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Un titulo deliberadamente genérico da cobijo en este volumen a materia-
les de procedencia diversa, algunos de ellos ya publicados en versiones pre-
vias, cuyo comin denominador es la 1idea de constitucion normativa como
limite al ejercicio del poder y el que, a juicio del autor, es su corolario: la
institucion del control de constitucionalidad en sus distintas modulaciones y
desarrollos. Desde perspectivas de andlisis también dispares, Prieto revisita
tesis e 1deas ya expresadas en otros lugares e introduce nuevos motivos de
debate en los seis extensos estudios que componen esta entrega, todos ellos
dedicados de un modo u otro a problemas asociados al marco resultante de la
fusion de dos metamodelos constitucionales (de un lado, constituciones
garanttzadas sin contenido normativo, de otro, constituciones con denso con-
tenido normativo pero no garantizadas): €l modelo de constitucion normativa
garantizada, proceso de hibridacién que en el ambito continental puede 1den-
tificarse con lo que algunos autores han denominado «constitucionalizacién
de los ordenamientos juridicos».

A pesar de la amplitud vy la variedad de los temas tratados, resulta posible
distinguir dos bloques tematicos que se acomodan al titulo del libro. El pri-
mero de ellos lo forman los dos estudios dedicados con mayor detalle a la
justicia constitucional, a la que, mas alla de sus reservas hacia el control abs-
tracto, Prieto ve como 1institucion garante de la supremacia normativa de la
constitucion, o, dicho de otro modo, de su inviolabilidad. Se diria que el
ensayo que abre el volumen («Presupuestos filosoficos y doctrinales de la
jurisdiccion constitucional») constifuye una muy razonada respuesta a la
pregunta que formulara Capelletti sobre la complicacion del sistema de con-
trol concentrado buscado en la Constitucion austriaca de 1920-1929 (es
decir, el modelo kelseniano) frente a la claridad y la simplicidad del modelo
de judicial review. Segun Prieto, la invencion kelseniana —un modelo de
jurisdiccion constitucional orientado a la defensa del parlamentarismo que
quiso compatibilizar el principio de constitucionalidad con ¢l de supremacia
de la ley— fue, por un lado, el producto de un contexto politico y cultural muy
distinto a aquél en que prosperé el judicial review, y, por otro, un sistema
todavia respetuoso con la tradicién legalista del Derecho europeo. La tradi-
c10n estatalista y legicéntrica del Derecho continental decimonénico y el
positivismo ideologico como programa de politica legislativa serian, en este
sentido, las causas del retraso de mas de un siglo en la implantacion de la
justicia constitucional en Europa. Y el meollo del relato de Prieto es precisa-
mente el 1itinerario a través del cual se forjaron dos culturas distintas, s1 no
contrapuestas, sobre ¢l control judicial de las leyes a ambos lados del Atlan-
tico, remontando a la matriz comin del 1usnaturalismo racionalista y el
impulso de las revoluciones liberales, recalcando las diferentes interpretacio-
nes de la teoria del contrato social, del rol del poder constituyente, del estatu-
to de los derechos naturales, de la 1dea de soberania y de las atribuciones del
legislador, pero también subrayando las maltiples influencias reciprocas y el
trasvase de ideas entre ambas tradiciones verificados en este dilatado «proce-
so cultural» (p. 32), sin que falten algunos oportunos apuntes contextuales.
