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Imperio de la ley y constitucionalismo
Un didlogo entre Manuel Atienza y Francisco Laporta

Francisco Laporta, como el lector de DerecHo PUC probablemente sabe,
es catedrdtico de Filosoffa del Derecho en la Universidad Auténoma de
Madrid. Es autor de varios libros y articulos que se cuentan entre los mds
influyentes en la teorfa del Derecho espafola y latinoamericana de las ul-
timas décadas. Al jurista que no sea al mismo tiempo filésofo del Derecho
le interesard saber que a Laporta se deben contribuciones fundamentales
sobre el concepto de libertad, la relacién entre el Derecho y la moral, el
concepto y la fundamentaciéon de los derechos humanos o la crisis de la
ley. Sus trabajos tienen, ademds, la rara virtud de ser razonablemente cortos
y de estar magnificamente escritos. Ha publicado un libro, en la editorial
Trotta, que lleva por titulo £/ imperio de la ley. Una vision actual.

Hace un tiempo escribi, para las pdginas culturales de un conocido dia-
rio espafiol, una recensién a ese libro que, por exigencias periodisticas, me
vi obligado a reducir drdsticamente. Transcribo ahora la resefa completa
(en realidad, no tan larga), porque me parece que puede dar un contexto
adecuado para embarcarme con ¢él (y con los lectores de Dereco PUC) en
una conversacién amable, pero no obsequiosa, a propdsito de su libro. Ahi

va (junto con su titulo originario).

El Imperio de la Ley y sus enemigos

Aunque nuestro sistema educativo y las «pdginas culturales» de los medios
de comunicacién no parezcan tenerlo muy en cuenta, resulta imposible
entender algo del mundo social y orientarse en él si no se poseen ciertas
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nociones juridicas fundamentales, si se carece de «cultura juridica». La de
«imperio de la ley» es, sin duda, una de esas nociones. Precisamente, la tesis
central del dltimo y brillantisimo libro de Francisco Laporta es que si las
exigencias del imperio de la ley no estdn razonablemente satisfechas, lo que
se pone en peligro no es solo el buen funcionamiento del sistema juridico
(un valor, digamos, de tipo instrumental, si se quiere, especifico del De-
recho), sino la propia autonomia personal, la capacidad de los individuos

para controlar su vida y sus proyectos.

No existe, como cabe imaginar, una inica manera de entender en qué
consiste el imperio de la ley, en cuanto componente central del Estado de
Derecho, y cudles son sus exigencias. Laporta otorga cierta relevancia a
una contraposicién efectuada por Dworkin entre la «concepcién-libro de
reglas» y la «concepcién-derechos». De acuerdo con la primera, el poder
del Estado, en la medida de lo posible, solo podria ejercerse contra los indi-
viduos si se hace de acuerdo con reglas explicitamente establecidas en un li-
bro ptblico accesible a todos. Mientras que la segunda pone el énfasis en el
reconocimiento de derechos para todos los ciudadanos, en la accesibilidad
a los tribunales para reivindicarlos, en la importancia de los principios y de
la justicia sustantiva como algo que estd mds alld de la justicia simplemente
formal. Laporta es un convencido (y persuasivo) defensor de la primera de
esas dos concepciones porque, en su opinién, entre ambas no hay una ver-
dadera oposicién y porque el imperio de la ley (tal y como él lo entiende)
es una condicién necesaria para la persecucién de todo ideal de justicia.

Como ocurre con el pensamiento juridico de altura, la visién de ese
«ideal regulador» que ofrece el autor supone echar mano no tnicamente
del arsenal de conceptos que conforma la cultura juridica al uso, sino tam-
bién de muchas herramientas provenientes de campos ajenos en principio
al Derecho, como la teoria de la decision, la filosofia moral y politica o
la filosofia del lenguaje. El resultado es todo un tratado de filosofia del
Derecho (por no decir de filosofia préctica), pues al analizar esa concre-
ta institucién —con sus presupuestos y consecuencias— Laporta ofrece
una vision original de la racionalidad, de las normas, de los valores, de las
fuentes del Derecho o de la interpretaciéon. En su método expositivo juega
un papel destacado una serie de contraposiciones mds o menos cldsicas del

pensamiento juridico: normativismo frente a decisionismo, reglas frente
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a principios, ley frente a constitucién, subsuncién frente a ponderacion,
positivismo frente a constitucionalismo, interpretacin literal frente a in-

terpretacion teleolégica y valorativa, etcétera.

Laporta no es proclive a intentar algo asi como una sintesis superado-
ra, sino que el Jeit motiv de su obra consiste mds bien en resaltar el valor
profundo que subyace a cada uno de los conceptos que aparecen en primer
lugar en cada diada y en combatir la tendencia contraria (a subestimar ese
valor o a poner excesivamente el énfasis en los otros conceptos de cada par).
Como el autor ejecuta esta tltima operacién de manera muy matizada, el
lector puede tener alguna duda en relacién con quiénes son realmente los
enemigos del imperio de la ley, contra quiénes dirige Laporta sus mortife-
ros dardos. No cabe duda de que en su punto de mira estd el decisionismo
de un Carl Schmitt, versiones extremas del realismo juridico como la de
Frank o visiones como la de los autores de las «teorfas criticas del Derecho».
sPero qué decir de los representantes del llamado «paradigma constitucio-
nalista», o de algunos de ellos como Dworkin, Alexy, Nino o Ferrajoli?
¢Estd realmente Laporta en contra de quienes parten de la existencia de una
contradiccidén interna en nuestros derechos, entre la dimensién autoritativa
y el orden de valores expresado en los principios constitucionales, y plan-
tean simplemente la necesidad de reconocer ciersa prioridad del segundo
componente frente al primero? Si asi fuera, ;por qué?

En cualquier caso, como quiera que haya que contestar a los anteriores
interrogantes, este libro, escrito con una elegancia y claridad admirables,
se va a convertir en una referencia ineludible para los especialistas y cons-
tituye toda una joya para el interesado simplemente en la cultura juridica

contempordnea.

