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Pocas afirmaciones despiertan entre nosotros un acuerdo tan generalizado
como la que se refiere a la interpretacion de la Constitucion como el problema,
por antonomasia de la teoria y el Derecho Constitucional de nuestros dias. En
Europa vy, desde luego, en Espana, el Derecho Constitucional no hace mucho
tiempo que disfruta de las ventajas que, para la dignidad cientifica de dicha
rama del Derecho como disciplina académica, se derivan de la judicializacion
de sus enunciados. Pero, una vez descubierta la terra ignota del laboratorio ju-
dicial, una vez sobrepasadas las horas que alguien llamé «de pavorosa soledad»
de los cultivadores de un Derecho que, por marcar distancias con el pasado,
cambi6 hasta el nombre, parece como si, mas alla del juicio de constitucionali-
dad, no hubiera sino el vacio'.

El «entusiasmo» por la judicializacion es comprensible, pero a veces induce
a sostener tesis, desde mi punto de vista, erroneas. Por ejemplo, no creo que el

1 Lo de las <horas de pavorosa soledad» estd tomado de una recensiéon de Lorenzo Martin Re-
tortillo, publicada en 1981, que contiene un irénico alegato contra el oportunismo que, creia €l, se
avecinaba: <hace Derecho Constitucional quien hace Derecho Constitucional, siempre que haga De-
recho Constitucional. Lo malo serfa confundir la ciencia con la longaniza y alardear de cientifico con
la mira puesta, en cambio, en el banquete. Porque, al igual que en los bodegones barrocos se acu-
mulan y arraciman frutos y mas frutos y aun piezas de caza, hoy en el dmbito del Derecho Consti-
tucional se ofrece, atractivo y sugeridor, un panorama, auténtica tierra de promision, henchido de
incienso y oro —tal vez s6lo de plata— con el suefio de la lluvia de asuntos, de pleitos —ya hay un
Tribunal Constitucional funcionando— y de dictdmenes (...). Porque el hacer ciencia estd, y ha es-
tado abierto, a todos; todos los que quisieron pudieron empujar en esta a veces lenta, tan desasis-
tida, tan desvencijada, en ocasiones, carreta de la ciencia del Derecho Constitucional, que conocid
horas de pavorosa soledad». El libro recensionado era el Derecho Presupuestario, de Laband, en la
edicién al cuidado, y con un excelente estudio introductorio, de Alvaro RODRIGUEZ BEREIJO; cft.
Revista de Administracion Publica, 96 (1981), pp. 439 y ss.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 16, 2005, pp. 141-158.
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ambito objetivo del Derecho Constitucional pueda delimitarse, como a veces se
hace, mediante la exclusiva referencia a los mandatos constitucionales y a la in-
terpretacion de los mismos verificada por la jurisprudencia constitucional. Se
trata de un empeno que suele inscribirse dentro del contexto de un discurso so-
bre las fuentes de nuestra disciplina, y donde el «pie forzado» del enfoque (la te-
sis formalista/tradicional de las fuentes, con la jurisprudencia como fuente au-
xiliar) obliga a marcar distancias, removiendo las aguas, mas estancadas que
turbulentas, de la hidraulica juridica.

Bromas aparte, hoy no son pocos los autores que denuncian la <hiper-for-
malizacion» producida en nuestro pujante Derecho Constitucional como con-
secuencia de una «estrategia de exclusiones», que tendia a deslegitimar cual-
quier enfoque no apegado a la cita jurisprudencial. Transcurridos ya los tiempos
en los que todo estaba por hacer en materia ordinamental (fuentes, cauces de
garantia, relaciones entre los subsistemas estatal y autonémico, etc.), y supera-
da la proclividad al anatema, quizd estamos asistiendo a un movimiento pen-
dular que reclama de los especialistas una mayor dedicacion al trasfondo poli-
tico de las normas, y al engarce de éstas con la realidad?.

La fascinacion por la justicia constitucional induce también a cierta des-
mesura cuando, hablando en términos generales, se hace de ella una exigencia
ineluctable para la salvaguarda de la supremacia constitucional y aun de la pro-
pia democracia. Se olvida asi que la jurisdiccion constitucional fue un expe-
diente introducido en Europa en circunstancias bien concretas, las de unas
democracias amenazadas, y en las que la defensa de la Constitucion se planted
como un problema acuciante. Podria asi decirse que en Europa la quiebra de la
democracia ha actuado historicamente como un acicate para la incorporacion y
difusion de la justicia constitucional®. Mientras que, a la inversa, la ausencia de
ésta en sistemas democraticos bien consolidados, no es un rasgo deficitario de
los mismos, sino sencillamente indicio de una evolucion hacia la democracia
carente de sobresaltos.

2 En este sentido, he leido Gltimamente dos opiniones muy autorizadas, la de Luis Lopez
Guerra, en su Proyecto para el acceso a una catedra en la Universidad Carlos III (da tarea que se
muestra en estos momentos mas necesitada de atencion de los especialistas del Derecho Consti-
tucional es el andlisis, exposicion y clarificacion de cudles sean los contenidos materiales de las nor-
mas constitucionales, en relacion con su significado politico, en cuanto opciones concretas entre di-
versas alternativas presentes», y la de Oscar Alzaga en la (Razon de ser, escrita a modo de exordio
del n.° 1 de esta revista, de expresivo titulo, Teoria y Realidad constitucional («Creemos poco fruc-
tiferos los enfoques evasivos, por mucho que se cubran con ropajes aparentemente ricos y bri-
llantes, y entendemos que hasta el profesor mas seducido por la estética y el sex appeal del for-
malismo acabara encontrando fascinante el dificil mundo de las relaciones entre la Constitucion, en
concreto, y las normas politicas, en general, con la realidad. Nuestro sentido del olfato, vieja y fia-
ble fuente de conocimientos, nos dice que de la conexion entre teoria y realidad podemos esperar
un nuevo y fuerte impulso de nuestra Ciencia»).

3 Cfr. Francisco RUBIO LLORENTE, <Seis tesis sobre la jurisdiccion constitucional en Europan,
Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 35 (1992), pp. 9 y ss.; mds recientemente, abunda en
la misma idea Luis Lopez Guerra en su dntroduccion» a la seleccion jurisprudencial llevada a cabo
por él, bajo el titulo Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional, Madrid, BOE/CEPC, 1998.
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En los Gltimos tiempos, el debate filosofico-politico registra también algu-
nas objeciones frente a la importancia cobrada por la justicia constitucional.
Una muestra significativa es el influyente libro de Habermas, Faktizitdt und
Geltung, cuyo Capitulo 6 versa sobre las relaciones entre la jurisdiccion vy la le-
gislacion y, mas precisamente, sobre la funcion y legitimidad de la jurispru-
dencia constitucional». Habermas parte de las ideas de Dworkin relativas a los
derechos y la decision judicial, que examina en el Capitulo 5 (Indeterminacion
del Derecho y racionalidad de la jurisdiccion»), confrontandolas con la posicion
de autores alemanes (Denninger, Maus y Bockenforde, sobre todo) y nortea-
mericanos (Sunstein, Perry, Brest, Ackerman y Ely, entre otros). Si he com-
prendido bien el punto de vista de Habermas, éste resalta los riesgos que,
para la certeza del derecho, se derivan del excesivo peso de una jurisprudencia
«creadora» y dimanante de un Tribunal que tiende a ocupar el puesto reservado,
segin la logica de la division de poderes, al legislador democratico®. Habermas
simpatiza con las tesis preconizadas por Ely, contrarias al «paternalismo» del Tri-
bunal Supremo, y defensoras de una funcion de éste meramente garantista/pro-
cedimental:

«El discurso juridico —dice Habermas— puede disfrutar de una presuncion de
racionalidad relativamente alta, debido a que estd especializado en cuestiones
concernientes a la aplicacion de las normas, y se beneficia ademas de una forma de
institucionalizacion que resalta su condicion de tercero imparcial entre las partes en
causa. Pero precisamente por ello el discurso juridico no puede sustituir al discurso
politico, que es el que tiene que aportar su razon de ser a las normas y a los pro-
gramas de accion, previo un debate en el que tengan oportunidad de intervenir to-
das las partes interesadas»> .