La generalizacion de la justicia constitucional en Europa tras la segunda pos-
guerra mundial es un proceso en el que sobre el molde kelseniano de consti-
tucidon como norma organizativa, jurisdiccion concentrada y fiscalizacion
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solo abstracta —«un residuo de otra época» (p. 169)— se superpone el esque-
ma de una constitucion ampliamente materializada. En este marco institucio-
nal, la compatibilizacion entre la garantia de los principios y derechos funda-
mentales como auténticas normas juridicas de maximo rango jerarquico v el
respeto a la autonomia y las prerrogativas del legislador democratico recla-
ma, para Prieto, la reformulacién del modelo de proteccidn jurisdiccional de
la constitucion. En el segundo estudio centrado en la justicia constitucional
(«Constitucion y democracia»), el autor repasa los diferentes argumentos
agrupados bajo la clasica objecién o dificultad contramayoritaria para pre-
sentar cautelosamente su propio modelo de tutela judicial de la constitucidn,
que quiere fundar en la idea de «una constitucién mas flexible pero mejor
garantizada» (p. 173). Por una parte, el argumento intergeneracional, muchas
veces vertido contra la supremacia de la constitucidén (y por reflejo, contra la
justicia constitucional), queda desactivado no bien se pone en evidencia que
las ataduras impuestas por los redactores a las generaciones venideras no son
imputables a la supremacia normativa de la constitucién, sino a la gravedad
de los mecanismos de reforma (y aun a la intangibilidad de determinados
preceptos) impuestos en la redaccién originaria, es decir, a la rigidez. La jus-
ticia constitucional sale indemne de esta critica, que Prieto acepta como un
{lamado legitimo a la flexibilizacién de los procesos de reforma capaz de
depositar en el Parlamento la reactualizacién democrética del texto constitu-
cional siempre que se observen determinadas formalidades especificas. Por
otra parte, los argumentos nucleados en la falta de legitimidad democritica
de la jurisdiccion y en el riesgo de discrecionalidad interpretativa que tiende
a propiciar la inevitable abstraccion de los preceptos constitucionales (criti-
ca, esta ultima, dirigida en realidad a la técnica de la ponderacién), son
enfrentados por Prieto mediante la exposicion de su contramodelo, que es, en
primer término, una critica expresa a toda forma de control abstracto o con
efectos erga omnes (que en nuestro sistema es el modo de resolver no sélo el
recurso directo, sino también la cuestion de constitucionalidad) y una critica
implicita al amparo en sede del Tribunal Constitucional, y, en segundo lugar,
una defensa de la atribucion a la jurisdiccion ordinaria de la tarea de garanti-
zar las normas constitucionales como exigencia insoslayable de la suprema-
cia constitucional —en particular, los derechos fundamentales— a través de la
técnica de la maplicacién en casos individuales. Sin duda, esta propuesta
(que aqui sOlo podemos sintetizar pobremente y que mereceria, por las
fecundas sugerencias que contiene, un mas amplio comentario) es, como
afirma Prieto, la maxima expresion de respeto al sistema de democracia
representativa y al Parlamento, un Parlamento que, por otra parte, «deberia
mejorar muy notablemente su técnica legislativa a fin de dialogar con el razo-
namiento judicial» (p. 173). Asumiendo el irremediable déficit democratico
que tacha la actividad de una jurisdiccion concentrada ejerciendo una fiscali-
zacion abstracta de las normas, cabe sin embargo conceder un papel (también
dialdgico) al Tribunal Constitucional en la tutela de fodos 1os preceptos cons-
titucionales no necesariamente incompatible con la preeminencia del control
difuso. A medida que los Tribunales Constitucionales poskelsenianos han
asumido funciones «positivas», han tenido que imaginar soluciones acordes
con la complejidad de unos ordenamientos que en determinadas materias no
pueden permitirse huecos juridicos como el que eventualmente puede provo-
car el binomio inconstitucionalidad-nulidad. Aunque estas soluciones inter-
medias son muy variadas y algunas de ellas (las llamadas sentencias unilate-
rales, interpretativas o manipulativas, que son objeto de critica en el texto)
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pueden ser efectivamente caracterizadas como una intromision en el campo
acotado del legislador, existen otro tipo de intervenciones de la jurisdiccion
constitucional concentrada (las denominadas sentencias bilaterales y multila-
terales, basadas en el reenvio y en el llamamiento a la cooperacion del legis-
lador) mas deferentes con el Parlamento, que bajo determinadas condiciones
autorrestrictivas también pueden estimular un didlogo orientado a que el
legislador mejore su té€cnica (y su sustancia) en la tutela de los derechos, tal y
como demanda Prieto.

