados se encuentran (al menos
en el caso de los principios constitucionales) estatuidos por u
mismo documento normativo, y, en consecuencia, son coeté
neos. Por Ultimo, no se puede aplicar el critErxospecialis de-
rogat generali,porque —cuando se trate de una antinomia del
tipo eventual— no concurre entre las clases de supuestos de h
cho disciplinados por los dos principios una relacién de género
especie.

La técnica apropiada —y, por tanto, la que efectivamente st
usa, en especial por los tribunales constitucionales— para reso
ver los conflictos de este tipo es la que se conoce con el nomb
de ponderacioff

La ponderacion de principios consiste en instituir entre los
dos principios en conflicto una jerarquia axioldgica movil.

A) Una jerarquiaxiologicaes una relacion de valor institui-
da (no por las mismas fuentes, sino) por el intérprete, precise
mente mediante un subjetivo juicio de vafoinstituir una jerar-
guia axioldgica consiste en atribuir a uno de los dos principios
en conflicto mayor “peso”, es decir, mayor valor, respecto del
otro. El principio dotado de mayor valor prevalece, en el sentidc
de que es aplicado; el principio axiolégicamente inferior sucum-
be —no en el sentido de que resulte invalido o abrogado, sino—
en el sentido de que se deja de lado.

20 Cfr. Alexy, R.,Teoria de los derechos fundamentg&886), Madrid, 1993, pp.
87 y ss.; Guastini, RDistinguendo. Studi di teoria e metateoria del diriffarin, 1996,
pp. 142y ss. (trad. de Jordi Ferrer, Barcelona, Gedisa, 1999).

21 Cfr. Guastini, R.Distinguendo..., citnota 20, pp. 331y ss.
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Obsérvese que, en este contexto, “ponderasignifica atem-
perar, conciliar, o algo por el estilo, es decir, no significa hallar
un punto de equilibrio, una solucién “intermedia”, que tenga en
cuenta ambos principios en conflicto, y que —de algin modo—
apliqgue o sacrifique parcialmente a amboka ponderacion
consiste sobre todo en sacrificar o descartar un principio apli
cando el otro.

B) Una jerarquiandvil, por otra parte, es una relaciéon de va-
lor inestable, mudable, que vale para el caso concreto, pero gt
podria invertirse en relacion con un caso concreto diverso.

En efecto, para instituir esta relacion jerarquica, el juez no
sopesa el valor de dos principios en abstracto y de una vez p«
todas, sino que valora el posible impacto de su aplicacién a
caso concreto. Si el resultado que tendria en el caso concreto
aplicacion del principio P1 parece mas justo (0 menos injusto)
gue el resultado que tendria la aplicacion del principio P2, en
tonces, en el caso concreto, se prescindird del principio P2
mientras que, en el caso concreto, se aplicara el princigio P1.

Pero téngase en cuenta “en el caso concreto”. Nada impid
gue, en caso diverso, sea la aplicacion de P2 la que tenga res
tados que se consideren mas justos (0 menos injustos) que
aplicacion de P1, y que, por tanto, la relacién jerarquica resulte
invertida, aplicando P1 y prescindiendo de P2. En este sentidc
pues, se trata de una jerarquia movil: si en un caso se ha atribt
do mayor peso o valor a P1, nada impide que en un caso divers
se atribuya mayor peso o valor a P2.

22 Una cosa es ponderar dos principios, es decir “sopesarlos”, para decidir cuéal d
los dos, por tener mayor “peso” o valor, debe ser aplicado y de cudl, por tener menc
“peso” o valor, debe prescindirse; otra es “atemperar” dos principios. Como ejemplo de
atemperacién o conciliacién entre principios, puede mencionarse la regla conforme a |
cual la parte que ha interrumpido las negociaciones, frustrando asi las expectativas
la contraparte, debe resarcir los gastos producidos y/o el dafio sufrido por haber renu
ciado a ocasiones mas favorablefs.(por ejemplo, Casacién 43/1981 y 340/1988). Los
principios atemperados son, obviamente, el de la libertad contractual y el de la obliga
cion de buena fe en los negocios.

