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de derecho fundamental en el control de constitucionalidad
de las leyes. 3.2. Los casos dificiles de derecho fundamental
en el control de constitucionalidad de las leyes. Iv. La funcién
del principio de proporcionalidad ejemplificada en un caso
dificil. Conclusién del Capitulo Primero.

Elprincipio de proporcionalidad cumplela funcién de estruc-
turar el procedimiento interpretativo parala determinacién
del contenido de los derechos fundamentales que resulta
vinculante para el Legislador y para la fundamentacién de
dicho contenido en las decisiones de control de constitu-
cionalidad de las leyes. De este modo, este principio opera
comoun criterio metodolégico, mediante el cual se pretende
establecer qué deberes juridicos imponen al Legislador las
disposiciones de los derechos fundamentales tipificadas en
la Constitucién. El significado de esta funcién solo puede
comprenderse cabalmente sobre la base del entendimiento
previo de la estructura de los derechos fundamentales y de
la estructura del control de constitucionalidad de las leyes,
tal como observaremos a continuacién.

I. LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
1. El derecho fundamental en sentido lato

El concepto de derecho fundamental es una de las nociones
mads controvertidas en la doctrina constitucional europea de
finales del segundo milenio y comienzos del tercero. Este
concepto ha sido objeto de un sinntimero de definiciones,
acufiadas a partir de una gran variedad de perspectivas, cada
una de las cuales acentta ciertos rasgos especificos o enfatiza
determinadosmatices osingularidades deesta figurajuridica.

En esta investigacion partiremos del concepto de “dere-
cho fundamental como un todo” (Grundrecht als Ganzes), que
designaremos mejor como derecho fundamental en sentido lato,
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formulado por RoBERT ALEXY para esclarecer la estructura
de cada uno de los derechos fundamentales. De acuerdo
con este concepto, todo derecho fundamental se estructura
como un haz de posiciones' y normas, vinculadas interpre-
tativamente a una disposicién de derecho fundamental®.

Analicemos separadamente los tres conceptos que com-
ponen esta definicion, es decir: las disposiciones, lasnormas
y las posiciones de derecho fundamental.

2. Las disposiciones de derecho fundamental

Las disposiciones de derecho fundamental sonlos enunciados de
la Constitucién que tipifican los derechos fundamentales®.
Como hemos mencionado anteriormente, en la doctrina
constitucional espafiola parece aceptarse, por consenso, que
solo los enunciados que conforman el Capitulo n del Titulo
1 CE deben ser catalogados como disposiciones de derecho
fundamental. No obstante, algunos autores han advertido
que estos enunciados también regulan fenémenos juridicos
deindolediversa®. Asimismo, en ocasioneslajurisprudencia

1  Enunsentido similar, MED™NA GUERRERO sostiene que todo derecho fundamental
puede entenderse como “un haz de garantias, facultades y posibilidades de
actuacién —conectado con el dmbito material que da nombre al derecho— que In
Constitucién reconoce inmediatamente a sus titulares”: La vinculacion negativa, cit.,
p. 11; y L. AGuUIaR DE LUQUE sostiene: “Los derechos fundamentales constituyen
bdsicamente un derecho subjetivo que deja en manos de su titular un haz de facultades
que éste puede actualizar con cardcter puntual ante las posibles restricciones que
en su dmbito de agere licere se produzcan por via de una actuacién de los poderes
piiblicos”: “Dogmatica y teorfa juridica de los derechos fundamentales en la
interpretacion de éstos por el Tribunal Constitucional espafiol”, en rDP, n.*
18y 19, 1983, p. 20.

2 Avexy. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 240.

Ibid., p. 63.

4  Cfr. meNez Campo. Derechos fundamentales, cit.,, p. 31; L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER. “Régimen constitucional de los derechos fundamentales”, en
L. pE Ot10 PARDO y L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER. Derechos fundamentales
y Constitucién, Civitas, Madrid, 1988, pp. 84 y ss.; y A. JIMENEZ-BLANCO.
“Garantias institucionales y derechos fundamentales en la Constitucién”,

w
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ha extendido a otros enunciados constitucionalesla califica-
cién de disposiciones de derecho fundamental, pero siempre
bajo el entendido de que tienen una conexién interpretativa
con las disposiciones del Capitulo 1 del Titulo 1 CE>.