Manuel Atienza— Si te parece podemos ir directamente a la cuestién que,
me parece, nos separa en este asunto. ;Cudles son tus razones para estar en
contra, a propésito del imperio de la ley, de lo que suele llamarse el «para-
digma constitucionalista» en teorfa del Derecho (Nino, Alexy, Dworkin,
Ferrajoli, etcétera)? ;Estds realmente en contra?

Francisco Laporta— Puede haber parecido, en efecto, que yo escribia de-
liberadamente contra algunas teorias o que trataba de combatir algunas
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tendencias actuales, pero lo cierto mds bien es que eso es algo que mi argu-
mentacién genera colateralmente, por asi decirlo. El nicleo del libro es el
empeno en perseguir minuciosamente las presuposiciones implicitas y los
postulados previos que se contienen en el ideal regulativo que llamamos
«imperio de la ley». Al hacerlo resulta que hay ciertas posiciones teéricas
que uno no puede adoptar: por ejemplo, uno no puede mantener simultd-
neamente el ideal del imperio de la ley y una teoria escéptica de la interpre-
tacion, porque ambas cosas no son compatibles. Con este enfoque tienden
a ponerse de manifiesto incoherencias y a disiparse esa ilusién de compa-
tibilidad entre valores, doctrinas, teorfas de la interpretacion, etcétera, que
tantas veces alimentamos acriticamente. Eso es lo que yo he intentado con
una idea que es, me parece, la clave de boveda de nuestra cultura juridica,
también de la cultura constitucional: el desideratum de que los actos de

ejercicio del poder estén sometidos a normas juridicas.

Si se realiza ese ejercicio rigurosamente creo que puede descubrirse la
raz6n de ser de ese rasgo de nuestros derechos: no es otra que la proteccién
de la autonomifa personal. Y asi, puede afirmarse que nuestros ordenamien-
tos se sustentan en esta idea implicita: para proteger a la persona es preciso
someter el poder a normas juridicas que se presenten predominantemente
con la forma de reglas. Y me parece importante mantener la conexién entre
todos los componentes de esa ecuacién: proteccién de la persona y control
del poder por el derecho y reglas. Desde luego, resulta evidente que algunas
teorias del derecho resultan incompatibles con todos ellos: el decisionismo
de Schmitt, por ejemplo, postula la disolucién del individuo en la Volksge-
meinschaft, la omnipotencia del Fiihrer, y el uso discrecional de la «medida»
en lugar de la ley. Estd, por ello, en las antipodas tedricas de mi posicién,
y en consecuencia si alguien defiende el ideal del imperio de la ley tiene
necesariamente que enfrentarse con Schmitt (por eso me deja tan perplejo
que tenga todavia predicamento entre tantos juristas actuales).

Pero otros puntos de vista no son, desde luego, antagdnicos en ese
sentido. Uno de ellos puede ser el hoy llamado constitucionalismo o neo-
constitucionalismo, por el que td me preguntas. ;Qué me separa de quie-
nes se alinean con él? Quizds sea solo que quiero corregir la demasiada con-
descendencia que advierto en algunos autores, no en todos, hacia ciertos

ingredientes que se estiman novedosos de los 6rdenes juridicos presididos
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por una Constitucién. Yo entiendo que, para nosotros en Espafia, la Cons-
titucién ha sido un acontecimiento juridico crucial. Y eso ha llevado a
que durante todos estos anos adquiera, tanto en la teoria juridica (en la
doctrina, como suele llamarse) como en la préctica, esa presencia tan con-
tundente que tiene. No puedo por menos de senalar que eso también ha
generado efectos perversos. Hoy, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
estd literalmente atascado y no puede sacar adelante con razonable decoro
el trabajo que tiene. Empieza ya a sentenciar con «dilaciones indebidas».

Pero eso no es lo importante. A mi lo que me es dificil de aceptar es
eso que tu registras como expresién muy usual en estos tiempos: nos ha-
llamos, se dice, ante un nuevo «paradigma», ante una nueva forma de ver
el derecho que no tiene que ver con lo anterior. Y mds dificil de aceptar,
desde luego, si usamos con cierta precision esa expresién de Kuhn, «para-
digma». Esto ya me parecen palabras mayores y, creo, innecesarias. No veo
la Constitucién y su insercién en el ordenamiento como algo que altere
sustancialmente la teorfa del derecho que se ha venido construyendo a lo
largo del siglo XX bajo la inspiracién del positivismo. Por supuesto que la
Constitucién introduce ingredientes nuevos que son importantes, sobre
todo si se subrayan algunos rasgos como la rigidez, el especial lenguaje
de valores y principios, o la aplicabilidad directa, pero no creo que ello
dé lugar a una diferencia cualitativa y sustancial entre las teorfas que han
dado cuenta de las relaciones entre la ley y el reglamento, por ejemplo, y
los enfoques nuevos que abordan la relacién entre la constitucién y la ley.
A veces parece que la Constitucion ha venido poco menos que a inventar
el lenguaje y el derecho. Y esto me parece mds bien producto de un énfasis
en la norma constitucional quizds bien intencionado, pero equivocado.
Desde la éptica teérica de mi libro el constitucionalismo es importante,
pero no es sino una prolongacién del ideal del imperio de la ley hasta la
norma constitucional. Nada mds y nada menos.

Hay ademds algunos problemas serios que ese constitucionalismo «enfd-
tico», por asi llamarlo, no parece haber visto. Si es la mera existencia o vigen-
cia de una constitucién lo que importa, y lo que activa la «nueva» teoria, en-
tonces parece que tenemos que concluir que hemos de hacer una teoria del
derecho para Inglaterra, por ejemplo, y otra para Alemania. Es decir, parece
que tenemos que conformarnos con lo que desde Bentham se llama una
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«jurisprudencia particular» frente a una jurisprudencia o teorfa del derecho
general. Ningun pais cuyo orden juridico careciera de constitucién podria
ser descrito adecuadamente desde la teorfa del derecho nueva. Para ello solo
servirfa la antigua. Esto, sinceramente, me parece una pérdida. Algo que
aleja nuestras reflexiones del canon de la mejor ciencia social y de la mejor
filosofia. Y es que una posicion de este tipo sitda al que la mantiene en una
especie de ciego positivismo de la Constitucién, y de la Constitucién del
propio pais. Y esto es paraddjico porque la nueva teorfa parece repudiar el
positivismo legalista y cae de lleno en una suerte de positivismo constitucio-
nalista al que no le encuentro mejoras muy notables. Para justificar esta su-
misién ciega a la nueva norma se introducen inconscientemente, me parece,
ingredientes valorativos: se habla, por ejemplo, de garantismo y cosas asi,
pero las constituciones pueden ser garantistas o no serlo. Yo, como sabes, no
tengo ninguna fe a priori en los contenidos de las constituciones. Muchas
estdn llenas de provisiones absurdas u oportunistas y no veo la razén que nos
pueda llevar a admitirlas siempre y en todo caso como un «derecho supe-

rior» que nos fuerza a la creacién de una nueva teorfa del derecho.

