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1. PLANTEAMIENTO

La interpretación de la constitución es ob-
jeto de una especial atención en los estudios 
de los juristas. Desde los enfoques prevalen-
temente doctrinales o jurisprudenciales hasta 
los realizados desde la teoría de la argumen-
tación jurídica o incluso desde la teoría de la 
constitución, son muy numerosos los análisis 
dedicados al tema. Ese interés por la interpre-
tación constitucional se justifica al menos por 
dos razones. De un lado —y como es obvio— 
porque la especial posición que la constitución 
ocupa en el sistema hace que sus interpreta-
ciones tengan una incidencia mayor que la de 
cualquier otro texto jurídico. De otro —y so-
bre todo—, porque tales interpretaciones con 
frecuencia transforman el sistema, lo modifi-
can o recrean; y esa «modificación» puede lle-
gar a ser reprobable cuando traspasa los límites 
del juicio de constitucionalidad para adentrar-
se directamente en el espacio de la política. De 
hecho, todos los sistemas conocen encendidas 
controversias a raíz de algunas actuaciones de 

este tipo realizadas en nombre de la justicia 
constitucional.

La transformación del sistema a la que 
acabo de referirme tiene su causa en la fuer-
za normativa que la constitución posee, que 
obliga a hacerla vigente en todos los proce-
sos, y en la alta indeterminación de muchos 
de sus preceptos, que deja un ancho espacio 
a la discrecionalidad interpretativa. Y se lleva 
a cabo fundamentalmente a través de dos re-
cursos interpretativos: el principio de la inter-
pretación conforme, que se impone a todos los 
operadores, y la ponderación, que es la técnica 
argumentativa usada para resolver conflictos 
entre principios constitucionales. No es mi 
intención analizar aquí en detalle estos dos re-
cursos interpretativos, cuyo funcionamiento, 
por lo demás, es de sobra conocido1. Pretendo 
tan solo destacar cómo tales recursos dan pié 
a la transformación de la magistratura en su-
jeto político y plantean, en consecuencia, un 
problema profundo: el del delicado equilibrio 
entre el juicio político o de oportunidad y el 
juicio de constitucionalidad —o, lo que es lo 
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15 mismo, entre el principio democrático y la su-
premacía de la constitución—.

Pero antes de entrar en este análisis convie-
ne recordar cuáles son los límites del juicio de 
constitucionalidad, unos límites que derivan 
de una cierta forma de concebir el papel de la 
constitución en el sistema y, derivadamente, 
de una cierta forma de entender las relaciones 
entre constitución y ley.

2. LOS LÍMITES DE LA 
JUSTICIA CONSTITUCIONAL. 
RELACIONES ENTRE 
CONSTITUCIÓN Y LEY

Afirmar que la constitución es la norma su-
prema y que por consiguiente vincula al legis-
lador es algo que ofrece poca discusión. Esta es 
seguramente la aportación más significativa del 
Estado constitucional de Derecho, que por eso 
mismo, es presentado a veces como un estadio 
más en el desarrollo del Estado de Derecho: si 
el Estado legislativo de Derecho había supuesto 
la sumisión de la administración y los jueces a 
Derecho (expresada en el principio de legali-
dad), el Estado constitucional supone, además, 
la sumisión del legislador a Derecho (expre-
sada ahora en el principio de constitucionali-
dad). Sin embargo, sentada esa subordinación 
de la ley a la constitución, las relaciones entre 
ambas normas pueden interpretarse aún con-
forme a dos modelos: un modelo que cabría 
denominar constitucionalista o judicialista y un 
modelo más democrático o legalista.

Según el primer modelo (constitucionalis-
ta), la constitución encierra un programa polí-
tico y social bastante bien articulado o cerrado, 
que indica cuál ha de ser la orientación de la 
acción política en las materias importantes. 
Es decir, la constitución predetermina en gran 
medida qué debe mandarse, de manera que al 
legislador le corresponde la simple ejecución 
de ese programa. Si este modelo puede deno-
minarse también judicialista es porque en él 

son los jueces quienes desempeñan un papel 
fundamental en la concreción de las normas 
que configuran el sistema: sobre todo el juez 
constitucional a la hora de controlar la consti-
tucionalidad de la ley, pero también los jueces 
ordinarios, que pueden aplicar la constitución 
en detrimento de la ley si fuera necesario.

De acuerdo con el segundo modelo (de-
mocrático), la constitución no encierra un 
proyecto social o político cerrado o acabado, 
sino que se limita a fijar las reglas de juego de 
la competencia política y el marco abierto de 
valores donde el legislador puede moverse: 
dentro de este marco caben opciones políticas 
de muy distinto signo. Si este modelo puede 
denominarse también legalista es porque en él 
es el poder político en cada momento quien se 
encarga de hacer realidad lo que en la consti-
tución solo aparece como posible; o sea, es el 
legislador quien determina qué normas (entre 
las constitucionalmente posibles) configuran 
un sistema político histórico concreto, de ma-
nera que el juez ordinario viene sujeto al prin-
cipio de legalidad y el juez constitucional solo 
debe declarar inconstitucional la ley cuando 
esta rebase el marco de posibilidades políticas 
que la constitución permite2.