A causa de su redaccién lapidaria, casi todas las disposi-
ciones de derecho fundamental presentan un elevado grado
deindeterminacién normativa. Como consecuencia de esta
circunstancia, a cada una de estas disposiciones puede serle
adscrita interpretativamente una multiplicidad de normas
de derecho fundamental.

3. Las normas de derecho fundamental

Entendidas de acuerdo con el concepto seméntico de nor-
ma®, las normas de derecho fundamental se definen como el

en AA. vv. Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcin de Enterrig, t. 1, Civitas, Madrid, 1991, pp. 635y ss.

5 Comoejemplo puede citarse el tratamiento que el Tribunal Constitucional ha dado
al art. 119 CE, como derecho vinculante para el Legislador, en razén de su vinculo
con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE: “El derecho a la gratuidad de
la justicia (art. 119 C.E.) es un derecho prestacional y de configuracion legal cuyo contenido
y concretas condiciones de ejercicio corresponde delimitarlos al legislador atendiendo alos
intereses piiblicos y privados implicados y a las concretas disponibilidades presupuestarias.
Sin embargo, al llevar a cabo la referida configuracion legal, el legislador no goza de
una libertad absoluta, sino que en todo caso debe respetar un contenido constitucional
indisponible. Aesta limitacion no escapan los derechos, como el que aqui nos ocupa, en los
que el contenido prestacional y, en consecuencia, su propia naturaleza, vienen matizados
por el hecho de tratarse de derechos que son concrecion y garantia de ejercicio de otros
derechos fundamentales, algunos de contenido no prestacional”:stc 16 /1994, F.]. 3°. Con
posterioridad, en el F.J. 4° de lastc 12 /1998, el Tribunal Constitucional incluso ha
llegado a enjuiciar la proporcionalidad de las restricciones legislativas impuestas
al derecho enunciado por el art. 119 CE: “a la luz de esta doctrina constitucional, no
cabe afirmar que el requisito de la sostenibilidad de la pretensién del beneficiario de la
asistencia juridica gratuita, requisito que ha sido impuesto por el legislador en el marco
de su libertad de configuracion normativa del derecho consagrado en el art. 119 C.E.,
y mediante el que se instaura un limite legal al libre ejercicio del derecho de acceso a la
Jjurisdiccion por parte de los ciudadanos que carecen de recursos econémicos suficientes
para litigar, no goce de una finalidad constitucional legitima, razonable y proporcionada” .

6 Cfr. sobre el concepto seméntico de norma, ALexy. Teoria de los derechos
fundamentales, cit., pp. 50 y ss.
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conjunto de significados prescriptivos de las disposiciones
de derecho fundamental. Este conjunto de significados se
expresa mediante proposiciones prescriptivas queestablecen
que algo estd iusfundamentalmente ordenado, prohibido
o permitido, o que atribuyen a un sujeto una competencia
de derecho fundamental’. En otros términos, las normas de
derecho fundamental son un conjunto de proposiciones que
prescriben el “deber ser” establecido por las disposiciones
iusfundamentales de la Constitucién®.

La diferencia entre las disposiciones y las normas de de-
recho fundamental es una especie de la distincién genérica
entre las disposiciones y las normas, conocida en la teoria
juridica. De acuerdo con V. CrisaFuLLI, se denomina dispo-
sicién juridica a la formulacion “constitutiva”, “precedente”
y “condicionante” de una norma, incluida en el texto de una
fuente del derecho®. Correlativamente, lasnormas se definen
como el contenido prescriptivo de las disposiciones juridi-
cas; son el resultado de su interpretacién y la sustancia que
conforma el ordenamiento juridico como Derecho objetivo.
Del mismo modo, segtin R. GuasTINI, mientrasla disposicién
juridica es “un enunciado legislativo (o de manera mds general,
un enunciado perteneciente a un documento normativo, a una
fuente de derecho)”, 1a norma es “el contenido semdntico de un
enunciado legislativo”. La disposicion estd expresada en el
lenguaje de las fuentes del Derecho y es el objeto de la in-
terpretacion, al paso que lanorma consiste en un enunciado
del lenguaje de los intérpretes y constituye el resultado de
la interpretacién®.

7  Cfr. sobre el cardcter prescriptivo de las normas en general, la 2.% ed. de la
Teoria pura del derecho de KeLsEN, Porrta, México D.F, 1993, pp. 17 y ss.

8  Cfr. ALexy. Teorin de los derechos fundamentales, cit., p. 53; STERN. Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, cit., p. 11.

