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1. Introduccion.

La teoria del Derecho contemporanea que responde a los apelativos de
post-positivista o neoconstitucionalista se caracteriza por mantener tres tesis,
complementarias entre si. La primera de ellas afirma que las normas de derecho
fundamental son estructural (variante fuerte) y/o funcionalmente (variante débil)
distintas al resto de normas del ordenamiento: son principios. La segunda tesis
afirma que la identificacion del contenido de las normas-principio esta
condicionada por la tendencia al conflicto -“a la colision”, en términos
neoconstitucinoalistas- de este tipo de normas, de manera que tal identificacion es
el resultado de resolver el conflicto entre dos normas de derecho fundamental o
entre un derecho fundamental y otra norma constitucional. Y -tercera tesis- en la
medida en que esto es asi, el razonamiento de aplicacion de las normas de derecho
fundamental no procede segin el esquema subsuntivo, sino mediante la
ponderacién. Este suele ser el orden légico en que estas tesis son concatenadas;
una secuencia en la que la teoria principialista de la norma juridica determina la
concepciéon conflictivista del sistema de los derechos fundamentales (y,
potencialmente, de todo el ordenamiento juridico por el “efecto irradiacion” de las
normas de derecho fundamental) y la teoria del razonamiento juridico. Parece
razonable pensar, entonces, que cuestionando la categoria de los principios, el
colapso de las demas tesis va de suyo.

Creo -aunque no puedo extenderme aqui sobre esta cuestion- que la
caracterizacién de una norma como regla o como principio es, en el fondo, una
cuestion ideoldgica o, si se prefiere, de razén practica: cuanto mas importante
consideremos el derecho o bien juridico protegido por la norma, mas inclinados
estaremos a atribuirle la condicion de regla que funciona como razén perentoria
en el razonamiento juridico, por muy abiertas que esté su condicién de aplicacién;
por el contrario, cuanto menos importancia le concedamos, mas inclinados
estaremos a calificarla o, mas bien, usarla como un principio, por muy cerrada y
claramente establecida que esté su condicién de aplicacién. Mi argumento va a
seguir, por tanto, otros derroteros. El objetivo es justificar una concepcion
coherentista del sistema de derechos fundamentales. Para ello, en lugar de
cuestionar la distincion entre reglas y principios en el ordenamiento, atenderé a la
estructura de los conflictos entre normas de derecho fundamental.

2. Las antinomias en concreto.

Una primera caracterizacién de los conflictos entre normas de derecho
fundamental les atribuiria las siguientes propiedades: (i) en la mayoria de los



casos, se trata de antinomias en concreto (también denominadas como antinomias
contingentes o antinomias externas)?; y (ii) para su solucién no podemos recurrir a
las reglas clasicas de lex superior, lex posterior o lex specialis?.

Estamos ante una antinomia en abstracto cuando dos normas califican
dednticamente de forma incompatible o conectan consecuencias juridicas
incompatibles a la misma clase de casos. Por ejemplo:

Ni1: “Los menores de edad emancipados pueden contraer matrimonio”
Nz: “Unicamente los mayores de edad pueden contraer matrimonio”

Estas dos normas califican una misma clase de casos de forma incompatible,
reconociendo en un caso y negando en el otro la capacidad para contraer
matrimonio a los menores de edad emancipados.

Nos encontramos igualmente ante una antinomia en abstracto cuando dos
normas califican dednticamente de forma incompatible o conectan consecuencias
juridicas incompatibles a clases de casos que se superponen conceptualmente.

N3: “Prohibido fumar en la Universidad de Oviedo”.

Na4: “Los profesores de la Facultad de Derecho de Oviedo pueden fumar en
su despacho”.

Dado que la accion de fumar en el despacho de la facultad es una subclase
de la acciéon mas general de fumar en la Universidad de Oviedo, ambos casos se
superponen conceptualmente.

Las antinomias en abstracto son antinomias necesarias o a priori,
identificables con la mera interpretacion de los textos juridicos. Una antinomia en
abstracto ponen de manifiesto una inconsistencia del ordenamiento juridico3. No
puede descartarse la posibilidad de conflictos en abstracto entre normas
constitucionales. Este tipo de conflictos resulta ciertamente anémalo entre las
normas que regulan las instituciones del Estado#, la organizacién territorial, la
atribuciéon de competencias, etc., aunque cabe imaginarlo en relacién a normas que
reconocen valores y bienes constitucionales o derechos fundamentales. Es lo que
sucede, al menos aparentemente, con el art. 9.2 CE, que promueve la igualdad
material, y el art. 14 CE, que consagra la libertad formal o libertad ante la ley>.
Ambas normas parecen excluirse mutuamente, de manera que siempre que se

1 Glinther (1995), Prieto Sanchis (2003: 178).

2 Alexy (2003: 434).

3 Guastini (2014: 118-9). La idea de que los sistemas juridicos pueden ser ldgicamente
inconsistentes no es una cuestién pacifica en la doctrina. El que dos normas sean de imposible
cumplimiento por el sujeto obligado no significa que entre ellas exista una contradiccion logica,
sino, mas bien, una imposibilidad pragmatica o un defecto del sistema normativo desde el punto de
vista teleolégico (ver, por todos, Kelsen, 1973).