Naturalmente, la realidad de los sistemas 
constitucionales se mueve entre estos dos 
modelos ideales, pero el compromiso con el 
principio democrático exige aproximarse más 
al segundo: si se opta por el primero, acaso 
pueda tenerse un sistema más constitucional, 
pero menos democrático. Esta lectura demo-
crática de la constitución se refleja en el lugar 
central que la ley ocupa en el sistema, y que 
puede resumirse así: la ley, en tanto expresión 
del principio democrático, sigue teniendo una 
autónoma razón de ser y un ámbito propio, en 
el que el juicio de constitucionalidad no puede 
incidir. De ahí derivan —insistamos en ello— 
dos consecuencias obvias para los jueces: 1) 
Los jueces ordinarios están sujetos al principio 
de legalidad, sin que —con la excusa de hacer 
valer la constitución— puedan invadir el es-
pacio de la política; y 2) El juez constitucional 
debe realizar su función en el marco de una 
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separación rigurosa entre las cuestiones políti-
cas y las de constitucionalidad. La función del 
Tribunal Constitucional no es la de sustituir 
al Parlamento, que goza de una innegable li-
bertad política. No es, por tanto, la de fijar la 
«mejor» ley desde la perspectiva constitucional, 
sino tan solo eliminar aquellas que resulten 
intolerables. Por ello, en su tarea de controlar 
la constitucionalidad de la ley, el Tribunal no 
debe entrar a valorar los móviles políticos que 
impulsaron al legislador, y mucho menos suge-
rir o directamente imponer una opción políti-
ca determinada. En pocas palabras, el Tribunal 
Constitucional no debe influir en la dirección 
política del país.

Las dificultades existentes para mantener 
esta separación pueden examinarse al hilo 
de esos dos recursos interpretativos a los que 
me refería al inicio: el principio de interpre-
tación conforme y el juicio de ponderación. 
Ambas técnicas conllevan un riesgo claro de 
intromisión de los jueces (constitucionales u 
ordinarios) en el ámbito de la política, con el 
consiguiente riesgo de afectación del principio 
democrático y, de paso, de deslegitimación de 
la propia función judicial. Abordaré ahora es-
tos riesgos, pero antes debo hacer una aclara-
ción.

Aunque suelen distinguirse dos sistemas 
de justicia constitucional (el de jurisdicción 
concentrada y el de jurisdicción difusa), en 
realidad las diferencias entre ellos no son tan 
grandes; o por lo menos no lo son en las cues-
tiones esenciales a las que me voy a referir. Por 
una parte, porque en los sistemas de jurisdic-
ción concentrada y separada también los jueces 
realizan un control per incidens de la ley para la 
garantía de los derechos; lo cual, por lo demás, 
parece lógico en el marco de una constitución 
normativa de la que nacen derechos y obliga-
ciones en las más distintas esferas de relación 
jurídica. Por otra, porque en el sistema de ju-
risdicción difusa también el Tribunal Supremo 
(o una Sala del mismo) acaba siendo el juez de 
las grandes cuestiones de constitucionalidad (o 
sea, el que realiza el control abstracto de la ley), 
al modo de un Tribunal Constitucional. Por 

eso, en adelante, cuando hable del Tribunal 
Constitucional o del juez constitucional me es-
taré refiriendo a la función de control abstracto 
de la ley que ejerce cualquiera de esos órganos. 
Hecha esta advertencia, paso ya a considerar 
las extralimitaciones del juicio de constitucio-
nalidad que pueden tener lugar con ocasión de 
la interpretación conforme.

3. INTERPRETACIÓN CONFORME 
E INVASIÓN DEL ÁMBITO 
POLÍTICO

3.1. INTERPRETACIÓN CONFORME

Dado que, en línea de principio, cabe ha-
cer distintas interpretaciones de un texto jurí-
dico sin que todas ellas resulten constitucio-
nales, se habla de interpretación conforme con 
la constitución (la clásica Verfassungskonforme 
Auslegung de la doctrina alemana3) cuando se 
interpreta dicho texto de manera que se mues-
tre compatible (o conforme) con ella. Se trata, 
pues, de un principio interpretativo extrema-
damente trivial que deriva de la primacía cons-
titucional y que, dentro de las interpretaciones 
plausibles de la ley, discrimina entre las que son 
compatibles con la constitución y aquellas que 
no lo son. Pero —nótese— la interpretación 
conforme discrimina entre las interpretaciones 
plausibles de la ley; esto es, las que no sean in-
compatibles con su semántica, en conjunción 
obviamente con la sintaxis y la pragmática. Por 
eso cuando, so pretexto de lleva a cabo la inter-
pretación conforme, el juez (constitucional u 
ordinario) «retuerce» intolerablemente el sen-
tido de la ley está ejerciendo, lisa y llanamente, 
funciones políticas. Y esto es precisamente lo 
que a veces sucede cuando un Tribunal Cons-
titucional dicta una sentencia interpretativa.