Lo que a mi me parece que sucede con frecuencia es que cuando se
habla de Constitucién se hace referencia a un concepto material de cons-
titucién que incluye un amplio abanico de postulados morales. Es decir,
no estamos ya en presencia de una mera norma juridica superior dotada
de rigidez y con la que hay que contrastar el contenido de las leyes, sino de
una ambiciosa panoplia de exigencias morales que se supone que hay que
poner a contribucién a la hora de resolver los casos. Pero si esto es asi lo
que nos interesa de la constitucién es su dimensién moral, no su dimensién
juridica. La tratamos como un documento moral juridicamente vigente.
Y esto si que es ya cambiar de teoria e incluso de concepcidn general del
derecho. Porque esos postulados morales no son vinculantes porque aparez-
can en una Constitucién, pues seguramente hay bastantes constituciones
en que no aparecen todos o algunos de ellos, sino que son vinculantes por
su fuerza moral. Entonces la funcién del juez es hacer efectivos esos enun-
ciados morales, y como consecuencia de ello la aplicacién del derecho no
aparece como un caso especial de razonamiento prictico con limitaciones
propias que no puede traspasar, sino como un razonamiento practico fout
court, sin limitacién alguna. Los jueces obrardn entonces sobre la base de
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un razonamiento moral abierto, que les hace sentir, sin embargo, como
si estuvieran aplicando el derecho. Esto a mi me da miedo. Por dos razo-
nes; primero porque no creo que los jueces estén preparados para este tipo
de razonamiento. Nuestros jueces son muy diestros en el conocimiento y
aplicacién del orden juridico tal y como era visto por la anterior teorfa del
derecho. Pero su razonamiento moral no pasa de ser vulgar. Basta comparar
nuestros fallos con los de la Corte Suprema de las Estados Unidos para
comprobarlo. O leer esos fallos nuestros en los que se procede a la famosa
«ponderacién». No hay alli ningtin razonamiento moral de importancia,
sino simplemente la expresién apodictica de una preferencia por el «peso»
de un valor sobre el otro. Para hacer lo que ahora se dice que hay que hacer
se necesitarfa otra educacién juridica y otro método de seleccién de los
jueces, pero, por lo que yo sé, el nuevo «paradigma» no ha llegado a tanto
como para afectar el nuevo proceso de elaboracién de los planes de estudios

o las coordenadas de la formacién del personal judicial.

Con ser eso importante, lo que mds puede alarmar a un fiel seguidor
del ideal del imperio de la ley —como yo lo soy— son dos cosas: una mds
bien estructural, y es que se rompe la ecuacién a la que antes hacia refe-
rencia. Se pregona que la proteccién del ciudadano se incrementa mucho,
pero al precio de que algunos poderes, y en particular el del juez, abandone
el sometimiento a las normas juridicas, o se someta a unas normas juridicas
tan abiertas y laxas que pricticamente resultan creadas por ellos. La segun-
da cosa es que se ha dejado a un lado demasiado contundentemente la idea
de respeto a la ley como emanacién de la voluntad general. La ley es mds
bien un producto de gentes sospechosas de parcialidad que se puede poner
en cuestién mediante una argumentacién como la mencionada. Se incurre
asi, me parece, en la llamada falacia del nirvana: los jueces, liberados de sus
deseos y concupiscencias, y en comunicacién, sin limite de tiempo y de
recursos, con los valores del texto juridico-constitucional, encuentran pro-
fundas soluciones juridicas en un medio ambiente de mediocridad, parti-
dismo y debilidad de la voluntad de legisladores y grupos de presién. El
gran juez Hércules poniendo orden en el desaguisado que crea una simple
pandilla de borrachos. Pero el proceso democrético no debe ser tratado asi,
porque es también uno de los pilares fundamentales de nuestros ordena-
mientos juridicos. La ley ha de ser mirada como el producto de la voluntad
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general, y no deberia procederse asi como asi a impedir su vigencia con una
argumentacién moral que muchas veces, como ti sabes mejor que nadie
en este pais, no cumple con los requisitos minimos de rigor que serian de
desear. La aplicacién del pardmetro constitucional contra las leyes deberfa
someterse a un ejercicio muy enérgico de «self-restraint». Y eso que, como

sabes, yo soy muy consciente de lo mal que se legisla en este pais.

M.A.— Tu respuesta plantea tantos problemas (no en el sentido de que
la vea «problemadtica», sino —digamos— en el de que me parece muy su-
gerente) que, mds que una nueva pregunta, me gustaria hacerte una serie
de comentarios (que, por lo demds, envuelven seguramente mds de una
pregunta).