9 Cfr. V. CrisaruLLL voz “Disposizione (e norma)”, en Enc. dir., t. xui, Giuffre,
Mildn, 1964, pp. 165y ss. y pp. 203 y ss.

10 Cfr.R. Guastin Le fonti del diritto e 'intepretazione, Giuffre, Milan, 1993, pp. 17
y ss.; Ip. Dalle fonti alle norme, Giappichelli, Turin, 1990, pp. 17 y ss5. GUASTINI
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La diferencia entre disposiciéon y norma también se ha
difundido en la teoria juridica espafiola y ha sido adoptada
por algunos autores latinoamericanos, aunque a veces con
una terminologia diversa. M. AtienzA y J. Ruiz MANERO
distinguen por ejemplo entre las “oraciones juridicas” (las
disposiciones) y los “enunciados juridicos” (las normas), que
se entienden como “oraciones juridicas significativas, esto es,
interpretadas”™. Por su parte, C. S. NiNo distingue entre el
texto o el acto lingiiistico (la disposicién) y la proposicién
normativa (lanorma). Por proposicién normativa compren-
de “un juicio que califica como debido, prohibido o permitido
cierto comportamiento” y que “constituye el significado del acto
lingiiistico, la referencia del punto de vista interno a la prdctica
social, o la interpretacion del texto”'2. Por ultimo, J. J. MORESO
diferenciaentrelas “prescripciones” olas “reglas prescriptivas”
y las “normas”, definidas estas tltimas como el “significado
de las prescripciones” .

4. Las posiciones de derecho fundamental o los
derechos fundamentales en sentido estricto

Eldltimo elemento del derecho fundamental en sentido lato
eslaposicién dederecho fundamental o el derecho fundamental

sostiene: “llamo disposicién a todo enunciado que sea parte de un documento
normativo, o sea a todo enunciado del discurso de las fuentes”; “llamo norma a
todo enunciado que constituya el sentido o significado adscrito (por alguien) a una
disposicion (0 a un fragmento de disposicién, o a una combinacién de disposiciones,
0 4 una combinacién de fragmentos de disposiciones). En otros términos, se puede
también decir asi: la disposicion es (parte de) un texto que atin debe ser interpretado;
la norma es (parte de) un texto interpretado”. También para CRiSAFULLI la norma
es el producto de la interpretacién. Cfr. voz “Disposizione”, cit., p. 204. Cfr.
asimismo, sobre la distincién entre disposicién y norma, ZAGREBLESKY. Giustizia
costituzionale, cit., pp. 39 y ss.

11 Cfr. M. ATiENZA y J. Ruiz MANERO. Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, p. x1, nota 2.

12 Cfr. C.S. NiNo. Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosofico, juridico
y politolégico de la prictica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 40.

13 Cfr. Moreso. La indeterminacion del derecho, cit., p. 19.
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ensentido estricto™. Las posiciones de derecho fundamental
constituyen el correlato de las normas de esta misma natu-
raleza. Conbastante frecuencia, cuandolos operadoresjuri-
dicos se refieren a los derechos fundamentales, en realidad
hacenalusi6nalasposiciones de derecho fundamental, como
por ejemplo cuando un peticionario en amparo alega tener
un derecho fundamental a emitir programas de television
sin censura estatal. El derecho fundamental a emitir ciertos
programas de televisién sin censura estatal es una posicion
iusfundamental establecida por una norma de este mismo
carécter, adscrita al art. 20 CE.

Ahora bien, las posiciones de derecho fundamental
son relaciones juridicas entre los individuos o entre los
individuos y el Estado. Como tales, las posiciones de
derecho fundamental son una especie de la amplia gama
de relaciones juridicas existentes en el Derecho. Diversas
investigaciones han analizadola estructura delos multiples
tipos de relaciones que se presentan en los ordenamientos
juridicos. En la préxima parte mencionaremos algunos de
estos tipos de relaciones juridicas, cuando estudiemos las
diversas posiciones que establecen los derechos fundamen-
tales liberales, democréticos y prestacionales. Baste indicar
por ahora que las posiciones de derecho fundamental son
relaciones juridicas que, en su forma mas comin'’, presen-

14 Cfr. sobre la denominacién de las posiciones de derecho fundamental como
derechos fundamentales, M. Borowski. “La restriccién de los derechos
fundamentales”, en rREDC, n.° 59, 2000, p. 31, nota 5. Esta denominacién es
bastante frecuente en la doctrina, la jurisprudencia y en el uso comdn del
lenguaje. Aqui adicionamos el calificativo “en sentido estricto”, para diferenciar
las posiciones de derecho fundamental del derecho fundamental como un
todo o derecho fundamental “en sentido lato”.

