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1. Introducciéon

ace ya mas de veinte afios que Dworkin diagnosticaba que

el Derecho constitucional no haria progreso genuino alguno

hasta tanto no aislara el problema de los derechos frente al

Estado, haciéndolo formar parte de su agenda tedrica. Tal

cosa, decia, aboga por la fusién del Derecho constitucional
y la teorfa moral, una alianza que increiblemente, nos dijo entonces, estaba
por llegar'.

Yo no estoy muy seguro de que los constitucionalistas (salvo honrosas
excepciones) hayan hecho mucho por aproximarse a la teoria moral para asi
abordar mejor la espinosa cuestioén de los derechos frente al Estado?. S me
parece, sin embargo, que estos dltimos afios han evidenciado una creciente
preocupacion e interés de los filésofos juridico-politicos (y asumamos que
estos son los tedricos morales a los que Dworkin alude) por algunos de los
temas centrales del Derecho constitucional.

* Con muy ligeras modificaciones, este texto corresponde a la ponencia presentada en el
V Congreso Hispano-Italiano de Teoria del Derecho celebrado en Alicante los dias 21-23 de
octubre de 1999. Agradezco a los participantes en el mismo, asi como a los miembros del Area
de Filosoffa del Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, con los que discuti el traba-
jo, sus valiosos comentarios y criticas. Quiero agradecer en particular las sugerencias que me
formulé Victor Ferreres quien en los dias previos a la presentacion tuvo la amabilidad de leer-
lo y sefialarme algunas incorrecciones vertidas en el original. Este trabajo forma parte del pro-
yecto de investigacion PB97-1434 de la Direccién General de Ensefianza Superior e Investi-
gacion Cientifica.

' Dworkin, 1977, p. 149.

* No me resisto a dar el siguiente botén de muestra. Comentando la superioridad del prin-
cipio de proporcionalidad como canon de enjuiciamiento de la posible invasion de los derechos
fundamentales por parte del legislador (frente a la invocacién del contenido esencial de los
mismos), Medina Guerrero y Huelin Martinez de Velasco hacen suyas las palabras de Forst-
hoff para afirmar que esta segunda via, aunque el propio texto constitucional espafiol la acoja
(art. 53.1), «[o]bligarfa al jurista a incurrir en un diletantismo filoséfico del que poco provecho
redundaria para la Ciencia Juridica...»; vid., 1997, p. 318 n. 14.
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Y es que el debate sobre los derechos ha figurado siempre entre las prio-
ridades de la reflexion iusfiloséfica, pero no tanto, en cambio, la discusién
acerca de cudl es el disefio institucional concreto que, una vez asumida una
posicién moral que atribuye a los individuos ciertos derechos basicos?, re-
sulta mds legitimo articular. Este ha sido el asunto, creo, que cabria consi-
derar el mayor exponente del acercamiento al que antes me referia y al que
yo también pretendo aproximarme en esta ocasion.

Mi objetivo es tratar de mostrar qué se sigue de abrazar una forma débil
de constitucionalismo en un contexto en el cual las piezas estan pulidas pa-
ra componer un modelo de constitucionalismo fuerte. Mi tesis es que ello
nos obliga a asumir una versién asimismo estricta del principio de presun-
cién de constitucionalidad de las leyes que la conocida regla Thayer encie-
rra. Ello quiere decir que los Tribunales Constitucionales sélo deberian pro-
ceder a la declaracion de inconstitucionalidad cuando todos sus miembros
estuvieran de acuerdo en ello.

Me imagino el aire de paradoja que para la gran mayoria tendrd este
planteamiento. Como veremos, el constitucionalismo débil se apoya en un
compromiso firme con el ideal de la regla de la mayoria, asi que no dejara
de resultar chocante que finalmente recomiende traicionar ese principio de-
mocrético en el seno de los 6rganos encargados de controlar la constitucio-
nalidad de las leyes. Mi misién consistird, en buena medida, en hacer ver
que no hay traicién alguna al traducir la regla Thayer en la exigencia de
consenso para anular las leyes por ser contrarias a la Constitucion.

En el articulo de Amartya Sen al que el titulo de este trabajo pretende
hacer un guifio*, la conclusién que emergia de la ordenacién de preferencias
de «Lascivo» y «Gazmofio», con respecto a la lectura de «El amante de
Lady Chatterley», era que el liberalismo habia de renunciar bien a la que
Sen llama su condicién minima?, bien al criterio paretiano en la construc-

* De esa forma, y siguiendo la caracterizacién de Hart, se pone en prictica una técnica de
distribucién que precluye que ese derecho se tenga en cuenta en el computo para maximizar
algun ideal de manera agregativa; vid., Hart, 1983, pp. 182, 188, 200. A la misma nocién res-
ponden las ideas de «coto vedado» y «triunfo» que han empleado respectivamente Ernesto
Garzén Valdés (1993, pp. 644, 649 y 1989, pp. 209-213) y Ronald Dworkin (1977, p. xi), en
su descripcion de los derechos, o la afirmacion apodictica de Francisco Rubio Llorente en su
voto discrepante a la STC 12/82 de 31 de marzo de 1982: «Las decisiones acerca de la exis-
tencia o inexistencia de una libertad no pueden ser consideradas nunca como cuestiones poli-
ticas» (la sentencia resolvia el recurso de amparo que interpuso Antena 3 S.A. contra la nega-
tiva de la Administracién de autorizar el establecimiento de una emisora de television privada).

* «The impossibility of a Paretian Liberal», Journal of Political Economy, Vol. 78, 1970,
pp. 152-157.

* Segun la cual un individuo que tiene que decidir entre dos alternativas, siendo una de
ellas hacer o no hacer algo que sélo a él ataiie (por ejemplo leer «El amante de Lady Chatter-
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cién de una funcién de eleccion colectiva®. Mi pretension es, como decia,
resistirme al corolario de imposibilidad al que el experimento de Sen, en ese
otro 4mbito, conducia, para lo cual he de empezar recordando los mimbres
con los que se ha urdido el constitucionalismo débil.

2. El constitucionalismo débil

Para el Derecho constitucional ha sido tradicional suponer que el meca-
nismo de proteccion de los derechos individuales habria de consistir, nece-
sariamente, en el establecimiento de un catdlogo de derechos fundamenta-
les como parte de un texto constitucional rigido (de dificil o practicamente
imposible reforma) y de una jurisdiccién que de manera concentrada (o di-
fusa) tuviera la potestad final de decidir sobre el alcance y contenido de ta-
les derechos’. Que esa conexién entre el ideal de los derechos fundamenta-
les y el disefio institucional descrito sea necesaria, es, precisamente, lo que
en los dltimos tiempos se ha revelado como algo que dista mucho de estar
claro.

Ha sido en concreto Jeremy Waldron quien de manera mds persuasiva ha
puesto de manifiesto las razones por las cuales una posicién moral atenta al
«coto vedado» nos aboca a lo contrario: a un modelo en el que las decisio-
nes del legislador no son en ningtin caso revisables por un érgano no repre-
sentativo, ni limitadas o impedidas por un catdlogo de derechos de dificil re-
forma.

Dicho de manera muy comprimida, la idea de Waldron es que el consti-
tucionalismo (fuerte) que se configura con las piezas anteriormente indica-
das vulnera el derecho de todos a participar en la adopcién de decisiones
que nos afectan. Entre ellas estd la propia de determinar qué derechos tene-
mos y cudl es su contenido, cosa que hacemos en el momento constituyen-
te, pero de un modo que a Waldron le resulta contrario al ideal de los dere-
chos: no permitiéndonos reconsiderar tal decisién en el futuro (salvo en
condiciones procedimentales muy costosas y por ello desigualitarias), aun-
que si acordando que sea un 6rgano no configurado democraticamente el
que lo haga, de cuando en cuando, frente a nuestros representantes ®. Como

ley»), es «socialmente decisivo» (dicho de otro modo, la eleccién colectiva habrd de coincidir
con la que €l haga).

¢ De acuerdo con el cudl, como es sabido, se ha de procurar la obtencién del estado de co-
sas en el que nadie puede mejorar si no es a costa de los demas.

" De la teoria de la racionalidad imperfecta de Jon Elster (1979, pp. 37, 93-96) se ha im-
portado la nocién de precompromiso para justificar el cardcter necesario de esta vinculacion;
vid., entre otros: Freeman, 1990-1991, p. 353; Holmes, 1988, pp. 216-226 y Moreso, 1997, pp.
165-167.

# Waldron, 1993, pp. 18-20, 28 y Waldron, 1999b, pp. 282, 286-287, 292-297, 303.
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consecuencia, y de acuerdo con la tesis de Waldron, una teorfa moral basa-
da en los derechos deberia asumir el llamado modelo de Westminster o una
version «abierta al cambio» de la regla de la mayoria®. Es decir, un proce-
dimiento que no restringe nada del conjunto de decisiones adoptable; ni si-
quiera la posibilidad de decidir no volver a usar ese procedimiento que, da-
das las condiciones de la politica a las que nos enfrentamos (las del desa-
cuerdo razonable sobre el paisaje del «coto vedado»), Waldron considera
mds legitimo (la pura regla de la mayoria).

Pues bien, es en esta consecuencia, que nos llevarfa a admitir la legiti-
midad del «suicidio democratico», donde Juan Carlos Bayén ha encontrado
la fisura con la que limitar la objecién waldroniana al constitucionalismo
fuerte, y a partir de dicha critica a la tesis de Waldron, formular su modelo
de constitucionalismo débil.

En efecto, si Waldron favorece el procedimiento basado en la regla de la
mayoria porque, como no podria justificar de otra forma, encarna mejor que
ningtln otro un principio moral reputado valioso, habria de decantarse por
una version «cerrada al cambio» de dicha regla, esto es, que expulsa de la
agenda la decisi6n de utilizar en lo sucesivo un procedimiento distinto. ;Por
qué? Pues porque sino no tendria argumento alguno que esgrimir frente al
que nos dice que el constitucionalismo fuerte (que Waldron objeta) estd jus-
tificado desde el mismo momento en que fue adoptado democriticamente .

