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INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto de reflexion la existencia, la
identificacion y la sistematizacion del control de constitucionalidad difuso
de la norma en el ambito del sistema de justicia constitucional espafiol. En
las ultimas décadas se ha constatado una acentuada aproximacion entre
el sistema de control de constitucionalidad concentrado de las normas y el
sistema de control difuso, sin que resulte posible, en la actual fase de
desarrollo de los institutos y de las técnicas de control de

constitucionalidad, hablar de un sistema de control puro.

Sin embargo, a partir de verificar este movimiento convergente o,
en algunos casos, incluso de fusion entre elementos pertenecientes a dos
sistemas de control de constitucionalidad histéricamente distintos y, en
principio, antagonicos, en la presente Tesis Doctoral pretendemos centrar
nuestra atencion exclusivamente sobre los elementos del control de
constitucionalidad difuso de la norma existentes en el sistema de justicia
constitucional espafiol a partir de una contemporanea concepcion de lo
gue se puede entender por control de constitucionalidad difuso de la
norma, teniendo por condiciéon de posibilidad de esta comprension la
hermenéutica filosofica y una concepcion especifica de norma

estructurante.

Para ello, en primer lugar, hay que definir, si bien de forma
preliminar, los limites del objeto de este estudio a fin de que se pueda



10

encontrar posteriormente su localizacion dentro de las diversas disciplinas
del Derecho. Aunque pudiera resultar mas propedéutico, nuestra
investigacibn no se plantea en un proceso de desvelamiento
hermenéutico de temas generales dirigido a temas particulares. En este
sentido, no tenemos la pretension de analizar el sistema de justicia
constitucional espafiol como un todo, ni tampoco su complejo sistema
constitucional de garantia jurisdiccional o, incluso, dentro de este, de la
jurisdiccion constitucional, propiamente dicha, destinada al analisis del
control de constitucionalidad concentrado de la norma, del Tribunal
Constitucional y sus funciones, de las relaciones del Tribunal
Constitucional con el legislador y con la jurisdiccion ordinaria. Estos
temas, inicialmente relativos al control de constitucionalidad concentrado,
a pesar de su relevancia constitucional dentro de un sistema de justicia
constitucional, seran tratados solo de forma complementaria y en la
medida en que sea necesaria y suficiente para el enfoque del estudio

principal de esta investigacion.

En el ambito del sistema de justicia constitucional, ademas de la
jurisdicciobn  constitucional que comunmente afecta al Tribunal
Constitucional, entendemos que existe una jurisdiccion constitucional
ordinaria a la que se encomienda la tutela de los derechos fundamentales
en el dia a dia del ciudadano y, ademas, posee la mision constitucional de
realizar el control de constitucionalidad difuso de la norma, control éste
que esta al servicio de la supremacia normativa de la Constituciéon y, en

ltima instancia, de la propia proteccion de los derechos fundamentales.

Tal vez, mas que localizar sélo topograficamente en el sistema de
justicia constitucional el tema del control de constitucionalidad difuso de la
norma, lo que presupone su existencia, el principal objetivo general de la
investigacién esta en abrir un espacio de discusion, dentro del continente
del sistema de justicia constitucional, sobre la existencia de la jurisdiccion

constitucional ordinaria y de sus institutos y técnicas de control de
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constitucionalidad difuso de la norma en el sistema espafiol, los cuales
son tratados de forma periférica y diseminados en algunos estudios y

completamente ignorados en muchos otros.