4 No obstante, recordemos el ejemplo referido por Alf Ross sobre la Constituciéon danesa de 1920,
en cuyo paragrafo 36, primera parte, establece que los miembros de la Primera CAmara no pueden
exceder de 68 y, en su segunda parte, al establecer las normas para la eleccién de los miembros de
la Camara resultan 69 (Ross, 1997: 165).

5 Prieto Sanchis (2003: 185).



adopte una medida para favorecer la igualdad material de una determinada clase
de individuos se estara vulnerando el principio de igualdad formal. No obstante, ni
es frecuente, ni es éste el tipo de conflicto que tiene en mente el
neoconstitucionalismo, que es la antinomia en concreto.

Se produce un antinomia en concreto cuando un caso individual es
subsumible en o es una instancia de dos clases de casos conceptualmente
independientes a las que dos normas conectan consecuencias juridicas
incompatibles. Tomo prestado un ejemplo de Guastini para ilustrar este tipo de
conflicto®. Pensemos en las siguientes dos normas:

Ns: “Los ciudadanos deben pagar impuestos”
Ns: “Los desempleados no tienen la obligacién de pagar impuestos”.

Las clases de casos que regulan esas dos normas, “ostentar la ciudadania” y
“estar desempleado”, son conceptualmente independientes. Siempre que podamos
proporcionar una descripcion del caso que permita identificarlo como una
instancia de ambas clases de casos se dara un conflicto de este tipo. En el ejemplo,
basta con constatar que una persona que ostenta la ciudadania se encuentra
desempleado para que se produzca la antinomia.

Se afirma, por tanto, que la antinomia en concreto no resulta de la
interpretacion de los textos juridicos, de la cual no se infiere contradiccion alguna,
sino de la aplicacién de las normas a casos concretos’. A diferencia de las
antinomias en abstracto, el conflicto en las antinomias en concreto no responden a
una inconsistencia del sistema juridico, sino que dependen de las circunstancias
empiricas que concurran en una determinada situacién.

Pero esta caracterizacidon de las antinomias en concreto precisa todavia una
aclaracion. La independencia conceptual entre las clases de casos que las dos
normas regulan no significa inicamente que éstas no se superpongan, como ocurre
en N3 y N4, sino también que la pertenencia a una de las clases no excluya la
pertenencia a la otra, esto es, que ambas clases de casos no se excluyan
mutuamente. Por otra parte, esta relacion de exclusion mutua puede ser
establecida normativamente. Siguiendo con el ejemplo anterior, si en virtud de una
tercera norma la perdida del empleo llevara aparejada la pérdida de la ciudadania,
o si se garantizara un empleo a todo ciudadano sin excepcidn por el hecho de serlo,
supuestos ambos en los que la ostentaciéon de la ciudadania y la condicién de
desempleado se excluyen mutuamente, no habria lugar a la antinomia entre las
normas Ns y Nes porque ningun caso individual podria ser subsumido
simultdneamente en ambos supuestos de hecho.

Segun la postura mas extendida, las antinomias en concreto es el tipo al que
responden las colisiones entre principios, aunque, como pone de manifiesto el
ejemplo anterior, también son posibles este tipo de conflictos entre normas que
deben ser consideradas como reglas. La diferencia radicaria, pues, en cémo hayan
de resolverse cada uno de los conflictos.

En segundo lugar, y como se ha seflalado mas arriba, los conflictos entre
principios constitucionales no pueden resolverse mediante las reglas clasicas de

6 Guastini (2014: 119).
7 Guastini (2014: 119).



lex superior, lex posterior o lex specialis. Esta caracteristica es independiente de la
anterior y no responde, al menos en la mayoria de los casos, a la estructura del
conflicto, sino al hecho de que ambas normas en conflicto pertenecen al mismo
documento normativo. Las dos primeras reglas no son aplicables a los conflictos
entre normas constitucionales porque entre ellas no puede establecerse una
relacién jerarquica, salvo que el propio texto constitucional disponga algo en este
sentido, y tampoco una relacién temporal, dado que, obviamente, ambas son
coetaneas. SoOlo en algunas ocasiones, y cuando ente ambas normas pueda
establecerse una relacion de género a especie, como ocurre con los articulos 14 y
57 de Ila Constitucion Espafola, podrian las antinomias entre normas
constitucionales resolverse mediante la regla de lex specialis, pero, por lo general,
no suele darse esta circunstancia en los conflictos entre derechos fundamentales.
Ademads -y esto es lo mas relevante aqui- la aplicacién de estas reglas para la
resolucion de antinomias significa o bien la expulsion del ordenamiento juridico de
una de las reglas en conflicto -pérdida de validez de 1a norma cuando se aplica la
regla de lex superior o pérdida de vigencia de la norma cuando se aplica la regla de
lex posterior—, o bien la incorporacién de una excepcion definitiva y permanente a
la regla mas general.