El segundo bloque tematico al que hemos hecho referencia es algo mas
difuso y contiene tres estudios en los que se abordan algunos aspectos vincu-
lados genéricamente a la interpretacion y la (de)limitacidn de los principios y
derechos fundamentales. El juicio de ponderacidn, es decir, la técnica nter-
pretativa y aplicativa que, a diferencia de las tradicionales reglas de segundo
grado llamadas a preservar la coherencia del sistema, resuelve mediante una
declaracion de preferencia condicionada en el caso concreto los conflictos o
antinomias contingentes entre normas de estructura principial que establecen
derechos prima facie o, como se dice, derrotables, es objeto de un detenido
analisis en €l que Prieto puntualiza algunos aspectos relevantes de la teoria de
los enunciados juridicos y de la interpretacion constitucional. Respecto al
objeto de la ponderacidn, Prieto relativiza tanto la pretendida homogeneidad
estructural de los principios como la ecuacion reglas=subsuncion/principios
=ponderacidn. En lo que hace al momento de la ponderacién, aclara que sub-
suncion y ponderacion no son alternativas, sino que «operan en fases distin-
tas de la aplicacion del Derecho» (p. 193), ya que antes y después de la pon-
deracién es precisa una actividad subsuntiva. El sujefo de la ponderacién no
es, para Prieto, anicamente la jurisdiccion (ordinaria o constitucional), dado
que durante largos intervalos la ponderacion del legislador desplaza a la del
juez, mas alla de que aquél no pueda cancelar en abstracto lo que sélo €ste
puede resolver en concreto. Finalmente, el modo y las concretas exigencias
del juicio de ponderacidn fijadas por la jurisprudencia constitucional son
examinadas y matizadas desde un punto de vista que quiere ver limitada la
ponderacion como instrumento aplicativo paradigmatico del Estado constitu-
cional al juicio concreto, inevitablemente discrecional pero aun asi controla-
ble racionalmente, en detrimento del juicio abstracto sobre la validez, sacrifi-
cable en aras de la preservacion de la autonomia del legislador. La necesidad
de ponderar aparece igualmente asociada a la delimitacién de los contornos
de los derechos fundamentales, compleja cuestién que es objeto de un largo
estudio en el que la argumentacion de Prieto desemboca casi siempre en la
busqueda de soluciones hibridas y la adopcién de posturas intermedias entre
las teorias sobre la limitacion de los derechos y las filosofias politicas que
subyacen a las mismas, entre la diversa comprension de la clausula del con-
tenido esencial, entre las distintas lecturas de 1a indeterminacién de los dere-
chos y entre las concepciones alternativas de la norma de clausura del siste-
ma de libertades, si bien es cierto que la hostilidad que muestra hacia las tesis
de vocacion objetivista y la férrea insistencia en la carga de justificacion exi-
gible a la limatacidn de los derechos fundamentales sitian a Prieto en la 6rbi-
ta de una filosofia politica y una teoria del Estado de signo liberal o, para ser
mas precisos, liberal-progresista. El ensayo que cierra el libro, dedicado a las
relaciones entre la constitucion como norma limitadora y el legislador penal,
confirma estas afinidades. Partiendo de la filosofia penal 1lustrada y de su
legitimo heredero, el garantismo, Prieto critica lo que cabria llamar el pam-
penalismo de ia sociedad del riesgo, un proceso de «huida hacia el Derecho




Critica Bibliogrdfica 517

penal» que compromete la vigencia de los principios garantistas ~comenzan-
do por el metaprincipio de intervencién minima— y al mismo tiempo revela
un cambio en la funcidon del Derecho penal en las complejas sociedades
actuales. En este marco, el autor asume una perspectiva externa y una con-
cepcion negativa del bien juridico para reafirmar la carga de justificacién que
pesa sobre el legislador penal en la afectacion de derechos fundamentales,
pero se muestra partidario de reservar la potestad punitiva a la soberania poli-
tica del Parlamento. La deferencia hacia el legislador, sin embargo, no signi-
fica la plena libertad o absoluta discrecionalidad politica. Prieto se detiene en
el analisis («c6mo y con qué alcance») del control material efectuado por el
Constitucional, sirviéndose para ello de alguna jurisprudencia relevante (par-
ticularmente, la STC 136/1999, en la que detecta un significativo cambio de
orientacion) y concluye reservando a la ponderacion eventualmente ejercida
en sede jurisdiccional un papel (subsidiario) de «llamamiento a la racionali-
dad legislativa y al desarrollo de la argumentacién» (p. 297), otra de las asig-
naturas pendientes del positivismo tedrico.