La siguiente enmienda de Bayon al planteamiento de Waldron se refie-
re al alcance de la clausura de la regla de la mayoria: ademas de prohibirse
el suicidio democratico, han de ponerse a resguardo las condiciones mini-
mas que hacen posible el ejercicio de la democracia'. ;Y cudles son éstas?
De nuevo aqui Waldron aduce la circunstancia del desacuerdo para oponer-
se a ese atrincheramiento: cudles sean los derechos que operan como con-
dicién de posibilidad de un procedimiento democratico es algo que estd en
discusidén con lo cual, nuevamente, el respeto al derecho a tomar parte en las
decisiones sobre los derechos exigiria que, al decir del fil6sofo neozelandés,
«todo siga estando en el aire»,

° Bay6n, 1998, pp. 51-52.

' Ibid., p. 52 y en la misma linea Christiano, 1993, pp. 191-192 y De Otto, 1987, p. 61.
Waldron se ha resistido expresamente al callejon sin salida al que Bayén considera que se ve
abocado. Asi, en su opinidn, si seria censurable que la Reina de Inglaterra decidiera «correc-
tamente» un cambio en el sistema de representacion de Nueva Zelanda, ejemplo imaginario
con el que pretende ilustrar su tesis de que siempre hay algo que decir sobre los medios utili-
zados para decidir; cosa que resultarfa incompatible con su asuncién de la version omnicom-
prensiva (abierta al cambio) de la regla de la mayoria; Waldron, 1999b, pp. 292-293.

' La defensa de ese modo minimo de jurisdiccion constitucional (como mera custodia del
proceso democrdtico), ha recibido su mejor expresion, como se sabe, del constitucionalista es-
tadounidense John Hart Ely; vid., 1980, p. 87.



La posibilidad del constitucional thayeriano 53

«[plues decir de alguna cuestioén, que era objeto del desacuerdo basado en la
buena fe, que sin embargo no estaba en el aire, serfa imaginarnos, como comu-
nidad, en una posicién que nos permite tomar partido en tal desacuerdo, sin que
nunca pareciera que lo hubiéramos hecho. Supongamos nuevamente que los
miembros de una comunidad discuten sobre si la gente ha de tener el derecho a
X. Decir, por contra, que el derecho a X no debe estar en el aire en esta comu-
nidad, es afirmar que la comunidad ya ha adoptado una posicién en el desa-
cuerdo. Y a uno le cabe legitimamente indagar como exactamente lleg6 a pro-
ducirse tal cosa (dado el desacuerdo), sin que en un estadio anterior el derecho
a X haya estado sin duda en el aire en un procedimiento en el que se planteara
la cuestién de si el derecho era algo con lo que la comunidad debfa comprome-
terse» .

Ahora bien, y como ha resaltado Bayon, por encima de las diferencias
que existan entre los distintos mecanismos que pudieran formar parte del
concepto matriz «procedimiento democratico» (esto es, mds alld de las di-
vergencias sobre los derechos constitutivos de la democracia y su conteni-
do y alcance), debe haber algtin nicleo compartido so pena de que ésta sea
una denominacién vacia. Siendo ello asi, o bien el minimo comin denomi-
nador queda a resguardo del procedimiento de toma de decisiones, y en ese
caso Waldron ha de reconsiderar su posicién, o no queda protegido, pero en-
tonces, nuevamente, el disefio institucional propio del constitucionalismo
fuerte que denuncia, quedaria justificado desde el mismo momento en que
fuera establecido mediante una decisiéon mayoritaria ".

En resumen, las criticas que ha formulado Bayén a la posicién de Wal-
dron ponen de manifiesto dos cosas. En primer lugar que, en realidad, Wal-
dron deberia asumir la primera de las piezas del disefio institucional: el res-
guardo de un «coto vedado» minimo que es condicién de posibilidad de la
democracia, frente a ésta misma. En segundo término, y esta seria la parte
de raz6n que le asistiria, que hay un problema de compatibilidad entre ese
ideal democriético y el segundo de los engranajes: el control jurisdiccional
de constitucionalidad. Dicho més rigurosamente, hay una dificultad de ajus-
te cuando el «coto vedado» se plasma de forma tal que su determinacién (la
delimitacién de su contenido y alcance) queda abierta para el futuro. Como
ha resaltado Bayon, si nos tomamos en serio la clausura de la regla de la
mayoria a la que nos conduce la asuncién del ideal de los derechos, dicho
cierre habria de ser total; serian inadmisibles tanto la institucion del control
jurisdiccional de constitucionalidad como la previsién de un mecanismo de
reforma de ese nicleo por muy costoso que fuera el procedimiento de mo-

'2 Waldron, 1999b, p. 303 (traduzco en este contexto por «estar en el aire», la expresion
«being up for grabs» que utiliza Waldron y que literalmente se vierte en castellano como algo
que «estd a disposicion de cualquiera»).

" Bay6n, 1998, pp. 56-57.
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dificacion. Asi, los derechos como triunfos habrian de ser irreformables al
modo en que establece la Constitucién alemana . Con respecto a lo que,
por decirlo asi, quedara situado mas bien en la periferia del «coto vedado»,
su determinacion o reforma si deberia corresponder al 6rgano representati-
vo 0, mejor aun, a la ciudadania en su conjunto, si Somos respetuosos con
los presupuestos del ideal moral de los derechos ”°, aunque cabe imaginar
formas mixtas en las que un 6rgano de naturaleza jurisdiccional no tiene la
ultima palabra, pero en alguna medida puede obligar al legislador a recon-
siderar la decision que hubiera adoptado . Como ha resumido el propio Ba-

" Ibid., pp. 58-60. Para Victor Ferreres la dificultad que surge entonces es la que se cono-
ce como «objecion de la tirania del pasado». La solucién consiste, en su opinion, en estable-
cer una suerte de «reserva de ley parlamentaria» que haria que ciertas materias quedaran ex-
cluidas de la posibilidad de ser constitucionalizadas para permitir la adaptacién y el cambio ne-
cesario en el futuro; «[e]l poder constituyente —nos dice Ferreres— debe aceptar que sélo pue-
de tomar cierto tipo de decisiones en materia de derechos y libertades —las decisiones de con-
tenido mds abstracto—, siendo «incompetente» para tomar decisiones de contenido mds deta-
Ilado»; vid., 1997, p. 111. Pero, como hemos visto, el respeto a los derechos individuales, en-
tendidos como «triunfo frente a cualquier procedimiento», recomendaria precisamente lo con-
trario: el adoptar decisiones concretas sobre su contenido y alcance que no necesiten en el fu-
turo de mecanismo alguno de determinacién. Cuestién distinta es que eso efectivamente se
pueda hacer.

' En todo caso, la reforma que si es admisible lo es siempre que no sea al precio de adop-
tar un procedimiento que exija mayorias reforzadas. En relacién con la «determinacidn», que
sea el Parlamento, y no un Tribunal Constitucional o los jueces, el encargado de custodiar los
derechos individuales es algo que quiebra lo que Nino llamé en su momento la «ldgica de
Marshall», es decir, el razonamiento (falaz) empleado por este juez en la sentencia Marbury v.
Madison, o el que despliega Alexander Hamilton en El Federalista n° 78; vid., Nino, 1992, pp.
97-100. También Dworkin ha admitido no sélo que la 16gica del razonamiento de Marshall no
es de hierro (vid., 1986, p. 335), sino que dltimamente reconoce que «[mJuchos engranajes ins-
titucionales son compatibles con la lectura moral —de la Constitucién, que €l prefiere— inclu-
yendo algunos que no dan a los jueces el poder que tienen en la estructura estadounidense»
(1996, p. 7), e incluso que «Es perfectamente posible que una nacién, cuya Constitucién es-
crita limita el poder del legislador, asigne la responsabilidad final de interpretarla a alguna ins-
titucién-incluyendo el Parlamento-distinta a un Tribunal» (1997a, p. 1251). En una linea simi-
lar se han manifestado, entre otros, Michelman, 1996, pp. 148-150, Paulsen, 1994, p. 243,
Rawls, 1993, pp. 234-235 y Bickel, 1986, pp. 3-4. Entre los que si asumen la l6gica de Mar-
shall, Garcia de Enterria («El cardcter normativo de la Constitucion sélo se asegura si el juez
constitucional es capaz de controlar al Legislativo», 1995, p. 132) y Cappelletti, que la descri-
be como «poderosa y simple»; vid., 1980, pp. 409-410.

'® Se abrazarfa asi una forma de constitucionalismo «débil» (en expresién de Bayon, 1998,
pp. 45-46, 63) que tiene en el modelo canadiense su expresién mds atractiva y que ha llegado
a ser propuesto por Michael J. Perry como sistema susceptible de ser adoptado en Estados Uni-
dos; vid., Perry, 1993, pp. 156-160. La propuesta de Michelman de crear un érgano represen-
tativo que pueda anular las decisiones de la Corte Suprema, va en la misma direccién; vid.,
1996, p. 146. Ante este panorama no se entiende muy bien la rotundidad de la siguiente afir-
macién de Aja y Gonzélez Beilfuss: «La marcha atrds parece imposible. Un Tribunal Consti-
tucional encerrado en su torre de marfil y que sélo de tarde en tarde anula una ley resulta ini-
maginable en el futuro»; vid., 1998, p. 288.



La posibilidad del constitucional thayeriano 55

yon, el constitucionalismo fuerte es fuerte en lo que no tiene que serlo (en
la institucién de un érgano de custodia no representativo) y débil cuando de-
beria ser fuerte (en el establecimiento de un coto vedado reformable, cuan-
do habria de ser inmodificable). El ideal de los derechos bien entendido,
marcarfa por tanto un orden inverso en la fortaleza de las piezas institucio-
nales que otorgan sus sefias de identidad al constitucionalismo democratico.