Ademas de este objetivo general, la investigacion se plantea cinco
objetivos especificos, los cuales esperemos hayan sido alcanzados a lo
largo de esta Tesis Doctoral. El primero objetivo especifico esta en el
desvelamiento acerca de la necesidad de adoptar un método especifico
hermenéutico normativo estructurante concretizador, en el que el
elemento hermenéutico se refiere a la incorporacion de algunos
conceptos de la filosofia hermenéutica de Heidegger y de la hermenéutica
filoséfica de la Gadamer, como pre-comprension, tradicibn, comprension,
circulo hermenéutico, applicatio y diferencia ontologica; el elemento
normativo estructurante se refiere a la incorporacion de la teoria
estructurante de la norma de Friedrich Muller, por medio de la cual la
norma del caso concreto estd constituida tanto por el programa de la
norma como por el ambito de la norma; y, por ultimo, el elemento
concretizador de la norma, por medio del cual se demuestra que la
actuacion del intérprete no esta resumida a un proceso hermenéutico de
simple hallazgo y aplicacién de la norma previamente dada al caso
concreto, sino que tiene por contenido la construccién de la norma del

caso concreto a partir del programa de la norma y del &mbito de la norma.

El segundo objetivo especifico consiste en demostrar que la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, como consecuencia de la
supremacia normativa de wuna Constitucion principialista, modifica
considerablemente la propia naturaleza de la jurisdiccién ordinaria, puesto
gue a partir de este nuevo paradigma constitucional solamente la ley
constitucional es ley, por lo que la jurisdiccién ordinaria tiene el deber de
realizar un previo control de constitucionalidad de la norma en todo y
cualquier proceso, razén por la cual, si ésta es su nueva y primera mision,

entendemos que resulta mas adecuado y atinado el abandono de la
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terminologia de la jurisdiccion ordinaria, tributaria de otros tiempos, para

que adoptemos la expresioén jurisdiccién constitucional ordinaria.

El tercer objetivo especifico consiste en demostrar que,
concordando o no concordando, gustando o no gustando, el control de
constitucionalidad difuso de la norma esta presente en todo y cualquier
proceso hermenéutico de construccion de la norma del caso, que se
manifiesta en toda y cualquier decision judicial de forma implicita o
explicita, esté consciente o no el intérprete o constructor de la norma de
este momento del proceso hermenéutico. Conviene destacar que incluso
aguel intérprete absolutamente convencido de que no realiza el control de
constitucionalidad en nombre de la ley y del parlamento, realiza el control
de constitucionalidad, aunque en la forma negativa, porque éste se
presenta como un elemento indisociable de todo y cualquier proceso

hermenéutico juridico.

El cuarto objetivo especifico consiste en demostrar que en el
ambito de una democracia constitucional como la de Espafa, la
jurisdiccién constitucional ordinaria al desempefar sus funciones
constitucionales de control de constitucionalidad difuso de la norma, esta
ampliamente legitimada, ya sea a partir de una legitimidad organica o
institucional, fundada en la intangibilidad de los derechos fundamentales,
ya sea a partir de una legitimidad jurisdiccional o de la decision judicial,
fundada en la participacion directa de las partes en el proceso judicial, en
la motivacién de las decisiones judiciales y en la efectividad de la tutela de

los derechos fundamentales.

Por altimo, como quinto objetivo especifico, presentaremos algunos
casos de control de constitucionalidad difuso de la norma, en los cuales la
jurisdiccién constitucional ordinaria ineludiblemente realiza el control
difuso de la constitucionalidad de la norma, como por ejemplo la que se

da con la interpretacion conforme a la Constitucion, la fase previa de la
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cuestion de inconstitucionalidad, la inconstitucionalidad superveniente y

las disposiciones normativas sin fuerza de ley.

Una vez definidos los objetivos, éstos ya informan algo sobre la
importancia de la investigacion; es decir, la relevancia del estudio del
control de constitucionalidad difuso de la norma encuentra fundamento
tanto tedrico como pragmatico. Con respecto al argumento tedrico, el
control de constitucionalidad difuso de la norma esta asentado en una
determinada teoria politica, por medio de la cual Espafia esta constituida
en un Estado social y democréatico de Derecho (art. 1.1 de la CE), asi
como en la dignidad de la persona y su libre desarrollo, los cuales

fundamentan el orden politico y la paz social (art. 10.1 de la CE).