El primero se refiere a tu posicién en relacién con el llamado «consti-
tucionalismo» que, en cierto modo, era el objetivo de la anterior pregunta.
Alguna vez he propuesto una especie de tipologia en relacién con las pos-
turas (teéricas) que cabe adoptar frente al hecho (digamos, prictico) de
la constitucionalizacién de nuestros Derechos. Una consiste en ignorar el
fenémeno y seguir construyendo la teoria general del Derecho y las dog-
madticas como se venia haciendo en el pasado. Otra seria la de reconocer la
existencia de esos cambios, pero pensar que pueden explicarse y manejarse
sin necesidad de introducir algo asi como un nuevo «paradigma» en el pen-
samiento juridico (pensaba en autores como Guastini, Comanducci o, en
general, la «escuela genovesa»). Y la tercera postura es la de quienes piensan
que el nuevo fenémeno requiere también de una nueva teorizacién. Aqui
distingufa entre quienes (como Ferrajoli) piensan que la nueva teoria, el
nuevo «paradigma, viene a significar no otra cosa que la completa realiza-
cién del positivismo juridico; y quienes (Dworkin, Alexy o Nino) propo-
nen ya, mds o menos abiertamente, una teoria no positivista del Derecho.
Yo, como sabes, me incluyo en este tltimo grupo. En un librito que he pu-
blicado recientemente (en lustel) con Josep Aguilé y Juan Ruiz Manero he-
mos defendido la tesis de que nuestros Derechos estdn atravesados por una
tensién entre el componente autoritativo o institucional y el componente
sustantivo o valorativo. Nuestra critica al positivismo juridico consistiria
en su unilateralismo, esto es, en haber descuidado o, por lo menos, en no
haber dado toda la importancia que tiene a este segundo componente que,

para nosotros, tiene incluso cierta prioridad sobre el primero.
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La tipologia no pretendia, naturalmente, ser exhaustiva (cabe adoptar
muchas posturas situadas entre las anteriores), pero —crefa yo— permitia
establecer una cierta relacién de orden entre las actitudes teéricas al res-
pecto lo que, sin embargo, no parece valer en tu caso. Quiero decir que,
por un lado, a ti habria que situarte entre los genoveses (que, como sabes,
son muy escépticos en materia de interpretacién —y no solo—) y Ferrajoli
(que ha defendido enfdticamente la necesidad de un nuevo «paradigma
teérico). Pero, por otro lado, en relacién con tu manera de ver la moral
(mucho mds objetivista que la de Ferrajoli: pienso, por ejemplo, en tu con-
cepcién de los derechos humanos) y la importancia que das a la dimensién
justificativa del Derecho, habria que situarte mds bien entre Ferrajoli y
los no positivistas (los «constitucionalistas» en el sentido mds fuerte de la
expresion). Pudiera ser que la «<anomalia» se debiera simplemente a una ti-
pologia mal construida. Pero cabria también que su explicacién fuera otra,

con lo que paso a mi segundo comentario.

Se trata de que, aunque puede que tengas razén en lo de que la ex-
presién «paradigma» se estd usando de manera imprecisa (parece que ni
siquiera en Kuhn la nocién de paradigma estd muy clara; creo haber leido
en Bunge que en su famoso libro sobre las revoluciones cientificas, Kuhn
la usaba de unas veinte maneras distintas), quizds debamos aceptar que
nuestras Constituciones si que cambian nuestras formas de entender el
Derecho de una manera que cabria calificarse de cualitativa y sustancial.
Me remito de nuevo a tu concepcién sobre los derechos humanos. Un as-
pecto fundamental de la misma consiste en la idea de que la nocién de «de-
recho» no hace referencia tanto a normas como a las razones que justifican
la existencia de ciertas normas, que se vincula con la tesis de que entre los
componentes de nuestros sistemas juridicos no hay solo relaciones légico-
deductivas, sino también relaciones justificativas que no pueden captarse
en términos simplemente l6gico-formales. Me parece dudoso que esas afir-
maciones las pudiera suscribir un jurista positivista, en el sentido en el que
habitualmente empleamos esta tiltima expresion; por ejemplo, yo dirfa que
tu concepcién de los derechos humanos tiene mds bien poco que ver con la
manera de enfocarlos por parte de un Kelsen o un Bulygin.

Con ello paso a mi tercer comentario. Un problema serio que ves en el

constitucionalismo «enfdtico» es que tendria que renunciar a una teorfa del
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Derecho general. Sobre esto se me ocurren dos observaciones. La primera
es que entre una teoria del Derecho completamente general y otra com-
pletamente particular (circunscrita al Derecho de un determinado Estado:
el Derecho alemdn, espafiol o inglés) hay espacio para teorias de alcance
intermedio: por ejemplo, una teoria de los Derechos de los Estados consti-
tucionales y que pueda servir, en consecuencia, para los sistemas juridicos
evolucionados del presente (entre los que hay que incluir, claro, al inglés,
aunque ello no deje de plantear problemas de ajuste mds o menos com-
plicados). Y la segunda observacién es que cierta «pérdida» de generalidad
podria ser aceptable si, a cambio, obtuviéramos una teorfa pragmdticamen-
te més adecuada (lo que quiere decir también una teoria no meramente
descriptiva, sino también normativa). Como bien sabes, eso es algo que
estaba en el trasfondo de la discusién Hart-Dworkin a propésito del fa-
moso Poscript del primero; a mi me parece que, al menos en ese punto, era

Dworkin el que llevaba la razén.

Yo estoy muy de acuerdo contigo —y emprendo con ello mi cuarto
comentario— en que el razonamiento judicial no puede ser un «razona-
miento moral abierto», sino —como td lo dices— un razonamiento con
una dimensién moral pero, al mismo tiempo, con limites con respecto al
razonamiento prictico tout court. Pero quizds soy algo menos escéptico que
ti a propésito de la ponderacién o, mejor dicho, a propésito del uso que
de ese procedimiento hacen nuestros tribunales. No pretendo hacer un
panegirico de la calidad argumentativa de las sentencias de los jueces espa-
fioles; entre otras cosas porque, en mi opinidn, la prictica argumentativa
es bastante heterogénea (no creo que hoy pueda hablarse de algo asi como
de un «prototipo» de juez espanol). Pero creo que, en términos generales,
esa practica ha mejorado notablemente, precisamente desde la entrada en
vigor de la Constitucién, y que hoy pueden encontrarse buenos ejemplos
de uso (mds o menos consciente) de eso que llamamos «ponderacién» y
que, por lo demds, me parece que es un procedimiento bastante menos
misterioso y bastante mds simple de explicar de lo que suele suponerse.
De todas formas, hay que reconocer que, incluso en el caso de las mejo-
res sentencias, la practica argumentativa espafola (pienso sobre todo en
la del tribunal constitucional) adolece de un defecto que puede parecer
menor pero que, en realidad, no lo es: las sentencias son de una extensién



Imperio de la ley y constitucionalismo 317

desmesurada lo que suele tener como consecuencia una falta de precisién
y de claridad y, en definitiva, una notable dificultad para poder ser com-
prendidas y criticadas racionalmente. Estoy, por lo demds, completamente
de acuerdo contigo en que necesitamos otra educacién juridica y pensar
(y discutir) en serio sobre la seleccién y formacién de los jueces. ;Pero no
dirfas que esa es una necesidad generada en buena medida por los cambios

que supone el modelo constitucionalista?

