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IMPERIO DE LA LEY Y

CONSTITUCIONALISMO.
UN DIALOGO ENTRE MANUEL ATIENZA Y
FRANCISCO LAPORTA

Manuel Atienza

Francisco Laporta es catedratico de Filosofia del Derecho en la Uni-
versidad Autonoma de Madrid. Es autor de varios libros y articulos que
se cuentan entre los mas influyentes en la teoria del Derecho espafiola
y latinoamericana de las ultimas décadas. Al jurista que no sea al mis-
mo tiempo filésofo del Derecho le interesara saber que a Laporta se de-
ben contribuciones fundamentales sobre el concepto de libertad, la re-
lacion entre el Derecho y la moral, el concepto y la fundamentacion de
los derechos humanos o la crisis de la ley. Sus trabajos tienen, ademas,
la rara virtud de ser razonablemente cortos y de estar magnificamente
escritos. Ahora acaba de publicar un libro, en la Editorial Trotta, que
lleva por titulo El imperio de la ley. Una vision actual.

Hace unas semanas escribi, para las paginas culturales de un cono-
cido diario espafiol, una recension a ese libro que, por exigencias pe-
riodisticas, me vi obligado a reducir drasticamente. Transcribo ahora la
resefia completa (en realidad, no tan larga), porque me parece que pue-
de dar un contexto adecuado para embarcarme con él en una conversa-
cién amable, pero no obsequiosa, a proposito de su libro. Ahi va (junto
con su titulo originario)

El imperio de la ley y sus enemigos

Aunqgue nuestro sistema educativo y las “paginas culturales” de los
medios de comunicacion no parezcan tenerlo muy en cuenta, resulta
imposible entender algo del mundo social y orientarse en él si no se po-
seen ciertas 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 ultimo y brillantisimo libro de Fran-
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cisco Laporta es que si las exigencias del imperio de la ley no estén ra-
zonablemente satisfechas, lo que se pone en peligro no es sélo el buen
funcionamiento del sistema juridico (un valor, digamos, de tipo instru-
mental, si se quiere, especifico del Derecho), sino la propia autonomia
personal, la capacidad de los individuos para controlar su vida y sus
proyectos.

No existe, como cabe imaginar, una unica manera de entender en
qué consiste el imperio de la ley, en cuanto componente central del Es-
tado de Derecho, y cuales son sus exigencias. Laporta otorga cierta re-
levancia a una contraposicion efectuada por Dworkin entre la “concep-
cion-libro de reglas” y la “concepcion-derechos”. De acuerdo con la
primera, el poder del Estado, en la medida de lo posible, sélo podria
ejercerse contra los individuos si se hace de acuerdo con reglas expli-
citamente establecidas en un libro publico 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 reivin-
dicarlos, en la importancia de los principios y de la justicia sustantiva
como algo que estd mas alla de la justicia simplemente formal. Lapor-
ta es un convencido (y persuasivo) defensor de la primera de esas dos
concepciones porque, en su opinién, entre ambas no hay una verdade-
ra oposicion y porque el imperio de la ley (tal y como él lo entiende) es
una condicion necesaria para la persecucion de todo ideal de justicia.

Como ocurre con el pensamiento juridico de altura, la vision de ese
“ideal regulador” que ofrece el autor, supone echar mano no Unicamen-
te del arsenal de conceptos que conforma la cultura juridica al uso, sino
también 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 fi-
losofia del Derecho (por no decir de filosofia practica), pues al analizar
esa concreta institucion —con sus presupuestos y consecuencias— La-
porta ofrece una vision original de la racionalidad, de las normas, de
los valores, de las fuentes del Derecho o de la interpretacion. En su me-
todo expositivo juega un papel destacado una serie de contraposiciones
mas o menos clasicas del pensamiento juridico: normativismo frente a
decisionismo, reglas frente a principios, ley frente a constitucion, sub-
suncion frente a ponderacion, positivismo frente a constitucionalismo,
interpretacion literal frente a interpretacion teleoldgica y valorativa,
etcétera.
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Laporta no es proclive a intentar algo asi como una sintesis supera-
dora, sino que el leit motiv de su obra consiste mas 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 Gltima operacion
de manera muy matizada, el lector puede tener alguna duda en relacion
con quiénes son realmente los enemigos del imperio de la ley, contra
quiénes dirige Laporta sus mortiferos dardos. No cabe duda de que en
su punto de mira esta el decisionismo de un Carl Schmitt, versiones ex-
tremas del realismo juridico como la de Frank o visiones como la de
los autores de las “teorias criticas del Derecho”. ;Pero qué decir de los
representantes del Illamado “paradigma constitucionalista”, o de algu-
nos de ellos como Dworkin, Alexy, Nino o Ferrajoli? ¢Esta realmente
Laporta en contra de quienes parten de la existencia de una contradic-
cion interna en nuestros Derechos, entre la dimension autoritativa y el
orden de valores expresado en los principios constitucionales, y plan-
tean simplemente la necesidad de reconocer cierta prioridad del segun-
do componente frente al primero? Si asi fuera, ;por qué?

En cualquier caso, como quiera que haya que contestar a los ante-
riores interrogantes, este libro, escrito con una elegancia y claridad ad-
mirables, se va a convertir en una referencia ineludible para los espe-
cialistas y constituye toda una joya para el interesado simplemente en
la cultura juridica contemporanea.