Asi, la idea de democracia constitucional, orientada por los valores
de libertad, igualdad, justicia y pluralismo juridico, debe ser realizada
también en el ambito del Derecho Procesal Constitucional, debiendo el
proceso constitucional, sus institutos, técnicas y procedimientos, servir de
locus de la democracia participativa y de realizacion de los valores
superiores propugnados por el legislador constituyente. La democracia,
por un lado, encuentra fundamento principal en la dignidad de la persona,
asi como la dignidad de la persona, por otro, encuentra en la democracia
participativa su expresion por medio de la cual el ciudadano participa
activamente en la construccién de los limites de su libertad, razén por la
cual la norma elaborada para el caso concreto a partir de la participacion
directa del ciudadano no esclaviza, pero potencia y consolida la libertad.
Por lo tanto, la democracia participativa no se agota en la democracia
representativa, normalmente confinada al parlamento y al proceso
legislativo, razén por la cual la democracia participativa debe extenderse a
los demas procesos publicos, entre ellos, el proceso judicial, con ocasion
de la elaboracién de la norma especifica y concreta — la decisién judicial,
puesto que solamente asi la clausula democrética de la formula politico-

juridica podra ganar mayor efectividad en el dia a dia del ciudadano.
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A partir del status activus processualis, que actia como una
sintesis de las normas y formas de participacion del ciudadano en el
proceso, el ciudadano, ahora parte del proceso judicial, tiene la
oportunidad de ser oido en el proceso, pero no solamente eso, sino que
también tiene el derecho de participar activamente en el destino del
proceso y en la produccién de la norma del caso concreto — decision
judicial —, garantizando posiciones en las cuales la autodeterminacion y la
libertad de voluntad son fundamentales para la efectividad del principio de
la dignidad de la persona. Una organizacion politica que pretende
calificarse de verdaderamente democratica, necesariamente, tiene que
garantizar la efectiva participacion del ciudadano en la producciéon de la
norma, ya sea ella general y abstracta, cuando sea elaborada por el
parlamento, o especifica y concreta, cuando sea producida en el ambito
del proceso judicial.

Aunque los controles de constitucionalidad concentrado y difuso
sean esenciales para la democracia constitucional, ademas de estar
legitimados por la misma, el control difuso, debido a la participacion
directa de las partes en el proceso y en la formacion de la decision judicial
de control, esta impregnado de una mayor densidad democratica, motivo
por el cual vemos en esta especie de control de constitucionalidad la

realizacion efectiva de la democracia participativa.

Ademas del argumento tedrico, la relevancia del estudio del control
de constitucionalidad difuso de la norma también encuentra una
adecuada justificacion a partir de una simple observacion de la practica
juridica en el sistema de justicia espafiol, puesto que es suficiente realizar
un breve andlisis del nimero de procesos en tramitacion en los ultimos
afios en el Tribunal Constitucional de Espafia y en el Poder Judicial para
concluir que la jurisdiccion ordinaria, por nosotros denominada como
jurisdiccién constitucional ordinaria, es el ambito natural y primero de

proteccion de los derechos fundamentales y de control de
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constitucionalidad difuso de la norma, teniendo en cuenta que los 6rganos
judiciales ordinarios sean los tribunales responsables por la tutela de los

derechos fundamentales en el dia a dia del ciudadano.

Acerca de la metodologia que vamos a utilizar para llevar a cabo
nuestra investigacion sobre el control de constitucionalidad difuso de la
norma, importa localizarlo, en primer lugar, dentro de una de las diversas
disciplinas del Derecho. A partir de un andlisis detenido del tema
propuesto en este estudio, no es dificil constatar la coexistencia de
elementos pertenecientes tanto a la disciplina de Derecho Constitucional
como a la disciplina del Derecho Procesal. Sin embargo, segun Peter
Haberle, el Derecho Procesal Constitucional, tanto por comprender la
concrecion de la Constitucion, como por ser la propia expresion del
Derecho Constitucional concretado, esta dotado de una naturaleza
eminentemente constitucional. Pues bien, es sobre la ciencia del Derecho
Procesal Constitucional, marcadamente constitucional, donde aplicaremos
la perspectiva de la Filosofia del Derecho. Por lo tanto, se trata de un
estudio interdisciplinar entre el Derecho Constitucional, el Derecho
Procesal Constitucional y la Filosofia Constitucional, en que los elementos
de las dos primeras disciplinas seran sometidos a un mirar reflejo de la
filosofia juridica, lo que justifica ampliamente la presencia de una doble
codireccion proveniente tanto de la Filosofia del Derecho como del

Derecho Constitucional.