Por razones obvias, la consecuencia de la resolucion de los conflictos entre
normas de derecho fundamental no puede ser la pérdida de validez o de vigencia
de uno de ellos o en la incorporaciéon de una excepcion permanente y definitiva a
favor de uno de los principios en detrimento del otro. El método para resolver los
conflictos entre normas de derecho fundamental seria, pues, el de la ponderacion;
método que permitiria determinar -y, al mismo tiempo, justificar- en cada caso
cudl de los principios resulta aplicable sin comprometer la validez o la vigencia de
ninguno de ellos y sin incorporar excepciones definitivas que supongan la
preferencia de uno de los principios sobre el otro en todos los casos en que
concurran ambos8.

3. Las antinomias contextuales.

Como hemos visto, las antinomias en concreto presentan las siguientes
caracteristicas: (i) no responden a una inconsistencia del sistema juridico, es decir,
no son antinomias cuya constatacién derive de la interpretaciéon de los textos
normativos; y, por tanto, (ii) depende de cuales sean las circunstancias empiricas
del caso el que se produzcan o no.

David Martinez Zorrilla ha cuestionado que la estructura de los conflictos
entre principios constitucionales y, en particular, las normas de derecho
fundamental, responda a la categoria de las antinomias en concreto. En su lugar ha
propuesto una nocion distinta de antinomia que denomina “antinomia contextual”.
Las antinomias contextuales, al igual que las antinomias en concreto, no responden
a inconsistencias del sistema juridico, pero, a diferencias de éstas, no son
dependientes de las circunstancias empiricas. Asi, los conflictos entre normas de

8 Distingo aqui expresamente los casos en los que la ponderacién sirve como método para la
resolucion de conflictos entre normas constitucionales positivas y aquellos otros casos en los que la
ponderacion sirve como método para la inaplicacién o revisiéon del derecho vigente a la luz de
supuestos principios implicitos o de los principios de la razén practica.

9 Martinez Zorrilla (2007: 124 y ss.) y (2011: 737).



derecho fundamental son definidos como conflictos en abstracto no derivables de
inconsistencias del sistema juridico.

3.1. Una nueva tipologia de los conflictos normativos.

Para construir su tipologia de conflictos normativos, Martinez Zorrilla parte
de la distincién entre acciones genéricas y acciones individuales. Las normas
regulan acciones genéricas calificAindolas deonticamente como prohibidas,
permitidas u obligatorias; por ejemplo, la norma que obliga al comprador a pagar
el precio o al vendedor a entregar la cosa. Las acciones individuales, por su parte,
son las instancias de esas acciones genéricas; por ejemplo, la obligacion de un
sujeto A de pagar a un sujeto B el precio acordado y la obligacién del sujeto B de
entregar al sujeto A la cosa objeto de la compraventa. También las normas de
derecho fundamental regulan acciones genéricas; asi, la libertad de expresion
califica como permitida la accién genérica de manifestar publicamente una opinién
acerca de cualquier asunto, el derecho a la educacién establece la obligacion de los
poderes publicos de garantizar un periodo minimo de escolarizacién, etc. Ahora
bien, una accién individual a puede ser, simultaneamente, una instancia de dos o
mas acciones genéricas, A1 y Az, calificadas dednticamente de manera incompatible
por dos normas N7 y Ns, la primera de las cuales permite la acciéon genérica Ai,
mientras que la segunda prohibe la acciéon genérica Az. En estos casos la accién a
estd, simultaneamente, permitida, en tanto que instancia de A;, y prohibida, en
tanto que instancia de Az. Esta incompatibilidad se produce por razones légicas y
se trataria, por tanto, de un conflicto in abstractol®.

La tipologia de los conflictos normativos se veria asi ampliada a tres
categoriast®:

1. Antinomias genéricas. Se trata de inconsistencias entre las normas del
sistema. En tanto que tienen un fundamento légico (en el sentido de la ldgica
dedntica), son conflictos en abstracto. Este tipo de antinomia se da cuando dos
normas del sistema juridico califican dednticamente de forma incompatible una
misma accién genérica 4, esto es cuando una norma N9 permite A y la norma Nio la
prohibe.

Se produce igualmente una antinomia de este tipo cuando dos normas del
sistema juridico califican dednticamente de forma incompatible dos acciones
genéricas A1 y Az que se implican ldgicamente. Asi, por ejemplo:

Ni11: Se reconoce el derecho a manifestar, verbalmente o de cualquier otra
forma, opiniones, ideas y creencias [A1].