23 Cfr. Zagrebelsky, G.|I diritto mite. Legge, diritti, giustiziaTurin, 1992. Hay
traduccion espafiola de Gascon Abellan, Maifihalerecho ductil. Ley, derechos, justi-
cia, epilogo de G. Peces-Barba, Trotta, Madrid, 1995.
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En consecuencia, el conflicto no se resuelve de manera est
ble, de una vez por todas, haciendo sin mas prevalecer uno
los dos principios en litigio sobre el otro; toda solucion del con-
flicto vale sélo para el caso concreto, y, por tanto, la solucién de
conflicto en casos futuros resulta imprevisisle.

Creo que es patente que esta operacion comporta una dok
discrecionalidad. Es discrecional la operacién consistente en ins
tituir una jerarquia de valores entre los principios implicados, y
es asimismo discrecional la operacioén consistente en cambiar
valor relativo de tales principios a tenor de los diversos caso:
concretos.

VI. LA INTERPRETACION ORIENTADA A PRINCIPIOS

Los principios influyen en la interpretacién de las restantes
disposiciones (las que no son principios) alejando a los jueces ¢
la interpretacion literal —la mas cierta y previsible— y propi-
ciando una interpretacién adecuada.

La interpretacion adecuada es una especie del género de
interpretacion sistematica y es un instrumento para prevenir (
evitar antinomiag® Supongamos que una disposiciéon admita

24 Para aclarar este punto sera util ofrecer un par de ejemplos. Primer ejemplo: e
algunas ocasiones la Corte Constitucional italiana ha considerado que el principio de |
autonomia regional debe prevalecer sobre el principio de iguatttadppr ejemplo,
Corte Constitucional 234/1988, 143/1989, 103/1991, etcétera, sobre inadmisibilidad de
un conflicto entre normas estatales y normas regionales, o entre normas de diversas |
giones, para valorar la eventual violacion del principio de igualdad); en otras ocasiones
en cambio, ha entendido que el principio de autonomia regional debe ceder ante el pril
cipio de igualdaddfr. Corte Constitucional 58/1959, 142/1969, sobre incompetencia de
las regiones en materia penal; Corte Constitucional 109/1957, 6/1958, sobre incompetel
cia de las regiones en materia de relaciones civiles). Segundo ejemplo: a veces la Col
ha entendido que el principio de igualdad formal del articulo 3o., 2frCCprte Cons-
titucional 210/1986, sobre ilegitimidad de la prohibicion del trabajo nocturno de la muje-
res; Corte Constitucional 422/1995, sobre ilegitimidad constitucional de las cuotas en la
listas electorales); otras veces, por el contrario, ha resuelto que el principio de igualda
sustancial debe prevalecer sobre el de igualdad forofial Gorte Constitucional
109/1993, sobre la legitimidad de acciones positivas en favor del empresariado femen
no; Corte Constitucional 13/1977, sobre legitimidad constitucional de un trato mas favo-
rable para los trabajadores en el proceso de trabajo).

25 Guastini, R.Le fonti del diritto e l'interpretazioneMilan, 1993, pp. 381y ss.;

Id., Estudios sobre la interpretacién juridicaa. ed., México, 2000, pp. 71y ss.
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dos interpretaciones contrapuestas, S1 y S2, tales que S1 s
conforme con un principio y S2 se halle en conflicto con este
mismo principio. Ahora bien, si la disposicion en cuestion fuera
entendida en el sentido S2, seria inevitable el surgimiento de un
antinomia. Pero la antinomia se evita, si, en cambio, se entiend
tal disposicién en el sentido S1. Esta Ultima es, precisamente, |
interpretacion adecuadora.

Asi, por ejemplo, si una disposicion legal admite dos inter-
pretaciones opuestas, de modo que la primera sea conforme a
principio constitucional, mientras que la segunda esté en con
traste con él, se hace interpretacién adecuadora eligiendo la pr
mera interpretacién y rechazando la segunda.