El interés por el estudio del control de constitucionalidad difuso de
la norma en el sistema espafiol surgié a partir de nuestra llegada a
Espafia para dar inicio a los estudios del Doctorado, y esto a causa de
una mas aparente que real distincion entre los dos sistemas
constitucionales, el brasilefio y el espafiol. Porque, mientras que, por un
lado, toda nuestra formacion académica y experiencia profesional en la
carrera de la magistratura federal permitian aceptar con absoluta

naturalidad que un juez de primera instancia de jurisdiccion realizara sin
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ningun tipo de restriccién el control de constitucionalidad difuso de la
norma de una ley regularmente aprobada por el parlamento, por otro, nos
encontramos en Espafia con una cultura juridica en la cual la
sacralizacion de la ley se presentaba como un verdadero dogma, por
medio del cual la ley parecia estar fuera del alcance de cualquier mirada
critica o, concretamente, de un control de constitucionalidad a cargo de la

jurisdiccién ordinaria.

Este extrafiamiento ante esta postura reverencial con respecto a la
ley nos sirvi6 de motivaciéon para una reflexion mas detenida sobre la
existencia del control de constitucionalidad difuso de la norma en el
sistema constitucional espafiol. Asi, para realizar esta investigacién de
filosofia  constitucional, utilizaremos las fuentes bibliogréficas,
especialmente derivadas de Espafia, Alemania, Italia, Portugal y Brasil,
entre otros paises, asi como un detenido analisis de las estadisticas
procesales y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo de Espafia.

Asi, la investigacidn que nos proponemos presentar es el resultado
de un largo periodo de reflexion e investigacion, durante el cual tuvimos la
oportunidad de realizar varios otros cursos, entre ellos, la Especializacion
en Derecho Constitucional y Ciencia Politica en el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales en la ciudad de Madrid, el Curso Magistral
sobre Constitucionalismo en la Historia, en la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo en la ciudad de Santander, el VIII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional en la Universidad de Sevilla,
asi como un provechoso periodo de investigacion en el Instituto Juridico
Interdisciplinar de la Facultad de Derecho de la Universidad del Porto, en

la ciudad de Porto.

El hecho de que hayamos elegido una Universidad de Portugal

(concretamente, la ‘Universidade de Porto’) para llevar a cabo nuestro
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periodo de investigacion no fue producto de una eleccion al azar sino que
estuvo motivada por el hecho de que la Constitucion portuguesa de 1976
contempla un sistema mixto de control de constitucionalidad, con el
establecimiento de instituciones y mecanismos de control de
constitucionalidad concentrado, asi como difuso. Por lo tanto, teniendo en
cuenta que nuestro objetivo de investigacion era el del control de
constitucionalidad difuso de la norma en el sistema constitucional espafiol,
consideramos oportuno estudiar otros sistemas constitucionales tomando
como referencia Portugal y Brasil, donde el control de constitucionalidad
difuso de la norma esta contemplado expresamente en la Constitucion, y

también es desarrollado por la jurisdiccion ordinaria.