Ni12: No se podra menoscabar el honor de terceros [Az].

Dado que todo menoscabo del honor se produce mediante la expresiéon de
una opinion, idea o creencia, todas las acciones individuales que instancian A2
implican légicamente la accidn genérica A1, es decir, son también instancias de Ai.
No ocurre asi a la inversa; no todo ejercicio de la libertad de expresiéon supone un

10 Martinez Zorrilla (2011: 738).
11 Martinez Zorrilla (2007: 135y s.) y (2011: 741).



menoscabo al honor. Por tanto, no todas las acciones individuales que instancian
Az implican légicamente la acciéon genérica Az, es decir, no todas las acciones
individuales que instancian Az son también instancias de Az.

2. Antinomias contextuales. Se trata, como hemos visto mas arriba, de
inconsistencias que se producen cuando una acciéon individual es subsumible en
dos (o mas) acciones genéricas que son calificadas dednticamente de forma
incompatible por dos (o mas) normas del sistema. Aunque no puede concebirse
como una inconsistencia del sistema normativo, en tanto que la incompatibilidad
se produce por razones ldgicas, se trata igualmente de un conflicto en abstracto.

3. Conflictos de instanciacion. Son conflictos de este tipo todos aquellos en
los que el cumplimiento de todas las normas aplicables resulta imposible no por
razones légicas, sino por las circunstancias empiricas del caso concreto. Estos
conflictos se producen en los siguientes casos:

a) Cuando dos normas correlacionan sendas acciones genéricas con
soluciones compatibles l6gicamente, pero cuyo cumplimiento conjunto resulta
imposible dadas las circunstancias; por ejemplo, cuando un agente no puede hacer
frente a dos obligaciones dinerarias derivadas de dos normas distintas, la
obligacion de pagar impuestos, por un lado, y la obligacién de pagar una pensién
de alimentos, por otro.

b) Cuando todas las acciones individuales empiricamente posibles son
instancias de acciones genéricas calificadas dednticamente como prohibidas, de
manera que no sea posible dejar de incumplir alguna de las normas se haga lo que
se haga, como ocurre en la mayoria de los dilemas morales; por ejemplo, dadas las
normas morales:

Ni3: Es obligatorio cumplir las promesas [estd prohibido romper una
promesa]

y

Ni4: Es obligatorio ayudar al necesitado [esta prohibido no hacerlo],

es posible que, en determinadas circunstancias especificas, la tnica forma
de ayudar a alguien que lo necesita sea faltando a una promesa, y a la inversa, la
Unica forma de cumplir la promesa sea no prestando ayuda a quien lo necesita.

c) Cuando una misma norma genera obligaciones imposibles de satisfacer
conjuntamente por un agente que es incapaz de realizar dos o mas acciones
individuales instancias de una misma accién genérica; por ejemplo, un comprador
que no puede satisfacer todas sus obligaciones derivadas de dos o mas contratos
de compraventa.

Esta tipologia presenta diferencias notables respecto de la concepcién
estdndar presentada en el apartado anterior y conviene detenerse en ella. Las
antinomias genéricas, tanto en su forma mas basica, esto es, cuando dos normas



del sistema juridico califican dednticamente de forma incompatible una misma
accién genérica, como cuando dos normas del sistema juridico califican
dednticamente de forma incompatible dos acciones genéricas que se “implican
logicamente”, vienen a coincidir con las antinomias en abstracto. El unico
problema surge no con la caracterizacién de esta categoria, sino con su
ejemplificacion. Martinez Zorrilla ilustra este tipo de antinomias con el conflicto
entre el derecho al honor y la libertad de expresién, afirmando que no parece
posible violar el derecho al honor de una persona o un colectivo sin ejercer la
libertad de expresionl2. No es que el ejemplo sea incorrecto; todo lo contrario. De
hecho, expresa la tesis mas general que voy a sostener en este trabajo, a saber: que
los conflictos entre derechos fundamentales o entre éstos y otros valores o
principios constitucionales responde a este tipo de antinomia. El problema es que
este mismo conflicto es utilizado reiteradamente como ejemplo de antinomia
contextual'3. E1 que un mismo conflicto haya sido encuadrado en dos categorias
distintas no es necesariamente una objecién contra la tipologia propuesta: puede
que su inclusion en alguna de las dos categorias obedezca a un error. Asi las cosas,
hay dos respuestas posibles al problema planteado: o bien el conflicto entre el
derecho al honor y la libertad de expresiéon no es una antinomia genérica, sino una
antinomia contextual, en cuyo caso habria que preguntarse qué significa que dos
acciones genéricas se “implican l6gicamente” (dado que resulta dificil concebir una
vulneracion del derecho al honor si no es mediante la manifestacion de ideas,
opiniones, etc., a través de cualquier medio de expresion), o bien la tipologia
propuesta no es excluyente, de manera que un mismo conflicto puede ser
clasificado como antinomia genérica y como antinomia contextual
simultdneamente, lo cual pone en cuestién la utilidad de introducir una nueva
categoria.