M. A.: Si te parece podemos ir directamente a la cuestion que, me
parece, nos separa en este asunto. ¢Cuéles son tus razones para estar
en contra, a proposito del imperio de la ley, de lo que suele llamarse
el “paradigma constitucionalista” en teoria del Derecho (Nino, Alexy,
Dworkin, Ferrajoli, etc.)? ¢ Estas realmente en contra?

F. L.: Puede haber parecido, en efecto, que yo escribia deliberada-
mente contra algunas teorias o que trataba de combatir algunas tenden-
cias actuales, pero lo cierto mas bien es que eso es algo que mi argu-
mentacion genera colateralmente, por asi decirlo. El nucleo del libro es
el empefio en perseguir minuciosamente las presuposiciones implici-
tas y los postulados previos que se contienen en el ideal regulativo que
Ilamamos ‘imperio de la ley’. Al hacerlo resulta que hay ciertas posi-
ciones tedricas que uno no puede adoptar: por ejemplo, uno no puede
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mantener simultaneamente el ideal del imperio de la ley y una teoria
escéptica de la interpretacion, porque ambas cosas no son compatibles.
Con este enfoque tienden a ponerse de manifiesto incoherencias y a di-
siparse esa ilusion de compatibilidad entre valores, doctrinas, teorias
de la interpretacion, etcétera, que tantas veces alimentamos acritica-
mente. 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 cons-
titucional: 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 razon de ser de ese rasgo de nuestros derechos: no es otra que la pro-
teccion de la autonomia personal. Y asi, puede afirmarse que nuestros
ordenamientos se sustentan en esta idea implicita: para proteger a la
persona es preciso someter el poder a normas juridicas que se presen-
ten predominantemente con la forma de reglas. Y me parece importan-
te mantener la conexidn entre todos los componentes de esa ecuacion:
proteccion 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 ejem-
plo, postula la disolucidon del individuo en la Volksgemeinschaft, la om-
nipotencia del Fiihrer, y el uso discrecional de la “medida” en lugar de
la ley. Esta, por ello, en las antipodas tedricas de mi posicidn, y en con-
secuencia si alguien defiende el ideal del imperio de la ley tiene nece-
sariamente 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, antagonicos en ese
sentido. Uno de ellos puede ser el hoy llamado constitucionalismo o
neo-constitucionalismo, por el que ti me preguntas. ;Qué me separa de
quienes se alinean con él? Quizas sea sélo que quiero corregir la dema-
siada condescendencia que advierto en algunos autores, no en todos,
hacia ciertos ingredientes que se estiman novedosos de los 6rdenes ju-
ridicos presididos por una Constitucion. Yo entiendo que, para nosotros
en Espafia, la Constitucion ha sido un acontecimiento juridico crucial.
Y eso ha llevado a que durante todos estos afios adquiera, tanto en la
teoria juridica (en la doctrina, como suele llamarse) como en la prac-
tica, esa presencia tan contundente que tiene. No puedo por menos de
sefialar que eso también ha generado efectos perversos. Hoy, por ejem-
plo, el Tribunal Constitucional esta literalmente atascado y no puede
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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 expresion muy usual en estos tiempos: nos
hallamos, se dice, ante un nuevo “paradigma”, ante una nueva forma
de ver el derecho que no tiene que ver con lo anterior. Y mas dificil de
aceptar, desde luego, si usamos con cierta precision esa expresion de
Kuhn, ‘paradigma’. Esto ya me parecen palabras mayores y, creo, in-
necesarias. No veo la Constitucion y su insercion en el ordenamien-
to como algo que altere sustancialmente la teoria del derecho que se
ha venido construyendo a lo largo del siglo xx bajo la inspiracion del
positivismo. Por supuesto que la Constitucion 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 apli-
cabilidad directa, pero no creo que ello dé lugar a una diferencia cua-
litativa y sustancial entre las teorias que han dado cuenta de las re-
laciones entre laley y el reglamento, por ejemplo, y los enfoques nuevos
que abordan la relacion entre la constitucion y la ley. A veces pare-
ce que la Constitucion ha venido poco menos que a inventar el lengua-
je y el derecho. Y esto me parece méas bien producto de un énfasis en la
norma constitucional quizas bien intencionado, pero equivocado. Des-
de la optica teorica de mi libro, el constitucionalismo es importante,
pero no es sino una prolongacion del ideal del imperio de la ley hasta la
norma constitucional. Nada méas y nada menos.

Hay ademas algunos problemas serios que ese constitucionalismo
“enfatico”, por asi llamarlo, no parece haber visto. Si es la mera exis-
tencia o vigencia de una constitucion lo que importa, y lo que activa la
“nueva” teoria, entonces 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 “jurisprudencia particular” frente a una
jurisprudencia o teoria del derecho general. Ningtn pais cuyo orden ju-
ridico careciera de constitucion podria ser descrito adecuadamente des-
de la teoria del derecho nueva. Para ello solo serviria la antigua. Esto,
sinceramente, me parece una pérdida. Algo que aleja nuestras reflexio-
nes 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 Constitucion, y de la Constitucion del pro-
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pio pais. Y esto es paradojico porque la nueva teoria parece repudiar el
positivismo legalista y cae de lleno en una suerte de positivismo cons-
titucionalista al que no le encuentro mejoras muy notables. Para justi-
ficar esta sumision ciega a la nueva norma se introducen inconsciente-
mente, me parece, ingredientes valorativos: se habla, por ejemplo, de
garantismo y cosas asi, pero las constituciones pueden ser garantistas
0 no serlo. Yo, como sabes, no tengo ninguna fe a priori en los conte-
nidos de las constituciones. Muchas estan llenas de provisiones absur-
das u oportunistas y no veo la razon que nos pueda llevar a admitirlas
siempre y en todo caso como un “derecho superior’ que nos fuerza a la
creacion de una nueva teoria del derecho.