Consecuente con esa reivindicacion de lo politico, Habermas se apoya
en construcciones del aleman Denninger y del norteamericano Sunstein,
para calificar como la mas importante de las funciones de la justicia consti-
tucional la de actuar como un guardidn de la democracia deliberativa®. Del
primer autor citado toma la idea de los «conceptos-clave del Derecho Cons-
titucional», es decir aquellos de los que se sirve habitualmente la jurisdiccion
constitucional, y que se corresponden con las transformaciones experimen-
tadas por los derechos fundamentales en el Estado democritico: desde su
condicion de derechos subjetivos o de defensa frente al Estado, a su estatuto
como principios objetivos del ordenamiento con proyeccion sobre el con-

4 Cito por la edicién italiana: Jirgen HABERMAS, Fatti e Norme. Contributi a una teoria dis-
corsiva del diritto e della democrazia, Milan, Guerini, 1996, p. 301.

S Fatti e norme..., p. 316. Abunda en ideas semejantes el libro de Mark Tushnet, de expresivo
titulo, Taking the Constitution away from the Courts, Princeton, Princeton University Press, 1999.

6 Categoria, como es sabido, central en el pensamiento de Habermas. En espanol, pueden
verse sus escritos agrupados bajo el epigrafe «Qué significa politica deliberativa?», en Habermas, La
inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Barcelona, Paidds, 1999, asi como la excelente vision
de conjunto sobre el pensamiento habermasiano de Fernando VALLESPIN, Habermas en doce mil
palabras», Claves de razon prdctica, 114 (2001), pp. 53 y ss.
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junto de éste’. Tales conceptos-clave, utilizados rutinariamente por la juris-
diccion constitucional son, entre otros, el principio de proporcionalidad, el
de razonabilidad, la reciproca limitacion de los derechos y el juicio de pon-
deracion, la unidad de la Constitucion, etc.®.

De Sunstein, por su parte, toma Habermas una categoria proxima a la de
los conceptos-clave, llamada por el autor norteamericano background norms.
Se trata de una serie de principios inspiradores, que son propugnados como
guia de conducta o, mas bien, cinones de autocontencion, que los Tribunales
deberian seguir, con el fin de lograr el mayor consenso posible en materia de
interpretacion juridica (y no s6lo constitucional). Con tal proposito se enun-
cian una serie de postulados que ahora no voy a reproducir, pero que, en sus-
tancia, se inspiran en el comun objetivo de lograr que el debate politico no
salga de los cauces en los que deberia desarrollarse y, subsidiariamente, en el
de sugerir argumentos para el debate, garantizando, eso si, una sustancial
igualdad de oportunidades politicas para la defensa de las diferentes pers-
pectivas’.

Con posterioridad a la aparicion del libro de Habermas, el propio Sunstein
ha expuesto su pensamiento al respecto, de manera mas profunda y sistemati-
ca, en su brillante ensayo sobre las relaciones entre conflicto politico y razo-
namiento juridico’. La tesis basica del libro es que un sistema juridico que fun-
cione de modo minimamente satisfactorio debe tener como objetivo generar
estabilidad y consenso, en el contexto de elevadas dosis de desacuerdo politi-
co y pluralismo. A tal efecto, los Tribunales —y sobre todo aquellos con capa-
cidad decisoria de caricter ultimo— deben, al decir de Sunstein, operar por me-
dio de lo que él llama (algo asi como) «acuerdos tedricos no desarrollados
exhaustivamente» (Incompletely Theorized Arguments). Tales argumentos per-
miten razonar desde un nivel de abstraccion lo suficientemente elevado como
para suscitar un acuerdo generalizado sobre las posiciones de principio, que
podria romperse si la l6gica argumentativa descendiera hasta las minucias de
detalle del caso concreto. En diversos lugares de su libro, Sunstein insiste, por
ello, en lo eficaz que resulta un wso constructivo del silencio» por parte de los

7 Sobre esto, véase también el trabajo de Peter HABERLE, Recientes desarrollos sobre dere-
chos fundamentales en Alemania», pp. 149 y ss.

8 Erhard DENNINGER, «Verfassungsrechtliche Schliiselbegifter, en Der gebdndigte Leviathan,
Baden-Baden, 1990; cfr. Habermas, Fatti e norme..., pp. 292 y ss. De entre la abundantisima bi-
bliografia dedicada al anilisis de tales conceptos, cabe destacar el excelente nimero monografico
(el 5, de 1998), que dedico al principio de proporcionalidad la revista Cuadernos de Derecho Pri-
blico; también, por lo que se refiere a la ponderacion, la monografia (de engafoso titulo) de José
Marfa Rodriguez Santiago, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, Ma-
drid, Marcial Pons, 2000. Y sobre el juicio de razonabilidad, Gino SCACCIA, Gli «strumenti» della ra-
gionevolezza nel giudizio costituzionale, Milan, Giuffre, 2000.

9 C.R. SUNSTEIN, After the Rights Revolution, Cambridge, 1990, pp. 170 y ss.; cfr. Habermas,
Fatti e norme, cit., pp. 299-301, y 328-329.

10 C. R. SUNSTEIN, Legal Reasoning and Political Conflict, Nueva York, Oxford University
Press, 1996.
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Tribunales, asi como en el valor del razonamiento analdgico para la resolucion
de los casos de Derecho Constitucional'!.

Si se acepta la idea, por otra parte bien dificil de rechazar, de que un de-
recho por principios conlleva elevadas dosis de creacion en el momento de
ser interpretado, entonces lo que los autores citados (y con ellos Haber-
mas) dicen es simplemente que el responsable de la interpretacion necesita
una justificacion externa. Ahora bien, decidir cual sea esa justificacion y
enunciar, sobre la base de ella, unos determinados modelos de comporta-
miento, ya es cosa que entra en el terreno de la prescripcion, por mas que el
pretexto de la misma sea uno de tanto fuste como la defensa del legislador
democratico. En una direccion semejante, también Rawls otorga a la justicia
constitucional nada menos que el estatuto de paradigma de la razén piibli-
ca («en un régimen constitucional con revision judicial de la constitucionali-
dad de las leyes, la razon publica no es otra cosa que la razén de su Tribunal
Supremo»), pero en un contexto de vigorosa defensa de la separacion de po-
deres:

«La Constitucion —anade Rawls algunas paginas mas adelante— no es lo que
el Tribunal dice que es, sino aquello que, sobre ella, le permiten decir quienes ac-
tdan de conformidad con la Constitucion en las otras ramas del Gobierno»'

Bien estan los wishful thinkings, estemos o no de acuerdo con ellos, pero
lo cierto es que las dimensiones cobradas por la justicia constitucional otorgan
al constitucionalismo de nuestros dias un sesgo por completo inédito. La ima-
gen kelseniana del legislador negativo resulta inadecuada para dar cuenta de
una realidad en la que la jurisprudencia constitucional se ha convertido en
fuente positiva de criterios interpretativos de alcance general y vinculante (ar-
ticulo 5 LOPJ, por lo que se refiere a Espana). Lo que ha cambiado, quiza, no es
tanto la funcion de la justicia constitucional, que continta siendo, como en el
debate clasico, defensiva de la Constitucion, como la manera (por asi decir ru-
tinaria) en que tal defensa se realiza, asi como la transformacién de lo que la
misma exige.