3. Interpretacion constitucional y democracia

No siendo asi las cosas, es decir, estando situados en un escenario en el
que la Constitucion establece de forma abierta el «coto vedado» y configu-
ra un 6rgano jurisdiccional encargado de velarlo mediante decisiones no re-
visables por el legislador, parecen ser dos las posibilidades que tenemos a
la vista para que nuestro compromiso con el ideal de los derechos sea com-
patible con la existencia de dicho érgano . Dos estrategias que, tratando de
situarse en las coordenadas del constitucionalismo débil que he descrito en
el apartado anterior, persiguen que el juez constitucional se autorrestrinja o,
como la otra cara de la moneda, que sea deferente hacia el parlamento: o
bien que no atienda al caricter abierto del lenguaje en que se ha delimitado
el «coto vedado», tratando, por contra, de enjuiciar la constitucionalidad de
la legislacién con el patrén de las intenciones especificas que tuvieron los
constituyentes (apostariamos asi por el originalismo como teorfa interpreta-
tiva); o bien que entienda que la legislacion es conforme con la Constitu-
cioén y que al Tribunal constitucional le corresponde llevar hasta sus tltimas
consecuencias su papel de intérprete definitivo sélo en casos extremos:
cuando la vulneracién de la Constitucién ha sido demostrada de manera in-
dubitada .

'7 Kelsen ya predijo, como se sabe, que los Tribunales constitucionales se convertirian en
érganos con un poder «insoportable» si en las Constituciones no se dejaba de utilizar toda esa
«terminologia difusa como libertad, igualdad, justicia, etc.»; vid., Kelsen, 1983, pp. 33-34, 36
n. 11. De hecho, como nos recuerda Eliseo Aja, los Tribunales Constitucionales nacen en Eu-
ropa con la funcién prioritaria de resolver conflictos de competencias entre 6rganos constitu-
cionales; vid., 1998, pp. XX VIII-XXIX.

'* Existe una tercera posibilidad que no voy a considerar y que es el casuismo o minima-
lismo que propugna el constitucionalista Cass R. Sunstein. Su posicién trata de articular una
jurisdiccidn constitucional modesta: que favorece las analogias, los acuerdos incompletamen-
te teorizados (para Sunstein en muchas cuestiones juridico-politicas es mas facil ponerse de
acuerdo sobre los aspectos mas especificos que sobre las grandes principios abstractos que pu-
dieran informar esas soluciones minimalistas, vid., sobre ello 1999, pp. 11-13, 1997, pp. 392-
404 y 1996, pp. 35-53) y la solucién del caso concreto. Por esa razén no me voy a ocupar de
la propuesta de Sunstein aqui, ya que el thayerianismo que analizo como alternativa se cir-
cunscribe al ejercicio de la legislacion negativa, es decir, al juicio de constitucionalidad de una
norma, y no tanto a la posible invalidacion de una ley en el proceso de resolver un caso indi-
vidual, que es lo que motiva la teorfa de Sunstein. Sobre la misma puede verse: 1999, pp. 3-4,
9-11, 39 y las criticas formuladas por Dworkin en 1997d, pp. 371-373 y 1997e, pp. 432-453.
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A esta segunda variante, que es de la que me ocuparé en lo que sigue, la
denomino thayerianismo porque es en el articulo de James Bradley Thayer
donde se encuentra la expresién canénica de esa forma de deferencia hacia
el legislador. Segtin este autor, los jueces constitucionales procederan a de-
clarar la inconstitucionalidad de la ley si los legisladores

«[n]o han cometido un mero error sino un error muy claro-tan claro que no es-
t4 sujeto a la inquisicion racional... Esta regla reconoce que, tomando en consi-
deracidn las grandes, complejas y nunca del todo claras exigencias del gobier-
no, mucho de lo que seria inconstitucional para un hombre, o colectivo, puede
razonablemente no serlo para otros; que la Constitucién frecuentemente admite
distintas interpretaciones; que hay frecuentemente un margen de eleccién y jui-
cio; que en tales casos la Constitucién no impone sobre el legislador una opinién
especifica, pero deja abierto ese margen de opcién; que cualquier alternativa ra-
cional es por tanto constitucional» *.

Asi pues, en opinién de Thayer, «/l]a cuestion definitiva no es cudl es
el verdadero significado de la Constitucion, sino la sostenibilidad de la le-
gislacion» ™.

3.1. Un ejemplo de deferencia en la jurisprudencia constitucional
espaiiola: la sentencia de las Camaras de Comercio (11)

En la jurisprudencia constitucional espafiola la expresion mads reciente
del thayerianismo que yo voy a defender quiza sea la STC 107/96 de 12 de
junio en la que se cuestionaba la constitucionalidad de la Ley 3/1993, de 22
de marzo, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Nave-
gacién, por su presunta vulneracién del articulo 22.1 de la Constitucion es-
pafiola (que establece el derecho de asociacién), al imponer la adscripcién
obligatoria a dichas corporaciones de todos los comerciantes, industriales y
nautas. La mayoria del Tribunal entendié que, puesto que resulta dificil de-
terminar si efectivamente es necesaria la afiliacién forzosa para que asi las
Cdmaras puedan desempefiar las funciones publicas que la Ley les confiere
(razén unica por la cual podria sacrificarse la vertiente negativa del derecho
de asociacidn), el juez constitucional ha de deferir a la apreciacion hecha
por el legislador?'. En palabras de la mayoria:

¥ Vid., 1893, p. 144.

* Ibid., p. 150 (cursivas del autor).

2 STC 107/96 (FI 4, 8, 10). Otra expresion de flagrante thayerianismo se encuentra en el
voto que formula el Magistrado D. Manuel Jiménez de Parga a la STC 55/96, en la que el Tri-
bunal Constitucional afirma la constitucionalidad de la pena privativa de libertad que estable-
cia el Cédigo Penal para el delito de negarse a realizar la prestacién social sustitutoria (vid.,
infra nota 27). Coincidiendo con el resultado final alcanzado por la mayoria, Jiménez de Par-
ga indica: «Yo hubiera querido que la Sentencia del Pleno arrancase de este postulado basico.
La solucién de las cuestiones planteadas se habria reforzado con una afirmacién rotunda de la
presuncién de constitucionalidad de las leyes. A mi entender, s6lo son inconstitucionales los
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«[sliendo la dificultad para la obtencién de ciertos fines un concepto juridico in-
determinado, la intensidad de este control ha de quedar matizada separando
aquellos casos en los que de forma patente y manifiesta no se aprecie dificultad
para conseguir unos efectos sin necesidad de la afiliacién obligatoria —zona de
certeza negativa del concepto juridico indeterminado— y aquellos otros en los
que tal dificultad pueda ofrecer duda —zona de incertidumbre o penumbra del
concepto—: mientras que en aquéllos este Tribunal estd plenamente habilitado
para la destruccién de la presuncién de constitucionalidad propia de la ley, en
éstos, en cambio, ha de recordarse que el “Tribunal Constitucional no puede eri-
girse en Juez absoluto de dicha ‘dificultad’, en cuya apreciacion, por la propia
naturaleza de la cosa, ha de corresponder al legislador un amplio margen de
apreciacion” (SSTC 113/1994 y 179/1994)» 2.

Para la minoria, en cambio, no entrar a valorar la necesidad de tal ads-
cripcién a los efectos de sacrificar un derecho fundamental y deferir al jui-
cio hecho por el legislador, supone lisa y llanamente una abdicacién del Tri-
bunal Constitucional en su papel de garante de la Constitucién (y especial-
mente de los derechos fundamentales de los ciudadanos); «[u]na suerte de
non liquet por parte del Tribunal» . En su opinién, el enjuiciamiento que co-
rresponde al Tribunal no es el de si la obligatoriedad de la afiliacién a las Ca-
maras aumenta o facilita la consecucién de sus funciones, sino si €s necesa-
ria para ello o, al menos, si en caso contrario (permitiendo no afiliarse) re-

preceptos legales que de forma clara, evidente, de un modo tan manifiesto que no admi-
te duda, infringen la Constitucién» (énfasis mio). En el mismo espiritu thayeriano afnade:
«Una norma irracional no puede ser constitucional. Discutible, en cambio, es que toda ley ra-
cional sea constitucional».

2 STC 107/96 (FJ 9). En una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional, sin
embargo, este 6rgano no percibi6 dificultad alguna que le condujera a deferir al juicio del le-
gislador que habia establecido en la Ley Orgénica del Estatuto de los Centros Escolares la afi-
liacidn obligatoria a las asociaciones de padres de los centros, como tnica via de participacion
en el control y gestién de los mismos. En aquella ocasién afirmaba: «Es cierto, ademads, que el
derecho de participacién reconocido por la Constitucion en el art. 27.7 estd formulado sin res-
tricciones ni condicionamientos y que la remision a la Ley que haya de desarrollarlo (que es la
presente Ley Orgdnica) no puede en modo alguno entenderse como una autorizacién para que
ésta pueda restringirlo o limitarlo innecesariamente, y como esto es lo que indebidamente ha-
ce el art. 18.1 de la L.O.E.C.E. al exigir el cauce asociativo, hay que declarar que tal precepto
es inconstitucional, y que los padres podran elegir sus representantes y ser ellos mismos ele-
gidos en los 6rganos colegiados de gobierno del centro por medio de elecciones directas sin
que tal eleccién haya de realizarse a través del cauce asociativo...» (STC 5/81 de 13 de febre-
ro, FJ 19).