3.2. SENTENCIAS INTERPRETATIVAS

Una sentencia interpretativa es el resultado 
de operar de acuerdo con el principio inter-
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15 pretación conforme a fin de evitar la declara-
ción de inconstitucionalidad de las leyes. Más 
exactamente, es aquella que, rechazando una 
demanda de inconstitucionalidad, declara la 
constitucionalidad del precepto legal impug-
nado en la medida en que se interprete en el 
sentido que el Tribunal Constitucional con-
sidera compatible con la constitución, o que 
no se interprete en el sentido que considera 
incompatible con ella. Lo que con ello se su-
giere es que existen otras posibilidades de in-
terpretar la ley, diferentes de la rechazada, y 
que, de acuerdo con esas otras interpretaciones 
plausibles —que la sentencia proporciona—, la 
ley resulta compatible con la constitución. Por 
consiguiente, tales pronunciamientos no tie-
nen en principio nada de reprobable. Al con-
trario: conjugan la primacía de la constitución 
con la conservación de las leyes, y en este sen-
tido se muestran «deferentes» con el legislador, 
en la medida en que respetan su libertad de 
configuración normativa.

Ahora bien, el recurso a las sentencias in-
terpretativas entraña un riesgo evidente: con la 
excusa de la interpretación conforme, el juez 
constitucional podría terminar imponiendo 
una interpretación de la ley «extraña» o «forza-
da», es decir, una interpretación que claramen-
te no se deduce de su texto según los cánones 
interpretativos tradicionales. Se traspasarían 
así los límites de la interpretación conforme 
(que vienen marcados por las interpretaciones 
plausibles de la ley) para realizar una simple 
alteración del ordenamiento, una invasión del 
ámbito que la constitución reserva al legisla-
dor4.

Precisamente, para manifestar que este tipo 
de actuaciones es reprobable (o por lo menos 
cuestionable), en la doctrina jurídica se suele 
denominar a estas sentencias «sentencias ma-
nipulativas». Se trata de pronunciamientos que 
naturalmente no son moneda corriente, pero 
que tampoco son infrecuentes. En todo caso 
revisten un particular interés, pues dan la me-
dida de cuánto cambia un ordenamiento jurí-
dico por vía del control de constitucionalidad.

3.3. SENTENCIAS (INTERPRETATIVAS) 
MANIPULATIVAS

Las sentencias manipulativas son aquellas 
que se dictan cuando ninguna de las interpreta-
ciones plausibles del precepto legal impugnado 
permite mantener su constitucionalidad, pero 
no obstante no se considera adecuado o con-
veniente anular ese precepto. En estos casos, el 
Tribunal puede «salvar» la constitucionalidad 
de la ley de dos modos: bien modificando su 
texto para provocar una interpretación consti-
tucional del mismo (por ejemplo, anulando un 
inciso o una o varias palabras del texto a fin 
de cambiar su sentido), bien manipulando di-
rectamente su interpretación; más exactamente, 
forzando sus posibilidades interpretativas (o, si 
se quiere, haciendo una interpretación contra 
legem) a fin de que resulte compatible con la 
constitución. Suele usarse la expresión senten-
cias manipulativas —acuñada por la doctrina 
italiana5— para el segundo supuesto, es decir, 
para los casos en que el Tribunal constitucional 
manipula directamente la interpretación de la 
ley.

Las manipulaciones de la ley que pueden 
llevarse a cabo con la excusa de la interpreta-
ción conforme son de diverso tipo y pueden re-
caer sobre el programa normativo del precepto 
o sobre su ámbito de aplicación. Las segundas 
son las más frecuentes y, entre ellas, las que 
resultan más evidentes (o, por lo menos, más 
impactantes) son las que tienen lugar a través 
de las denominadas «sentencias aditivas», que 
son aquellas que realizan una interpretación 
extensiva del ámbito de aplicación del precep-
to legal impugnado a fin de conformarlo a la 
constitución: tras la interpretación, la ley resul-
ta aplicable a más supuestos de los compren-
didos en abstracto por el enunciado legal6. En 
todo caso, precisamente porque se presentan 
como el resultado de operar de acuerdo con el 
principio de interpretación conforme (y, por 
consiguiente, como simples sentencias inter-
pretativas), estos pronunciamientos gozan de 
una sólida justificación constitucional, por lo 
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que las manipulaciones que producen no re-
sultan evidentes para todos.

Las sentencias aditivas se dictan en los casos 
de inconstitucionalidad por omisión: cuando 
se censura una ley no por lo que dice, sino por 
lo que no dice, o sea, «en la medida en que no 
prevé» algo; normalmente, porque el legislador 
ha concedido derechos, ventajas o beneficios a 
una clase de sujetos pero ha excluido a otros. 
El Tribunal entiende que la discriminación re-
sultante de esa omisión legislativa supone una 
vulneración del principio de igualdad, por lo 
que —en buena lógica— procedería declarar la 
inconstitucionalidad de la ley. Sin embargo, el 
Tribunal no considera adecuada o convenien-
te esta opción, puesto que la simple anulación 
del precepto causaría perjuicios inmediatos a 
todos aquellos a quienes la ley confería dere-
chos. Por eso, el Tribunal opta por «reparar» la 
inconstitucionalidad de esa omisión legislativa 
«añadiendo», por vía interpretativa, la regula-
ción que falta, es decir, dejando intacta la ley 
pero imponiendo una interpretación (confor-
me) de la misma que extiende los derechos al 
grupo discriminado. En definitiva, dictando 
una sentencia aditiva7.