Por decirlo mas claramente: mientras que la imagen clasica del legislador
negativo tiene como presupuesto la defensa de la norma fundamental frente a
la ley, mediante un juicio abstracto de compatibilidad entre ambas normas ce-
rradas, la vison contemporanea de la justicia constitucional presupone una
Constitucion abierta, unos enunciados que no se prestan a formas silogisticas

11 Legal Reasoning... Capitulos II (dncompletely Theorized Arguments») y III («Analogical Re-
asoning»). El recurso a los I.T.A., en el momento de la elaboracion de la Constitucion, viene desa-
rrollado por el propio Sunstein en su trabajo «Constitutional Agreement Without Constitutional The-
ories», Ratio Iuris, 13 (2000), pp. 117 y ss. Sobre el uso de la analogia en Derecho Constitucional,
cfr. también la obra de Victor FERRERES COMELLA, Justicia Constitucional y Democracia, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

12 J. RAWLS, Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993, pp. 231 y 237
y, en general, Lecture VI («The Idea of Public Reason»).
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de enjuiciamiento, y un orden constitucional que se va creando y recreando
mediante la actuacidén conforme a aquélla de los ciudadanos y de los poderes
publicos, incluido el Tribunal Constitucional.

Las tensiones entre el legislador y la jurisdiccion constitucional se convier-
ten asi en un componente inevitable de nuestras democracias, un fenémeno
inherente a las mismas y frente al cual, como se ha dicho, la marcha atras pa-
rece imposible’®. Con el fin de mantener dicha tension dentro de margenes que
no hagan de ella un mal endémico o una rémora insostenible para el funcio-
namiento del sistema —cosa que, por el momento, no se ve que esté en trance
de ocurrir en ningiin lado, pese a las protestas y denuncias de usurpacion lle-
vadas a cabo por algunos destacados originalistas norteamericanos'— se han
sugerido medidas «de ingenieria constitucional> dirigidas a instaurar mecanis-
mos de cooperacion entre las dos instituciones. Presupuesto para la adopcion
de las mismas, es «abandonar viejos tabties por ambas partes, como la critica
per sea las sentencias que contienen orientaciones para el legislador, o la cre-
encia de los Tribunales Constitucionales de que la inercia (pereza) del legisla-
dor es algo consustancial a las Cimaras»'.

Y desde un plano mais tedrico, esta especie de «Constitucion de los con-
troladores», que hoy tenemos, puede ser contemplada desde perspectivas
opuestas: bien como una regresion antidemocritica, en el sentido de que es-
conde la politicidad radical de decisiones colectivas basicas bajo el manto de un
tecnicismo constitucional cuyos entresijos s6lo unos pocos estin en disposicion
de conocer, o bien como el perfeccionamiento y culminacion de la aspiracion
garantizadora/limitadora que siempre alumbro al constitucionalismo'®.

De lo que no cabe duda es que el panorama «dieciochesco» de frenos y
contrapesos, de cuyo correcto engranaje en la maquinaria constitucional se
esperaba todo para la salvaguarda de la libertad, se ha hecho mas complejo.
Para unos, la virtud del Poder Judicial, en un contexto en que todo y todos
somos justiciables, se ha convertido en la depositaria natural de tal esperan-

13 Cfr. las «Conclusiones generales,, a cargo de Eliseo AJA y Markus GONZALEZ BEILFUSS, a
la obra colectiva, coordinada por el primero, Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Le-
gislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998.

14 Me refiero, sobre todo, a Robert BORK vy a su irritada obra, The Tempting of America. The
Political Seduction of the Law, Nueva York, Simon and Shuster, 1990, especialmente Cpt.18 (Effects
for the Future»).

15 AJA y GONZALEZ, Conclusiones Generales», cit. Con referencia a Italia, pueden verse
consideraciones semejantes en el libro de Enzo CHELI, 7/ Giudice delle leggi. La Corte Costituzio-
nale nella dinamica dei poteri, Bolonia, 1l Mulino, 1996, pp. 64 y ss.

16 Claramente decantado por el primer polo de la alternativa se muestra TUSHNET, Taking
the Constitution away from the Courts, Princeton, Princeton University Press, 1999, mientras que un
representante sefiero de la segunda opcion es Bruce Ackerman, cuya teoria constitucional de la de-
mocracia dualista, con los «nomentos constitucionales» y los de la «politica normal», va acompana-
da de la reivindicacion entusiasta del juicio de constitucionalidad, que «aparece en escena para
cumplir la promesa de lo politico, no para acabar con ella»; cfr, en general, sus ensayos agrupados
bajo el titulo La politica del didlogo liberal, Barcelona, Gedisa, 1999 y, especialmente, el titulado <El
argumento politico a favor de los tribunales constitucionales» (pp. 145 y ss.).
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za'. Otros reproducen la «obsesion trinitaria», y explican el nuevo estado de
cosas hablando de un equilibrio inestable y polimorfo entre tres polos: el de
la tecno-burocracia, el de las instituciones democratico-representativas y el
del Estado ético de los controladores'®. Y otros, en fin, con acusado opti-
mismo, recurren a la imagen de la «ociedad abierta de los intérpretes cons-
titucionales», sin numerus clausus de ellos, en claro decantamiento, entre las
alternativas antes enunciadas, favorable al reforzamiento del constituciona-
lismo®.

La popperiana basqueda de la verdad, a través de un proceso racional y
discursivo, con resultados siempre aproximativos y provisionales, se ha con-
vertido en un topico por el que la ciencia del Derecho Constitucional muestra
cada vez mas interés®. Quizd a ella, como al Derecho en general, siempre
que éste sea concebido como publico intercambio de razones, sostenido por un
consenso social, y dirigido al logro de una convivencia pacifica, le cuadra al de-
dillo la bella imagen de la tela tejida de conjeturas. Con ella concluia el fildso-
fo griego Jenofanes, 500 anos antes de Cristo, unos versos dirigidos a demostrar
que aquello que denominamos conocimiento no es sino conjetura y opinion,
doxa, no episteme:

«Los dioses no nos revelaron, desde el principio, todas las cosas a los huma-
nos; pero en el curso del tiempo,podemos aprender indagando, y conocer mejor
las cosas. Por lo que respecta a la verdad certera, nadie la conoce, ni la conocerd; ni
acerca de los dioses, ni tampoco de todas las cosas de las que hablo. E incluso si
por azar alguien llegase a expresar la verdad perfecta, lo desconoceria: pues todo
no es mas que una tela tejida de conjeturas-*.

17 Cfr. Michel TROPER, Pour une Théorie juridique de 1 Etat, Paris, P.U.F, 1994, especial-
mente Cpt. XIII (dLe concept de constitutionalisme et la théorie moderne du droit-). La expresion
todo y todos somos justiciables es de A. Garapon, Le gardien des promesses, Paris, Odile JACOB,
1996, p. 21; para la cuestion, es muy atil el trabajo de Guarnieri y Pederzoli La democrazia giudi-
ziaria, Bolonia, Il Mulino, 1997.