% Véase el voto particular que firma el Presidente D. Alvaro Rodriguez Bereijo y al que se
adhieren los magistrados, D. Julio Diego Gonzalez Campos, D. Carles Viver Pi-Sunyer y D.
Tomads Vives Ant6n. En €l resuenan los ecos del voto particular del magistrado D. Francisco
Rubio Llorente a la STC 12/82 (vid., supra nota 3), donde se reprochaba esa actitud de defe-
rencia porque: «En lo que toca a la libertad, la Constitucién no es el simple encabezamiento
de una hoja en blanco en la que el legislador pueda, a su arbitrio, escribir indistintamente la
afirmacion o la negacion».
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sulta especialmente dificil el cumplimiento de esos objetivos. Lo primero, se
nos dice, pertenece al &mbito de la oportunidad politica o de los propdsitos
legislativos, coto vedado para el Tribunal Constitucional, cuya tarea resulta
ser mds bien la «[d]el contraste abstracto y objetivo de las normas legales im-
pugnadas con aquellas que sirven de canon de su constitucionalidad» *.

Con la reproduccion del razonamiento de la mayoria, quiero resaltar que
el thayerianismo no ha de presuponer necesariamente que el legislador inter-
preta la Constitucién de manera prioritaria (siquiera sea implicitamente). El
ejercicio de legislar puede llevar aparejada una funcién de determinacion de-
liberada del significado de la Constitucién, como me parece que ocurre en Es-
paifia cuando, por imperativo del articulo 53.1, el legislador desarrolla los de-
rechos fundamentales. En esos supuestos si cabria afirmar que el legislador
se ha propuesto una interpretacion constitucional, pero esto es contingente.

La idea que yo entiendo informa al thayerianismo no es tanto la de una
apuesta por otro sentido del término «interpretar» > que podria ser aplicado a
la funcién legislativa, sino la de que ésta es por lo general desarrollada de ma-
nera conforme con la Constitucién pues la norma fundamental acoge un ran-
go de opciones muy amplio. Adaptando un tanto la terminologia que ha em-
pleado José Juan Moreso para analizar el concepto de primacia de la Consti-
tucién*, se podria decir que el thayerianismo supone que el universo consti-
tucional es infinito (por serlo el nimero de sistemas constitucionalmente po-
sibles) para el legislador, pero limitado (porque no deja de haber un umbral
cuyo traspaso supone la ruptura constitucional). Ello hace que el thayerianis-
mo esté comprometido con la tesis de que en muchas zonas de la Constitu-
cién no se ofrece una Unica respuesta correcta, sino que, como se afirmaba en
una sentencia muy temprana del Tribunal Constitucional espaiiol, aquella
«[e]s un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que den-
tro de €l quepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor de in-

* Ibid.

» Con lo cual decaen, sin que hayamos de detenernos mucho en ellas, las objeciones al
thayerianismo basadas, como en el caso de Tushnet (vid., 1993, p. 21), en un argumento apo-
yado en la estipulacion sobre el término «interpretar».

1997, pp. 168-169.

7 Vid., STC 11/81 de 8 de abril (FJ 7). A esta idea responde el principio de «libertad de
configuracion del legislador» que, como ha sefialado Jiménez Campo, recorre toda la jurispru-
dencia constitucional espafiola (1998, p. 179). Este principio ha sido especialmente invocado
en los supuestos relativos al principio de proporcionalidad de la sancién penal. Asi, en la STC
55/96 de 28 de marzo sobre la constitucionalidad de la pena impuesta por el delito de negarse
a realizar la prestacion social sustitutoria, el Tribunal afirmaba: «La respuesta a esta cuestion
debe partir inexcusablemente del recuerdo de la potestad exclusiva del legislador para confi-
gurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo
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terpretacion de la Constitucién no consiste necesariamente en cerrar el paso
a las opciones o variantes imponiendo autoritariamente una de ellas» .

3.2. El thayerianismo y el «aguijon semdntico»

A primera vista pareceria que el thayerianismo juega sus bazas emplean-
do, como denunciaba el Dworkin de 1986, un argumento meramente se-
mantico: «Debemos entender que la pasividad declara que como cuestién

y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que pretende evitar y
las penas con las que intenta conseguirlo. Asi lo hemos afirmado ya en otras ocasiones... sin
que parezca necesario ahora ahondar en su justificacién a la vista de nuestro Texto constitu-
cional y de los postulados bésicos de un criterio democrdtico de legitimidad en la organizacién
del Estado» y mds adelante «[e]l legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Cons-
titucién, de un amplio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en tltima
instancia, de su especifica legitimidad democrdatica. No sélo cabe afirmar, pues, que, como no
puede ser de otro modo en un Estado social y democratico de Derecho, corresponde en exclu-
siva al legislador el disefio de la politica criminal, sino también que, con la excepcion que im-
ponen las citadas pautas elementales que emanan del Texto constitucional, dispone para ello
de plena libertad. De ahi que, en concreto, la relacién de proporcion que deba guardar un com-
portamiento penalmente tipico con la sancién que se le asigna serd el fruto de un complejo jui-
cio de oportunidad del legislador que, aunque no puede prescindir de ciertos limites constitu-
cionales, éstos no le imponen una solucién precisa y univoca» (FJ 6). En igual sentido se ma-
nifiesta la STC 161/97 de 2 de octubre (sobre la negativa a someterse a la prueba de alcohole-
mia, FJ 9, 11y 12), 1a STC 5/81 de 13 de febrero (sobre la constitucionalidad de la Ley Orgé-
nica reguladora del Estatuto de Centros Escolares, FJ 12, 15) y la STC 115/87 de 7de julio (so-
bre la constitucionalidad de ciertos preceptos de la Ley de Extranjeria, FJ 1). En otros casos el
Tribunal Constitucional no ha sido en cambio renuente a la hora de desplazar la ponderacién
hecha por el legislador. Ademas de la reciente STC136/99 de 20 de julio que resolvia el recurso
de amparo de los miembros de la mesa nacional de HB, cabe mencionar la STC 116/87 de 7
de julio que juzgdé como contrario al principio de igualdad el tomar la fecha de comienzo de la
guerra civil como criterio diferenciador entre los militares republicanos con derecho al cobro
de ciertos haberes pasivos (vid., FJ 8 y 9 y el voto particular formulado por los magistrados D.
Francisco Rubio Llorente y D. Luis Diez-Picazo donde por esa razén se reprocha a la mayoria
haber invadido el terreno de juego del legislador), y la STC 199/87 de 16 de febrero en la que
el Tribunal Constitucional entiende que el articulo 13 de la Ley Orgédnica 9/1984 de 26 de di-
ciembre contra la actuacién de bandas armadas y elementos terroristas que, en aplicacion del
articulo 55.2 CE, amplia el plazo de detencién preventiva a una semana mads alld de lo previs-
to en el articulo 17.2 CE, es inconstitucional pues dicha prolongacion resulta excesiva y no se
han dado razones por las cudles la misma se revela estrictamente necesaria (FJ 8). También la
llamada «doctrina» acoge el thayerianismo en el sentido indicado por el principio de libertad
de configuracién del legislador; vid., Pérez Royo, 1998, pp. 132-133 y Aragén, 1988, pp. 38-
40, entre otros. En su cldsico manual, Ignacio De Otto lo formula del modo siguiente: «La
Constitucion se compone asi de normas fragmentarias en el sentido de que los preceptos que
contienen son compatibles con diversas regulaciones legislativas que no estdn regidas por la
necesidad de complementar o desarrollar la norma constitucional, sino por el imperativo de no
contradecirla. Ley constitucionalmente correcta no es ley conforme con la Constitucién-por
eso no cabe hablar de mayor o menor conformidad-sino que es ley no contraria, como lo po-
ne de manifiesto el Tribunal Constitucional cuando desestima un recurso de inconstitucionali-
dad»; vid., 1987, pp. 47-48 (cursivas del autor).
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juridica las clausulas abstractas de la Constitucién no garantizan derecho
alguno a los ciudadanos, excepcién hecha de los derechos especificos que
emergen de manera incontrovertible meramente del lenguaje de dichas cldu-
sulas» *. Me atrevo a sostener que esto no es asi, y que esa pasividad se ba-
sa en una reconstruccién que, como opina el Dworkin de 1997, otorga im-
portancia a las intenciones semdnticas de los constituyentes* y acoge una
mejor interpretacién del ideal de los derechos bajo la luz arrojada por los
criticos de la version fuerte del constitucionalismo.

Con todo, al incorporar ambas dimensiones y decir que el lenguaje no
marca foda la diferencia no se asume la tesis de que no marca ninguna. De
hecho, recuérdese que las objeciones de Bayon que nos obligan a reconsi-
derar el disefio del constitucionalismo fuerte, se apoyan en la idea de que el
constituyente pudo haberlo hecho mejor mediante ciertas acciones (decla-

1986, p. 371.