Aunque estas sentencias se dictan porque 
no se considera conveniente anular el precepto 
legal impugnado, es evidente que, al extender 
la regulación al grupo discriminado, el Tribu-
nal actúa como un auténtico legislador positivo, 
pues crea una nueva «norma»8 que es ley para 
los aplicadores del Derecho, pero que no ha 
sido querida o establecida por el legislador. Es 
más, precisamente el hecho de que el Tribunal 
no considere conveniente anular el precep-
to legal (y en vez de eso dicte una sentencia 
aditiva) muestra a las claras que está haciendo 
valoraciones políticas.

Ahora bien, esta actuación puede llegar a 
ser recusable. Primero, y sobre todo, porque 
al actuar así el Tribunal arrebata al legislador 
competencias que le son propias; entre otras 
cosas porque el legislador, ante la tesitura de 
tener que extender la ley al grupo discrimi-
nado o de configurar, por el contrario, una 

legislación distinta para todos los sujetos, tal 
vez habría preferido esta segunda opción. Se-
gundo, y no menos importante, porque ello 
puede originar una situación de inseguridad 
jurídica de consecuencias probablemente no 
previstas ni queridas por esa interpretación 
constitucional. Puesto que los derechos que la 
sentencia reconoce al grupo de sujetos discri-
minados no existían hasta ahora, falta también 
la regulación de su ejercicio y las previsiones 
económicas que muchas veces son necesarias 
para su satisfacción. Esta regulación es necesa-
ria para evitar que el ejercicio de los derechos 
se desborde más allá de lo previsto y querido 
por esa interpretación constitucional, pero el 
Tribunal no puede hacerla, o no con la pre-
cisión y previsión que lo haría el legislador. Si 
puede decirse así, el Tribunal constitucional es 
un órgano «torpe» para legislar positivamente, 
pues no puede establecer con precisión el ré-
gimen jurídico que permitiera limitar y acotar 
el ejercicio de los derechos reconocidos en la 
sentencia.

Las sentencias manipulativas en general, y 
las aditivas en particular, solo parecen admi-
sibles cuando «introducen» normas constitu-
cionalmente exigidas9, o sea, cuando la nueva 
norma que deriva de la sentencia sea necesa-
ria para proteger algún bien constitucional y, 
además, no haya otra forma de hacerlo que la 
establecida en la sentencia: en estos casos re-
sulta indiferente que esa «corrección» legislati-
va la lleve a cabo el Tribunal Constitucional o 
el legislador. Por el contrario, cuando existen 
varias posibilidades legislativas para eliminar 
la inconstitucionalidad, la interpretación en 
que consiste la sentencia manipulativa es una 
forma de arrebatar al legislador su libertad de 
configuración normativa10, que violenta, por 
tanto, el principio democrático y el de sepa-
ración de poderes. Solo pueden ser aplaudidas 
por quienes ven en ellas una forma rápida de 
acomodar a los valores constitucionales orde-
namientos inspirados en principios bien dis-
tintos11.

En suma, las actuaciones manipulativas, 
realizadas en nombre de la interpretación 
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15 conforme, resultan muy cuestionables. Como 
es obvio, con ello no se pretende censurar el 
recurso a dicho principio interpretativo, que 
de hecho es el corolario de la primacía cons-
titucional y pertenece por tanto a la lógica del 
sistema. Se pretende tan solo poner de relieve 
que la interpretación conforme es una técni-
ca de delicado manejo que obliga al Tribunal 
Constitucional a realizar un constante esfuerzo 
autoinhibitorio a fin de no transformarse en 
un legislador positivo.

3.4. OTRAS FORMAS 
(INTERPRETATIVAS) DE 
INFLUENCIA POLÍTICA DE LA 
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Por otra parte, y más allá de los cuestio-
nables pronunciamientos manipulativos, la in-
tromisión de la justicia constitucional en cues-
tiones políticas es muchas veces consecuencia 
de (o viene propiciada por) la indeterminación 
del propio texto constitucional, en el que son 
frecuentes las cláusulas abiertas o de fuerte 
contenido valorativo.

Cuando los preceptos constitucionales im-
plicados en una cuestión de constitucionalidad 
están altamente formalizados, su interpreta-
ción no ofrece demasiados problemas. No 
habría lugar a cuestionar la actuación del Tri-
bunal Constitucional si este invalidara una ley 
que estableciese la pena de muerte para ciertos 
delitos; sencillamente, porque la interpreta-
ción del precepto constitucional que proscribe 
la pena de muerte no plantea ninguna duda: 
el Tribunal simplemente habría ejecutado la 
constitución en un supuesto clarísimo. Sin 
embargo, cuando lo que está en juego es un 
precepto constitucional de significado alta-
mente indeterminado, el juicio de constitucio-
nalidad resulta inevitablemente discrecional: 
en algunos casos lo es tanto que pareciera que 
el Tribunal viene irremediablemente abocado a 
convertirse en un sujeto político12.