Las sentencias de la Corte Constitucional llamadas “interpre:
tativas” son otros tantos ejemplos paradigmaticos de interpreta
cién adecuadora. Tanto las sentencias interpretativas estimatori:
(la Corte evita declarar constitucionalmente ilegitima una dispo-
sicidn en su totalidad, y se limita a declarar ilegitima una de su:
posibles interpretaciones), como —todavia de manera mas cle
ra— las sentencias interpretativas desestimatorias (la Corte evi
declarar constitucionalmente ilegitima una disposicion, interpre-
tandola de modo que sea conforme con la Constitug§ion).

Pero se encuentran buenos ejemplos de interpretacion ad
cuadora también en las resoluciones mediante las que un jue
ordinario rechaza una excepcion de ilegitimidad constitucional,
aduciendo que la cuestién es manifiestamente infundada porqu
la disposicion sospechosa de inconstitucionalidad es susceptibl
de una interpretacion conforme a la Constitucion.

La interpretacion adecuada —al menos cuando no sea cor
forme al sentido comun de las palabras y/o a la intencion del le
gislador— es fruto de una opcién discrecional, en consecuencic
altamente discutible, tanto desde el punto de vista de la legalida
como del de la oportunidad politica. Lo cierto es que —aunque
amparado por muchos pronunciamientos jurisprudenciales y po

26 Guastini, R., “Problemi di analisi logica delle decisioni costituzion&lifalisi e
diritto 1990. Ricercheali giurisprudenza analitical990;!d., Le fonti del diritto.., cit.,
nota 25, pp. 309 y ss.
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algunos juristas— un deber judicial de hacer interpretacion ade
cuadora, como tal, no existe.

Al interpretar la ley, los jueces no tienen otra obligacion que
la de atribuirle el sentido “hecho evidente por el significado pro-
pio [es decir, comun] de las palabras segun la conexidon de ést:
y por la intencién del legislador” (articulo 12, 1, Disposicion
Preliminar del Cadigo Civil). De este modo, la interpretacion
adecuadora, lejos de resultar obligatoria, esté justificada sél
cuando coincide con el significado comun de las palabras o co
la intencién del legislador, que no siempre es el caso (la presur
cion, en la que a veces se apoya la interpretacion adecuadora,
gue el legislador es respetuoso con la Constitucion y no tiene ir
tencion de violarla, carece de fundamento).

Sobre todo, es licito sostener que, frente a una disposicion le
gal que admita una sola interpretacion contraria a la Constitucior
el juez —lejos de tener la obligacién de hacer una interpretacior
adecuadora— tiene mas bien la obligacién de promover un:
cuestion de legitimidad constitucional ante la Corte. Ello, por la
simple razén de que, evidentemente, no puede decirse “manifie:
tamente infundada” (articulos lo., Ley Constitucional 1/1948 y
23, 2, Ley 87/1953) una cuestién de legitimidad constitucional
sobre una disposicién susceptible de expresar una sola norma
contraste con la Constitucion.

Desde el punto de vista de la oportunidad politica, es tambiél
licito entender que la interpretacion adecuadora (especialment
si es realizada por jueces ordinarios, pero también cuando la re.
liza la Corte Constitucional con decisiones “interpretativas de-
sestimatorias”) no s6lo no es obligatoria, sino ademas perjudi
cial. En efecto, esta técnica interpretativa no produce otrc
resultado que el de manterm&n vida disposiciones legales que
pueden expresar normas inconstitucionales, y cuya interpreta:
cion conforme a la Constitucién por parte de la generalidad de
los jueces no puede decirse asegurida.

27 Guastini, R., “Specificita dell'interpretazione constitucionale®ialisi e diritto
1996. Ricerche dgiurisprudenza analitical1996. Traducido en Guastini, FEstudios
sobre la interpretacion juridica

28 En efecto, las decisiones desestimatorias carecen de eficacia general, erga omng
sus efectos se circunscriben al caso decidido. Al menos, tal es la opinién dominante, c
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VII. L OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES SUPREMOS

Conforme a una jurisprudencia ya consolidada de la Corte
Constitucional, “se comparte la idea de que existe una jerarqui
entre normas y normas de la misma Constitucion, que permite
identificar (como por lo demas en todo cuerpo de disposicione:
ordenadas en sistema) un orden conducente a conferir preern
nencia a algunas respecto de otrids”.