Llego, finalmente, a las que consideras como las mayores amenazas al
imperio de la ley: el riesgo de que el juez abandone el sometimiento a las
normas juridicas y el descrédito en que parece haber caido la idea de que
la ley es la emanacién de la voluntad general. No digo que no tengas razén
en sefalar esos riesgos (y, desde luego, la tienes al defender que el juicio de
constitucionalidad de las leyes debe someterse a un enérgico ejercicio de
auto-restriccién por parte de los jueces). Pero hay, me parece, algin otro
factor con el que también habria que contar para encarar la complicada
dialéctica jueces-legisladores. Uno es que existen, creo yo, elementos obje-
tivos (que no dependen de la «voluntad» de los jueces ni de la de los tedri-
cos del constitucionalismo) que hacen que el poder de los jueces tienda en
nuestros sistemas a incrementarse en relacién con el de los legisladores; un
Derecho en el que los principios asumen un papel mucho mds importante
del que tuvieron en el pasado lleva, inevitablemente, a ese incremento de
poder; y no parece que estuviéramos dispuestos a prescindir de nuestras
Constituciones principialistas. Otro factor que también habria que consi-
derar es que, aunque la argumentacién de los tribunales no obedezca, por
supuesto, a las reglas del discurso racional, sin embargo, se alejan probable-
mente menos de ellas que las discusiones y negociaciones que tienen lugar
en los parlamentos (y, sobre todo, fuera de los parlamentos, pero que son
decisivas para determinar el contenido de nuestras leyes). El Estado de De-
recho parece haber tenido mds éxito (quizds porque era més fécil) al disenar
las instituciones judiciales que las legislativas. El problema de fondo aqui
seguramente es el de la crisis de la democracia representativa, entendiendo
por «crisis», sobre todo, el hecho de que las instituciones «representativas»
estdn sometidas a un proceso de erosién que parece dificil revertir. Dicho
de otra manera, no estoy muy seguro de que una disminucién del poder
de los jueces (si ello llegara a tener lugar) fuese a significar en nuestras
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sociedades una mayor potenciacién de las instituciones representativas
(democrdticas). Creo que esa es una eventualidad que también deberia
considerarse cuando se plantea el binomio gobierno de las leyes-gobierno

de los jueces.

En fin, soy consciente de que la diferencia que puede haber entre noso-
tros dos a propésito de la manera de entender el imperio de la ley o el cons-
titucionalismo es mds bien una cuestién de acento. Pero no ignoro tampoco

que los acentos pueden tener una importancia que no es solo retérica.

FL.— Tus comentarios si que introducen temas y son sugerentes.
Introducen, de hecho, todos los temas que hoy nos preocupan. Trataré de
mostrar como se ven algunos de ellos desde donde yo estoy. Porque quizds
solo se trate de una cuestién de miradas, aunque seguramente hay algo mds
debajo. Acabo de leer una hermosa sentencia de Alexander Herzen que me
parece expresar bien lo que siento cuando surgen discrepancias o desacuer-
dos entre mis ideas y las tuyas (o las de Pepé Aguil6 o Juan Ruiz Manero);
por ejemplo, desacuerdos con algunas de las que habéis publicado tltima-
mente en ese sugerente libro que mencionas (Fragmentos para una teoria
de la Constitucion). Dice asi Herzen: «Como Jano, o como el dguila de dos
cabezas, mirdbamos en direcciones opuestas, mientras en nuestro pecho
latia el mismo corazén». Es imposible expresarlo mejor. Y quizds poda-
mos afirmar que estas diferencias que ahora parecemos tener se deben a
que todos estamos animados por el mismo corazén, pero nuestra vista se
ha posado en territorios diferentes. Eso es, quizds, lo que ti quieres decir
cuando hablas de «acentos», «pesos», etcétera. Y lo que me ha parecido
advertir desde el principio de este intercambio es que quieres recordarme
predominantemente el territorio que td estds mirando, el territorio cons-
titucional. Pero para tomar posicién respecto a tus comentarios lo que yo
necesito es recordarte sumariamente el que estoy mirando yo, el que pudié-
ramos llamar territorio legal. Me parece ademds (y soy consciente de que
esto es una afirmacién provocativa), que el que yo miro es un continente
enorme, mucho mds grande que el que td miras, seguramente también mds
uniforme y aburrido, aunque no por ello menos importante. Pero dejemos
las metéforas. Para mi, el derecho no es solo algo que surge ante nosotros
en el momento de la controversia judicial, y menos en el momento de la