Los supuestos más delicados o difíciles tie-
nen lugar cuando la indeterminación afecta a 

principios o valores constitucionales cuya in-
terpretación es socialmente muy controvertida 
(como el derecho a la vida en los casos de euta-
nasia o aborto). En estos casos, en efecto, ante 
la duda sobre el significado de la constitución 
en un determinado punto —y ante la duda, 
por tanto, sobre si la ley cuestionada respeta 
el ámbito de posibilidades políticas permiti-
das por la constitución—, puede suceder que 
el Tribunal fije directa y concluyentemente ese 
significado, de manera «intolerable» o «cues-
tionable» desde la perspectiva del principio 
democrático. Por ejemplo, no cabe duda que si 
una ley que regula la eutanasia y ha sido votada 
por amplia mayoría fuese invalidada por el Tri-
bunal Constitucional por vulnerar el derecho 
a la vida, tendría sentido preguntarse quién es 
el Tribunal para imponer «su» interpretación 
del derecho a la vida por encima de la que ha 
hecho el legislador democrático. Pero tampo-
co cabe duda de que si, en ese mismo caso, el 
Tribunal declarase sin más la constitucionali-
dad de la ley, estaría también sugiriendo que la 
interpretación de la constitución contenida en 
la ley es la única posible, impidiendo así que 
otras mayorías políticas puedan hacer en el 
futuro una legislación distinta. Y la polémica 
—también aquí— estaría servida. Ambas ac-
tuaciones son particularmente delicadas, pues 
alimentan la «objeción contramayoritaria» a 
la que se enfrenta la justicia constitucional, la 
que se sustancia en la tesis de que las generacio-
nes pasadas no pueden vincular a las generaciones 
futuras13.

El problema que plantean las cuestiones 
constitucionales socialmente muy controverti-
das tal vez podría salvarse si el Tribunal adop-
tara una solución intermedia, consistente en 
declarar válida la ley pero dejando abierta la re-
versibilidad de su decisión. Se trata de que, por 
razones democráticas y habida cuenta de que 
persiste la duda, es preferible diferir la cues-
tión al criterio de la mayoría, o sea, declarar 
válida la ley (por el momento) reconociendo, 
sin embargo, que los argumentos que invocó la 
minoría que la impugnó tienen peso suficiente 
como para que se mantengan las dudas sobre 
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su validez. Si se quiere, se trata de atribuir al 
juez constitucional la función de «árbitro» de 
las cuestiones constitucionales esencialmente 
controvertidas, estableciendo simplemente los 
puntos a partir de los cuales las partes políti-
cas enfrentadas deben discutir para alcanzar 
un acuerdo14. En todo caso, todo esto pone de 
relieve las dificultades existentes en constitu-
ciones como las nuestras para que el juicio de 
constitucionalidad se mantenga dentro de sus 
estrictos límites.

4. PONDERACIÓN Y ELUSIÓN DE 
LA LEGALIDAD

La otra gran particularidad de la inter-
pretación en los sistemas constitucionales de 
nuestro tiempo tiene que ver también con el 
fuerte contenido material de nuestras consti-
tuciones, o sea, con la indeterminación de la 
constitución, indeterminación que se mani-
fiesta de modo particular cuando se producen 
colisiones entre preceptos constitucionales, es-
pecialmente frecuentes en materia de derechos 
y libertades. Me refiero al juicio de pondera-
ción.

Detengámonos brevemente en esta cues-
tión, que puede dar pie a la elusión de la lega-
lidad y a minar de este modo el principio de-
mocrático y el de separación de poderes en los 
que se asienta todo el edificio constitucional.

Los conflictos entre normas constitucionales y 
la ponderación

Las constituciones de nuestro tiempo no 
son simples cartas formales de organización 
del poder sino que reconocen también un ca-
tálogo de derechos y principios de justicia que 
constituyen en realidad el reflejo de los plurales 
valores presentes en la sociedad; son, como a 
veces se dice, «moral positivizada»: se reconoce 
el valor de la libertad, la igualdad, la vida, el 
pluralismo político, la libertad de ideología, 
pensamiento y religión, la intimidad, el ho-
nor, el derecho a la educación, a la vivienda, 

a la asistencia sanitaria, la propiedad, la tutela 
del medio ambiente, la libertad de empresa, 
el derecho al trabajo, la seguridad y el orden 
público, etc.

Ahora bien, precisamente por ser la juri-
dificación de valores morales, la formulación 
lingüística de estos derechos y principios en la 
constitución se realiza por lo general con frases 
contundentes pero que adolecen de una alta in-
determinación; por consiguiente, pueden surgir 
dudas no sobre la fortaleza de los valores pro-
tegidos, sino sobre su alcance y contenido en 
los distintos supuestos en los que pueden tener 
incidencia.