* Precisamente en este elemento se apoya una de las tdltimas criticas de Dworkin al origi-
nalismo. La idea es, sumariamente descrita, que los originalistas, por no distinguir entre lo que
el constituyente «quiso decir» y las expectativas que hubiera podido albergar sobre las conse-
cuencias que se producirian por decir lo que dijo, cometerian un acto de infidelidad con res-
pecto al constituyente. Cuando la duefia de una empresa le dice a su jefe de personal «Escoge
al mejor candidato. Por cierto, mi hija estd entre ellas», no cabe afirmar que el jefe de perso-
nal fuera infiel a las instrucciones si no escoge a la hija de la propietaria sino al mejor (ha si-
do fiel a las intenciones semdnticas aunque haya frustrado los propdsitos que hubiera podido
albergar la dueiia sobre los efectos de su proferencia; vid., Dworkin, 1997c, pp. 116-118, 120-
121 y 1997a, pp. 1255-1256). Con esta insistencia en la intencién semdntica, Dworkin nos re-
cuerda que lo que alguien dice no porta consigo la etiqueta de su nivel de abstraccion (para que
entonces éste sirva como criterio de determinacién de la mayor o menor exactitud de la des-
cripcién de lo dicho), aunque respecto a lo dicho si hay descripciones sobre el nivel de gene-
ralidad mejores y peores (1997b, p. 1808 y 1985, pp. 49, 52-53). La adecuacién, nos dice en
el prélogo a Freedom»s Law y en 1997a, p. 1270, es dependiente de las circunstancias de la
emision y del medio utilizado. En el ejemplo anterior, son ciertas convenciones semdnticas, en
definitiva, lo que permiten al jefe de personal reconocer, por esa emision, la pretensién de la
duefia de inducirle la accién de escoger al mejor candidato (al respecto vid., Grice, 1969, p.
153). Esta explicacién ha llamado la atencién de Schauer porque no da buena cuenta de la prac-
tica constitucional en Estados Unidos (la «lectura moral» de la Constitucién no parece depen-
der de las intenciones semadnticas, pues una cldusula como la novena enmienda nunca ha sido
utilizada, y sin embargo otras menos abstractas si han incitado tal lectura; vid., en el mismo
sentido Sunstein, 1996, pp. 20, 27, 33-34), y ademds socava uno de los cimientos de la con-
cepcién antipositivista del derecho de Dworkin (Schauer nos recuerda que aquella emerge de
una reconstruccién del caso Elmer en la que se defiende la tesis de que la claridad del Dere-
cho no es una cuestién semdntica sino relativa a argumentos mejores o peores en favor de las
interpretaciones rivales; vid., Schauer, 1997, 1302-1304, 1309). En su respuesta a Schauer,
Dworkin ha recuperado los ingredientes cldsicos de su teoria interpretativa para afirmar que la
concepcion del Derecho como integridad exige que no sélo sea relevante la intencién semén-
tica sino que su fuerza relativa a otros factores es en si un asunto interpretativo, dependiente
de la naturaleza de la cuestidn juridica en juego. El objetivo sigue siendo dar al acto lingiiisti-
co del constituyente el mejor sentido que se pueda a lo que hicieron cuando lo hicieron (Dwor-
kin, 1997b, p. 1815).
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rando inmodificable el «coto vedado»); que el constituyente, como cual-
quier emisor, o agente, puede procurar ciertos cambios en el mundo que se-
rén tenidos en cuenta. Es evidente que no puede controlar completamente
como™, pero sea como fuere, nuestra forma mds primaria de ver las cosas
es que cuenta con instrumentos (en nuestro caso el lenguaje) para que no-
sotros podamos decir, por ejemplo, que en Canada la Corte Suprema no tie-
ne la dltima palabra sobre el alcance y contenido del «coto vedado» porque
el articulo 33 de la Constitucion canadiense dice tal cosa, € inversamente,
que en la gran mayoria de los sistemas que conocemos no es ese el disefio
que nos hemos dado sino que, como en el caso espaifiol, existe un Tribunal
Constitucional con poder decisorio dltimo sobre la constitucionalidad de las
leyes por lo que dice el articulo 164.1 de la Constitucion espaiiola o, como
afirma Dworkin, que en los Estados Unidos la cuestion de quién tiene aquel
poder quedd zanjada en la opinién del juez Marshall en la sentencia Mar-
bury v. Madison*'.

Reparemos en esto dltimo porque es interesante. ;Qué le permite al au-
tor de Los derechos en serio afirmar la claridad de esta regla de competen-
cia? Cémo ha sido apuntado por notables comentaristas de Dworkin, y por
él mismo, la concepcidn interpretativa del Derecho que defiende se apoya
en buena medida en el principio de caridad: en ese axioma que ha transita-
do desde la filosofia de la ciencia a la filosofia del lenguaje y ahora a la te-
oria del derecho, y que nos recomienda, dicho muy simplificadamente, atri-
buir a nuestros interlocutores el mayor nimero posible de creencias y pro-
posiciones verdaderas. Para el dominio del Derecho esto significa, como es
bien sabido, verlo en su mejor perspectiva como guia para la solucion de los
casos, de acuerdo con la propuesta dworkiniana, y para el 4mbito de la dis-
cusion tedrica y cientifica, tratar de ver los argumentos y razones ajenas en
su mejor aspecto. Aplicar esta maxima a la afirmacién de Dworkin de que
la cuestién de quién tiene la dltima palabra sobre los derechos fundamenta-
les estd zanjada desde la sentencia del juez Marshall supone, como poco,
que no habremos de atribuir a Dworkin una comprension del fenémeno ju-
ridico en términos de «actos brutos de los jueces» a partir de una semanti-
ca ingenua segtn la cual lo que dijera Marshall porta su significado ope-

* Como ha resaltado Raz (1996, p. 271) la autoridad actia sobre la base de convenciones
lingiiisticas y también con el conocimiento de las convenciones sobre como se va a interpretar
lo que dice (convenciones interpretativas). Pero eso, obviamente, no le procura un control ab-
soluto sobre las lecturas futuras de sus emisiones, pues si el intérprete acude a las convenciones
interpretativas reinantes en el momento en que la autoridad actda, ello es también fruto de una
convencion que ésta ya no puede controlar; vid., al respecto, Dworkin, 1986, pp. 324, 447 n. 4.

11986, p. 370.

* El iluminador parangén se debe a Jeremy Waldron; vid., 1994, p. 510.



62 Pablo de Lora

rando como una especie de contador «geiger» . Es decir, no debemos pen-
sar que a Dworkin le picé el «aguijéon semdntico» al atribuir esos efectos
meramente a las palabras vertidas en una resolucién judicial. Otra cosa se-
ria traicionar el dicho principio de caridad; una traicién equivalente a la que
él practica cuando niega sin mds que el thayerianismo pueda ser una posi-
cién que se apoya en una mejor caracterizacioén de la practica constitucional.
Y puede ser una reconstruccién mads atractiva aunque para ello, y separdn-
dose en esto del planteamiento dworkiniano, el thayerianismo si considere
que lo que hagan los constituyentes o los legisladores cuenta como un in-
grediente muy importante *: tanto para respetar la dimensién de encaje (el
thayerianismo no es posible con respecto a la Constitucién tout court 'y si
puede dar cuenta de lo que ha sido la practica del control judicial de consti-
tucionalidad, por ejemplo, en Estados Unidos*) como para ofrecer la mejor
justificacién de la misma (es mds compatible con el ideal de los derechos).

4. El principio in dubio pro legislatore

Cuestion distinta es que el thayerianismo sea practicable y como lo pue-
da ser. La version que yo defenderé es la variante fuerte, y en un aspecto la
mas fiel a Thayer, de la presuncién de constitucionalidad de las normas *.

* En ese sentido, vid., McConnell, 1997, p. 1274.

* De acuerdo con el estudio de Clinton (1989, pp. 100-123) si hubiéramos tenido que ha-
cer la «novela en cadena» de la institucién del control judicial de constitucionalidad en 1957
(154 afos después de Marbury v. Madison), habriamos encontrado tan s6lo 38 menciones de
esta sentencia y no siempre en el sentido de cimentar el papel activo de los jueces como intér-
pretes constitucionales. Es verdad que a partir de ese momento, y coincidiendo con el perfodo
mads activo de la Corte, es adoptada como un talisman, aunque, como el propio Dworkin dice
de ella (vid., supra, nota 15), no es una decisién que cuente con una légica de hierro para jus-
tificar la institucion.

*Y no la version auténtica del propio Thayer que consistiria en «traducir» constituciona-
lidad por racionalidad de la legislacion (vid., supra notas 19, 20, 21). Este pardmetro ha sido
utilizado frecuentemente, como se sabe, en la jurisprudencia constitucional de los Estados Uni-
dos. En el dmbito socioecondmico, la Corte Suprema exige simplemente que la legislacién no
sea irracional (rational basis test o minimal rationality review), lo cual hace que, puesto que
un defecto de mera racionalidad instrumental sea rarisimo (o mas bien la Corte no se sienta au-
torizada ni siquiera para indagar su posible comision) sobre esas materias la deferencia sea to-
tal. Sin embargo, cuando hay algiin derecho fundamental involucrado (especialmente un dere-
cho de libertad o liberty interest), 1a Corte, en aplicacién de una interpretacion sustantiva de la
enmienda XIV del debido proceso, somete la legislacion a un escrutinio mas estricto (strict
scrutiny), exigiendo del legislador que muestre una razén suficientemente poderosa (compe-
lling) que justifique el sacrificio. Es obvio que el debate entonces se traslada a la previa deci-
sion de si hay o no un derecho individual en juego, o mejor dicho, si éste se encuentra o no re-
cogido en la Constitucién de los Estados Unidos, como muestran las dos decisiones que mejor
ejemplifican el juego de ambos test: Griswold v. Connecticut, 381 US 479 (1965) y Roe v. Wa-
de 410 US 113 (1973).
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Lo que trataré de explorar es bajo qué condiciones y con qué consecuencias
ésta puede ser una posicion fértil.

Defender el principio in dubio pro legislatore implica que al que alega
la inconstitucionalidad le corresponde la carga de la prueba y que ante la
falta de elementos suficientes para constatarla se utiliza la presuncién como
forma de salir del impasse®. La presuncién de constitucionalidad opera por
tanto ex post, una vez comprobada que la «prueba de cargo» no es suficien-
te para destruir la constitucionalidad de la ley *’. Por ello no tendria sentido
afirmar, como hace el constitucionalista Steven Calabresi, que «[u]na vez un
Tribunal ha presumido que la ley es constitucional, se pone punto final a su
obligacién de ser deferente. En ese punto, no hay necesidad de encontrar que
el legislador ha cometido un claro error para que su decisién pueda invali-
darse-es suficiente cualquier error viejo, incluso opaco» *. Las cosas funcio-
nan de otro modo: el Tribunal presume que la ley es constitucional (aunque
«de hecho» pueda no serlo) una vez que le quedan dudas al respecto; hasta
ese momento la ley es constitucional al igual que el reo es inocente *.