15 La forma mds comun de las posiciones de derecho fundamental son los
derechos a algo. De acuerdo con ALEXy, las competencias y las libertades son
otras dos clases pertenecientes a estas posiciones: cfr. Teoriu de los derechos,
cit., pp. 186 y ss. Este sistema de tres tipos de posiciones jusfundamentales,
propuesto por ALExy, se basa en las investigaciones anteriores de HoHrELD y de
BenTHAM. Cfr. el sistema de W. N. HonreLD en Conceptos juridicos fundamentales,
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tan una estructura triddica, compuesta por un sujeto activo,
un sujeto pasivo y un objeto. El objeto de las posiciones de
derecho fundamental es siempre una conducta de accién
o de omisién, prescrita por una norma, que el sujeto pasi-
vo debe desarrollar a favor del sujeto activo, y sobre cuya
ejecucion el sujeto activo tiene un derecho, susceptible de
ser ejercido sobre el sujeto pasivo’® (Figura 1).

Ficura 1
LA POSICION DE DERECHO FUNDAMENTAL

SA sp

Derecho Deber

SA: sujeto activo
SP: sujeto pasivo
O: objeto (una conducta de accién o de omisién)

Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, pp. 47 y ss.; y el de
BeNTHAM en J. BenTHAM (H. L. A. HarT, ed.). Of Laws in General, University of
London y The Athlone Press, Londres, 1970, pp. 57, 58 y 84. Cfr. sobre estos
sistemas, H. L. HarT. “Legal rights”, en Ip. Essays on Bentham. Jurisprudence
and Political Theory, Clarendon Press, Oxford, 1982, pp. 162 y ss. De estos
sistemas, quiz4s haya sido el de HOHFELD el que mds resonancia ha tenido en
la doctrina espafiola. Cfr. al respecto, M. ATIENZA. “Una clasificacién de los
derechos humanos”, en 4pH, n.° 4, 1986-1987, pp. 29 y ss., quien ha utilizado
la tipologfa de HonreLD para clasificar los derechos del Titulo 1 CE. Méas
recientemente, PECES-BArBA. Curso de derechos fundamentales, cit., pp. 462y ss.

16 Cfr. sobre la estructura de estas posiciones iusfundamentales, R. Atexy. “La
institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado Constitucional
Democrético”, en D&L, n.° 8, 2000, pp. 12 y ss.; Ip. El concepto y la validez del
derecho, cit., pp. 182 y 183.
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Este esquema presenta una gran versatilidad, porque
permite reconstruir las variadas posiciones de derecho
fundamental -los derechos de defensa, los derechos de
prestacion, las garantias institucionales, etc.—, mediante la
indicacion del sujeto activo, el sujeto pasivo y el objeto que
sean pertinentes'. De esta manera, las posiciones iusfun-
damentales de defensa tienen por objeto una abstencién
estatal, es decir, una omisién que el sujeto activo, un parti-
cular, puede exigir de un poder del Estado que se sittia en
el lugar del sujeto pasivo. En todo derecho de defensa, un
particular tiene un derecho fundamental a que el Estado
omita una accién. Por el contrario, el objeto delas posiciones
iusfundamentales de prestacién es una conducta positiva
del Estado. En las posiciones de prestacion, el sujeto activo
tiene un derecho fundamental a que el Estado realice un
comportamiento. Por su parte, las llamadas garantias ins-
titucionales son posiciones de derecho fundamental que
tienen como objeto una especifica abstencién; las garantias
institucionales prescriben a los poderes del Estado —al Le-
gislador por antonomasia— el deber de abstenerse de abolir
una determinada institucién: verbigracia, el matrimonio, el
sufragio o la propiedad.

Entre las posiciones y las normas de derecho funda-
mental existe un nexo de implicacién necesaria. ALEXY lo
ha enunciado de la siguiente manera: “si un derecho existe,
debe valer una norma que garantice la existencia de ese derecho” 8.

17 Cfr. sobre la variedad de posiciones de derecho fundamental, J. M. BaNo
LeoN. “La distincién entre derechos fundamental y garantfa institucional en
la Constitucién espafiola”, en REDC, n.° 24, 1988, pp. 158 y ss. Asimismo, sobre
la dimensién de los derechos fundamentales como derechos subjetivos, M. C.
BARRANCO AVILES. La teorfa juridica de los derechos fundamentales, Universidad
Carlos m de Madrid y Dykinson, Madrid, 2000, pp. 261 y ss.