Veamos mas de cerca este segundo tipo, las antinomias contextuales. Como
vimos, éstas se producen cuando una accién individual a es subsumible en dos
acciones genéricas, A1 y Az que son calificadas dednticamente de forma
incompatible por dos normas del sistema (por ejemplo segin A; esta permitida y
A2z estd prohibida). El conflicto normativo, por tanto, no deriva de una
inconsistencia légica del sistema (de lo contrario, las antinomias contextuales
serfian indistinguibles de las antinomias genéricas y estariamos, por tanto, ante una
categoria redundante), pero se produce por razones logicas.

Las antinomias contextuales deberian catalogarse -sostiene Martinez
Zorrilla- como conflictos en abstracto, pues necesariamente y al margen de otras
condiciones empiricas, cada vez que una accion individual a sea subsumible en dos
acciones genéricas A1 y Aza las que dos normas atribuyan una calificacion deodntica
incompatible se producira el conflictol#:

“[L]a razén por la que la inconsistencia, y por tanto, el conflicto se produce
es que ciertos casos reunen ciertas propiedades, de modo que puede afirmarse que
todo supuesto o caso individual que comparta tales propiedades dara lugar a un
conflicto, aunque las condiciones empiricas concretas del caso resulten
obviamente indeterminadas”15.

12 Martinez Zorrilla (2007: 125).
13 Martinez Zorrilla (2007: 131, 139).
14 Martinez Zorrilla (2007: 132).
15 Martinez Zorrilla (2007: 133).



Es de suponer que por muy indeterminadas que sean estas condiciones
empiricas, siempre se podra identificar entre ellas aquellas propiedades que
califican la accion individual como una instancia de las acciones genéricas
reguladas por las normas entre las que se produce el conflicto. De cualquier modo,
no es preciso que se produzca de hecho un caso de ese tipo para poder afirmarse
“que se producira un conflicto”16. Por este motivo podria decirse que el conflicto es
independiente de las circunstancias empiricas.

En definitiva, siempre que se produzca una accién individual a que presente,
entre otras, ciertas propiedades X, y, z se dard un conflicto entre las normas que
conectan a consecuencias juridicas incompatibles acciones genéricas cuya
descripcion incorpora alguna de las propiedades x, y, z.

3.2. Antinomias contextuales como antinomias en abstracto.

Ahora bien, ;significa lo anterior que el conflicto no depende de las
circunstancias concretas? Silo que se quiere decir es que un conflicto normativo
de este tipo puede concebirse como hipoétesis y anticiparse con independencia de
que haya tenido lugar de facto una determinada accién individual, la afirmacién es
verdadera, pero no justificarfa la introducciéon la categoria de las antinomias
contextuales como una categoria especifica: los problemas de instanciacién
(antinomias en concreto) son, en este sentido, igualmente previsibles.

Por otra parte, si lo que se quiere decir, en cambio, es que el conflicto
normativo se produce siempre que tenga lugar una accién individual que presente
las propiedades x, y, z al margen de que concurran otras circunstancias concretas,
no se ve en qué sentido el conflicto normativo es independiente de las
circunstancias concretas del caso porque, de no darse un caso individual que
presente dichas propiedades y que, por tanto, sea subsumible en las acciones
genéricas de ambas normas, no puede hablarse de conflicto normativo, a diferencia
de lo que ocurre con las antinomias genéricas.

Quizas la afirmacién de que las antinomias contextuales no dependen de las
circunstancias concretas se refiera a las capacidades particulares del agente que
realiza la accién individual y no de la accién misma. Veamos. Para evitar los
problemas que conlleva una nociéon de conflicto normativo dependiente del
concepto de contradiccién o inconsistencia logica del sistema juridicol’, Martinez
Zorrilla parte “de la idea pragmatica e intuitiva segin la cual una situacién de
conflicto normativo es aquella en que el agente no puede adecuar su
comportamiento a las exigencias del conjunto de normas aplicables al caso”18. La
idea de contradiccién logica, en todo caso, hay que entenderla en el sentido de la
légica dedntica, como “imposibilidad de satisfaccidon”, es decir, referida no a las
normas, sino a los contenidos normativos.