18 Cfr. Pier Paolo PORTINARO, «Dal custode della Costituzione alla Costituzione dei custodi»,
en Gustavo GOZZI (ed.), Democrazia, diritti, costituzione. I fondamenti costituzionali delle de-
mocrazie contemporanee, Bolonia, Il Mulino, 1997, pp. 401 y ss.

19 la referencia canénica es, naturalmente, HABERLE, La sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales. Una contribucion para la interpretacion pluralista y ‘procesal’ de la Constitu-
cion», en Retos actuales del Estado constitucional, Onati, IVAP, 19906, pp. 15 y ss., especialmente p.
31: Limitar la interpretacion constitucional a los intérpretes estatales ‘gremiales’, acreditados fun-
cional-juridicamente, seria empobrecimiento o autoengano. Especialmente una concepcion mis ex-
perimental de la ciencia del Derecho constitucional como ciencia normativa y de la realidad no
puede renunciar a la fantasia y fuerza creadora de los intérpretes ‘no gremiales’ en el proceso de la
interpretacion constitucional.»

20 Amplias referencias en Antonino SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione,
Milan, Giuffre, 1994, Capt. III («Verita, etica pubblica e Costituzione»).

21 Cit. en Karl POPPER, «Acerca de las llamadas fuentes del conocimientor, en la recopilacion
de ensayos de dicho autor agrupados bajo el titulo En biisqueda de un mundo mejor, Barcelona,
Paidos, 1994, p. 71.
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La cita que antecede cumple perfectamente, entre los varios posibles, el co-
metido de ser un comodo refugio cientifico, construido ademas bajo el ampa-
ro no de una, sino de dos autoridades (y una de ellas nada menos que preso-
critica)®. Con ella se siente uno inducido a concluir este recorrido por ciertos
senderos trillados del constitucionalismo. Pero dejariamos un llamativo cabo
suelto si termindramos aqui, sin haber expuesto antes nuestro punto de vista
con relacion a lo que hemos denominado antes el problema por antonomasia
del Derecho Constitucional de nuestros dias, es decir, el de cudl sea el método
mas apropiado para la interpretacion de la Constitucion.

Alguna vez se ha aplicado a nuestro campo el conocido dicterio «dime lo
que piensas de la justicia constitucional y te diré qué concepto de Constitucion
tienes»?; algo que podria también ser enunciado a la inversa o, incluso, ser
transformado en «dime tu concepto de Constitucion y te diré lo que opinas en
materia de métodos interpretativos». Mi particular tela de conjeturas al respec-
to podria ser expuesta del siguiente modo:

Tengo para mi que a la interpretacion de la Constitucion le cuadran bien
las observaciones de Isaiah Berlin sobre los limites de la teoria en las cuestiones
politicas. La desconfianza hacia los intelectuales en el ambito de la politica, dice
Berlin, «urge de la creencia, no del todo falsa, de que, debido al deseo de ver la
vida de alguna manera simple, simétrica, ponen demasiada esperanza en los re-
sultados beneficiosos derivados de aplicar directamente a la vida conclusiones
obtenidas mediante operaciones en una esfera tedrica». Y la consecuencia de
ello, afade, «es que si los hechos —es decir, el comportamiento de seres hu-
manos vivos— son reacios a tal experimento, el experimentador se molesta, e
intenta cambiar los hechos para adecuarse a la teoria, lo que en la practica sig-
nifica una especie de viviseccion de las sociedades hasta que se conviertan en
lo que la teoria originariamente declaraba que el experimento les deberia haber
convertido»4,

Cambiese «dntelectuales» por «constitucionalistas», y «<hechos» por «senten-
cias», y se tendrd una vision certera acerca de las razones de una transposicion v,
sobre todo, de un escepticismo que hoy comparten muchos autores. Al fin y al
cabo, como ya observara Radbruch, la acumulacion de investigaciones sobre el
método juridico viene a ser casi siempre indicio de una ciencia carente de salud®.

22 Cfr. G. W. BOWERSOCK, «The Art of the Footnote», The American Scholar, 52-53
(1983/84), pp. 54 y ss. y, desde la perspectiva de articulos juridicos, A. AUSTIN, Footnotes as Pro-
duct Differentiation», Vanderbilt Law Review, 40 (1987), pp. 1131 y ss.

23 W. KAEGI, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Ziirich, 1945, p. 147,
cit. en GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, p. 163.

24 Tsaiah BERLIN, <El juicio politicor, en El sentido de la realidad. Sobre las ideas y su histo-
ria, Madrid, Taurus, 1998, pp. 94-95.

25 G. RADBRUCH, Introduzione alla scienza del diritto, Turin, Giappichelli, 1961, p. 360. La
cita completa es como sigue: Las investigaciones relativas al método se acumulan. Del mismo
modo que los hombres que se atormentan con la auto-observacion son, por lo general, hombres
enfermos, asi ocurre también con las ciencias que tienen motivos para preocuparse por el método;
el hombre sano y la ciencia sana no acostumbran a indagar demasiado sobre si mismos».
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De ahi que se nos antojen muy acertadas afirmaciones del tipo «l método se
hace, no se dice», o bien «del hecho (ex scripto) nace el método (ratio scientia iu-
ris)». Dicho con otras palabras: lo interesante no es la ortodoxia interpretativa abs-
tracta e ideal, sino la concreta (y operativa) orto-praxis constatada. El estudio del
método solo puede ser asi un estudio sobre algunas constantes de la praxis®.

En esa linea, un trabajo pionero, centrado en el Derecho privado, pero
convertido en obra de referencia, descalifica en sus paginas iniciales los em-
penos teodricos construidos more geometrico: ¢oda teoria que, renunciando a in-
vestigar el fendbmeno mismo, hace declaraciones autoritarias e inmediatas sobre
su naturaleza y contenido, debe quedar cientificamente descalificada, cuales-
quiera que sean los intereses especulativos que en ello jueguen»?. La lectura del
libro de Esser es muy recomendable para darse cuenta de que el constitucio-
nalismo de nuestros dias, al menos por lo que a la interpretacion respecta, poca
cosa puede descubrir que no sea un «mediterrineo». Especialmente el Capitulo
V (dmportancia de los principios constitucionales positivos para la creacion ju-
risprudencial») explica con agudeza los ingredientes de libertad y vinculacion
que concurren en cualquier aplicacion jurisprudencial del Derecho y paradig-
miticamente del Derecho Constitucional. Esser toma como ejemplo el principio
de igualdad, comparando la posicion del juez con la de un observador que,
desde la «wentana» de la norma, dirige su mirada hacia los valores sociales ad-
mitidos, y hacia el proceso de sedimentacion de los mismos «n una conciencia
cultural que se apoya en la tradicion, pero sujeta a un proceso de renovacion
constante». De dicha conciencia cultural forma parte la conciencia juridica,
que agrupa, a su vez, la doctrina y el cuerpo de precedentes jurisprudenciales,
cuyo decurso evolutivo por la via de una argumentacion sin cortes bruscos ni
saltos en el vacio, es la mejor garantia contra cualquier tentacion de Yibre re-
cherche por parte del juez®.