En particular, segun la Corte, en la Constitucién hay algunos
principios —llamados “principios supremos del ordenamiento
constitucional’— que tienen un “valor superior” respecto a las
restantes normas de rango constituci&h&h consecuencia, los
principios en cuestion no son en modo alguno susceptibles d
revision constitucional.

Es preciso subrayar que, segun lo admitido por la propia
Corte, tales principiogso son “expresamente mencionados [en
el texto constitucional] entre los sujetos al procedimiento de re-
visién constitucional”. En otras palabras, la doctrina de los prin-
cipios constitucionales supremos se resuelve en la construccié
de un limite a la revision constitucional totalmente inexpreso, €
incluso carente de cualquier base textual. Se trata, por cons
guiente, de un caso evidente de creacidn jurisprudencial de der:
cho (constitucionaB*

En efecto, el fundamento de tal doctrina no se encuentra e
alguna disposicion constitucional sino en una arbitraria cons-

la que disiente Ruggeri, AStoriadi un “falso”. L’ efficacia inter partes delle sentenze
di rigetto della Corte costituziongl#ilan, 1990.

29 Corte Constitucional 175/1971. Naturalmente, al expresarse de este modo, I
Corte establece una jerarquia axiolégica entre las normas constitucionales.

30 Al respecto, Modugno, F., “I principi costituzionali supremi como parametro nel
giudizio di legittimita costituzionale”, en Agro, A. S. y Modugno,IFprincipio di uni-
ta del controllo sulle leggi nellgiurisprudenza della Corte costituzionaia. ed., Turin,
1991; Luciani, M., “La revisione costituzionale in Italia”, en Association francaise des
costitutionnalisted,a révision de la constitutigriix-en-provence-Paris, 1993.

31 Corte Constitucional 1146/1988Hfr., también, Corte Constitucional 183/1973,
170/1984. Se trata de los mismos principios que operan como “contralimites” a la incor
poracién del derecho comunitario al ordenamiento inteBifio. Cartabia, M. Principi
inviolabili e intergrazione europedMilan, 1995; Donati, FDiritto comunitario e sindi-
cato di costituzionalitAMilan, 1995.
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truccion dogmatica (tacitamente hecha suya por la propia Corte
segun la cuai?

1. Una Constitucién no es un simple conjunto de normas,
sino una totalidad cohesionada de principios y valores.

2. El criterio de identidad de toda Constitucion radica, preci-
samente, en los principios y valores gque la caracterizan.

3. El cambio de tales principios constituye, por tanto, una re-
visién constitucional no banal, sino la genuina instauracién de
una nueva Constitucion.

4. En consecuencia, la revisién constitucional no puede lle-
varse hasta el limite de modificar los principios y valores carac:
terizadores del ordenamiento (sin convertirse en instauraciol
constitucional).

Por otra parte, la doctrina de los principios supremos surte €
efecto de conferir un ulterior poder discrecional a la Corte, cads
vez que se presente concretamente la ocasion de identificar Ic
principios supremos que se suponen inmodificables (con el resu
tado de juzgar eventualmente inconstitucional una ley de revisiol
gue estuviera en contraste con ellos o pretendiese altefarlos).

32 Guastini, R., “Revisione costituzionale: problemi di forma e di sostafa”,
gion praticg num. 3, 1994.

33 Obsérvese que la Corte crea derecho constitucional no sélo dnehge un
determinado principio (por ejemplo el derecho a la tutela jurisdiccional, Corte Constitu-
cional 232/1989) en la lista de los principios supremos, sino también cexridygeotro
de la misma lista (por ejemplo, la Corte no reconoce como principio supremo la reserva d
ley, de manera que no considera que la reserva de ley actie como “contralimite” a |
incorporacion del derecho comunitario en el ordenamiento interno).
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