A mi entender, y en esto las analogias con el procedimiento penal siguen
siendo iluminadoras, la presuncién de inocencia lleva aparejada necesaria-
mente una cierta actitud por parte del juzgador. En el caso del procedi-
miento penal ésta se cifra en la apuesta por el principio acusatorio: el Tri-
bunal penal estd a la espera de que sea demostrada la culpabilidad y no tra-
tando de encontrarla. En el ambito del juicio de constitucionalidad la prohi-
bicién del principio inquisitivo encuentra su paralelo en la disposicién de-
ferente o autorrestrictiva por parte del Tribunal Constitucional que ya he
mencionado. Por eso la indicacién de Calabresi no acierta a dar cuenta de
lo que realmente implica el thayerianismo, porque no cualquier error ha de
valer para declarar la inconstitucionalidad, y sobre todo, el Tribunal Cons-
titucional estd especialmente confiado en que el legislador no lo ha come-

* Sunstein, 1999, p. 6, Ferreres, 1997, pp. 141, 160, Perry, 1993, pp. 87, 120, West, 1993,
pp. 241-242 y White, 1993, p. 77.

7'Véase en ese sentido, entre otras, la STC 63/1993: «[e]l principio in dubio pro reo s6lo
entra en juego cuando, efectivamente practicada la prueba, ésta no ha desvirtuado la presun-
cién de inocencia...»

* Calabresi, 1993, p. 275.

* Asi, los individuos somos inocentes (y no presuntamente) hasta que se demuestre lo con-
trario, si bien es verdad que desde el momento en que somos imputados no somos «tan» ino-
centes (de hecho somos presuntos culpables), pues entre otras cosas cabe adoptar medidas cau-
telares contra nosotros que llegan hasta la privacion de libertad. Pero incluso en ese caso, ade-
mas de concurrir las circunstancias que establecen los apartados primero y segundo del articu-
lo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tienen que existir «[m]otivos bastantes para cre-
er responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de
prisién» (apartado 3 del articulo 503 LECrim).

#1997, p. 269. A Francisco Laporta debo otro argumento que transita en la misma direc-
cion: cuando los magistrados del Tribunal Constitucional son elegidos por el Parlamento, ;c6-
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tido. Como afirma Ferreres: «[e]l juez constitucional no debe considerar
que el principal enemigo de los derechos sea la mayoria parlamentaria. No
hay razén, por tanto, para que proyecte una actitud de sospecha sobre las le-
yes que restringen derechos constitucionales» .

Si proseguimos en esta direccion de encontrar paralelismos, bajo la pre-
suncién fuerte de constitucionalidad hay un anhelo similar al que da forma
a la nocién de imperio de la ley. Asi, y en aras a que los individuos puedan
desarrollar sus planes de vida de manera auténoma, pensamos que el Dere-
cho es un instrumento eficaz para ello cuando les dota de amplios margenes
de libertad y ademds aporta certeza sobre las consecuencias de sus accio-
nes. Ofenderia a ese ideal afirmar que los individuos «tienen que arriesgar-
se» o que sus decisiones «tienen hoy mucho de decisién en la incertidum-
bre», que es precisamente lo que un destacado representante del constitu-
cionalismo fuerte como Jiménez Campo predica en relacién con la actua-
cién legislativa*. El mismo ha insistido en la necesidad de limitar las sen-
tencias llamadas interpretativas que el Tribunal Constitucional dicta de
cuando en cuando, si resulta que hay una jurisprudencia consolidada sobre
el significado de la formulacién normativa. El Tribunal Constitucional pue-
de tener la tentacion de separarse de esa interpretacion que se ha decantado
haciendo una lectura que permita salvar la constitucionalidad de la norma.
Tal construccién podrd ser muy légica, pero, nos dice Jiménez Campo, la
certeza del Derecho es un factor que cuenta con mayor peso, y que ha de ju-
gar como freno frente a ese género de sentencias*. En esa misma linea, uno
se pregunta a continuacién por qué abandonamos la preocupacién por la
certeza cuando a lo que nos tenemos que enfrentar es a la delimitacién del
ambito de actuacion posible para el Parlamento. Esa inquietud es la que, co-
mo antes comentaba, cimenta la apuesta por el thayerianismo.

mo es posible que mantengan posteriormente una actitud de recelo sobre sus decisiones cuan-
do ostentan la competencia de control de la constitucionalidad gracias a una de esas decisio-
nes?

*'Vid., Jiménez Campo, 1998, p. 180y 1997, p. 19. Aja y Gonzdlez Beilfuss, también han
Ilamado la atencion sobre la quiebra del imperio de la ley que origina esta tendencia de per-
manente sospecha sobre el legislador (vid., 1998, p. 261) o de interinidad de la ley al modo en
que describe Jiménez Campo; vid., 1997, p. 20.

“ Jiménez Campo, 1998, p. 190.

“ En el procedimiento penal espafiol, esa actitud «pasiva» s6lo cede cuando el juez ad-
vierte un «manifiesto error» en la calificacion juridica de los hechos (vid., articulo 733 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal). En ese supuesto, se permite al Presidente del Tribunal el uso
de una férmula que no puede ser mds deferente: «Sin que sea visto prejuzgar el fallo definiti-
vo sobre las conclusiones de la acusacion y la defensa, el Tribunal desea que el Fiscal y los de-
fensores del procesado... le ilustren acerca de si el hecho justiciable constituye el delito de...».
En el parrafo tercero de ese mismo articulo se insiste en que el juzgador habré de hacer uso de
la mencionada prerrogativa con «moderacién» y s6lo con respecto a los delitos perseguibles de
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Para procurar certeza es obvio que, tanto en el plano de la accién de los
individuos como de la funcidn legislativa, no sélo se confia en las actitudes
de los juzgadores sino que se fijan ciertas reglas procedimentales que ase-
guran la operatividad, en el primer caso, del principio acusatorio *. También
en el procedimiento de enjuiciamiento constitucional en Espafia uno puede
encontrar las huellas de la pasividad, aunque no deja de haber signos de to-
do lo contrario. Asi, con respecto a lo primero, cabe que el proceso termine
por desistimiento *, y, no siendo el caso, se propugna que la decisién debe
ser incondicionada como manifestacion del cardcter de legislador negativo
que seguin Kelsen encarnaba un Tribunal Constitucional que juzgara abs-
tractamente las normas *. Pero junto con estas notas, conviven pese a todo,

oficio (y no incluyéndose los errores sobre las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad ni del grado de participacién). También es una manifestacién de este pasividad la cierta li-
bertad compositiva que permite el articulo 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (cuando
la pena solicitada por la acusacién fuese de cardcter correccional, y la representacién del pro-
cesado se conformare con la misma, el Tribunal «[d]ictard sin mds tramites la sentencia que
proceda segtn la calificacién mutuamente aceptada, sin que pueda imponer pena mayor que la
solicitada»). En el dmbito del Derecho privado este principio de congruencia se consagra en
los articulos 359 y 1692.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y suele condensarse en la for-
mula de que el juez «no puede conceder mds de lo pedido ni menos de lo resistido».

“ Art. 86.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Debo a Maria Angeles Ahu-
mada el haberme 1lamado la atencion sobre este punto.

*Vid., Jiménez Campo, 1998, pp. 188-189. Es verdad que, como indica este mismo autor,
en nuestro sistema no caben las inconstitucionalidades hipotéticas ni las derivadas de la omi-
sién (vid., 1997, pp. 67, 72), ni las modulaciones de la declaracion de inconstitucionalidad (co-
mo en Austria, donde se permite al Tribunal declarar una «vacatio de nulidad», hasta tanto el
legislador recompone la situacion, vid., 1998, pp. 194-195). Pero como el propio Jiménez
Campo se encarga de resaltar, no han sido infrecuentes las decisiones de mera inconstitucio-
nalidad (no acompaiiadas de la correspondiente nulidad como impone el articulo 39.1 de la
LOTC, pues ésta ultima habria supuesto una agravacién del vicio que motivé la declaracién de
inconstitucionalidad; vid., Jiménez Campo, 1998, pp. 194-195, 197 y Aja y Gonzélez Beilfuss,
1998, p. 260), las sentencias intermedias (de cardcter interpretativo, especialmente, vid., Aja y
Gonzdlez Beilfuss, 1998, pp. 259-261, 274-282), cuando no las recomendaciones (asi en la
STC 3/83 de 31 de enero: «Seria conveniente que el legislador, para superar la excesiva rigi-
dez de la norma, reformara el art. 170 y conexos, para que evitara la imposibilidad de recurso
en supuestos de falta de medios o de simple falta de liquidez, a través, en este ultimo supues-
to de medios conocidos y seguros empleados en la prictica econdmica-aval bancario, dep6si-
to de valores etc.-de modo similar a como prevé el art.183 de la LPL para las empresas con-
cesionarias de servicios publicos» FJ 5 y vid., la critica que a este proceder del Tribunal se con-
tiene en el voto formulado por el magistrado D. Jerénimo Arozamena Sierra) o los juicios de
perfectibilidad que convierten al Tribunal en un auténtico legislador positivo (vid., por todas la
STC 53/85 de once de abril en la que se declar la inconstitucionalidad de la despenalizacién
del aborto, en especial los votos particulares formulados por los magistrados D. Francisco To-
mds y Valiente y D. Francisco Rubio Llorente)

* «El Tribunal Constitucional podrd fundar la declaracién de inconstitucionalidad en la in-
fraccién de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso del proce-
so». En Alemania el Tribunal cuenta también expresamente con esta prerrogativa y en Italia ex-
cepcionalmente; vid., Aja y Bielfuss, 1998, p. 266.
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rasgos que denotan un cierto activismo: el sacrificio del principio de con-
gruencia que encarna el articulo 39.2 LOTC*, el que el Tribunal pueda co-
municar la existencia de motivos distintos de los alegados para acordar la
admisién o inadmisién o la estimacién o desestimacién de la pretension
constitucional (articulo 84.1 LOTC) y la posibilidad de acordar de oficio la
practica de la prueba que estime necesaria (articulo 89.1 LOTC).