18 AtLExy. “La institucionalizacién de los derechos humanos”, cit., p. 12. De un
modo similar habia concebido KeiseN, en la 1. ed. de la Teoriu pura del derecho,
el nexo de implicacién necesaria entre el deber de un sujeto en una relacién
juridica y la norma juridica que lo tipifica: “un individuo estd juridicamente
obligado a adoptar una conducta determinada en la medida en que una norma juridica
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Expresado en sentido contrario, cada vez que una norma
de derecho fundamental garantiza una determinada po-
sicién de este mismo carécter, es preciso concluir que esta
posicion existe y que debe ser juridicamente protegida. El
objeto de toda posicién iusfundamental es una conducta o
una omisién del destinatario, que estd ordenada, prohibida
o permitida por una norma de derecho fundamental, o bien
una sujecion, correlativa a una competencia estatuida por
una norma de esta indole.

El nexo de implicacién necesaria entre las normas y las
posiciones de derecho fundamental adquiere un valor crucial
desdela perspectivade estainvestigacién. Cuandolosjuris-
tas debaten acerca de los derechos fundamentales en teoria
oenla préctica, plantean muy a menudo las discusiones en
términos de posiciones de derecho fundamental. Es usual
que los jueces en las cuestiones de inconstitucionalidad,
o los demandantes en los recursos de amparo, aleguen la
existencia de un derecho fundamental a que cierta accién
sea acometida u omitida por el Estado y que el Tribunal
Constitucional se exprese en sus sentencias de la misma
manera’. Sin embargo, en estos casos también puede
plantearse el problema en términos de normas de derecho
fundamental. La pregunta que en estas situaciones puede
proponerse de modo equivalente es si ciertanorma de dere-
cho fundamental tiene validez a partir de las disposiciones
dela Constitucién. Siempre que se alegala existencia deuna
posicién iusfundamental, se alega también implicitamente
la validez de la norma que la establece.

hace de la conducta contraria la condicién de un acto de coaccion llamado sancién”:
cit., p. 121.

19 Por citar solo un ejemplo, cfr. la famosa frase acufiada por el Tribunal
Constitucional en la src 105/1990, F. J. 8°, y repetida en varias sentencias
posteriores: “la Constitucién no reconoce un pretendido derecho al insulto”. E1
Tribunal Constitucional expresa por medio de este enunciado que la posicion
iusfundamental “derecho al insulto” no estd garantizada por la Constitucién.
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El nexo de implicacién entre las normas y las posiciones
iusfundamentales puede comprenderse mejor mediante
un ejemplo. En la stc 11/1981 se declar6 inconstitucional el
apartado 7 del art. 6 del Real Decreto-Ley 17/77, por violar
el derecho de huelga. Este apartado establecia literalmente
lo siguiente: en caso de huelga, “corresponde al empresario la
designacion de los trabajadores que deban efectuar [...] [los] servi-
cios [...] necesarios para la seguridad de las personas y de las cosas,
mantenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias
primas y cualquier otra atencion que fuese precisa para la ulterior
reanudacion de las tareas de la empresa”, servicios que hubiesen
sido estipulados como tales por el comité de huelga. A juicio
del Tribunal Constitucional, el ejercicio unilateral de esta
potestad por parte del empresario privaba “a los trabajadores
designados de un derecho {...] de cardcter fundamental”®, vincu-
lado interpretativamente al derecho de huelga del art. 28.2
CEZ, De esta manera, el Tribunal Constitucional reconocid
quelostrabajadores son titulares de un derecho fundamental
en sentido estricto a no ser designados unilateralmente por
el empresario para prestar los servicios necesarios durante
la huelga. Por efecto del nexo de implicacién necesaria entre
las posiciones y las normas, el reconocimiento de la existen-
cia de esta posicién iusfundamental implica asimismo la
validez de una norma de derecho fundamental, vinculada
interpretativamente al art. 28.2 CE®. Esta norma de derecho
fundamental prohibe al empresario la designacién unilateral
de dichos trabajadores en los casos de huelga y prohibe asi-
mismo al Legislador atribuir al empresario dicha potestad.