Consideraciones semejantes en torno a la pervasive authority del prece-
dente pueden hallarse también en la obra (mas actual que la de Esser) de Orru,
dedicada al derecho jurisprudencial. El autor denuncia las vindicaciones de «e-
torno al método juridicor (zuriick zur juristischen Methode) como nostalgicas e
imposibles de llevar a cabo. Lo que se necesita, segiin él, es no sustraer al con-
trol critico y a la verificacion de la discusion puablica, las opciones del juez:

da legitimidad democratica de las valoraciones realizadas por el juez dependen
de la transparencia de sus opciones axiologicas, porque cuando las mismas no son
explicitas no pueden ser criticadas ni sometidas siquiera a verificacion publica»®.

26 Cfr. A. SPADARO, «Ex facto (id est: ex scripto) oritur ratio scientiae iuris (Notarella sul me-
todo ‘relazionista’ nel diritto costituzionale)», en VV.AA., Il metodo nella scienza del Diritto Costi-
tuzionale, Padua, CEDAM, 1997, pp. 157 y ss.

27 Josef ESSER, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado,
Barcelona, Bosch, 1961, p. 17.

28 ESSER, Principio y norma..., pp.104-108.

29 Giovanni ORRU, Richterrecht. Il problema della libertd e autorita giudiziale nella dottrina
tedesca contemporanea, Milan, Giuffre, 1988, p. 17 y, en general, Cpt. III («Richterrecht e proble-
matica costituzionale»).
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Si la interpretacion supone al propio tiempo un acto de creacion juridica no
predeterminado por la norma en todos sus extremos, como afirmaba ya pru-
dentemente la Teoria Pura del Derecho, entonces el acto de voluntad del juez
—ordinario o constitucional— tiene que cuajar en una decision responsable. La
resposiveness de la decision judicial es la que permite paliar el llamado déficit
de legitimidad de la jurisdiccion en el Estado democritico. En el caso del juez
ordinario, porque el eslabon que le une a la soberania popular mediante la su-
mision a la ley es un eslabén quebradizo, como bien lo acredita, con manifies-
to realismo, la sujecion adicional del juez a las pautas interpretativas de la jus-
ticia constitucional, establecida en nuestra LOPJ*°. Y en el caso del juez
constitucional, con mas motivo, porque al decidir se apodera de la Constitu-
cion, por lo menos provisionalmente, en la medida en que a él le corresponde
establecer, con caricter vinculante, y sin ulterior recurso, el significado de la
misma.

Segin una opinidén muy difundida, lo que distingue la decision politica de
la decision judicial es precisamente su diferente modo de justificacion y argu-
mentacion: desde los objetivos que persigue, la primera; desde la sumision a
una norma previa y la exteriorizacion de la regla utilizada para aplicarla, la se-
gunda®. Todo ello es sobradamente conocido. Si lo recordamos, es simple-
mente para destacar la importancia cobrada en las teorias de la interpretacion
de nuestros dias (o que es tanto como decir en la actual teoria constitucional)
por la racionalidad hermenéutica de la decision y por la disposicion hacia la cri-
tica de los autores de ella.

La gran aporia de las doctrinas postpositivistas de la interpretacion consti-
tucional es que cuanto mas complejas y detalladas se hacen, llevadas por el de-
seo de vincular la labor del juez, mas ensanchan la discrecionalidad por cuyos
margenes puede moverse comodamente el intérprete. Bien saben esto los au-
tores de repertorios de principios para la interpretacion constitucional, quienes
acostumbran a establecer ciertas reservas sobre la utilidad de los mismos. Asi
ocurre en el trabajo de Hesse sobre la interpretacion constitucional, publicado
en 1966 como Capitulo 1T de sus Grunziige, en el que la admirable precision
con la que es descrita la labor de concrecion constitucional, culmina (parrafo
n.° 76) con unas consideraciones sobre lo aproximativo del empeno:

«Cierto que la decision juridica, y muy en particular en el Derecho Constitu-
cional, nunca puede ser racionalizada totalmente; pero ello solo puede significar
que de lo que se trata es de la racionalidad posible, no que sencillamente se pueda
prescindir de una metodologia consciente. La ‘correccion’ de los resultados obte-

30 Cfr., in extenso, la reciente recopilacion de trabajos de Luis LOPEZ GUERRA, agrupados
bajo el titulo El Poder Judicial en el Estado Constitucional, Lima, Palestra editores, 2001, y espe-
cialmente el Cpt. IT ({La legitimidad democratica del juez»).

31 Creo que un criterio semejante es el propuesto por Martin KRIELE, aunque mi particular
conocimiento del mismo procede de Ignacio DE OTTO, que lo utilizé en bastantes de sus escritos;
cfr., por ejemplo, da sujecion del juez al ordenamiento juridico», en Estudios sobre el Poder Judicial,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, pp. 66 y ss.
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nidos a través del proceso expuesto de concretizacion de las normas constitucio-
nales no tiene, por ello, el caricter de lo exactamente demostrable que puede
darse en las ciencias de la Naturaleza; en el ambito de la interpretacion juridica ello
nunca pasaria de ser la ficcion y la perpetua mentira de los juristas tras de la cual, y
de una forma implicita e incontrolada, se ocultarian los verdaderos motivos de la
decision o esta ultima seria sencillamente ocultada»*.

También Bockenforde, en un Estudio expuesto por vez primera en 1975, y
que lleva el significativo titulo Los métodos de la interpretacion constitucional.
Inventario y critica», finaliza su recorrido con la (decepcionante) conclusion de
que «¢odos los métodos interpretativos producen como resultado, en definitiva
(...), la degradacion de la normatividad de la Constitucion*?. Una consecuencia,
desde luego, indeseable y que procede, segin el autor germano, de un error en
el punto de mira. Mas que depuraciones metodologicas, lo que se precisa es
asentar cierto consenso argumentativo, cimentado sobre un concepto de Cons-
titucién y una teoria constitucional capaces de «consignar puntos de vista orien-
tadores y estructuras fundadas en ellos para la interpretacion». En ese sentido,
se pregunta el autor germano si la pretension indiscriminada de vigencia nor-
mativa de todas y cada una de las partes de la Constitucion (consecuencia de la
atribucion a la misma de lo que él llama la funcion de ley), no deberia dejar
paso a la idea de ordenamiento marco—una idea, por cierto, a la que nuestro
TC se ha mostrado bien adepto— y a la distincion entre diferentes ambitos de
regulacion de la norma constitucional.

Asi mismo plantea Bockenforde —y esto es lo que mis nos interesa— si
no habri llegado la hora de extraer las consecuencias pertinentes del doble ca-
racter del Tribunal Constitucional, como intérprete cuya labor es mesurable a la
luz de la hermenéutica judicial, y como 6rgano constitucional. Desde este Ul-
timo punto de vista, la determinaciéon de los cometidos de la jurisdiccion cons-
titucional hay que buscarla en «Ja competencia atribuida y en su insercion en
el orden de competencias articulante de poderes de la Constitucion (subraya-
do de E.B.)*.

El argumento de Bokenforde es quizd un poco confuso, sobre todo ex-
puesto asi en forma mutilada y fragmentaria, pero creo que acierta a resaltar el
punto crucial de la cuestion. La mejor garantia de que la interpretacion de la
Constitucion realizada con caracter determinante por el intérprete ultimo no
serd la burda imposicion de la voluntad de unos cuantos jueces con intereses
inconfesables, sino el resultado de una operacion realizada con arreglo a una
técnica juridica generalmente aceptada, es una de tipo estructural. O, mejor di-
cho, no una, sino varias razones de tipo estructural.

32 Konrad HESSE, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1983, p. 51 )

33 E. W. BOCKENFORDE, dos métodos de la interpretacion constitucional. Inventario y
critica», en Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993,
p. 37.