Lo que a mi me parece que sucede con frecuencia es que cuando
se habla de Constitucion se hace referencia a un concepto material de
constitucion 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 le-
yes, sino de una ambiciosa panoplia de exigencias morales que se su-
pone que hay que poner a contribucion a la hora de resolver los casos.
Pero si esto es asi, lo que nos interesa de la constitucion es su dimen-
si6on moral, no su dimension juridica. La tratamos como un documento
moral juridicamente vigente. Y esto si que es ya cambiar de teoria e in-
cluso de concepcidn general del derecho. Porque esos postulados mo-
rales no son vinculantes porque aparezcan en una Constitucion, pues
seguramente hay bastantes constituciones en que no aparecen todos o
algunos de ellos, sino que son vinculantes por su fuerza moral. En-
tonces la funcion del juez es hacer efectivos esos enunciados mora-
les, y como consecuencia de ello la aplicacion del derecho no aparece
como un caso especial de razonamiento practico con limitaciones pro-
pias que no puede traspasar, Sino como un razonamiento préctico tout
court, sin limitacion alguna. Los jueces obraran entonces sobre la base
de un razonamiento moral abierto, que les hace sentir, sin embargo,
como si estuvieran aplicando el derecho. Esto a mi me da miedo. Por
dos razones; primero porque no creo que los jueces estén preparados
para este tipo de razonamiento. Nuestros jueces son muy diestros en el
conocimiento y aplicacion del orden juridico tal y como era visto por
la anterior teoria del derecho. Pero su razonamiento moral no pasa de
ser vulgar. Basta comparar nuestros fallos con los de la Corte Suprema
de los Estados Unidos para comprobarlo. O leer esos fallos nuestros en
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los que se procede a la famosa “ponderacion”. No hay alli ningtn ra-
zonamiento moral de importancia, sino simplemente la expresion apo-
dictica de una preferencia por el “peso” de un valor sobre el otro. Para
hacer lo que ahora se dice que hay que hacer se necesitaria otra educa-
ci6n juridica y otro método de seleccion de los jueces, pero, por lo que
yo sé, el nuevo “paradigma” no ha llegado a tanto como para afectar el
nuevo proceso de elaboracion de los planes de estudios o las coordena-
das de la formacion del personal judicial.

Con ser eso importante, lo que mas puede alarmar a un fiel segui-
dor del ideal del imperio de la ley, como yo lo soy, son dos cosas: una
mas bien estructural, y es que se rompe la ecuacion a la que antes hacia
referencia. Se pregona que la proteccion del ciudadano se incremen-
ta 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 practicamente resultan
creadas por ellos. La segunda cosa es que se ha dejado a un lado de-
masiado contundentemente la idea de respeto a la ley como emanacion
de la voluntad general. La ley es mas bien un producto de gentes sos-
pechosas de parcialidad que se puede poner en cuestion mediante una
argumentacion como la mencionada. Se incurre asi, me parece, en la
Ilamada falacia del nirvana: los jueces, liberados de sus deseos y con-
cupiscencias, y en comunicacion, sin limite de tiempo y de recursos,
con los valores del texto juridico-constitucional, encuentran profundas
soluciones juridicas en un medio ambiente de mediocridad, partidismo
y debilidad de la voluntad de legisladores y grupos de presion. El gran
juez Hércules poniendo orden en el desaguisado que crea una simple
pandilla de borrachos. Pero el proceso democréatico no debe ser tratado
asi, porque es también uno de los pilares fundamentales de nuestros or-
denamientos juridicos. La ley ha de ser mirada como el producto de la
voluntad general, y no deberia procederse asi como asi a impedir su vi-
gencia con una argumentacion moral que muchas veces, como td sabes
mejor que nadie en este pais, no cumple con los requisitos minimos de
rigor que serian de desear. La aplicacién del parametro constitucional
contra las leyes deberia 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 “problematica”, sino —digamos— en el de que me parece muy
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sugerente) que, mas que una nueva pregunta, me gustaria hacerte una
serie de comentarios (que, por lo demés, envuelven seguramente mas
de una pregunta).

El primero se refiere a tu posicion en relacion con el llamado “cons-
titucionalismo” que, en cierto modo, era el objetivo de la anterior pre-
gunta. Alguna vez he propuesto una especie de tipologia en relacion
con las posturas (teoricas) que cabe adoptar frente al hecho (digamos,
practico) de la constitucionalizacion de nuestros Derechos. Una con-
siste en ignorar el fendmeno y seguir construyendo la teoria general
del Derecho y las dogmaticas 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 pensamiento juridico (pensaba en
autores como Guastini, Comanducci o, en general, la “escuela genove-
sa”). Y la tercera postura es la de quienes piensan que el nuevo feno-
meno requiere también de una nueva teorizacion. Aqui distinguia entre
quienes (como Ferrajoli) piensan que la nueva teoria, el nuevo “para-
digma”, viene a significar no otra cosa que la completa realizacion del
positivismo juridico; y quienes (Dworkin, Alexy o Nino) proponen ya,
mas o menos abiertamente, una teoria no positivista del Derecho. Yo,
como sabes, me incluyo en este Ultimo grupo. En un librito que he pu-
blicado recientemente (en Iustel) con Josep Aguil6 y Juan Ruiz Mane-
ro hemos defendido la tesis de que nuestros Derechos estan atravesa-
dos por una tension 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
0, 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.