20 El Tribunal se refiere en concreto al derecho individual de cada trabajador a
declararse o no en huelga.

21 Lasentencia atribuye esta facultad, en consecuencia, al comité de huelga: “La
adopcion de las medidas de seguridad no compete de manera exclusiva al empresario,
sino que en ellas participa el comité de huelga que es quien las garantiza”: stc 11/1981,
EJ. 20°

22 Recordemos que su texto establece: “Se reconoce el derecho de huelga de los
trabajadores para la defensa de sus intereses”.
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A esta tltima norma, la prohibicién dirigida al Legislador,
corresponde una posicién de derecho fundamental quereviste
la siguiente estructura:

Sujeto activo: los trabajadores

Sujeto pasivo: el Legislador

Objeto: una omisién (no atribuir al empresario la potestad de
designar unilateralmente a los trabajadores que deben prestar
los servicios necesarios durante la huelga)

En esta relacién juridica, el Legislador tiene el deber ius-
fundamental de no atribuir al empresario la competencia
para designar unilateralmente a los trabajadores que deben
prestar los servicios necesarios durante la huelga. Por su
parte, los trabajadores tienen el derecho fundamental a que
el Legislador omita esta atribucion.

Estenexo deimplicacién entrelasnormasylas posiciones
de derecho fundamental, observado en el ejemplo, puede
generalizarse. De este modo, siempre que se indaga si un
derecho fundamental en sentido estricto estd garantizado
por la Constitucién, implicitamente se plantea el problema
de sila norma de derecho fundamental que lo establece es
vdlida a partir de las disposiciones constitucionales. A la
vez, alhilo de esta generalizacién se advierte quelasnormas
iusfundamentales son el elemento clave dela estructura del
derecho fundamental en sentido amplio. Como hemos visto,
dichas normas prescriben el “deber ser” que conforma el
contenidonormativo delas disposicionesiusfundamentales
y establecen las posiciones que la Constitucién garantiza.
Esta conclusién, sumada a razones de claridad conceptual,
aconseja emprender el andlisis acerca de la funcién del
principio de proporcionalidad sobre la base de las normas
. de derecho fundamental y del problema de su validez.
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I1. LA ESTRUCTURA DEL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES
DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Definicion

Las normas de derecho fundamental desempefian el papel
central en el control de constitucionalidad de las leyes que
se lleva a cabo desde la perspectiva de los derechos fun-
damentales. En este tipo de control se trata de establecer si
las leyes que intervienen en el &mbito de los derechos estan
viciadas de inconstitucionalidad. Desde el punto de vista
formal, la respuesta a este interrogante depende de silaley
ha cumplido todas las exigencias de competencia y de pro-
cedimiento prescritas por la Constitucién —p. ej., si una ley
relativa al “desarrollo” de un derecho fundamental ha sido
expedida con las formalidades propias de la ley orgénica
(art. 81.1 CE)-y, en el plano material, de si la ley vulnera
el derecho fundamental en el que interviene.

Aqui nos centraremos tinicamente en el plano material
de este control de constitucionalidad. En términos generales
puedeafirmarse quetodaley vulnera el derechofundamental
en el que interviene, si su contenido es incompatible con el
contenido normativo de la disposicién que tipifica el dere-
cho®. La incompatibilidad entre el contenido de la ley y el