34 dLos métodos de la interpretaciéon constitucional...», pp. 40-42.
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En el orden interno, es decir en el proceso decisorio, la argumentacion del
juez constitucional sustituye la condicion restrictiva de la vinculacion a la ley,
presente en la argumentacion del juez ordinario, por la vinculacion a una nor-
ma, la Constitucion, plagada de disposiciones abstractas, abiertas y con intensa
carga ideologica. Pero su argumentacion comparte con la del juez ordinario
otras condiciones restrictivas, como son la vinculacion al precedente y a la
dogmatica. Especialmente el precedente, como ya lo hemos dicho a proposito
de la tesis de Esser, tiene una fuerza general que resulta de dos reglas aureas:

1. Si puede aducirse un precedente en favor o en contra de una decision,
hay que aducirlo.

2. Quien quiera apartase de un precedente, corre con la carga de la argu-
mentacion?®.

El voto particular del magistrado Rodriguez Bereijo en la STC 222/92 (Caso
subrogacion arrendaticia mortis causa en uniones de hecho), un voto del
que se ha dicho que es wina de la paginas de Derecho Constitucional mas G-
cidas que se han escrito en este pais durante los Gltimos anos*, se centra pre-
cisamente en la supuesta vulneraciéon de la segunda de dichas reglas por parte
de la mayoria del Tribunal:

«No se trata, claro estd, de ‘sacralizar’ el respeto a la jurisprudencia constitu-
cional, de modo que resulte imposible su cambio o modificacion. Ello conduciria a
una petrificacion, a todas luces indeseable, de nuestra interpretaciéon constitucional.
Es, pues, no solo legitima, sino también saludable, una evolucion progresiva en la
interpretacion constitucional. Pero ello debe hacerse, ademas de con la necesaria
prudencia y equilibrio, siempre de manera explicita y razonada, (...) para no
generar incertidumbre e inseguridad juridica respecto del sentido y alcance de la in-
terpretacion constitucional que a este Tribunal compete. Si los cambios u oscila-
ciones bruscos en toda jurisprudencia son siempre peligrosos, lo son mucho mas
cuando de la jurisprudencia constitucional se trata».

Se dird que el consenso argumentativo, reclamado por Bockenforde en su
articulo sobre los métodos de interpretacion, fue vulnerado en el caso recién
aducido. Pero ahi estd el voto particular para establecer la critica, y ahi esta la
doctrina, libre de las restricciones consustanciales a la decision judicial, para ai-
rear la denuncia y reclamar contencion. La justicia constitucional es siempre jus-
ticia que se administra de forma colegiada y siguiendo reglas estrictas de for-
macion de voluntad, que pueden ser, por si solas, una garantia de «eleccion

35 Robert ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, p. 339, en auto-cita del propio
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.
537. También Sunstein insiste en la misma idea: «...) Much of the discipline on judges comes not
from constitutional text and history, but from past cases ...», Legal Reasoning and Political Conflict,
cit., pp.180 y ss.

36 Angel GARRORENA, en la Encuesta sobre la orientacion actual del Derecho Constitucio-
nal,, Teoria y Realidad Constitucional, 1 (1998), p. 43.
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racional». A falta de trabajos que profundicen en ese aspecto de la cuestion, al
estilo norteamericano?, lo que si es seguro es que no hay decision de la justicia
constitucional que no sea «mirada con lupa» por los tebricos y por los demas
operadores juridicos.

El conjunto de reglas, institucionalizadas o no, en materia de argumenta-
cién, actuantes en el proceso de aplicacion del Derecho, forma parte, segin
Alexy, de un modelo de sistema juridico articulado en tres niveles: uno, el de
las reglas; un segundo, el de los principios; y un tercero, el del procedimiento:

«Lo que hasta ahora se ha descrito, el nivel de la regla y el de los principios, no
proporciona un cuadro completo del sistema juridico. Ni los principios ni las reglas
regulan por si mismos su aplicacion. Ellos representan solo el costado pasivo del
sistema juridico. Si se quiere obtener un modelo completo, hay que agregar al
costado pasivo uno activo, referido al procedimiento de la aplicacion de las reglas
y de los principios (...). En un sistema orientado por el concepto de la razon prac-
tica, este tercer nivel puede ser solo el de un procedimiento que asegure la racio-
nalidad-*®.

De la misma forma que su Teoria de los derechos fundamentales nos re-
cuerda que la Constitucion no contiene solo principios de indole material,
sino también principios «procedimentales» (por ejemplo, entre otros muchos, el
que dispone que es al legislador democratico a quien corresponde adoptar las
decisiones mas importantes para la comunidad)®, Alexy entiende aqui que
un sistema juridico atrapado por la disyuntiva «modelo de reglas» versus «mo-
delo de principios» (legalismo wversus constitucionalismo?), so6lo puede salir
de semejante trampa mortal, supliendo las carencias de uno y otro modelo me-
diante la contribuciéon del ¢ercer nivel» del sistema juridico, el de la racionali-
dad prdctica procedimental:

«Hay que excluir un legalismo estrictamente orientado por las reglas. Por ra-
zones de racionalidad practica, es irrenunciable la presencia de principios y con
ello —dicho con otra terminologia— de valores en el sistema juridico. En un Esta-
do constitucional democratico, los principios tienen si no exclusivamente si en bue-
na parte su ubicacion juridico-positiva en la Constitucion. No se pierde por ello la

37 Vienen de inmediato a la cabeza al menos dos obras, la cldsica de WOODWARD y ARMS-
TRONG, The Brethren, Nueva York, Simon & Schuster, 1979, que cubre el periodo 1969-1976, y la
mas reciente, de David Savage, Turning Right. The Making of the Rebnquist Supreme Court, Nue-
va York, John Wiley & Sons, 1992; por no hablar de la serie de obras publicadas a raiz de la decision
del Tribunal Supremo en el asunto del recuento de los votos de Florida durante las elecciones pre-
sidenciales de 2000, por ejemplo la de Alan DERSHOWITZ, Supreme Injustice, Nueva York, Oxford
University Press, 2001, o la editada por C. SUNSTEIN y R. EPSTEIN, The Vote: Bush, Gore and the
Supreme Court, Chicago, University of Chicago Press, 2001. En 2001 vio ademas la luz la monu-
mental The Supreme Court in Conference (1940-1985): the Private Discussions bebind nearly 300
Supreme Court Decissions, Nueva York, Oxford University Press.

38 ALEXY, Sistema juridico y razon practica», en El concepto y la validez del Derecho, Bar-
celona, Gedisa, 1994, p.173.

39 Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 133.
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independencia del derecho legislado ordinario. En el modelo de tres niveles se con-
vierte en un problema de la ponderacion entre el principio formal de la compe-
tencia de decision del legislador legitimado democraticamente y los principios
materiales de la Constitucion. Los resultados de esta ponderacion, al igual que de
otras ponderaciones, son fundamentables racionalmente»®.

Sobre la base de tales afirmaciones, no creo que sea exagerado decir que si
el ntcleo de la teoria constitucional de nuestros dias es la interpretacion de la
Constitucion, el nucleo de la interpretacion de la Constitucion no es otro que el
del deslinde de atribuciones respectivas, en el desempefio de tal cometido, en-
tre el legislador democratico y el juez constitucional.

Pero con ello volvemos al punto del que partiamos a proposito de las ob-
servaciones de Habermas contra /a invasion de la justicia constitucional. Per-
mitasenos anadir ahora un par de consideraciones a modo de epilogo.