Asi, una vez definido el objeto, los objetivos, la relevancia del tema
propuesto y la metodologia a adoptar, comenzaremos la investigacion del
control de constitucionalidad difuso de la norma en Espafia, a partir de un
andlisis de sus supuestos epistemoldgicos; es decir, de una determinada,
y no cualquiera, teoria de Estado, teoria de Ley, y teoria de Constitucién
(Capitulo I). Asi, a partir de una teoria de Estado social y democratico de
Derecho definiremos el ambito en que se da inicialmente el control de
constitucionalidad difuso de la norma; a partir de una teoria de Ley
procederemos a identificar el objeto del control de constitucionalidad
difuso de la norma; y, por ultimo, a partir de una teoria de la Constitucion,
pardmetro de control de constitucionalidad difuso de la norma, a la luz de
los elementos estructurantes identificados por el neoconstitucionalismo,
analizaremos si la supremacia normativa de wuna Constitucion
principialista representa una condicion de posibilidad del control de

constitucionalidad de la norma.

Una vez definidos los supuestos epistemoldgicos, comenzaremos a
desarrollar una teoria hermenéutica normativa estructurante concretizante
(Capitulo 1l) que partira de algunos elementos de la filosofia hermenéutica

(Heidegger) y de la hermenéutica filosofica (Gadamer) como la pre-
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comprension, la tradicion, la comprension, la applicatio, el circulo
hermenéutico y la diferencia ontolégica para desembocar en una teoria de
la norma estructurante (Friedrich Miiller), en la que la norma no se
identificard con el texto de la ley, sino con el resultado de una
construccion hermenéutica a partir del programa normativo y del a&mbito
normativo por medio de un proceso hermenéutico de concrecion de la

norma.

Seguidamente (Capitulo I1ll), analizaremos los dos modelos de
jurisdiccién que orientaron la formacién y la definicion de las atribuciones
del poder judicial a partir de las teorias de la division de poderes en John
Locke y Montesquieu para culminar con la division de los poderes en el
Estado contemporaneo. La forma de reparto de poder entre los tres
centros de poder estatal, legislativo, ejecutivo y judicial, delimita las
atribuciones que se van a imputar al Poder Judicial, en cuanto funcién
tipica de la jurisdiccion, con repercusion directa sobre lo que se puede
entender por control de constitucionalidad de la norma.

Por ultimo, trataremos de la jurisdiccion constitucional ordinaria en
Espafia (Capitulo V), comenzando por una aproximacion historica de las
primeras experiencias del control de constitucionalidad en Europa
continental, especialmente, del control de constitucionalidad difuso.
Seguidamente construiremos un concepto de jurisdiccion constitucional
ordinaria, asi como lo que se debe entender por control de
constitucionalidad difuso de la norma para identificar, posteriormente, los
elementos de la estructura de este control, asi como asentar las bases de
la legitimidad constitucional de esta funcién. A titulo de conclusion,
presentaremos algunos casos especificos en los cuales el control de
constitucionalidad difuso de la norma, realizado por la jurisdiccion

constitucional ordinaria, se revela con toda su profundidad.



CAPITULO |

LOS PRESUPUESTOS
EPISTEMOLOGICOS: ESTADO,
LEY Y CONSTITUCION
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1 - El Estado: locus de control de constitucionalidad

Entre las numerosas posibilidades de organizarse politica y
juridicamente, el pueblo espafiol, por medio de referéndum popular,
constituyé una organizacidon que tiene por elementos esenciales el ser
Estado, no cualquier tipo de Estado sino un Estado de Derecho,
incrementado de los adjetivos social y democratico, es decir un Estado
social y democratico de Derecho (art. 1.1 de la CE). Esta formula politico-
juridica es el nacleo de la Constitucidén. La supresion o la alteracion de
cualquiera de sus elementos, conllevaria una profunda alteracién de toda

la Constitucion. No seria ya el mismo Estado, sino otro.

No es posible comprender la formula politico-juridica del Estado
social y democratico de Derecho del articulo 1.1 de la Constitucién de
Espafia sin un mirar a la historia de construccion y sedimentacion de los
elementos que componen esta férmula — proceso de descomposicion de
la formula, lo que permitird la percepcién de que cada uno de estos
elementos sea el resultado de una construccion historica, dentro de la
cual reciben un cierto contenido, los cuales vienen sufriendo constantes
modificaciones por medio de una continua actualizacion, ante las

necesidades contemporaneas de la sociedad.