23 La vulneracién de un derecho fundamental es un caso especifico de
inconstitucionalidad de la ley. La idea de que la inconstitucionalidad de la ley
se produce cuando su contenido es incompatible con el de la Constitucién fue
expuesta por KeLseN en su etapa clasica. Segtin KeLseN, la ley es inconstitucional
por razones materiales, cuando su contenido “contradice el contenido de los
principios o directivas establecidos por la Constitucién, es decir cuando transpasa los
limites alli impuestos”: “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (Lajusticia
constitucional)”, en Ip. Escritos sobre la democracia y el socialismo, Debate, Madrid,
1988, p. 116 (hemos traducido esta cita de una manera un poco distinta a la
traduccién publicada en castellano para ajustarla més al texto original: “Wesen
und Entwicklung der Staatsgerichtbarkeit”, en vvpstrr, n.° 5, 1929, p. 37). Cfr.
sobre este concepto de inconstitucionalidad en la doctrina de KeLseN anterior a
este escrito paradigmatico, “Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen
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des Staates”, en ARwP, vol. 17, n.° 4, 1923, p. 407. No obstante, es pertinente aclarar
que la concepcién de KeLsEN acerca de los conflictos normativos —de los cuales
la inconstitucionalidad es una especie—, basada en la idea de incompatibilidad
o de “contradiccién”, fue modificindose a lo largo del tiempo. Asi, (1) KeLsEN
opinaba en 1913 que dos normas juridicas eran susceptibles de entrar en
contradiccién y que cuando esta situacién se presentaba, una de las dos normas
en conflicto no podia ser considerada como una norma juridica: “De dos normas
contradictorias entre st, que pretenden simultdneamente ser vilidas, sin que una sea
capaz de derogar a la otra, s6lo una puede ser reconocida como norma juridica”: “Zur
Lehre vom offentlichen Rechtsgeschaft”, en AR, n.° 31, 1913, p. 200. Sobre
esta primera concepcién de KerseN relativa a los conflictos normativos, cfr. S.
Paurson. “Kelsen’s early work on material and formal unity”, en aa. vv. (A.
AarNIO et al., eds.). Justice, Morality and Society. A Tribute to Aleksander Peczenik,
Juristforlaget, Lund, 1997, p. 333. (2) Posteriormente, enla 1.* ed. de la Teoriz pura
del derecho, KeLseN sefialé que la inconstitucionalidad de 1a ley no es de ningtin
modo una “contradiccién 16gica entre la ley y la Constitucion”, sino “una condicion
fijada por la Constitucién para la iniciacién de un procedimiento que tiende, ya sea a
la supresion de la ley —hasta entonces vdlida y por consiguiente constitucional—, ya
sea a sancionar a un determinado 6rgano”: Teoria pura del derecho, 1. ed., cit., p. 157
(también aqui hemos variado algunas palabras de la traduccién publicada en
castellano, para incluir una cita més fidedigna al original: Reine Rechtslehre, 1.*
ed., Scientia Verlag Aalen, Viena, 1994, p. 86). (3) En la 2.” ed. de la Teoria pura
del derecho, KeLsEN defendié en cambio la tesis fuerte, segtin la cual el concepto
de “contradiccion l6gica” no es aplicable a los conflictos normativos, porque las
normas no pueden ser catalogadas ni como falsas ni como verdaderas. Sin
embargo, de acuerdo con el KeLseN de esta época, el concepto de “contradiccién”
si es aplicable a estos conflictos de manera indirecta. Cfr. Teoria pura del derecho,
trad. dela2.®ed, cit.,, pp. 273y ss., sobre todo 277 y ss. Esta aplicacién indirecta
se fundamenta en la tesis kelseniana de la equivalencia entre norma juridica
(Rechtsnorm) y enunciado juridico (Rechtssatz). Conforme a esta tesis, “un
enunciado juridico correspondiente a una norma juridica dada es verdadero, si —y
s6lo si— esa norma es vdlida” (sobre la reconstruccién de esta equivalencia, cfr.
S. PauLson. “Zum Problem der Normenkonflikte”, en 4rsp, vol. 66, 1980, p.
494). (4) Por tltimo, KeLsEN rechazé expresamente esta tesis fuerte en su fase
escéptica; entonces sostuvo: “[E]ntre la verdad de un enunciado y la validez de una
norma no existe ningiin tipo de paralelismo o analogia [...]. Si existiera una analogta
o un paralelismo [...] el principio de exclusion de las contradicciones que encuentra
aplicacion cuando dos enunciados estdn en conflicto, deberia aplicarse también, o por
lo menos por analogia, cuando dos normas estdn en conflicto. De esta manera, asi como
de dos enunciados en conflicto s6lo uno puede ser verdadero, y por tanto el otro debe ser
falso, de dos normas en conflicto deberia valer solo una y ln otra deberia ser invdlida;
pero este no es el caso”: “Die Grundlage des Naturrechts”, en OZoR, n.° 13, 1963,
P- 2. Sobre esta tiltima concepcién kelseniana de los conflictos normativos, cfr.
Pautson. “Zum Problem der Normenkonflikte”, cit.,, pp. 496 y ss., y sobre todo,
B. CeLaNO. Dover essere e intenzionaliti. Una critica all 'ultimo Kelsen, Giappichelli,
Torino, 1998, todo el capitulo v, pp. 232 y ss.
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contenido del derecho fundamental puede ser definida a su
vez como una especie de conflicto entre normas juridicas.
De este modo parece ofrecerse tan solo una definicién cir-
cular, porque el concepto de “conflicto” no significa en este
contexto nada distinto ala nocién de “incompatibilidad” . Sin
embargo, esta definicién no resulta de ningiin modo inane,
porque aclara que los conflictos entre la ley y los derechos
son conflictos entre normas juridicas, o més especificamen-
te, conflictos entre las normas de derecho fundamental y
las normas establecidas por las disposiciones legales. Un
conflicto de esta indole se presenta cuando una norma de
derecho fundamental y una norma legal no pueden ser
cumplidas simultdneamente, porque el deber juridico que
prescribe una de ellas es incompatible con el deber juridico
prescrito por la otra. Por esta razén, si se obedece una de
las normas, se vulnera necesariamente la norma contraria®.
Este supuesto se presenta, por ejemplo, cuando una norma
de derecho fundamental prohibe un determinado comporta-
miento cuyarealizacién estd ordenada por unanormalegal®;