Una tradicidn jacobina y varias décadas de positivismo legalista dificultan
en Europa algo que en los Estados Unidos se contempla con toda naturalidad.
Me refiero a las resistencias que aqui levanta todavia la idea de que el juez,
cualquier juez, desempena una funcion politica; tanto mas si su cometido es in-
terpretar la Constitucion, en el seno de un Tribunal cualificado como supremo
intérprete de ella y que, en su condiciéon de 6rgano constitucional, forma parte
(como dirian los norteamericanos) de una society’s governing coalition. Entre
los miembros de dicha coalicion gobernante, por otro nombre «poderes del Es-
tado», resulta consustancial a la 16gica del Estado Constitucional que se pro-
duzca cierta tension. Al fin y al cabo, si hay dos conceptos claves en el funcio-
namiento de tal tipo de Estado, uno de ellos es el de derechos fundamentales,
pero el otro, como bien ha resaltado Aragdn Reyes, es el de control, y un con-
trol deja de serlo genuinamente cuando el controlador (o quien actia como tal,
pues las funciones pueden ser intercambiables) hace de la condescendencia su
guia de conducta. Otra cosa es que dicha tension desemboque en un conflicto
irresoluble y susceptible de causar, por su persistencia, un bloqueo institucio-
nal. Pero de ello la historia, al menos en un contexto democratico, ofrece con-
tadisimos ejemplos*’.

A partir de un argumento tan cargado de naiveté, quiza resulte mas senci-
llo admitir que el legislador y el Tribunal Constitucional comparten un mismo
ambito de didlogo», en el seno del cual cada uno conserva una capacidad de
reaccion que excluye monopolios de la Gltima palabra. La labor de la justicia
constitucional al enjuiciar el producto de la voluntad del legislador se parece asi

40 ALEXY, Sistema juridico y razon practica», pp. 176-177.

41 Remito al clasico trabajo de Robert DAHL, Decision-Making in a Democracy: the Supreme
Court as a National Policy-Maker», The Journal of Public Law, 6 (1957), pp.279 y ss., donde se de-
muestra la sintonia esencial, comprobable a la larga, entre los puntos de vista del Congreso y los del
Tribunal Supremo. Cuando hago la salvedad del contexto democritico, estoy pensando en el
caso del Perd, donde hace algunos afos, el conflicto entre el presidente Fujimori y el Tribunal
Constitucional, a proposito del computo de los mandatos presidenciales a efectos de reeleccion, se
resolvio, de la manera mas grotesca, con la destitucion de varios magistrados.
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cada vez mas a un «didlogo no coercitivo» que a menudo sugiere, mas que im-
pone, unos caminos en vez de otros, en aras de la supremacia de la Constitu-
cion®?, Nadie como el poder judicial —escribe Laurence Tribe, expresando la
misma idea— se halla capacitado para, y tiene el compromiso de, desarrollar un
discurso constitucional capaz de justificar y aportar razones que sustenten su
opinién sobre el comportamiento de los otros poderes, mediante un didlogo
con quienes leen la misma Constitucion, aun cuando el punto de vista de unos
y de otros pueda ser distinto»*.

Quien conceda crédito (por decirlo con BickeD) a las «irtudes pasivas» de
la justicia constitucional, no veri, en definitiva, que el manido rasgo contra-
mayoritario de ella plantee «dificultad> alguna®’; y como consecuencia de
ello, la afanosa bisqueda del #nico método interpretativo respetuoso con las
esencias democriticas, fuente de tantas polémicas, pierde buena parte de
sentido.

Por mas que dicha postura pueda ser tildada de abandonista, parece estar
abriéndose paso la idea de que el Derecho Constitucional se ha troceado en zo-
nas normativas que exigen un tratamiento diferenciado; o, lo que viene a ser lo
mismo, estd emergiendo la conviccion de que las grandes teorfas omnicom-
prensivas sobre interpretacion de la Constitucion (teorias prescriptivas de una
ortodoxia que a menudo tienen mucho de pie forzado) son incapaces de dar
cuenta de una realidad constitucional poliédrica, en la que los hechos —léase
las decisiones de los intérpretes— «<hablan por si solos*.

Analizando un fendbmeno de esa naturaleza, Mark Tushnet defiende la opi-
nion de que las «grandes teorias» interpretativas de la doctrina norteamericana
tan s6lo sirven si uno acepta no sobrepasar los confines propuestos, a modo
de peticion de principio, por cada una de ellas. Ademas, el mismo autor cons-
tata que lo que vale para cuestiones de libertad de expresion —digamos las te-
orias de Ely sobre apertura de los canales de participaciony refuerzo de la re-
presentacion— generalmente resulta inGtil en otras dreas», por ejemplo, en
materia de privacidad, discriminacion por razon de sexo o justicia penal, don-
de se exigen buenas dosis de filosofia moral, al estilo Dworkin, o de origina-

42 Tal es el argumento, a veces un poco forzado, que desarrolla Robert Burt en su trabajo
«Constitutional Law and the Teaching of Parables, Yale Law Journal, 93 (1984), pp. 455 y ss. Burt
toma como paradigma el dialogo entre el Tribunal Supremo, el Congreso y la opinién pablica a que
dio lugar la decision del caso Brown v. Board of Education. En la misma idea del didlogo entre el
Tribunal y el Congreso insisten diferentes trabajos de Ferejohn y Weingast, una resefia de los cua-
les, a cargo de Pablo Salvador Coderch, puede verse en el Anuario de Derecho Civil, XLV (1992),
pp. 1591 y ss.

43 Laurence TRIBE, American Constitutional Law, Mineola, The Foundation Press, 1988,
p.15, y del mismo autor, junto con M. DOREF, in extenso, On Reading the Constitution, Cambridge,
Harvard University Press, 1991, pp. 32 y ss.

44 Alexander BICKEL, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Poli-
tics, New Haven, Yale University Press, 1986, Cpt. IV.

45 Cfr. la intervencion de Cesare PINELLI, recogida en el libro Il metodo nella Scienza del Di-
ritto Costituzionale, cit., pp. 110 a 113. El autor recurre a la imagen de un glaciar que se disuelve en
rios distintos para ilustrar la fragmentacion metodologica experimentada por el Derecho Constitu-
cional.
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lismo, constatacion que también vale a la inversa®. La conclusion del libro de
Tushnet, tras mas de 300 paginas de andlisis minucioso, no puede ser mas de-
salentadora:

La tradicion liberal hace de la teoria constitucional algo al mismo tiempo ne-
cesario e imposible. Necesario porque aporta el tipo de limitaciones que tal tradi-
cion prescribe para quienes mandan, ya sean legisladores o jueces. Pero imposible,
porque no hay teoria constitucional capaz de satisfacer simultaineamente el doble
objetivo de marcar limites a la actividad del legislador y a la del juez. Cuanto mas li-
mitaciones propugnemos para los jueces, mas libre de ellas dejaremos al legislador;
y cuanto mas limitemos al legislador, mas libertad dejaremos a los jueces para hacer
lo que ellos quieran»".

Menos mal que la teorfa constitucional siempre podra extraer de la chiste-
ra el socorrido recurso de la autocontenciéon judicial, algo que no justifica,
desde luego, las alforjas empleadas para el viaje.