Pero més que depurar estos tltimos elementos procesales o afianzar los
primeros, de lo que se trataria es de precisar mas rigurosamente el alcance
mismo de la regla presuntiva, y a eso me dispongo a continuacion.

5. En defensa del thayerianismo fuerte

En el esfuerzo més sélido que en esa direccion se ha hecho en Espafia
(en mi opinién, el de Victor Ferreres), la apuesta es por relajar el grado de
fuerza presuntiva invocado por Thayer ¥, pues, en su opinién:

«[s]i la mayoria parlamentaria sabe que el juez sélo invalidard las leyes que se-
an manifiesta e inequivocamente inconstitucionales, no tiene ningiin incentivo
institucional para deliberar en aquellos casos en los que existe controversia mo-
ral en la comunidad politica. En efecto, en estos casos el legislador sabe que el
juez no podra decir que la interpretacion de la Constitucién en la que descansa
la ley es clara e inequivocamente incorrecta, pues el cardcter controvertido del
caso impide, por definicion, que el juez pueda caracterizar de este modo la in-
terpretacion del legislador (siempre que éste adopte alguna de las opciones po-
liticas y morales entre las que se debate la comunidad). Pero resulta que es pre-
cisamente en los casos en que existen fuertes discrepancias morales en el seno
de la comunidad politica cuando es de especial importancia asegurar que las de-
cisiones se tomen con la mayor deliberacién posible. Si en esos casos basta que
la ley no sea clara e inequivocamente inconstitucional, la existencia del control
judicial no constituird entonces un incentivo institucional para que el legislador
delibere adecuadamente acerca de las razones a favor y en contra de las distin-
tas propuestas posibles» *.

7 Ferreres, 1997, pp. 139, 162 y Grey, 1993, p. 41. Thayer no hace sino trasladar el stan-
dard del procedimiento penal norteamericano (la culpabilidad ha de demostrarse més alld de
cualquier duda razonable, beyond any reasonable doubt) al dmbito del juicio de constitucio-
nalidad.

* Ferreres, 1997, p. 186 (cursivas mias) y en la misma linea, pp. 139, 180, 187. La cons-
truccién de Ferreres, con todo, deja sitio para tres enmiendas; tres circunstancias en las que la
actitud del Tribunal si debe ser recelosa: cuando hay una posible afectacién del principio de
igualdad en relacién con personas que se insertan en grupos vulnerables (ibid., pp. 242-268) o
de los derechos de participacién politica si se puede entender que la mayoria no es imparcial
(id., pp. 269-275) y cuando el juicio de constitucionalidad se proyecta sobre leyes que perte-
necen al sistema «por inercia» (en este caso la presuncion desaparece; id., pp. 218-226).

* «[qJueda derogado el principio de dignidad de la persona» o «queda derogada la demo-
cracia...» ejemplifica Ferreres al hilo de los limites de la reforma constitucional, id., p. 238 y
pp. 212-213.
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Ahora bien, y como antes indicaba en relacién con el juego de la pre-
suncién y la caracterizacion errénea de Calabresi, si las circunstancias so-
cio-politicas en las que el Tribunal Constitucional cumple su funcién son las
del desacuerdo razonable, esto es, si resulta que el legislador no promulga
normas groseramente contrarias a la Constituciéon®, de nuevo cabe que nos
preguntemos si el modelo defendido por Ferreres no estd basado en el pre-
juicio.

Pues, ;qué nos hace pensar que la deliberacién no ha sido adecuada?*
Ferreres no nos da muchas pistas, pero yo imagino que la inadecuacién tie-
ne que ver con la vulneracién de ciertas reglas minimas que confieren igua-
les oportunidades a todos los parlamentarios para exponer su posiciéon y vo-
tar (lo cual puede conllevar el empleo de un buen nimero, en todo caso fi-
nito, de sesiones deliberativas previas a la adopcién de la decisién), y no
tanto a que no se haya alcanzado la decision adecuada pues en ese caso no
se entenderia muy bien por qué se delibera. Pero entonces lo que nos falta
es el presupuesto de darse las circunstancias que el propio Ferreres llama de
«normalidad politica». Parafraseando el mismo argumento que é1 utiliza pa-
ra no admitir la presuncion fuerte de constitucionalidad, pero en este caso
para si apoyarla, cabria afirmar que «[s]i no se reconociera a la ley una pre-
suncién muy fuerte de constitucionalidad, nos encontrarfamos ante un sis-
tema de justicia constitucional pensado para una democracia en crisis»>'.

Ferreres arguye que la presuncién no puede ser tan fuerte porque, en
otro caso, el Parlamento, dicho ligeramente, «se relaja». Pero tal vez cupie-
ra ver las cosas de otro modo, y en tal sentido entender que no siendo muy
fuerte la presuncidn, es el Tribunal el que se relaja en su enjuiciamiento
constitucional. Si s6lo pudiera declarar la inconstitucionalidad de las leyes
por unanimidad, y, admitiendo como el propio Ferreres hace, que las ma-
gistradas discrepantes (o él magistrado discrepante) no son irrazonables por
el mero hecho de dudar *, podriamos pensar que las partidarias de la in-
constitucionalidad van a tener que afinar mucho sus argumentos obtenien-
do asf una decisiéon muy sdlida si logran el consenso.

El problema, en definitiva, sobre el que Ferreres también llama la aten-
cion, no es tanto que una regla de presuncion fuerte desincentive la delibe-
racion adecuada sino que haga iniitil el control de inconstitucionalidad. Asf,

00, ex ante, que hay afectacién del principio de igualdad o que la mayoria es parcial.

' Vid., Ferreres, 1997, p. 212 (la negrita es mia para resaltar que esa negacién no figura
en el original).

2 Ibid., p. 211 y Nagel, 1993, p. 198.

> En ese sentido vid., Perry, 1993, pp. 152-153 rescatando una opinién disidente del que
ha sido considerado el juez de la Corte Suprema mds thayeriano de la historia: Felix Frank-
furter. En la sentencia West Virginia State Board of Education v. Barnette (319 US 624, 1964)
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si consecuentemente dijéramos que las normas promulgadas por el legisla-
dor son constitucionales ante la constatacién de la duda de cualquiera, es
decir, que sélo cabria la declaracién de inconstitucionalidad por decisién
undnime, se cerniria la sospecha de que el Tribunal Constitucional es irre-
levante; que se convierte en un «convidado de piedra» **. Defender por tan-
to el thayerianismo fuerte, es justificar de qué modo no lo seria. Pero antes
de hacerlo no puedo dejar de salir al paso de una posible objecién a la apli-
cacion de la regla del consenso.

Exigir mayorias reforzadas (y mas atin la unanimidad) para la adopcién
de decisiones suele ser visto como una flagrante vulneracién del principio
de igualdad pues la eleccion en favor de que cambie el statu quo resulta mas
costosa que su mantenimiento. Pero, como vimos en el segundo apartado,
la regla de la mayoria no cuenta con un dominio universal de aplicacion,
siendo esta la razén precisamente por la que se justifica la articulacién de
una forma débil de constitucionalismo. Por recurrir a otros ejemplos, los ju-
rados en Espafia no deciden por mayoria tener por probados los hechos des-
favorables para el reo, sino que se precisan siete votos de nueve *. No pare-
ce que se vulnere por ello la igualdad de los integrantes del jurado. De ma-
nera similar, hemos de recordar que lo que en nuestro dmbito representa el
statu quo no es sino una decisién democratica ya adoptada, que efectiva-
mente queremos privilegiar.

No se puede negar, con todo, que esta transformacién del principio in
dubio pro legislatore, en la méaxima en desacuerdo pro legislatore ¥, pues se
otorga el mismo efecto de «absolver» a la disidencia de cualquiera, entrafia
peligros. Mi propuesta para conjurarlos pasa, en primera instancia, por no
confundir la duda de cualquiera con cualquier duda. Por eso he venido in-
sistiendo en que nos debemos encontrar ante la expresién de una duda ra-
zonable. Y ello quiere decir la exposicion de las razones por las cuales no
son concluyentes los argumentos aducidos en favor de la inconstitucionali-

la mayoria de la Corte declaré ser contrario a la primera enmienda no eximir a los testigos de
Jehova de la obligacién de saludar a la bandera en los colegios publicos, y Frankfurter declind
sumarse a dicha tesis porque sobre esa obligacidn, y su encaje constitucional, la gente podia
razonablemente diferir.

** Articulo 59.1 Ley Orgénica 5/1995 de 22 de mayo del Tribunal del Jurado.

> En la STC 63/93 de 31 de marzo, el Tribunal Constitucional indica, frente a la alegacion
del recurrente que afirmaba que se habia vulnerado la presuncion de inocencia en la sentencia
que motiva su recurso (pues aquélla conté con un voto particular en el que se expresaban las
dudas sobre su autorfa), que lo que eso demuestra es, precisamente, que no hubo vulneracién
del principio in dubio pro reo pues la mayoria no dudé razonablemente (FJ 4). Pero esta res-
puesta del Tribunal no atiende debidamente a lo que encierra el argumento del recurrente, que
no es sino si una comprension mds adecuada del principio no habria de llevar a apostar por la
unanimidad como regla de decision en los érganos colegiados.
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dad. Y digo «exposicién» deliberadamente, porque al fin de evitar o desin-
centivar la actuacién desleal o arbitraria o meramente caprichosa del disi-
dente, pudiera pensarse en que a €l o ella o a la minoria que propugna la
constitucionalidad de la norma, les habria de corresponder la redaccién de
la sentencia desestimatoria de la inconstitucionalidad, para asi poner a
prueba la razonabilidad de su disidencia y someter a la opinién ptiblica y a
la comunidad de los juristas su defensa del Parlamento *.