Tomemos el derecho a la vida. Las consti-
tuciones suelen reconocerlo con contundencia 
lapidaria. Por ejemplo, la española: «Todos tie-
nen derecho a la vida». Está claro que se prote-
ge la vida frente a las amenazas de los particu-
lares y por supuesto frente a las del Estado, y 
que de ahí deriva la prohibición de la tortura, 
de la pena de muerte y la justificación de una 
parte importante del Código Penal (la que ti-
pifica los «delitos contra la vida»). Pero ¿y el 
aborto? ¿Se protege la vida de manera absoluta 
desde el mismo momento de su concepción y, 
por consiguiente, se prohíbe el aborto en todo 
caso? ¿O se protege gradualmente dependien-
do de la etapa de desarrollo embrionario, y en-
tonces el aborto puede estar permitido hasta 
cierto momento (plazos) o en determinados 
casos (supuestos)? Y cabe seguir preguntando: 
¿se protege la vida hasta el punto de proscribir 
la clonación no reproductiva, que implica la 
destrucción de los embriones clonados?, ¿o de 
impedir el uso para la investigación de los em-
briones sobrantes de las técnicas de reproduc-
ción humana asistida? Y aún más, ¿se protege 
la vida incluso frente a su titular (en cuyo caso 
habría una proscripción constitucional de la 
eutanasia)? ¿O se protege frente a todos pero 
no frente a su titular?

La expresión más genuina de esas dudas 
se presenta en los supuestos de conflicto. Por 
ejemplo, si está en cuestión la licitud de una 
intervención de las comunicaciones llevada a 
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15 cabo en el curso de una investigación judicial 
en la persecución de un delito grave, ¿a qué 
valor hay que dar preferencia? ¿Al de la priva-
cidad de las comunicaciones (que merece una 
protección especial en sociedades tan tecnifi-
cadas como las nuestras) o al de la seguridad 
(y el consiguiente interés del Estado en la per-
secución del delito)? Para un garantista con-
vencido, la respuesta está muy clara. Pero tam-
bién está muy clara para quien piense que la 
garantía de la seguridad es un valor prioritario 
del Estado y que incluso carece de sentido ha-
blar de garantizar los derechos en un marco de 
inseguridad. Y lo mismo podría decirse en la 
polémica sobre la eutanasia. ¿Hay que despe-
nalizarla (e incluso reconocerla y regularla) tal 
y como sugiere el reconocimiento del valor de 
la autonomía? ¿O, por el contrario, debe seguir 
criminalizada, según se desprende del recono-
cimiento del derecho a la vida como derecho-
deber que exige una protección absoluta?

Es evidente que los conflictos entre prin-
cipios o derechos constitucionales no admiten 
soluciones generales: por ejemplo, no todos los 
supuestos de conflicto entre la libertad y la se-
guridad se resolverán de la misma manera. Ello 
es así porque ambos principios tienen, por así 
decirlo, una misma dignidad constitucional; 
por tanto, no sería constitucionalmente lícito 
otorgar siempre y en todo caso preferencia a 
uno de ellos en detrimento del otro. Por eso, 
la solución a estos conflictos pasa por construir 
una regla que otorgue preferencia a uno de los 
principios enfrentados en el supuesto concreto.

El juicio que articula esa preferencia es lo 
que se ha denominado, en terminología am-
pliamente asentada, ponderación o juicio de 
proporcionalidad, una estructura argumentativa 
que expresa las exigencias de proporcionalidad 
de las medidas o decisiones de sacrificio de un 
principio o derecho. No voy a detenerme aquí 
en el análisis de este juicio15. Pero sí procede 
recordar que, en lo esencial, supone «decidir 
si la importancia de las razones para proteger 
un principio o derecho justifica o compensa la 
intensidad de la afectación de otro principio o 
derecho». Y repárese: el juicio de proporciona-

lidad implica evaluar la importancia de prote-
ger un principio, valorar la intensidad con que 
ha sido afectado otro principio y decidir si una 
cosa compensa la otra. En todas esas considera-
ciones hay juicios de valor. Por eso, la ponde-
ración estimula la argumentación moral o, en 
todo caso, un tipo de argumentación abierta a 
las valoraciones. Y por eso no es la expresión 
de un juicio objetivo e inobjetable, y mucho 
menos resulta expresable en una fórmula ma-
temática, al estilo de Alexy16. La ponderación 
es una poderosa herramienta argumentativa, y 
es mejor (o más racional) ajustarse a ella que 
no ajustarse a ella; aunque solo sea porque, 
en un ámbito de respuesta tan indetermina-
da, un juicio de proporcionalidad riguroso y 
transparente es un elemento de control de la 
arbitrariedad. Pero no cancela la valoratividad 
o subjetividad del juicio de fondo: personas 
perfectamente razonables pueden discrepar 
sobre su resultado, más aún si lo que está en 
juego son asuntos de fuerte carga ideológica en 
los que se confrontan concepciones ideológicas 
o morales muy alejadas u opuestas.