La judicial self-restraint viene a ser el equivalente doctrinal de la candorosa
estipulacion constitucional que prescribia el ser justos y benéficos. Aunque su
linaje no es tan antiguo como el de dicha estipulacion, tampoco es desdenable;
procede, al parecer, del voto particular firmado en 1936 por el juez Stone en
Butler v. United States, un caso hoy célebre por haber sido el detonante de la
«guerra» entre el Tribunal y el presidente Roosevelt, a propdsito del New Deal.
Disconforme con la declaracion de inconstitucionalidad de la Agricultural
Adjustment Act, el juez Stone dejo escrito, en frase que ha hecho fortuna, que
«the only check upon our exercise of power is our own sense of self-restraint *,
En 1924, un trabajo dedicado a la judicial Self-Limitation sostenia ya que los
jueces deberian abstenerse de dar opinién en los asuntos politicos particular-
mente espinosos (prickly issues) o candentes (politically hob), asi como en
aquellos que afectaran al hipersensitive nerve of public opinion®.

Se trata, como se ve, de formulaciones prescriptivas que poco anaden a lo
que vya se infiere del principio estructural de la division de poderes, en lo que
tiene de reserva en exclusiva de un nuacleo intocable de funciones para cada
uno de ellos. Si de prescribir se trata, no se ve la causa por la que la virtud de la
contencion y el fair play no deba preconizarse también con respecto a los ti-
tulares de los 6rganos politico-representativos. Por ejemplo para evitar que,
como ha sucedido entre nosotros varias veces, la dinimica del Estado de par-
tidos produzca el efecto de bloquear contra legem, y mas alla de todo plazo ra-
zonable, la renovacion del Tribunal Constitucional.

46 Mark TUSHNET, Red, White and Blue. A Critical Analysis of Constitutional Law, Cam-
bridge, Harvard University Press, 1988, Cpt V (dntuitionism and Little Theory»).

47 Red, White and Blue..., p. 313.

48 Butler v. U.S., 297 U.S., 1, 34; para el contexto del caso, cfr. Laurence TRIBE, God Save this
Honorable Court. How the Choices of Supreme Court Justices Shapes our History, Nueva York, Pen-
guin, 1980, pp. 80-82.

49 M. FINKELSTEIN, Judicial Self-Limitation», Harvard Law Review, 338 (1924), pp. 344 y ss.
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Como escribié Cappelletti en su clasico trabajo sobre los jueces-legislado-
res, el buen juez no es el juez contenido, sino aquel que, consciente de la
grandeza y de las debilidades de la funcion que desempena, es capaz de dis-
cernir si las circunstancias del caso aconsejan ser cauteloso o audaz, desple-
gando, en consecuencia, de manera convincente, los argumentos juridicos que
procedan®.

Bien sé que anular disposiciones de una ley —no una ley, como se suele
decir siempre, y muy raras veces, que yo sepa, ocurre— no es cuestion baladi.
También soy consciente de que el caricter de la Constitucion como norma-mar-
co conlleva exigencias muy concretas dirigidas a salvaguardar el producto de la
voluntas legislatoris. Por lo demis, nadie como el ex-presidente del Tribunal,
Tomas y Valiente, supo defender con tanto énfasis, en decisiones por él firma-
das como juez constitucional, y en exposiciones publicas, el valor de la auto-
contencion®. Pero lo que no logra convencerme es el intento de elevar la self-
restraint de la jurisdiccion constitucional a la condicion de principio o criterio
marco para la interpretacion constitucional.

Dicho intento esta en el trasfondo de muchas elaboraciones doctrinales so-
bre el dugar del juez constitucional; aparece, por ejemplo, en un trabajo de An-
tonio Troncoso, titulado «Método juridico, interpretacion constitucional y prin-
cipio democritico», cuya tesis basica es que la eficacia juridica del principio
democratico exige autocontencion judicial en la interpretacion de las clausulas
generales cuando de los procedimientos de control de constitucionalidad se tra-
ta. La deferencia con el legislador deberia ser asi la suprema lex del juez cons-
titucional, a menos que se encontrara ante un supuesto de incompatibilidad
manifiesta entre la Constitucién y el texto enjuiciado, o bien cuando el para-
metro de juicio no fuera una clausula general, sino una clausula cerrada o, con
otros términos, una regla constitucional>*.

Dejando de lado la dificultad que entrana distinguir entre clausulas abiertas
y cerradas, y al margen de que es poco probable que se dé una contradiccion
manifiesta entre Constitucion y ley, el problema es, una vez mas, el del punto
de partida. Lo que explica el resurgimiento y la generalizaciébn en nuestros
dias de la (Ilamada) qurisdiccion de la libertad» no es el «miedo al principio de-
mocraticor, sino precisamente la desconfianza en el legislador y el imperativo
de la defensa de los derechos.

Desde tal presupuesto se comprenden mejor las cautelas de la propia
Constitucion en materia de garantia de los derechos, cautelas que lo son fren-

50 Mauro CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Milan, Giuffre, 1984, p.82

51 Ejemplo de lo primero puede ser su voto particular a la STC 53/1985 (caso despenaliza-
cion del aborto), y de lo segundo muchos de sus articulos y conferencias; como muestra puede ver-
se el titulado Juzgar, arbitrar, legislar, recogido en A orillas del Estado, Madrid, Taurus, 1996, pp. 25
y ss., donde Tomas y Valiente deja constancia de que la autorrestriccion <ha sido y es preocupacion
constante (del Tribunal), posibles errores al margen>.

52 Antonio TRONCOSO, Método juridico, interpretacion constitucional y principio demo-
craticor, recogido ahora en Eduardo ESPIN y Francisco J. DIAZ REBORIO (eds.), La Justicia Cons-
titucional en el Estado Democrdtico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 399 y ss.
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teal legislador: exigencia de mayoria cualificada en la reserva de ley organica y
garantia del contenido esencial de los derechos. No hay un «nicleo menor» de
contenido esencial frente al legislador y otro mas exigente frente a la actividad
de la Administracion o la de los jueces ordinarios. El contenido esencial es uno,
y es uno frente al legislador, quien encuentra precisamente ahi el limite infran-
queable al contenido legal por él estatuido. Y a quien corresponde razonar si tal
limite ha sido o no respetado, es al Tribunal Constitucional.

En tltimo extremo se trata no de una cuestion de conceptos, sino de con-
cepciones. La cualidad, y la calidad, democritica no es hoy mensurable segin el
simple criterio del «@espeto a la voluntad de la mayoria», sino con arreglo a los
canones «espeto de las minorias» y, sobre todo, «garantias de los derechos». En-
tre otras cosas, porque lo primero es retorica huera si falta lo segundo. La vo-
luntad de la mayoria se forma sobre la base de la celebracion periddica, y con
las debidas garantias, de elecciones libres y competitivas. De ellas surge un le-
gislador plural, tanto mas plural cuanto mas genuinamente politica sea la divi-
sion territorial del poder. La idea de una voluntad univoca del legislador con-
trapuesta a la de unos jueces que nadie ha elegido resulta, en definitiva, tan
burda y simplista como la del legislador proclive a vulnerar los derechos, vigi-
lado y contenido por los guardianes de la Constitucion.

Si, como la historia ensefa, el constitucionalismo y la democracia han ten-
dido a presentarse en relacion conflictiva, los componentes de uno y de otro
confluyen hoy en un mismo ambito conceptual cada vez mas riguroso y exi-
gente. De cara al futuro, la universalizacion de lo que el constitucionalismo im-
plica, y la generalizacion y profundizacion de lo que la democracia demanda,
deberian ser, en tanto que ideales por todos compartidos, la suprema guia de
conducta.
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