La tipologia no pretendia, naturalmente, ser exhaustiva (cabe adop-
tar muchas posturas situadas entre las anteriores), pero —creia yo— per-
mitia establecer una cierta relacion de orden entre las actitudes tedricas
al respecto; lo que, sin embargo, no parece valer en tu caso. Quiero de-
cir que, por un lado, a ti habria que situarte entre los genoveses (que,
como sabes, son muy escépticos en materia de interpretacion —y no
solo—) y Ferrajoli (que ha defendido enfaticamente la necesidad de un
nuevo “paradigma” tedrico). Pero, por otro lado, en relacion con tu ma-
nera de ver la moral (mucho mas objetivista que la de Ferrajoli: pienso,
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por ejemplo, en tu concepcion de los derechos humanos) y la importan-
cia que das ala dimensién justificativa del Derecho, habria que situarte
mas bien entre Ferrajoli y los no positivistas (los “constitucionalistas”
en el sentido mas fuerte de la expresion). Pudiera ser que la “anoma-
lia” se debiera simplemente a una tipologia mal construida. Pero cabria
también que su explicacion fuera otra, con lo que paso a mi segundo
comentario.

Se trata de que, aunque puede que tengas razon en lo de que la ex-
presion “paradigma” se esta usando de manera imprecisa (parece que
ni siquiera en Kuhn la nocién de paradigma esta muy clara; creo ha-
ber leido en Bunge que en su famoso libro sobre las revoluciones cien-
tificas, Kuhn la usaba de unas 20 maneras distintas), quizas debamos
aceptar que nuestras Constituciones si que cambian nuestras formas de
entender el Derecho de una manera que cabria calificarse de cualitati-
va y sustancial. Me remito de nuevo a tu concepcion sobre los derechos
humanos. Un aspecto fundamental de la misma consiste en la idea de
que la nocidén de “derecho” no hace referencia tanto a normas como a
las razones que justifican la existencia de ciertas normas, que se vincu-
la con la tesis de que entre los componentes de nuestros sistemas juri-
dicos no hay sdlo relaciones l6gico-deductivas, sino también relaciones
justificativas que no pueden captarse en términos simplemente 16gico-
formales. Me parece dudoso que esas afirmaciones las pudiera suscri-
bir un jurista positivista, en el sentido en el que habitualmente emplea-
mos esta ultima expresion; por ejemplo, yo diria que tu concepcion de
los derechos humanos tiene méas 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 “enfatico” es que tendria que renunciar a una teo-
ria del Derecho general. Sobre esto se me ocurren dos observaciones.
La primera es que entre una teoria del Derecho completamente general
y otra completamente particular (circunscrita al Derecho de un deter-
minado Estado: el Derecho aleméan, espafiol o inglés) hay espacio para
teorias de alcance intermedio: por ejemplo, una teoria de los Derechos
de los Estados constitucionales 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 proble-
mas de ajuste mas o menos complicados). Y la segunda observacion es
que cierta “pérdida” de generalidad podria ser aceptable si, a cambio,
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obtuviéramos una teoria pragmaticamente mas adecuada (lo que quiere
decir también una teoria no meramente descriptiva, sino también nor-
mativa). Como bien sabes, eso es algo que estaba en el trasfondo de la
discusion Hart-Dworkin a proposito del famoso Poscript del primero;
a mi me parece que, al menos en ese punto, era Dworkin el que lleva-
ba la razon.