Si volvemos sobre los conflictos de instanciacién, comprobaremos que en
dos de ellos, los supuestos a) y c), son las circunstancias particulares del agente las
que le impiden la satisfaccién de ambas normas simultdneamente; en el primer
supuesto, porque no puede hacer frente al pago de dos obligaciones dinerarias
derivadas de dos normas légicamente independientes, y en el segundo supuesto,

16 [bidem.
17Vid. Iturralde Sesma (2003: 162 y ss.).
18 Martinez Zorrilla (2007: 87).



porque no puede hacer frente al pago de dos obligaciones dinerarias derivadas de
una misma norma. Otro agente, solvente econdémicamente, si estaria en
condiciones de satisfacer todas sus obligaciones, desapareciendo el conflicto
normativo. Que se de o no el conflicto normativo depende exclusivamente de
circunstancias particulares, pero no de las propiedades con que se definen la
accion genérica regulada por la norma o la acciéon individual, sino de una
circunstancia contingente: la situaciéon del agente y sus capacidades individuales
para adecuar su comportamiento a un conjunto de normas. Surgen varias dudas a
este respecto; ;qué ocurriria si un agente no pudiera satisfacer ninguna de esas
obligaciones?; ;estariamos igualmente ante un conflicto de normas? Y, por otra
parte, ;coOmo se conectan ambas normas en los conflictos de instanciacion?; ;cual
es la relevancia del caso en estos supuestos?

Los conflictos de instanciacién en los que la imposibilidad de satisfaccién de
dos normas dependen exclusivamente de las circunstancias particulares del agente
y no de las propiedades del caso y su relacién légica con ambas normas no pueden
verse como conflictos normativos en sentido estricto?. Es la descripcién del caso,
al presentar propiedades contenidas en las acciones genéricas de dos normas
l6gicamente independientes pero con consecuencias juridicas incompatibles, la
que determina la aplicabilidad de las normas a ese caso concreto y pone de
manifiesto la imposibilidad de adecuar el comportamiento del agente -jde
cualquier agente!- a ambas simultaneamente. En cambio, en los conflictos de
instanciacion es el agente quien ocupa un lugar central, en tanto que titular de
varias obligaciones que él, pero no necesariamente otros agentes, no puede
satisfacer. De hecho, el que los conflictos de instanciacién aparezcan en esta
tipologia es consecuencia de la propia definicion de conflicto normativo, que
queda . Al concebir el conflicto normativo como aquella situaciéon en la que el
agente no puede satisfacer el contenido de dos normas simultidneamente, el
concepto de conflicto normativo se extiende, ademas de aquellos incumplimientos
que tienen su origen en la relacion logica entre dos o0 mas normas, a aquellos casos
en los que, independientemente de su contenido, los agentes no estan en
disposicion de cumplir con lo establecido en ellas.

Las antinomias contextuales no dependen en este sentido de las
circunstancias concretas del caso, esto es, se producen con independencia de
cudles sean las circunstancias particulares de los agentes. No obstante, no creo que
sea éste el significado de la calificacion de las antinomias contextuales como
conflictos en abstracto. Quizas el andlisis del supuesto b) de los conflictos de
instanciacion resulte mas clarificador. Este supuesto se produce cuando todas las
acciones individuales disponibles para el agente, dadas las circunstancias, estan
calificadas como prohibidas (en el ejemplo del dilema moral anteriormente
mencionado, el agente tienen prohibido tanto incumplir su promesa como dejar de
ayudar a alguien que lo necesita). Lo que hace que esta situacién una antinomia es
la concurrencia temporal de ambas normas y no sus relaciones légicas a partir de
la descripcion de un caso. En un momento determinado, un agente se enfrenta a
dos obligaciones que no puede satisfacer simultdneamente, aunque podria hacerlo
sucesivamente. El contenido de ambas normas es logicamente independiente y lo
Unico que impide la satisfaccion de ambas es que ésta deba producirse

19 Cuestion distinta es que se tomen en consideracion estas circunstancias para dilucidar cual de las
dos obligaciones debe atender, por ejemplo, dar prioridad al pago de alimentos frente al pago de
impuestos, si es que puede atender al menos una de ellas.



simultdneamente. A diferencia de los casos anteriores a) y c), el cumplimiento de
las normas no depende de las circunstancias especificas de cada agente: ningin
agente en esta misma situacion estd en condiciones de satisfacer el contenido de
ambas normas simultdneamente.

En definitiva, en las antinomias contextuales el conflicto normativo no
depende ni de las circunstancias particulares del agente que debe satisfacer ambas
normas, ni de en qué momento surgen las obligaciones. En otras palabras, estamos
ante una antinomia contextual cuando el conflicto normativo no responde a
circunstancias contingentes, sino a la relacion légica entre los contendidos de las
normas.