controversia constitucional. El derecho es sobre todo ese cimulo inmenso
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de conductas cotidianas tan sumamente repetitivas e inertes que ni siquiera
somos conscientes de que las podemos realizar precisamente porque hay
normas juridicas en vigor. Vivir en nuestra casa, educar a los hijos, abrir
nuestro automovil, llegarnos conduciendo a la Universidad, trabajar en
nuestro despacho y dar nuestras clases, ir de compras, abastecernos en el
supermercado, almorzar en el restaurante, viajar de vacaciones, y un largo
etcétera, un etcétera enorme, de conductas y actividades cotidianas presi-
didas por una inercia tan grande que parecen actos inconscientes. Y por
lo que respecta a lo que pasa en las Administraciones, los Juzgados, los
Registros, etcétera, la experiencia nos ensefia que una altisima proporcién
de los actos, las decisiones o los fallos que emiten refleja solo un conjunto
de acciones maquinales reiteradas que aplican las normas juridicas todos los
dias y para todos los ciudadanos que alli acuden. Tanto es asi que cuando
en alguna ocasién tardan demasiado o nos plantean problemas que no es-
peramos tendemos a irritarnos y a pensar que algo funcional mal. Y eso es
la vida cotidiana del derecho. Pues bien, visto desde ese territorio, mi libro
puede interpretarse también como un mensaje a todos esos ciudadanos,
funcionarios y jueces para decirles que debajo de sus rutinas cotidianas hay
algo muy importante, y que si esa vida rutinaria y esa mdquina aburrida no
estuvieran ah{ perderfamos algo fundamental para nuestras vidas y nuestra
cultura: la posibilidad de vivir como personas humanas auténomas, algo
que es —me parece— uno de los mds importantes presupuestos antropo-
légicos de nuestra civilizacién. Tu concepcidn actual del derecho tiende,
me parece, a perder de vista esto. Y no es imposible tampoco que incurra
en cierto error de perspectiva muy comun en estos tiempos. Sobre esto
tengo mds dudas, pero no estard de mds que las airee, porque también yo

puedo haber cometido ese error.

Sucede que tu cabeza del dguila bicéfala estd mirando hacia otro lado.
Estd mirando fijamente a la Constitucién y a toda la efervescencia que se
produce en el momento de la creacién y aplicacién de normas constitucio-
nales en asuntos especialmente controvertidos, los famosos casos dificiles.
Y al contemplar eso me parece que crees verte llevado a una conclusién que
a mi no me convence tanto: que la Constitucién nos obliga a cambiar de
teoria del derecho. En ese libro que antes he mencionado escribes efecti-
vamente que el constitucionalismo contempordneo ha modificado nuestra
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manera de entender el derecho. Repito que yo también puedo haber dado
pabulo a ello, porque en la introduccién de un libro conmemorativo de los
veinticinco afos de la Constitucién escribi cosas cercanas a esa. Pero ahora
creo, sin embargo, que esa conviccién comun ha de ser examinada un poco

mis detenidamente.

Empezaré por decir que no acabo de ver claro qué es eso que se lla-
ma «constitucionalismo contempordneo». Sinceramente, me parece ser un
conjunto de datos de hecho muy heterogéneos que se ven y se valoran con
cierta éptica muy selectiva. Tenemos la Constitucién americana, con mds
de doscientos afios a las espaldas de jurisprudencia muy rica y heterogénea;
tenemos que en Gran Bretafia no hay propiamente hablando Constitucién
sino mds bien un conjunto difuso de convenciones politicas entre las que
no aparece una declaracién de derechos; y tenemos que de entre las euro-
peas, la Constitucién belga es de 1831 en sus aspectos valorativos, la dane-
sa es de 1849 por lo que a ellos respecta, la finlandesa de 1919, la francesa
de 1958 pero en materia de derechos se remite a los valores y principios de
la histérica declaracién de 1879. Aunque todas ellas han sufrido modifi-
caciones importantes, tales modificaciones no suelen afectar a su depésito
de principios y valores. Mds cercanas son la de Alemania y la de Italia, que
son de los anos cuarenta del pasado siglo. Y después, en la década de 1970
vienen las de Grecia, Portugal y Espana, y un poco més tarde y mediante
un ejercicio deliberado de copia de las vigentes, aparecen mal que bien y
con graves dificultades de aplicacién las de los paises de la antigua drbita
soviética. De las latinoamericanas, con todo respeto, no vale la pena ni
hablar. Muchas de ellas son también distantes en el tiempo, otras efimeras
en cuanto a su vigencia, o problemdticas en su aplicacién, o endebles en
su eficacia. Por su parte, la mds importante declaracién internacional de

derechos es de los afios cuarenta. Esto son los hechos.

Y segtin la versién candnica del constitucionalismo, que td reproduces,
estos hechos nos han obligado a cambiar de teoria del derecho. Pues bien,
cabe preguntarse: ;por qué hemos tardado tanto en percatarnos de que las
constituciones suponian ese importante cambio? ;Por qué no pueden re-
gistrarse libros como por ejemplo el de Zagrebelsky (por poco convincente
que sea) hasta mds de cuarenta afios después de la entrada en vigor de la

Constitucién italiana? ;O una aproximacién como la de Alexy hasta tantos
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afios después de la Constitucién alemana? Por no mencionar, claro estd,
una teoria como la de Dworkin y su lectura moral de la Constitucién ame-
ricana. La respuesta no puede ser mds que una. La formulo aqui en bruto:
no es la aparicién de la Constitucién lo que cambia la teoria, sino que es
la teorfa lo que cambia la manera de ver la Constitucién. Ahora me parece
ver claro que lo que ha sucedido es que en las dltimas décadas del pasado
siglo se ha desarrollado una teoria del derecho mucho mds compleja que la
anterior (que la kelseniana, para entendernos) que nos fuerza a reflexionar
sobre la Constitucién —;la misma Constitucién en muchos casos!— desde
una perspectiva antes inédita. Por eso, cuando afirmas que es la Constitu-
cién la que nos obliga a crear una teorfa nueva y a poner en primer plano
la teoria de la argumentacién, me siento realmente en desacuerdo j;No!! Es
al revés. Es la teorfa de la argumentacidn, el estudio minucioso del razo-
namiento prictico y el gran desarrollo del andlisis del lenguaje y los tipos
de enunciados normativos lo que se proyecta sobre las constituciones, las
de hace doscientos anos, las del siglo XIX, las de los anos cuarenta y las de
ahora, y nos las presenta de otra manera. Es una teoria del derecho y de la
argumentacion como la que td has puesto en pie la que ha cambiado nues-
tra percepcion del derecho y con ella la percepcién de la Constitucién. Tu
estds mirando a la Constitucidn, si, pero a través de unas lentes que antes
no tenfamos. Y tu error, me parece, es que supones que es la Constitucién
lo que te ha puesto esas lentes. Pues no. No son las constituciones, ni las
de posguerra ni las de preguerra, lo que cambia nuestra visién del derecho.
No invirtamos el sentido de los efectos y las causas. En Europa, antes de los
afios noventa, solo pueden registrarse algunos posicionamientos parecidos
a los actuales en el Tribunal de Karlsruhe. Con un discurso muy endeble
desde el punto de vista de la justificacidn, y con la mente puesta en los ava-
tares de Weimar, los jueces constitucionales alemanes afirmaron que habia
un principio que se encontraba mds alld del tenor literal de la Constitu-
cién: el principio de democracia «militante» (szreitbare Demokratie) como
criterio que ha de inspirar todo el actuar de los 6rganos de poder de Alema-
nia, pues en la Ley Fundamental —afirmaron— no solo se ha establecido
un conjunto de procedimientos formales sino también un orden de valores
vinculante (la terminologfa, obvio es decirlo, era la de una suerte de dere-
cho natural basado en la vieja filosofia de los valores). Este es el Gnico atisbo