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 ta lo dices— un razonamiento con
una dimension moral pero, al mismo tiempo, con limites con respecto
al razonamiento practico tout court. Pero quizés soy algo menos escép-
tico que tu a proposito de la ponderacion o, mejor dicho, a propoésito
del uso que de ese procedimiento hacen nuestros tribunales. No preten-
do hacer un panegirico de la calidad argumentativa de las sentencias de
los jueces espafioles; entre otras cosas porque, en mi opinion, la préc-
tica argumentativa es bastante heterogénea (no creo que hoy pueda ha-
blarse de algo asi como de un “prototipo” de juez espafiol). Pero creo
que, en términos generales, esa practica ha mejorado notablemente,
precisamente desde la entrada en vigor de la Constitucion, y que hoy
pueden encontrarse buenos ejemplos de uso (m&s o menos conscien-
te) de eso que llamamos “ponderacion” y que, por lo demés, me pare-
ce que es un procedimiento bastante menos misterioso y bastante mas
simple de explicar de lo que suele suponerse. De todas formas, hay que
reconocer que, incluso en el caso de las mejores sentencias, la practi-
ca argumentativa espafiola (pienso sobre todo en la del tribunal cons-
titucional) adolece de un defecto que puede parecer menor pero que,
en realidad, no lo es: las sentencias son de una extension desmesurada
lo que suele tener como consecuencia una falta de precision y de cla-
ridad y, en definitiva, una notable dificultad para poder ser comprendi-
das y criticadas racionalmente. Estoy, por lo demas, completamente de
acuerdo contigo en que necesitamos otra educacion juridicay pensar (y
discutir) en serio sobre la seleccion y formacion de los jueces. ¢Pero no
dirias que esa es una necesidad generada en buena medida por los cam-
bios 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 emanacion de la voluntad general. No digo que no
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tengas razon en sefalar esos riesgos (y, desde luego, la tienes al defen-
der que el juicio de constitucionalidad de las leyes debe someterse a un
enérgico ejercicio de auto-restriccion por parte de los jueces). Pero hay,
me parece, algun otro factor con el que también habria que contar para
encarar la complicada dialéctica jueces-legisladores. Uno es que exis-
ten, creo yo, elementos objetivos (que no dependen de la “voluntad”
de los jueces ni de la de los teoricos del constitucionalismo) que hacen
que el poder de los jueces tienda en nuestros sistemas a incrementarse
en relacion con el de los legisladores; un Derecho en el que los prin-
cipios asumen un papel mucho més importante del que tuvieron en el
pasado lleva, inevitablemente, a ese incremento de poder; y no pare-
ce que estuviéramos dispuestos a prescindir de nuestras Constituciones
principialistas. Otro factor que también habria que considerar es que,
aunque la argumentacion de los tribunales no obedezca, por supuesto,
a las reglas del discurso racional, sin embargo, se alejan probablemente
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
Derecho parece haber tenido més éxito (quizés porque era mas facil) al
disefiar las instituciones judiciales que las legislativas. El problema de
fondo aqui seguramente es el de la crisis de la democracia representa-
tiva, entendiendo por “crisis”, sobre todo, el hecho de que las institu-
ciones “representativas” estdn sometidas a un proceso de erosion que
parece dificil revertir. Dicho de otra manera, no estoy muy seguro de
que una disminucion del poder de los jueces (si ello llegara a tener lu-
gar) fuese a significar en nuestras sociedades una mayor potenciacion
de las instituciones representativas (democraticas). Creo que esa es una
eventualidad que también deberia considerarse cuando se plantea el bi-
nomio gobierno de las leyes-gobierno de los jueces.

En fin, soy consciente de que la diferencia que puede haber entre
nosotros dos a propdsito de la manera de entender el imperio de la ley
0 el constitucionalismo es mas bien una cuestion de acento. Pero no ig-
noro tampoco que los acentos pueden tener una importancia que no es
solo retorica.

F. L.: Tus comentarios si que introducen temas y son sugerentes. In-
troducen, de hecho, todos los temas que hoy nos preocupan. Trataré de
mostrar como se ven algunos de ellos desde donde yo estoy. Porque qui-
zas solo se trate de una cuestion de miradas, aunque seguramente hay
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algo mas debajo. Acabo de leer una hermosa sentencia de Alexandr
Herzen que me parece expresar bien lo que siento cuando surgen dis-
crepancias o desacuerdos entre mis ideas y las tuyas (o las de Pep Agui-
16 0 Juan Ruiz Manero); por ejemplo, desacuerdos con algunas de las
que habéis publicado Ultimamente en ese sugerente libro que mencio-
nas (Fragmentos para una teoria de la Constitucion). Dice asi Herzen:
“Como Jano, o como el &guila de dos cabezas, mirabamos en direccio-
nes opuestas, mientras en nuestro pecho latia el mismo corazon”. Es
imposible expresarlo mejor. Y quizas podamos afirmar que estas dife-
rencias que ahora parecemos tener se deben a que todos estamos ani-
mados por el mismo corazén, pero nuestra vista se ha posado en territo-
rios diferentes. Eso es, quizas, lo que tu quieres decir cuando hablas de
“acentos”, “pesos”, etcetera. Y lo que me ha parecido advertir desde el
principio de este intercambio es que quieres recordarme predominan-
temente el territorio que ta estds mirando, el territorio constitucional.
Pero para tomar posicion respecto a tus comentarios lo que yo necesi-
to es recordarte sumariamente el que estoy mirando yo, el que pudie-
ramos llamar territorio legal. Me parece ademas (y soy consciente de
que esto es una afirmacion provocativa), que el que yo miro es un con-
tinente enorme, mucho mas grande que el que t0 miras, seguramente
también més uniforme y aburrido, aunque no por ello menos importan-
te. Pero dejemos las metaforas. 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 cumulo inmenso de conductas cotidianas tan sumamente repe-
titivas 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 con-
duciendo 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 enor-
me, de conductas y actividades cotidianas presididas 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 proporcion de los actos, las
decisiones o los fallos que emiten refleja sélo 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
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en alguna ocasion tardan demasiado o nos plantean problemas que no
esperamos tendemos a irritarnos y a pensar que algo funcional mal. Y
eso es la vida cotidiana del derecho. Pues bien, visto desde ese territo-
rio, mi libro puede interpretarse también como un mensaje a todos esos
ciudadanos, funcionarios y jueces para decirles que debajo de sus ru-
tinas cotidianas hay algo muy importante, y que si esa vida rutinaria y
esa maquina aburrida no estuvieran ahi perderiamos algo fundamen-
tal para nuestras vidas y nuestra cultura: la posibilidad de vivir como
personas humanas auténomas, algo que es —me parece— uno de los
mas importantes presupuestos antropoldgicos de nuestra civilizacion.
TG concepcidn actual del derecho tiende, me parece, a perder de vis-
ta esto. Y no es imposible tampoco que incurra en cierto error de pers-
pectiva muy comun en estos tiempos. Sobre esto tengo mas dudas, pero
no estara de mas que las airee, porque también yo puedo haber come-
tido ese error.