Para ilustrar lo que quiero decir voy a retomar la STC 107/96 sobre las
Céamaras de Comercio. Concretamente, y por proseguir en este ejercicio de
priorizar a la minorfa, los argumentos de los disidentes en el Tribunal que
en este caso eran partidarios de declarar la inconstitucionalidad de la Ley
3/1993. En la referida sentencia, la mayoria fundamenta la deferencia en
que el juicio de ser dificil que se logren ciertos fines sin restringir un dere-
cho, corresponde al legislador. Esa nocién «dificultad para el logro de cier-
tos fines» tiene una zona de indeterminacién: en ciertos casos es claro que
no es dificil alcanzar los fines que se reputan legitimos sin el sacrificio del
derecho fundamental, mientras que en otros no es manifiesto ni patente que
para lograrlos haya que procurar esa restriccion. En estos supuestos la difi-
cultad es dudosa, y ante la incertidumbre, se defiere al juicio del legislador
que considera que sf resulta dificil lograr los propdsitos legitimos de las Cé-
maras en cuestion si no hay afiliacién obligatoria.

Para la minoria, en cambio, el legislador habria tenido que demostrar
que tal restriccion es necesaria o, cuando menos, que resulta especialmen-
te dificil el camplimiento de los objetivos sin imponer la adscripcién . De
acuerdo con ello, al Tribunal no le bastaria con presuponer que es dudoso
que nos hallemos ante un caso claro de dificultad (y entonces in dubio pro
legislatore), ni al legislador afirmar meramente que la dificultad existe, si-
no que a éste le es legitimamente exigible que nos aporte las razones que le
llevaron a predicar tal dificultad.

* Como ha sugerido Michelman (1996, pp. 153-158), la lectura del Dworkin de «El do-
minio de la vida», nos lleva a pensar que esa confianza en la sensatez de juicio de los indivi-
duos que justifica el que sean tratados con igual consideracion y respeto, es lo que edifica una
comunidad de responsabilidad y no de conformidad. En estas mismas lineas pudiera inscribir-
se la atribucién del derecho de veto a cada uno de los magistrados del Tribunal. Por otro lado,
para los que duden de la virtualidad de las opiniones del Tribunal en la arena publica, basta re-
cordar que la institucién del control jurisdiccional de constitucionalidad no es el fallo del juez
Marshall en Marbury v. Madison (que fue, por decirlo sumariamente, favorable al ejecutivo),
sino una consideracion obiter dicta en la sentencia.

57 Voto particular a la STC 107/96 que formula el Magistrado D. Alvaro Rodriguez Berei-
jo, al se adhieren los Magistrados don Julio Diego Gonzalez Campos, D. Carles Viver Pi-Sun-
yer y D. Tomas S. Vives Antén (epigrafes V y XI).
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Lo que parece planear en la argumentacién de la minoria es que, conti-
nuando con este ejemplo, el juicio gnoseolégico de que nos hallamos situa-
dos en esa zona en la que resulta dificil la determinacién de ser o no nece-
saria la restriccion del derecho, no puede ser arbitrario; que también han de
darse razones para predicar la incompetencia epistémica. Que alguna clase
de conocimiento (aunque sea difuso) e inquisicion (siquiera minima) es ne-
cesaria para justificar la afirmacién de nuestra ignorancia, o de que una de-
terminada cuestion es dificil, para entonces deferir.

En un debate en el que recientemente han estado involucrados Sunstein
y Dworkin, acerca de las tesis del primero, y que tiene muchas resonancias
del planteamiento hecho en la STC sobre las Cdmaras de Comercio, Dwor-
kin le espeta a Sunstein (con razén) que el principio de competencia episté-
mica imperfecta que ha esgrimido * para justificar la autorrestriccién de la
Corte Suprema estd mal concebido si significa que con caricter previo po-
demos determinar, por exclusion, de lo que no somos capaces de dar cuen-
ta, sin asomo, incursién o, por utilizar la propia imagen dworkiniana, as-
censo justificatorio alguno, aunque sea para afirmar que, volviendo al caso
que nos ocupa, no se sabe si la dificultad que justifica la restriccion del de-
recho se da o no®.

Con ello quiero decir que, por seguir con las imdgenes, ciertamente se
precisa conocer un tanto el paisaje circundante, pero no es necesario reco-
rrer todo el camino que nos llevaria a una cierta respuesta®, pues entonces
serfamos nosotros los que acabariamos por determinarla®. Eso es lo que
acontece en el voto particular a la STC 107/96, cuando la minoria por ella
misma practica la ponderacidn hecha por el legislador para llegar a una con-
clusion distinta®. Por utilizar el ejemplo que ha usado José Juan Moreso a
partir de uno de Quine®, es como si la mayorfa del Tribunal en el asunto de
las Camaras de Comercio hubiera dicho: es dificil saber, como dice el le-

#1997, pp. 390, 401, 403-404 y supra nota 18. En puridad, el nombre del principio se de-
be a Kamm; vid., 1997, p. 406.

*1997d, pp. 357-358.

% Como parece apuntar Dworkin en su polémica con Sunstein; vid., 1997d, pp. 371-372.
Hay que advertir que, como ha resaltado Marisa Iglesias, nada hay en la tesis de Dworkin que
justifique que siempre habra una unica respuesta correcta «al final del camino» (en la conclu-
sién del ejercicio interpretativo que supone resolver un caso): puede haber un «empate entre
interpretaciones», o ser la mejor respuesta la de que «no hay una mejor respuesta», pero ello
ha de ser, y en eso Dworkin seguiria llevando la razdn, la conclusion del esfuerzo argumenta-
tivo por mostrar la mejor versién de la practica juridica, mds que una exclusién previa; vid.,
Iglesias, 1999, pp. 243-246.

¢ Sobre esta idea se cimenta la tesis del reemplazo, uno de los ingredientes de la concep-
cién normal de la justificacion de la autoridad en Raz; vid., 1986, pp. 40-42, 58-60.

“Vid., epigrafes V, VI, VII, VIII, IX y X del voto particular a la STC 107/96.

% Moreso, 1997, pp. 90, 126.
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gislador, si habia un niimero impar de briznas de hierba en el Campus de
Bellaterra el 25 de septiembre de 1995, por lo tanto habia un niimero impar.
Lo que queremos, reclama legitimamente la disidencia en el Tribunal, es
que se nos arroje luz sobre esa duda; que se nos den las razones para esa in-
certidumbre epistémica. Pero ello no implica, y en este aspecto la minoria
no tendria razén, ponernos nosotros a intentar determinar cudntas briznas de
hierba habia ese dia, pues en tal caso lisa y llanamente suplantamos al le-
gislador. No hay abdicacién alguna, entonces, ni conjunto vacio de casos
para el Tribunal Constitucional, si concebimos su funcién bajo estos para-
metros. Habra restricciones de derechos fundamentales para las que no se
han aportado razones, y dudas infundadas de algunos miembros del Tribu-
nal a los que se les habra de persuadir de ello. Quiero creer, pues, que no se-
4 baladi para los ciudadanos disponer de los argumentos esgrimidos sobre
el alcance de nuestros derechos, y la lectura hecha de los mismos por el le-
gislador, en uno u otro sentido, aunque sea al precio de s6lo muy excepcio-
nalmente ver a éste enmendado.

Parafraseando y matizando un tanto a Waldron, «todo estard siempre un
poco en el aire», pues la propia regla Thayer que yo he tratado de defender,
no puede ni debe dar cuenta a priori de todas las deferencias justificadas.
Serd en todo caso en el seno del Tribunal donde se determine en cada oca-
sién, como expresion ineludible de su caricter «final» *, aunque para so-
breponerse al legislador se deberd contar con el convencimiento de todos
sus miembros, pues sélo asi se pone en practica la versién del thayerianis-
mo que mejor responde a los pardmetros del constitucionalismo débil. Si es-
te equilibrio que yo he intentado es mds bien un ejercicio fitil de funanbu-
lismo, habremos de ser conscientes, en todo caso, de que la consecuencia
serd abrazar sin mayores complejos y vericuetos el modelo institucional que
no da al Tribunal Constitucional la dltima palabra. A salvo, claro, de que se
nos convenza de que otorgar el privilegio de determinar el 4&mbito y conte-
nido de nuestros derechos basicos a un érgano no representativo es compa-
tible con el ideal de los derechos. A los que asi lo entiendan corresponde,
me parece, la carga de la prueba.

Seguramente toda esta articulacion es el producto de una gran ingenui-
dad; quizd también de mds de una traicién. Yo comenzaba invocando a
Dworkin y a la fusién del Derecho constitucional y la filosofia del Derecho
que €l propugnaba. Espero no haber sembrado dudas sobre los beneficios de

 Tarea ésta, la de fijar sus propios limites, que, como en su momento observé Nagel, ha-
ce que esta institucion esté irremisiblemente comprometida con una tarea filoséfica; vid., 1981,
p. 523.

% Ezquiaga, 1990, p. 69.
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esa joint venture por un uso imprudente del constitucionalismo. En todo ca-
so me reconforta haber sabido que mi planteamiento pudiera ser tributario,
paradéjicamente, del mismisimo juez Marshall. El fue quién convirti6 en re-
gla procesal la expresion publica del disenso judicial en la Corte Suprema,
inaugurando con ello la institucién del voto particular® que yo en esta oca-
sion he utilizado para vindicar un juez capaz de acudir en auxilio del legis-
lador justificando publicamente tal disidencia; un magistrado ciertamente
herctileo aunque traidoramente dworkiniano.
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