Desde el punto de vista l6gico, no veo ninguna diferencia relevante entre las
antinomias contextuales y las antinomias en concreto de la concepcion estandar;
en todo caso, la distincion entre antinomias contextuales y conflictos de
instanciacion viene a aclara en qué sentido -y en qué sentido no- depende el
conflicto normativo de las circunstancias del caso. Asi las cosas, la denominacion
de las “antinomias en concreto” de la teoria estandar no responde a la presencia de
circunstancias contingentes que hacen imposible la satisfaccién conjunta de ambas
normas (esto es, la situacién de los agentes obligados o el tiempo en que surgen las
obligaciones), sino al hecho de que es en relacién con un caso concreto que
presenta determinadas propiedades, las cuales permiten subsumirlo en el
supuesto de hecho de ambas normas, lo que da pie al conflicto entre normas.

3.3. Antinomias y consistencia del sistema normativo.

Una segunda caracteristica de las antinomias contextuales, compartida con
las antinomias en concreto, es que éstas no derivan de una inconsistencia logica
del sistema normativo?29.

Esta tesis supone la aceptacion de dos enunciados aparentemente
contradictorios:

(1) No existe inconsistencia normativa entre las normas Niz y Niz que
califican dednticamente las acciones genéricas A1 y Az.

(2) Existe inconsistencia normativa entre las normas N1z y N1z que califican
dednticamente la accién individual c.

La explicacion mas sencilla de esta situaciéon es que estamos ante dos
sistemas normativos distintos, uno genérico y otro mas especifico, de manera que
N11y N1z no tienen el mismo contenido en (1) y en (2).

Ahora bien, con esto no se quiere decir que cuanto mas general sea la
descripcion de las acciones genéricas que regula, mayor sera su consistencia en
abstracto y mayor también la posibilidad de conflictos normativos; la aparicion de
inconsistencias entre normas es algo que depende de las caracteristicas de los
casos particulares. Igualmente, la especificacién de las normas de un sistema
puede servir tanto sacar a la luz conflictos latentes, ocultos en la indeterminacién
de las normas, como para resolverlos.

20 Esta tesis puede encontrarse ya en Alchourrén (1991).



Lo que resulta indiscutible es que no puede haber conflicto normativo sin
una previa descripcién de la accién individual ¢ seglin la cual ésta sea una instancia
de las acciones genéricas A1 y Az. En este sentido, el conflicto no depende de las
circunstancias del caso, sino de la interpretacion que de las mismas se haga.

4. Una concepcion coherentista de los derechos.

Tanto la concepcion estandar -antinomias en concreto- como las
antinomias contextuales proporcionan una explicacion de la estructura légica de
los conflictos normativos entre las normas de derecho fundamental. Y en ambos
casos parece asumirse una de las tesis centrales del post-positivismo: el caracter
conflictivo de los derechos. En mi opinién, tanto una como otra caracterizaciéon -
por otra parte, muy similares- adolecen del mismo error, consistente en tratar las
normas de derecho fundamental como normas que regulan clases de casos o
acciones genéricas conceptualmente independientes, en parte porque se mueven
en un nivel de abstraccion que impide captar las relaciones conceptuales
existentes entre los distintos derechos. Sin embargo, es posible una teoria juridica
de los derechos fundamentales capaz de mostrar que las relaciones entre las
normas de derecho fundamental o las relaciones entre éstas y otros bienes y
valores constitucionales son de tipo conceptual y responderian, por tanto, a
relaciones de superposicién parcial y que —por decirlo con Ross- darian lugar a
conflictos total-parcial que se resolverian via lex specialis, o mas bien no
constituirian conflicto alguno.

Una teoria de este tipo es la propuesta por Garcia Amado, que distingue
cuatro tipos de derechos fundamentales?1:

1. Derechos inclusivos (o derechos-regla). El objeto de este derecho es una
actividad natural o realidad prenormativa: expresar ideas u opiniones, desplazarse,
realizar actos de culto, etc. Lo que el derecho hace no es determinar en qué
consisten estas actividades o conductas, sino definir los limites al ejercicio
espontaneo de las mismas. Pertenecen a este tipo la libertad ideoldgica y religiosa
(art. 16.1 CE), el derecho de libertad (art. 17.1 CE), el derecho a circular por el
territorio nacional (art. 19 CE), la libertad de expresion (art. 20.1 CE), el derecho
de reunién (art. 21.1 CE) o el derecho de asociacion (art. 22.1 CE).

2. Derechos de exclusion (o derechos-excepcidn). El objeto de proteccion de
estos derechos es delimitado normativamente. Las normas que reconocen este tipo
de derechos definen su contenido positivo estableciendo un ambito de proteccion
frente a cualquier intromisién, que se considerard vulneracién del derecho.
Pertenecen a este tipo el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen (art.
18.1 CE), el derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), el secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) o el derecho de participacion en los asuntos publicos
(art. 23.1), entre otros.