Sucede que tu cabeza del aguila bicéfala esta mirando hacia otro
lado. Esta mirando fijamente a la Constitucion y a toda la efervescencia
que se produce en el momento de la creacion y aplicacion de normas
constitucionales 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 Constitucion
nos obliga a cambiar de teoria del derecho. En ese libro que antes he
mencionado escribes efectivamente que el constitucionalismo contem-
poraneo ha modificado nuestra manera de entender el derecho. Repito
que yo tambien puedo haber dado pabulo a ello, porque en la introduc-
cion de un libro conmemorativo de los veinticinco afios de la Constitu-
cidn escribi cosas cercanas a esa. Pero ahora creo, sin embargo, que esa
conviccion comun ha de ser examinada un poco mas detenidamente.

Empezaré por decir que no acabo de ver claro qué es eso que se lla-
ma “constitucionalismo contemporaneo”. Sinceramente, me parece ser
un conjunto de datos de hecho muy heterogeneos que se ven y se va-
loran con cierta dptica muy selectiva. Tenemos la Constitucion ameri-
cana, con més de doscientos afios a las espaldas de jurisprudencia muy
rica y heterogénea; tenemos que en Gran Bretafia no hay propiamente
hablando Constitucion sino mas bien un conjunto difuso de convencio-
nes politicas entre las que no aparece una declaracion de derechos; y
tenemos que de entre las europeas, la Constitucion belga es de 1831 en
sus aspectos valorativos, la danesa es de 1849 por lo que a ellos respec-
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ta, la finlandesa de 1919, la francesa de 1958 pero en materia de dere-
chos se remite a los valores y principios de la historica declaracion de
1879. Aunque todas ellas han sufrido modificaciones importantes, tales
modificaciones no suelen afectar a su deposito de principios y valores.
Mas cercanas son la de Alemania y la de Italia, que son de los afios 40
del pasado siglo. Y despues, en la década de los setenta vienen las de
Grecia, Portugal y Espafia, y un poco més tarde y mediante un ejerci-
cio deliberado de copia de las vigentes, aparecen mal que bien y con
graves dificultades de aplicacion las de los paises de la antigua orbita
soviética. De las latinoamericanas, con todo respeto, no vale la pena ni
hablar. Muchas de ellas son también distantes en el tiempo, otras efi-
meras en cuanto a su vigencia, o problematicas en su aplicacion, o en-
debles en su eficacia. Por su parte, la mas importante declaracion inter-
nacional de derechos es de los afios cuarenta. Esto son los hechos.