En este sentido, la jurisdiccion, en cuanto una de las funciones
basicas del Estado, asi como las demas clasicas funciones estatales,

legislativa y ejecutiva, esta directamente relacionada con la concepcion de
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Estado de una cierta época y lugar. En otras palabras, la concepcion de
Estado, ya sea ella de un Estado absoluto, legal, liberal, social o
democratico, repercute decisivamente sobre lo que se puede entender por
jurisdiccion; esto porque las funciones estatales son conformadas de
acuerdo con los elementos estructurales del Estado, estando la definicion
de estas funciones al servicio de una cierta concepcion de organizacion

politica’.

Toda la organizacion politica es creada por una determinada
sociedad para una cierta finalidad, ya sea para crear nuevas condiciones
de vida, ya sea para mejorar las condiciones ya existentes, lo que se da
por medio de la proteccidon de valores fundamentales como la libertad y la
igualdad. Si el Estado estd al servicio de su finalidad institucional, las
funciones basicas de la organizacién politica seran concebidas de
acuerdo con esta misma finalidad, con el fin de que el Estado pueda
realizar los objetivos para los cuales fue creado. Cada forma de Estado es
una respuesta juridico-politica a las exigencias de la sociedad ante las
estructuras de poder de su época. Asi, el Estado liberal de Derecho
resulta de los impactos con el absolutismo monarquico del Antiguo
Régimen?; el Estado social de Derecho responde al individualismo y al
abstencionismo del Estado liberal de Derecho; y el Estado democratico de
Derecho es el resultado de la supervivencia de las estructuras del poder
liberal en el Estado social®.

Asi, el contenido nuclear de las funciones basicas del Estado se
modifica conforme a los fines de cada organizacion politica, razén por la

cual afirmamos, inicialmente, que la jurisdiccion esta en una relacion de

! BOLZAN DE MORAIS, José Luis e RIBAS DO NASCIMENTO, Valéria,
Constitucionalismo e cidadania por uma jurisdicdo constitucional democratica, Porto
Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2010, pp. 68 y ss.

2 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, “Sobre el estado de derecho y su significacién
constitucional’, en Sistema, n° 57, Madrid, noviembre/1983, p. 52.

® LUCAS VERDU, Pablo, La lucha por el Estado de Derecho, Bolonia, Publicaciones del
Real Colegio de Espafia, 1975, pp. 131-132.
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interdependencia con la concepcion del Estado, motivo por el cual nuestra
atencion, en este apartado, estard centrada en el estudio de las tres
sucesivas formas del Estado moderno; es decir, la liberal, la social y la

democratica, asi como en sus sucesivas Crisis.

Finalmente, conviene destacar que estas tres formas de Estado
mencionadas configuran solo Estados-tipo para fines de analisis de la
jurisdiccion-tipo predominante en cada una de estas formulaciones
politicas, puesto que no necesariamente estas organizaciones politicas se
pueden encontrar en la historia como si fueran una sucesion evolutiva
natural. La historia de las organizaciones politicas es mas compleja,
estando marcada por progresos y retrocesos, asi como de caracteristicas
que sobrepasan mas de un tipo estatal. La clasificacion en Estados-tipo
tiene la virtud de facilitar la comprensiéon y el estudio de las principales
caracteristicas de cada una de estas formulaciones politicas pero no la

ambiciéon de pretender aprehender la realidad en conceptos estaticos.