de un constitucionalismo como aquel del que se habla ahora, y va a generar
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una jurisprudencia con alguna influencia posterior. Pero lo importante va
a venir después de la mano de una teorfa del derecho completamente nue-
va, y no de la mano de la Constitucién. De una teoria del derecho que se
basa en el acento puesto en los principios frente a las reglas (por influencia
casi exclusiva de Dworkin), el constructivismo como racionalizacién del
discurso moral, el desarrollo del razonamiento prictico y de las teorias
de la argumentacién juridica, etcétera. Y eso es lo que explica ademads el
hecho sorprendente de que en las filas del nuevo constitucionalismo casi
no haya constitucionalistas, que los mds importantes y pioneros sean sobre
todo fil6sofos del derecho y la moral. No se trata aqui de hacer un ejercicio
de erudicién pero si tomamos los nombres que das como representantes
del nuevo constitucionalismo (incluyéndote a ti) podemos constatar como
todos ellos llegan a esa posicién después de haber realizado una aportacién
sustancial a la teoria del derecho y la estructura del razonamiento practico.
Dworkin, Nino, Alexy, Habermas, estdn en ese caso. Mira también el caso
especial de Luigi Ferrajoli, que llega a esas posiciones tras una cicldpea re-
construccién del lugar de la razén en el orden juridico. Sin todas esas cosas

¢podria hablarse siquiera de neo-constitucionalismo?

A pesar de toda esa literatura yo no veo que haya ninguna diferencia
sustancial entre Constitucion y ley ordinaria. La diferencia que hay entre
ambas, y muy importante, es formal. Por un lado la rigidez y dificultad en
cuanto a su reforma, y por otro la jerarquia superior, la idea de superlega-
lidad, que acompana en general a los documentos constitucionales y que
impele, por asi decirlo, a crear mecanismos de control de la adecuacién de
la ley a la Constitucién y a que la ley, y todo el ordenamiento, se vean in-
fluidos por ella. Y ahi se acabé la diferencia. No puede, creo, afirmarse que
la Constitucién sea especial por su contenido, pues su contenido puede
encontrarse con frecuencia en la legalidad ordinaria. Y en cuanto a las nor-
mas que suelen incluirse en la Constitucién (y también, insisto, en leyes
ordinarias), es verdad que usualmente se ocupan de constituir y organizar
los poderes y de adscribir y reconocer derechos individuales, pero esto lo
sabfamos desde 1789 (articulo 16 de la Declaracién: «Toda sociedad en
la que la garantia de los derechos no estd asegurada ni la separacién de
poderes establecida carece de Constitucién»). No niego que tengas razén
cuando afirmas que la parte orgdnica esté en cierta tension latente con la
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parte dogmdtica, pero eso es seguramente porque los derechos individuales
se conciben desde el principio como limites al ejercicio del poder, y de esa
forma, en cualquier Constitucién los poderes constituidos encuentran un
limite en los derechos reconocidos a los ciudadanos. Y también es cierto
que cuando se da ese conflicto vienen a predominar los derechos frente a
los poderes; eso sucede especialmente ahora —tienes raz6n— como conse-
cuencia de una sensibilidad muy profunda y extendida en favor de los de-
rechos que, desde luego, se incrementé exponencialmente tras la espantosa

experiencia del Holocausto.

En resumen, y aun a riesgo de suscitar mds preguntas que las que res-
pondo, me atreverfa a mirar todo ese proceso como el resultado de un
aumento de la complejidad de la taxonomia normativa y de la potente
inyeccién de racionalidad en la interpretacién y aplicacién del sistema nor-
mativo, concluyendo con ello que es esa mayor complejidad y creciente
racionalizacién y no la mera aparicién de textos constitucionales lo que
determina nuestros cambios de perspectiva. Por ejemplo, y ya que td lo
mencionas, antes los derechos se veian como enunciados normativos pla-
nos (simples permisos, obligaciones para los demds, etcétera); ahora van
viéndose cada vez mds como estructuras de razones: un derecho se ve como
un bien, interés o beneficio que constituye una razén para imponer sobre
los demds determinados comportamientos. De esa progresiva insercién de
racionalidad td has sido actor y notario privilegiado. Cuando pones en
pie tu concepcién del derecho como argumentacién muestras algo muy
importante que en parte se habia perdido de vista y en parte es nuevo:
subrayas que el derecho estd ahi para resolver problemas y no para que lo
cortemos en ldminas y lo pongamos en el microscopio, como quizds hemos
venido haciendo algunas veces en la teoria del derecho (esto es lo que quizd
se habia descuidado por la teorfa, aunque a cambio ha dado cuenta de la
naturaleza y tipos de normas como nunca se habia hecho). Y, ademds, que
la solucién de tales problemas (y esta es la parte nueva) no debe hacerse
simplemente a golpe de mera decisién de los poderes habilitados para ello,
sino suministrando razones para justificar que la solucién a la que se llega
es mejor que otras. Es verdad que en el mundo del derecho, y en tltimo
término, un problema abierto ha de cerrarse mediante una decisién de
autoridad, por ejemplo, del Tribunal Constitucional o algo equivalente (y
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esto quizds impide que despidamos asi como asi al positivismo juridico),
pero incluso ese tltimo ejercicio de autoridad que el derecho siempre lleva
consigo se ve permeado ahora por exigencias de racionalidad cada vez ma-
yores. Hemos avanzado mucho desde aquella incipiente motivacién de las
sentencias y el silogismo deductivo hasta la exigente argumentacién que
pesa sobre las decisiones actuales. Pero es eso lo que ha cambiado nuestra
visién. Si te pones unas gafas de esos colores la realidad cambia mucho, y
donde antes vefas solo un derecho ves ahora todo un mundo de razones
y sinrazones, pesos y medidas, etcétera. Y eso sucede mires donde mires:
tanto si miras a la Constitucién y su posicién preeminente, como si miras a
la ley ordinaria, tanto si miras a una sentencia constitucional como si miras

a una sentencia de primera instancia.