Y segun la version canonica del constitucionalismo, que tu repro-
duces, estos hechos nos han obligado a cambiar de teoria del derecho.
Pues bien, cabe preguntarse: ;por qué hemos tardado tanto en perca-
tarnos de que las constituciones suponian ese importante cambio? ¢, Por
qué no pueden registrarse libros como por ejemplo el de Zagrebelsky
(por poco convincente que sea) hasta méas de cuarenta afios después de
la entrada en vigor de la Constitucion italiana? ;O una aproximacion
como la de Alexy hasta tantos afios después de la Constitucion alema-
na? Por no mencionar, claro esta, una teoria como la de Dworkin y su
lectura moral de la Constitucion americana. La respuesta no puede ser
mas que una. La formulo aqui en bruto: no es la aparicion de la Cons-
titucion lo que cambia la teoria, sino que es la teoria lo que cambia la
manera de ver la Constitucion. Ahora me parece ver claro que lo que
ha sucedido es que en las ultimas décadas del pasado siglo se ha de-
sarrollado una teoria del derecho mucho méas compleja que la anterior
(que la kelseniana, para entendernos) que nos fuerza a reflexionar so-
bre la Constitucién —jla misma Constitucion en muchos casos!— desde
una perspectiva antes inédita. Por eso, cuando afirmas que es la Cons-
titucion la que nos obliga a crear una teoria nueva y a poner en primer
plano la teoria de la argumentacion, me siento realmente en desacuer-
do jiNo!! Es al revés. Es la teoria de la argumentacion, el estudio mi-
nucioso del razonamiento practico y el gran desarrollo del analisis del
lenguaje y los tipos de enunciados normativos lo que se proyecta sobre
las constituciones, las de hace doscientos afos, las del siglo xix, las
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de los afios cuarenta y las de ahora, y nos las presenta de otra mane-
ra. Es una teoria del derecho y de la argumentacion como la que ta has
puesto en pie la que ha cambiado nuestra percepcion del derecho y con
ella la percepcion de la Constitucion. Tu estas mirando a la Constitu-
cion, si, pero a través de unas lentes que antes no teniamos. Y tu error,
me parece, es que supones que es la Constitucion 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 vision del derecho. No invirta-
mos 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 ende-
ble desde el punto de vista de la justificacion, y con la mente puesta en
los avatares de Weimar, los jueces constitucionales alemanes afirma-
ron que habia un principio que se encontraba mas alla del tenor literal
de la Constitucion: el principio de democracia “militante” (streitbare
Demokratie) como criterio que ha de inspirar todo el actuar de los or-
ganos de poder de Alemania, pues en la Ley Fundamental —afirmaron—
no solo se ha establecido un conjunto de procedimientos formales sino
también un orden de valores vinculante (la terminologia, obvio es de-
cirlo, era la de una suerte de derecho natural basado en la vieja filosofia
de los valores). Este es el Unico atisbo de un constitucionalismo como
aquel del que se habla ahora, y va a generar una jurisprudencia con al-
guna influencia posterior. Pero lo importante va a venir después de la
mano de una teoria del derecho completamente nueva, y no de la mano
de la Constitucion. De una teoria del derecho que se basa en el acento
puesto en los principios frente a las reglas (por influencia casi exclusi-
va de Dworkin), el constructivismo como racionalizacion del discurso
moral, el desarrollo del razonamiento practico y de las teorias de la ar-
gumentacion juridica, etc. Y eso es lo que explica ademas el hecho sor-
prendente de que en las filas del nuevo constitucionalismo casi no haya
constitucionalistas, que los mas importantes y pioneros sean sobre todo
fildsofos del derecho y la moral. No se trata aqui de hacer un ejercicio
de erudicion pero si tomamos los nombres que das como representan-
tes del nuevo constitucionalismo (incluyéndote a ti) podemos consta-
tar como todos ellos llegan a esa posicion después de haber realizado
una aportacion sustancial a la teoria del derecho y la estructura del ra-
zonamiento préctico. Dworkin, Nino, Alexy, Habermas, estan en ese
caso. Mira también el caso especial de Luigi Ferrajoli, que llega a esas
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posiciones tras una ciclopea reconstruccion del lugar de la razon 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 diferen-
cia sustancial entre Constitucion y ley ordinaria. La diferencia que hay
entre ambas, y muy importante, es formal. Por un lado la rigidez y di-
ficultad en cuanto a su reforma, y por otro la jerarquia superior, la idea
de superlegalidad, que acomparia en general a los documentos consti-
tucionales y que impele, por asi decirlo, a crear mecanismos de control
de la adecuacion de la ley a la Constitucion y a que la ley, y todo el or-
denamiento, se vean influidos por ella. Y ahi se acabo la diferencia. No
puede, creo, afirmarse que la Constitucion sea especial por su conteni-
do, pues su contenido puede encontrarse con frecuencia en la legalidad
ordinaria. Y en cuanto a las normas que suelen incluirse en la Consti-
tucion (y tambien, insisto, en leyes ordinarias), es verdad que usual-
mente se ocupan de constituir y organizar los poderes y de adscribir y
reconocer derechos individuales, pero esto lo sabiamos desde 1789 (ar-
ticulo 16 de la Declaracion: “Toda sociedad en la que la garantia de los
derechos no esté asegurada ni la separacion de poderes establecida ca-
rece de Constituciéon™). No niego que tengas razon cuando afirmas que
la parte organica esté en cierta tension latente con la parte dogmatica,
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 Constitucion los poderes constituidos encuentran un limi-
te en los derechos reconocidos a los ciudadanos. Y también es cierto
que cuando se da ese conflicto vienen a predominar los derechos fren-
te a los poderes; eso sucede especialmente ahora —tienes razon— como
consecuencia de una sensibilidad muy profunda y extendida en favor
de los derechos que, desde luego, se increment6 exponencialmente tras
la espantosa experiencia del Holocausto.

En resumen, y aun a riesgo de suscitar mas preguntas que las que
respondo, me atreveria a mirar todo ese proceso como el resultado de
un aumento de la complejidad de la taxonomia normativa y de la po-
tente inyeccion de racionalidad en la interpretacion y aplicacion del sis-
tema normativo, concluyendo con ello que es esa mayor complejidad y
creciente racionalizacion y no la mera aparicion de textos constitucio-
nales lo que determina nuestros cambios de perspectiva. Por ejemplo,
y ya que tu lo mencionas, antes los derechos se veian como enunciados
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normativos planos (simples permisos, obligaciones para los demas, et-
cétera); ahora van viéndose cada vez mas como estructuras de razones:
un derecho se ve como un bien, interés o beneficio que constituye una
razén para imponer sobre los demas determinados comportamientos.
De esa progresiva insercion de racionalidad ti has sido actor y notario
privilegiado. Cuando pones en pie tu concepcion del derecho como ar-
gumentacion muestras algo muy importante que en parte se habia per-
dido de vista y en parte es nuevo: subrayas que el derecho esta ahi para
resolver problemas y no para que lo cortemos en laminas y lo ponga-
mos en el microscopio, como quizas hemos venido haciendo algunas
veces en la teoria del derecho (esto es lo que quiza se habia descuidado
por la teoria, aunque a cambio ha dado cuenta de la naturaleza y tipos
de normas como nunca se habia hecho). Y, ademas, que la solucion de
tales problemas (y esta es la parte nueva) no debe hacerse simplemente
a golpe de mera decision de los poderes habilitados para ello, sino su-
ministrando razones para justificar que la solucion a la que se llega es
mejor que otras. Es verdad que en el mundo del derecho, y en ultimo
término, un problema abierto ha de cerrarse mediante una decision de
autoridad, por ejemplo, del Tribunal Constitucional o algo equivalente
(v esto quizas impide que despidamos asi como asi al positivismo ju-
ridico), pero incluso ese ultimo ejercicio de autoridad que el derecho
siempre lleva consigo se ve permeado ahora por exigencias de racio-
nalidad cada vez mayores. Hemos avanzado mucho desde aquella in-
cipiente motivacion de las sentencias y el silogismo deductivo hasta la
exigente argumentacion que pesa sobre las decisiones actuales. Pero es
eso lo que ha cambiado nuestra vision. Si te pones unas gafas de esos
colores la realidad cambia mucho, y donde antes veias s6lo un derecho
ves ahora todo un mundo de razones y sinrazones, pesos y medidas,
etc. Y eso sucede mires donde mires: tanto si miras a la Constitucion y
su posicion preeminente, como si miras a la ley ordinaria, tanto si mi-
ras a una sentencia constitucional como si miras a una sentencia de pri-
mera instancia.