3. Derechos a un hacer positivo del Estado. El objeto de estos derechos es
una accion o prestacion por parte del Estado, o mas bien, el resultado de esa
actividad, sin el cual no pueden ser satisfechos. Son derechos de este tipo el

21 Garcia Amado (2016: 39 y ss.).



derecho a ser informado de los derechos del detenido y de las razones de la
detencion (art. 17.3 CE), el derecho de habeas corpus (art. 17.4 CE), el derecho al
debido proceso o tutela judicial efectiva (art. 24. 1 CE), el derecho al juez
predeterminado por la ley y el resto de derechos del art. 24.2 CE o el derecho a que
las penas privativas de libertad estén orientadas a la reinsercién social (art. 25.2
CE).

4. Derechos a una omision del Estado. Estos derechos imponen al Estado una
obligacion de abstenerse de llevar a cabo determinadas acciones. Estos derechos
suelen ser concreciones de un derecho mdas general cuya proteccién queda
reforzada frente a determinados riesgos especificos. Por ejemplo, el derecho no ser
detenido ilegalmente (art. 17.4 CE) es una concreciéon del derecho general de
libertad (art. 17. 1 CE), el derecho a no sufrir pena de muerte es una concrecion del
derecho a la vida (art. 15 CE) o el derecho a no ser torturado lo es del derecho a la
integridad fisica y moral (art. 15 CE). Pertenecen igualmente a esta clase de
derechos los siguientes: el derecho a no sufrir penas y tratos degradantes e
inhumanos (art. 15 CE), el derecho a no ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccion administrativa (art. 25.1 CE), el derecho a no ser condenado a trabajos
forzados (art. 25.2 CE), el derecho a no declarar sobre la ideologia, religién o
creencias (art. 16.2 CE) o el derecho a no declarar (art. 17 CE).

Lo importante aqui son las relaciones entre los distintos tipos de derechos y
entre éstos y otros bienes constitucionales.

En primer lugar, por la configuracion de su objeto, los derechos inclusivos o
derechos-regla son limitados por los derechos de exclusién o derechos-excepcion,
pero no a la inversa. Los primeros amparan la realizaciéon de su contenido, que,
recordemos, es una actividad natural, salvo en aquellos casos en que se afecte a los
derechos de exclusion. De este modo, la relaciéon entre ambos derechos se
configura segun el esquema de “regla-excepcion”. Por ejemplo, la libertad de
expresion estara limitada por el derecho al honor, pero no puede decirse que el
derecho al honor esté limitado por la libertad de expresion; el honor no tiene un
contenido especifico que se vea limitado por la libertad de expresién, sino que su
contenido es propiamente aquello que se declara protegido frente al ejercicio de la
libertad de expresion?2.

Este esquema de “regla-excepcién” refleja una superposiciéon conceptual o
implicacion légica entre los derechos inclusivos y los derechos de exclusiéon. No
todo ejercicio de un derecho inclusivo significa vulneraciéon de un derecho de
exclusién, pero toda vulneracién de un derecho de exclusién es necesariamente el
resultado del ejercicio (ilegitimo) de un derecho de inclusion. Esto se traduce en
que ambas normas operan de manera excluyente?3: una vez podamos subsumir
una accion individual a en el supuesto de hecho de una norma de derecho de
exclusidn, esto es, una vez podamos determinar que se trata de una excepcidn a la
regla general, no puede hablarse propiamente de conflicto normativo.

22 Garcia Amado (2016: 40).
23Vid. apartado 2.



La relacion entre los derechos de excepcidn y otros bienes constitucionales
se rige en los mismos términos descritos para los derechos inclusivos?4.

En cuanto a los otros dos tipos, los derechos que imponen deberes u
omisiones por parte del Estado, los conflictos normativos no se producen por lo
general con otros derechos cuyo contenido delimiten, sino con otros valores o
bienes constitucionales que el Estado tiene la obligacién de garantizar, como el
orden publico, la justicia, la seguridad o la paz social. Si se consideran estos
derechos en su sentido originario como garantias del ciudadano frente al Estado y
los poderes publicos, esto es, como limites al poder politico, veremos que
funcionan respecto de los valores y bienes constitucionales (y también de otras
actuaciones menos loables) como excepciones o ambitos de proteccion al modo en
que lo hacen los derechos de excepcién respecto de los derechos de inclusion, por
tanto, una vez que una accién (u omisién) individual a puede ser subsumida en el
supuestos de hecho de alguno de estos derechos, queda excluida la posibilidad del
conflicto normativo, pues esa acciéon no puede calificarse de otro modo que como
contraria a derecho.

En definitiva, una adecuada clasificacion de los derechos permite
determinar que las relaciones entre éstos, o entre éstos y otros bienes y valores
constitucionales, no es de independencia conceptual, como presuponen quienes
caracterizan la estructura de los conflictos entre normas de derecho fundamental
como antinomias en concreto o antinomias contextuales, sino de superposicion, lo
que significa que la relacion entre las normas de derecho fundamental no es
antinémica.
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