1.1 - Formacién y crisis del Estado liberal de Derecho

El Estado de Derecho se contrapone al Estado Gendarme,
basicamente porque introduce contenidos inmunes a las iniciativas del
legislador ordinario y, por lo tanto, a la ley. El Derecho empieza a adquirir
un contenido axioldégico con los primeros derechos fundamentales de
defensa del ciudadano contra el propio Estado®. A pesar de la carencia de

un sentido univoco, la expresion Estado de Derecho, en el transcurso del

* LUIZ STRECK, Lenio, y BOLZAN DE MORAIS, José Luis, Ciéncia Politica e Teoria
Geral do Estado, Porto Alegre, Livraria Do Advogado, 2000, p. 84; BENDA, Ernesto et al,
“El Estado social de Derecho”, en Manual de Derecho Constitucional, 22 ed., trad.
Antonio Lépez Pina, Madrid, Marcial Pons y Ediciones Juridicas y Sociales, 2001, p. 505.
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tiempo, termind por sedimentar un cierto residuo comun ideologico de los

principales aspectos de la expresion en la historia del Estado moderno®.

Al tratar de la historia del concepto del Estado de Derecho,
Alessandro Baratta divide su desarrollo en dos fases. Una primera,
externa a Alemania, sobre todo en Inglaterra y Francia y, una segunda,
dentro de Alemania, a partir de las experiencias inglesa y francesa. En la
historia externa, el Estado de Derecho se consolidé principalmente bajo
dos elementos; es decir, el de la legalidad, en el sentido de garantia de
las libertades individuales — rule of law de origen inglés (Locke)® — vy el de
la separacion de los poderes — séparation des pouvoirs- de origen francés
(Montesquieu)’. En la historia interna, el concepto del Estado de Derecho
realiza una unién de los dos elementos anteriores, modificando sus
significados, los cuales comienzan a tener por elemento nuclear la
autolimitacion del Estado por medio del Derecho. La garantia de las
libertades individuales es sustituida por los derechos publicos subjetivos,
y la separacion de los poderes, inicialmente concebida con la finalidad de

conferir supremacia a la ley, comienza a servir de limite®,

En virtud de estas circunstancias, el ciudadano, dentro del Estado
de Derecho, estaba protegido de la interferencia estatal y de otros
conciudadanos, porque los derechos fundamentales se encontraban
asegurados por integrar el contenido axiolégico sustraido de la actuacion

legislativa. La actividad estatal debe obedecer al principio de legalidad,

> BARATTA, Alessandro, “El Estado de Derecho. Historia del concepto y problematica
actual”, en Sistema, ns® 17-18, Madrid, abril/1977, p. 14; CASCAJO CASTRO, José Luis,
“La lucha por el Estado de Derecho”, en Sistema, ns® 17-18, Madrid, abril/1977, pp. 163-
165; CORTINA, Adela, “Del Estado de bienestar al Estado de justicia”, en Claves de
razon practica, n° 41, Madrid, abril/1994, p. 14.

® Cfr. LOCKE, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca del
verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil, Madrid, Alianza, 1998.

" Cfr. MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, trad. Mercedes Blasquez y Pedro de
Vega, Madrid, Tecnos, 1998, Libro XI, cap. VI.

8 BARATTA, Alessandro, “El Estado de Derecho..., op. cit., pp. 16-18; GARCIA-
PELAYO, Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, Alianza,
1985, pp. 52-53.
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actuando conforme a la ley, la cual, a su vez, jamas puede violar los
derechos fundamentales asegurados por el contenido axiolégico®. El
Estado de Derecho no solamente garantiza un contenido minimo, sino
gue también estd comprometido a actuar conforme a este mismo

contenido — conjunto de valores, principios y derechos fundamentales.

El proceso de constitucionalizaciéon ha sido el mecanismo juridico
encontrado para la proteccién del contenido axiolégico®. Sin embargo,
para que esto fuera posible, la Constitucion deberia obligatoriamente
estar dotada de algunos predicados, sin los cuales el contenido axiolégico
no estaria a salvo de las iniciativas del legislador ordinario. Entre estas
cualidades, se encuentran: 1 - la supremacia normativa; 2 - la division de
los poderes; 3 - la independencia del poder judicial; y 4 - el principio de la
legalidad™. Como es facil constatar, en el Estado Gendarme el eje
fundamental esta en el principio de la estricta legalidad formal. Por otro
lado, en el Estado de Derecho se han incluido mas tres ejes
fundamentales, siendo que la supremacia normativa de la Constitucién

comienza a ejercer la funciéon de fundamento de los fundamentos.