De forma que comprenderas que desde ahi no me vea claramente en
tu clasificacion de las posiciones constitucionalistas, porque ni ignoro
la importancia de la Constitucion, ni creo tampoco que haya cambiado la
teoria del derecho. Me parece que se trata simplemente de un proble-
ma de teoria, y que las incognitas y los desacuerdos posibles han de es-
tar mucho mas en cuestiones de teoria (la naturaleza de los principios,
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por ejemplo; o el procedimiento de ponderacion como argumentacion
racional) que en la presencia de la Constitucion. Con ello, ademas, se
elude el peliagudo problema de las teorias generales, particulares e in-
termedias. Porque no se trata ya de que el objeto determine el alcance
de la teoria sino de que la teoria, aplicada a cualquier objeto, lo ve de
su propia manera, descubre en él extremos que con la vieja teoria no
se veian. Y es una teoria, como deber ser, de alcance general, que sir-
ve tanto para Nueva Zelanda como para Alemania, 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 perspec-
tiva el problema que tu sefialas de la especial importancia objetiva que
parece haber adquirido actualmente el poder judicial. Porque es cierto
que el momento de la aplicacion del derecho adquiere con la exigen-
cia de racionalizacion una importancia decisiva: la argumentacion, que
tendria que ser exigible en cualquier estadio, parece sin embargo prota-
gonizar este momento. Esto trae consecuencias que no me parece que
se hayan extraido tan claramente. Una es, desde luego, la que yo men-
cionaba de la formacion de los jueces de cara a la mejora de su practi-
ca argumentativa. Otra es que hay que advertirles que del mismo modo
que, segun Montesquieu, la persona del juez deberia desaparecer tras
la ley, ahora la persona del juez debe desaparecer tras el razonamien-
to. Las sentencias han de someterse a un control de racionalidad mucho
mas severo que el anterior. 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 correccion el razonamiento. Mi temor es, como digo,
que en la formacion de los jueces no aparece todavia nada que les pre-
pare especialmente para esto. Se les ha atribuido un poder superior y
mas intenso pero todavia estamos lejos de exigirles el rigor de razona-
miento que tiene operar como limite a ese poder. Esto no sé muy bien
como se puede hacer y donde nos puede llevar, pero creo necesario re-
cordarlo: no es el juez el que tiene el poder, sino la razon: 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 afio de promedio).

Y por lo que respecta al legislador me parece que no hay por qué
hurtarle todos los beneficios que se derivan de esa inyeccion de racio-
nalidad y complejidad, condenandole asi a ocupar un lugar subalter-
no. Creo que también es preciso hacerle ingresar decididamente en ese
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proceso. Tanto mas cuanto todavia seguimos manteniendo que es el de-
positario de la legitimidad 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 ra-
cionales. Es verdad que se trata de otro tipo de racionalidad, pero esta
hoy entre nosotros (no asi en Inglaterra o en Alemania) muy abando-
nada. Y hay que recuperarla pronto, porque de lo contrario acabaremos
lamentandolo. En ambos casos, el del legislador y el del juez, lo que
me llena de asombro es que estemos encargando a la funcidn judicial
y a la funcion legislativa una tarea tan sumamente compleja como lo
es la del incremento de la racionalidad en la construccion cotidiana del
ordenamiento juridico y nos preocupemos tan poco de dotar personal,
econdmica y técnicamente a esos poderes. Y menos todavia de ensefar
eso en nuestras Facultades de Derecho. Ya veras ahora con los nuevos
planes de estudio lo dificil que es introducir materias para ello. Es in-
comprensible pero asi es, aunque entiendo que no es asunto de este dia-
logo.

Dicho todo esto, creo poder afirmar que mi libro encaja en ese pano-
rama que he dibujado, y encaja como una recuperacion actual y racio-
nalizada del ideal del imperio de la ley. Y so6lo podria entenderse como
una suerte de alternativa excluyente a la Constitucion si se considera la
Constitucion como un ingrediente que altera por completo la naturale-
za del orden juridico. Yo esto no lo veo asi por las razones que he dado,
y también porque la Constitucion misma, las constituciones en general,
incluyen el imperio de la ley, la obligacion de someterse a él por parte
de jueces y magistrados, el principio de legalidad penal, la legalidad de
los tributos, etc., como exigencias propias. Seria una contradiccion cla-
morosa que el texto constitucional planteara como una exigencia cen-
tral del orden juridico aquello precisamente que su existencia misma
como Constitucion 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
mas en una racionalidad basada en una interpretacion mas literalista de
los enunciados y en una aplicacion més deductiva del derecho, porque
eso es lo que pide el espiritu mismo de la idea de imperio de la ley.
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