Considerando el subtexto de todos los ensayos, Justicia constitucional y
derechos fundamentales admite otra lectura no menos estimulante que la que
proporcionan los analisis especificos que contiene, E] libro es, también, un
dialogo (casi siempre constructivo) entre un filésofo del Derecho iuspositi-
vista pero muy atento a las actualizaciones de esa tradicion con el heterogé-
neo conjunto de autores y corrientes de vocacién pospositivista, cuando no
antipositivista, que viene forjando una concepcioén del Derecho y un modelo
tedrico —para evitar el uso del término paradigma— programaticamente volca-
do en la asuncién de las implicaciones de todo tipo operadas por la transfor-
macion estructural del viejo Estado de derecho liberal-legicéntrico. Prieto
sienta las bases de este didlogo en el primer epigrafe (introducido en el estu-
dio de tematica eminentemente histérico-cultural quizis con intenciones
programaticas) y en uno de los ensayos mds cortos del volumen («Sobre el
neoconstitucionalismo y sus implicaciones»), que bien puede leerse como un
postscriptum a su difundido Constitucionalismo y Positivismo. En ellos
asume preliminarmente (vale decir, prima facie) la inadecuacién del positi-
vismo tedrico, entendido en el sentido bobbiano de la expresién, para dar
razon de la complejidad estructural que presentan los principios como
tipologia emergente de norma juridica en el Estado constitucional, para inte-
riorizar una teoria de las fuentes capaz de incorporar la supremacia constitu-
cional v la densidad material de 1os contenidos de la norma suprema vy, final-
mente, para explicar una actividad interpretativa y aplicativa que reclama una
mayor carga de argumentacion que la demandada por las (contradictorias)
soluciones clasicas del positivismo (subsuncién mecanicista y discrecionali-
dad). Cosa distinta es que en los planos conceptual y metodolégico muestre
mayor beligerancia frente a determinadas tesis que celebran la ;definitiva?
positivacion de «la moral» en la ctispide del sistema juridico y que tampoco
le satisfagan las inferencias relativas a la obediencia al Derecho propiciadas
por un neoconstitucionalismo paraddjicamente convertido, en este punto, en
una version rediviva del positivismo ideolégico o ético que cancela sin més la
instancia critica (el punto de vista externo, entendido al modo de Ferrajoli)
desde la que evaluar al sistema en conjunto. Ahora bien, como el lector puede
comprobar en todos y cada uno de los ensayos, aquella aceptacién de las
insuficiencias del positivismo tedrico no es nunca incondicionada. Prieto
matiza permanentemente, acota sin ahorrar disgresiones, desmiente o acepta
casi siempre s6lo parcialmente, expone una idea en apariencia evidente y la
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castiga cuando el lector ya la ha identificado con el autor, puntualiza hasta el
final y se preocupa de exponer sus propias tesis de dos y hasta de tres mane-
ras distintas. Este estilo argumentativo, que no desmiente la adscripcion
analitica del autor y que viene envuelto en una prosa sobria y pulida, exige
esfuerzo y paciencia al lector. Pero, mas alla de que se compartan o no todas
y cada una de las posiciones sostenidas en esta obra (en la que, por lo demas,
hubieran tenido buen acomodo algunas de las clarificadoras paginas que
Prieto ha escrito sobre los derechos sociales), el esfuerzo siempre es recom-
pensado. Volviendo a nuestro tema, al final uno se pregunta s1 el fecundo
despliegue tedrico de estos seis estudios se dirige a recusar algunas de las
tesis fuertes del neoconstitucionalismo o mas bien a apuntalar el index ver:
contenido en una intuicién aforistica de Paolo Comanducci que el propio
Prieto parece suscribir, a saber, que el neoconstitucionalismo es, en algun
sentido, «el positivismo juridico de nuestros dias»; una pregunta tal vez
superflua, dado que ambas hipétesis no son necesariamente excluyentes.
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