De forma que comprenderds que desde ahi no me vea claramente en
tu clasificacién de las posiciones constitucionalistas, porque ni ignoro la
importancia de la Constitucién, ni creo tampoco que haya cambiado la
teoria del derecho. Me parece que se trata simplemente de un problema de
teorfa, y que las incégnitas y los desacuerdos posibles han de estar mucho
mids en cuestiones de teoria (la naturaleza de los principios, por ejemplo;
o el procedimiento de ponderacién como argumentacién racional) que en
la presencia de la Constitucién. Con ello, ademds, se elude el peliagudo
problema de las teorias generales, particulares e intermedias. Porque no se
trata ya de que el objeto determine el alcance de la teoria sino de que la
teorfa, aplicada a cualquier objeto, lo ve de su propia manera, descubre en
él extremos que con la vieja teoria no se vefan. Y es una teorfa, como deber
ser, de alcance general, que sirve tanto para Nueva Zelanda como para Ale-
mania, tanto para mirar a las constituciones de posguerra como para mirar
los viejos textos. Y esa manera de ver las cosas explica también desde una
nueva perspectiva el problema que td sefialas de la especial importancia
objetiva que parece haber adquirido actualmente el poder judicial. Porque
es cierto que el momento de la aplicacién del derecho adquiere con la
exigencia de racionalizacién una importancia decisiva: la argumentacion,
que tendria que ser exigible en cualquier estadio, parece sin embargo pro-
tagonizar este momento. Esto trae consecuencias que no me parece que se
hayan extraido tan claramente. Una es, desde luego, la que yo mencionaba
de la formacién de los jueces de cara a la mejora de su practica argumen-
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tativa. Otra es que hay que advertirles que del mismo modo que, segin
Montesquieu, la persona del juez deberia desaparecer tras la ley, ahora la
persona del juez debe desaparecer tras el razonamiento. Las sentencias han
de someterse a un control de racionalidad mucho mds severo que el ante-
rior. Del mismo modo que se decia que la ley la conocia el juez (iura novit
curia) ahora ha de decirse que el juez ha de desarrollar con correccién el
razonamiento. Mi temor es, como digo, que en la formacién de los jueces
no aparece todavia nada que les prepare especialmente para esto. Se les ha
atribuido un poder superior y mds intenso pero todavia estamos lejos de
exigirles el rigor de razonamiento que tiene operar como limite a ese poder.
Esto no sé muy bien cémo se puede hacer y dénde nos puede llevar, pero
creo necesario recordarlo: no es el juez el que tiene el poder, sino la razén:
el juez es la boca muda de un razonamiento que deberia poder ser aceptado
por una audiencia ilustrada (lo cual, dicho sea de paso, es incompatible

con el deber de poner mil sentencias al afo de promedio).

Y por lo que respecta al legislador me parece que no hay por qué hur-
tarle todos los beneficios que se derivan de esa inyeccién de racionalidad
y complejidad, condendndole asi a ocupar un lugar subalterno. Creo que
también es preciso hacerle ingresar decididamente en ese proceso. Tanto
mds cuanto todavia seguimos manteniendo que es el depositario de la legiti-
midad politica. Mejorar y racionalizar su actividad no puede sino mejorarlo
todo. Y recordarle, como he hecho con el juez, que por el hecho de haber
ganado las elecciones uno no puede hacer y deshacer a su antojo sin ofrecer
razones ni seguir procedimientos racionales. Es verdad que se trata de otro
tipo de racionalidad, pero estd hoy entre nosotros (no asi en Inglaterra o en
Alemania) muy abandonada. Y hay que recuperarla pronto, porque de lo
contrario acabaremos lamentindolo. En ambos casos, el del legislador y el
del juez, lo que me llena de asombro es que estemos encargando a la fun-
cién judicial y a la funcién legislativa una tarea tan sumamente compleja
como lo es la del incremento de la racionalidad en la construccién cotidiana
del ordenamiento juridico y nos preocupemos tan poco de dotar personal,
econémica y técnicamente a esos poderes. Y menos todavia de ensefiar eso
en nuestras Facultades de Derecho. Ya verds ahora con los nuevos planes
de estudio lo dificil que es introducir materias para ello. Es incomprensible
pero asi es, aunque entiendo que no es asunto de este didlogo.
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Dicho todo esto, creo poder afirmar que mi libro encaja en ese panora-
ma que he dibujado, y encaja como una recuperacién actual y racionaliza-
da del ideal del imperio de la ley. Y solo podria entenderse como una suerte
de alternativa excluyente a la Constitucidn si se considera la Constitucién
como un ingrediente que altera por completo la naturaleza del orden juri-
dico. Yo esto no lo veo asi por las razones que he dado, y también porque
la Constitucién misma, las constituciones en general, incluyen el imperio
de la ley, la obligacién de someterse a él por parte de jueces y magistra-
dos, el principio de legalidad penal, la legalidad de los tributos, etcétera,
como exigencias propias. Serfa una contradiccién clamorosa que el texto
constitucional planteara como una exigencia central del orden juridico
aquello precisamente que su existencia misma como Constitucién se dice
que tiende a desplazar. Lo que sucede es que seguramente en el territorio
al que yo estoy mirando desde el libro, el territorio de la legalidad por asi
llamarlo, ha de ponerse el acento mds en una racionalidad basada en una
interpretacién mds literalista de los enunciados y en una aplicacién mds
deductiva del derecho, porque eso es lo que pide el espiritu mismo de la
idea de imperio de la ley.