Principialización (o constitucionalización) 
de los casos y elusión de la legalidad

Pero a mi juicio el problema fundamental 
que la ponderación plantea no es el de la (a 
veces intensa) subjetividad de la decisión ni el 
de la casuística que ello conlleva y que pone en 
riesgo la propia normatividad del sistema. El 
problema fundamental es la enorme facilidad 
e incluso la alegría con que puede recurrirse a 
esta estructura argumental cuando se desea ha-
cer prevalecer las propias convicciones de justi-
cia sobre las expresadas en la ley; en definitiva, 
cuando se desea esquivar la ley. Me explico.

Los jueces ordinarios no deberían ponde-
rar casi nunca. Para ellos, la ponderación debe-
ría ser algo excepcional. Por dos razones.

En primer lugar, porque en la mayoría de 
los casos que pueden considerarse un genuino 
conflicto de principios constitucionales (bien 
porque no existe una regulación legal expresa 
para ellos, bien porque la que existe es excesi-
vamente abierta e imprecisa, como sucede en 
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la regulación penal de las injurias) el Tribunal 
Constitucional ya ha tenido ocasión de pon-
derar y ha construido casos paradigmáticos; es 
decir, ha construido reglas que indican cómo 
actuar en esos supuestos de conflicto, y lo que 
debe hacer el juez es ajustarse a ellas. Cosa dis-
tinta es que la aplicación de esa regla al caso 
concreto siga dejando al juez un ancho mar-
gen de apreciación inevitablemente abierto a 
las valoraciones; o que incluso el juez «reabra» 
ese balance de principios para el caso concreto 
resolviéndolo de forma distinta.

En segundo lugar, y sobre todo, porque 
en los casos para los que existe una ley más o 
menos precisa y clara (es decir, la mayoría) no 
hay mucho que ponderar. Mejor dicho: el le-
gislador ya ponderó y proporcionó una regla 
(la regla legislativa) que el juez debe observar 
ahora. Muy brevemente, debe seguir la ley. 
Ahora bien, no es imposible que el juez pueda 
«eludir» la aplicación de la ley de una manera 
muy simple: adoptando un enfoque pondera-
tivo para resolver el caso; o si se quiere, «cons-
titucionalizando» o «principializando» el caso, 
transformándolo en un conflicto de principios 
que debe ser resuelto mediante la ponderación 
y ofreciendo al final una solución normativa 
distinta a la que ofrece la ley.

La constitucionalización o principializa-
ción de un caso para el que existe una regla 
legal tiene lugar cuando se confronta el princi-
pio constitucional que avala la conducta que se 
juzga con el principio o derecho constitucional 
amparado por esa regla legal. En las constitu-
ciones de nuestro tiempo —precisamente por 
el gran número de preceptos materiales que 
contienen y la intensa apertura e indetermi-
nación en la formulación de los mismos— es 
relativamente fácil vincular una regla a un 
principio o derecho constitucional: casi siem-
pre habrá alguno. Por tanto (casi) cualquier 
caso puede potencialmente presentarse como 
un conflicto de principios: basta con poner de 
relieve el principio o bien constitucional que 
hay detrás de la regla aplicable y confrontar-
lo con otro principio constitucional que juega 
en sentido contrario. Pero obsérvese que, en 

cuanto conflicto de principios, el caso ha de 
ser resuelto mediante la ponderación de los 
principios en juego, y si el resultado de esa 
ponderación es una resolución que da preva-
lencia al principio constitucional esgrimido 
frente al principio que justifica la regla legal, se 
habrá excepcionado esa regla en el caso concre-
to; por así decirlo, habremos ascendido desde 
la regla hasta el principio que la fundamen-
ta para, mediante un juicio de ponderación, 
inaplicarla después. Por eso la principialización 
de los casos puede ser un medio para excluir 
la aplicación de la ley en el caso concreto. Y 
por eso esta principialización tiene lugar sobre 
todo cuando la estricta aplicación de la regla, 
sin atender a las particulares circunstancias del 
caso, conduce a resultados que son sentidos 
como gravemente injustos o lesivos de algún 
otro bien o valor constitucional.

En suma, la ponderación es un recurso 
argumental que —si se me permite la expre-
sión— «se lo pone muy fácil» a los jueces que 
desean eludir la aplicación de ley porque con-
sideran injusta la solución que da para el con-
creto caso que se juzga. Pero de este modo da 
cobertura a una especie de uso alternativo del 
Derecho, a un activismo judicial cuyos riesgos 
son evidentes. Se abandona el gobierno de la 
ley para adentrarse en un incierto gobierno de 
los jueces.

5. CONCLUSIÓN

En lo que he dicho hasta aquí seguramente 
deberían matizarse muchas cosas. Sin embar-
go, mi objetivo no era tematizar las dos parti-
cularidades de la interpretación constitucional 
de las que he hablado (la interpretación con-
forme y la ponderación), sino simplemente ad-
vertir de los riesgos que el uso de estas técnicas 
comportan para el principio democrático y la 
vigencia de la sumisión de los jueces a la ley: 
los lances «paralegislativos» que se realizan en 
nombre de la justicia constitucional (y en vir-
tud del principio de interpretación conforme) 
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constituyen intervenciones muy cuestionables 
en el espacio que la constitución reserva a la 
política y menoscaban el principio democráti-
co y el respeto por la legalidad.