24 Cfr. T. ZoGLAUER. Normenkonflikte. Zur Logik und Rationalitit ethischen
Argumentierens, Frommann Holzboog, Stuttgart, 1998, p. 99; O. WEINBERGER.
Rechtslogik, 2.* ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1989, p. 235. También sobre
los conflictos normativos, C. E. ALCHOURRON. “Los conflictos de normas y
revisién de sistemas normativos”, en Ip. y E. BuryaiN. Andlisis l6gicoy derecho,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 291 y ss.

25 En este caso, la norma de derecho fundamental establece la prohibicién de
un comportamiento (Fg), mientras que la norma legal ordena su realizacién
(Og). Dado que la prohibicién de un comportamiento es idéntica al mandato
de no llevarlo a cabo (Fg = OJyg), aparece clara la contradiccién dedntica
entre dos normas que a la vez ordenan respectivamente la realizacién y
la no realizacién de un comportamiento (Og*O@y). Sobre el concepto de
“contradiccion deéntica” y sus diferencias con la contradiccién entre enunciados
no normativos, cfr. ZOGLAUER. Normenkonflikte, cit., p. 99; J.-R. SIECKMANN.
Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Nomos, Baden-Baden,
1990, pp. 83y ss.y pp- 93 y ss. (SECKMANN habla exactamente de “contradicciones
normativas”); y WEINBERGER. Rechislogik, cit., pp. 236 y ss. (WEINBERGER utiliza
las expresiones “incompatibilidad” o “inconsistencia” entre enunciados de deber
ser). En lo sucesivo, cuando hagamos alusién al concepto de contradiccién,
debe entenderse que nos referimos siempre a contradicciones deénticas.
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o cuando una norma de derecho fundamental permite un
comportamiento que una norma legal ordena® o prohibe?.

Los conflictos entre las normas de derecho fundamental
y las normas legales deben solucionarse con la declaracién
de inconstitucionalidad de la norma legal. Esta solucién se
derivadel principio delasupremacia dela Constituciényde
la vinculacién del Legislador a los derechos fundamentales
(arts. 9.1 y 53.1 CE). Las normas de derecho fundamental
estan dotadas en el ordenamiento juridico de una jerarquia
superior a las normas legales y, por lo tanto, deben preva-
lecer en todo caso de conflicto.

2. La fundamentacion interna y externa del control
de constitucionalidad de las leyes que se lleva a cabo
desde la perspectiva de los derechos fundamentales

El control de constitucionalidad de las leyes es un tipo es-
pecifico de discursojuridico, cuyoresultado es una decisién
jurisdiccional. Como toda decisién jurisdiccional, el fallo
contenido en la sentencia de constitucionalidad debe ser
fundamentado. Las decisiones delajurisdiccién norevisten
Unicamente el cardcter de actos de autoridad, proferidos
en ejercicio de poderes discrecionales similares a los del
Legislador ola Administracién, sino que se reconocen como
el resultado de una fundamentacién juridica.

26 La contradiccién dedntica se genera en este caso porque la permision del
comportamiento P(g), prescrita por la norma de derecho fundamental, abarca
tanto la permisién de realizarlo (Pg) como la de no llevarlo a cabo (Pdg). Esta
tdltima parte de la permisién es incompatible con el mandato de realizar el
comportamiento (Og) que prescribe la norma legal: (P@¢~Og).

27 La contradiccién deéntica se genera en este caso porque la permision del
comportamiento P(g), contenida en la norma de derecho fundamental, abarca
tanto la permisién de no realizarlo (P@y) como la de llevarlo a cabo (Pg). Esta
dltima parte de la permision es incompatible con el prohibicion de realizar el
comportamiento (Fg) que prescribe la norma legal: (Pg"\Fg).