Es verdad que muchas veces son los pro-
pios legisladores quienes, con su comporta-
miento, degradan el espacio de la política y 
socavan la dignidad de la ley, sin necesidad 
de ninguna ayuda externa. Como también es 
verdad que las actuaciones comentadas se rea-
lizan en nombre de la vigencia de la constitu-
ción y vienen enormemente facilitadas por la 
apertura e indeterminación de muchos de sus 

preceptos. Pero nada de eso las justifica. Una 
justicia constitucional que se adentra en el te-
rreno de la política alimenta la objeción anti-
democrática a la que permanente se enfrenta la 
justicia constitucional. Y una justicia ordinaria 
ejercida sin el necesario respeto a la ley, una 
justicia que circunvala la ley o que la ningunea 
(aunque lo haga con la excusa de hacer valer 
la constitución) también socava el principio 
democrático y, de paso, se deslegitima como 
poder. Los jueces deben ser los defensores de 
la legalidad, porque esa es la sustancia de su 
oficio. Y flaco favor hacen al sistema cuando 
no contienen su acción dentro de esos estrictos 
límites.

NOTAS

1. He analizado el uso de estos dos recursos interpretativos en Gascón et al. (2014).

2. Cfr. Zagrebelsky (52006: 150-152); Fioravanti (1996: 55 ss.); Prieto (2001: 204); y Alexy (2002).

3. Desarrollada en el ya clásico trabajo de Zippelius (1976: II, 108 ss.).

4. Que el Tribunal constitucional era consciente de este riesgo desde sus inicios, lo prueba una de sus primeras deci-
siones donde, tras afirmar que las sentencias interpretativas representan «un medio lícito aunque de muy delicado y 
difícil uso», añade —justamente para rehusar su utilización en el caso— que «el Tribunal Constitucional es intérprete 
supremo de la constitución, no legislador, y solo cabe solicitar de él el pronunciamiento sobre adecuación o inadecua-
ción de los preceptos de la constitución» (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 6). La cursiva es mía.

5. Cfr. Pizzorusso (1981); y Zagrebelsky (21988: 296 ss.).

6. Son ejemplos de sentencias aditivas del Tribunal constitucional español la 116/1987, que extiende el régimen 
jurídico establecido para los militares republicanos que ingresaron en el ejército antes del 18 de julio de 1936 a los 
que lo hicieron con posterioridad; o la 222/1992, que hace extensible a quien hubiere convivido con otro de modo 
marital el beneficio de la subrogación mortis causa en el contrato de arrendamiento de una vivienda que la ley con-
cedía al cónyuge supérstite; es decir, extiende a las parejas de hecho (more uxorio) los derechos que la ley concede a 
los matrimonios.

7. La literatura sobre los pronunciamientos aditivos es muy amplia. Para nuestro país, cfr. por ejemplo, Villaverde 
(1997); Fernández (1998); o Díaz Revorio (2001).

8. Una nueva «norma» en el sentido restringido que tiene el término en la teoría de la interpretación actual: el signi-
ficado que (mediante la interpretación) cabe atribuir a una disposición, enunciado, documento o texto normativo. 
En la importancia de esta distinción entre disposición y norma ha insistido sobremanera. Guastini (vid. e. g., 2004).

9. Se trata de lo que la doctrina italiana ha denominado sentencias a rime obbligate. Cfr. Crisafulli (1978: 84). Asi-
mismo, Zagrebelsky (21988: 304).

10. Por lo demás, los problemas que las sentencias manipulativas plantean cuando las normas que introducen no son 
exigidas podrían solventarse dictando una sentencia de mera inconstitucionalidad (o de inconstitucionalidad sin nuli-
dad), mediante la cual se declara la inconstitucionalidad de la ley, pero esta no se anula, sino que el juez constitucional 
emplaza al legislador a reparar la situación de inconstitucionalidad por vía legislativa y puede aun incluir una serie de 
directrices provisionales, válidas en tanto no se dicte la nueva ley. Actuando de este modo, se respeta, por así decirlo, 
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el principio «a cada uno lo suyo»: el juez constitucional declara la inconstitucionalidad de la ley (que es su función) 
y la producción de la nueva norma se deriva al legislador (que es el órgano que ostenta la legitimidad democrática).

11. De ello advertía hace ya algunos Rubio Llorente (1988).

12. Precisamente, la visión de estos peligros explica el enérgico rechazo de Kelsen a las normas constitucionales más 
o menos vagas o ambiguas, vid. Kelsen ([1928] 1988).

13. «Objeción o dificultad contramayoritaria» es la célebre expresión acuñada por Bickel (1962).

14. Vid. este planteamiento en el excelente trabajo de Ferreres (1997).

15. Además de la clásica obra de Alexy (1993: 81 ss.), remito, por ejemplo, a los análisis de Clérico (2009); Prieto 
(2001); Bernal Pulido (2003); y Lopera Mesa (2006).

16. Cfr. Alexy (2008: 15).
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