Este transito del Estado Gendarme al Estado de Derecho es
resultado de la confrontacién entre los movimientos revolucionarios del
liberalismo y del absolutismo®. La idea de libertad del individuo nace en
un periodo notablemente anterior a la Revolucion Francesa (1789). En
efecto, surge especialmente de la Revolucion Inglesa (1688), a partir del

pensamiento filosofico politico de la época (Locke), comenzando por la

° BELLVER CAPELLA, Vicente, “La dimension prestacional de los derechos
fundamentales en el estado social de derecho”, en Revista General de Derecho, n°® 642,
Valencia, marzo/1998, pp. 1881-1899.

1 PALOMAR MALDONADO, Evaristo, et al, “La construccion del Estado de Derecho en
Espafia”, en El Estado de Derecho en la Espafia de hoy; Seminario de la Seccion de
Filosofia del Derecho de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid,
Actas, 1996, p. 104.

1) UCAS VERDU, Pablo, La lucha por el Estado..., op. cit., pp. 23-24.

12 BOUZA-BREY, Luis, “El poder y los sistemas politicos”, en CAMINAL BADIAL, Miquel
(Ed.), Manual de Ciencia Politica, Madrid, Tecnos, 1999, p. 53.
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libertad religiosa — tolerancia religiosa — y por la libertad politica y
econOmica. En sintesis, podriamos decir que el liberalismo concibe un
Estado limitado en su poder y funciones, contraponiéndose, por un lado,
al antiguo Estado Absoluto y, por otro, al futuro Estado social de Derecho
(Norberto Bobbio)*. El Estado liberal de Derecho o, simplemente, Estado
liberal se distingue del Estado Absoluto por estar limitado por los
derechos individuales de libertad, ahora constitucional, asi como se
distingue del futuro Estado social de Derecho por poseer funciones
minimas, es decir, un Estado minimo, que se restringe a tutelar los

derechos individuales de libertad (Nozick)™.

Partiendo de las teorias contractuales del Estado, el contrato social
se materializa en una Constitucion escrita. Por esta razoén, el liberalismo
reivindica los derechos fundamentales, la limitacion y la division de
poderes y una Constitucién escrita™. La idea de la necesidad de una
Constitucion esta vivamente consolidada en la propia Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, cuando consta en su
articulo 16 que solamente hay Constitucion si hay division de poderes y
reconocimiento de derechos fundamentales; es decir, la divisibn de
poderes, asi como los derechos fundamentales comienzan a integrar el

propio concepto de Constitucion.

13 YTURBE, Corina, Pensar la democracia: Norberto Bobbio, México, Universidad

Nacional Autbnoma de México e Instituto de Investigaciones Filoséficas, 2001, p. 162.

4 Cfr. NOZICK, Robert, Anarquia, estado y utopia, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica, 1991; PASCUCCI, Enrico et al, “La aparicion del Estado de Derecho:
limitaciones del poder y separacion de poderes”, en El Estado de Derecho en la Espafia
de hoy: Seminario de la Seccién de Filosofia del Derecho de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, Actas, 1996, p. 88; y PALOMAR MALDONADO,
Evaristo, “La construccion..., op. cit., p. 100; ANTON, Joan, “El liberalismo”, en CAMINAL
BADIAL, Miquel (Ed.), Manual de Ciencia Politica, Madrid, Tecnos, 1999, p. 89;
VERGARA, Francisco, Introduccion a los fundamentos filoséficos del liberalismo, Madrid,
Alianza, 1999.

* cOSSIO DIAZ, José Ramén, Estado social y derechos de prestacién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 30.
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Las barreras o defensas del ciudadano contra el Estado son los
derechos fundamentales, los cuales estan garantizados por la supremacia
normativa de la Constitucion, division de poderes, independencia del
poder judicial y el principio de la legalidad®®. Dentro de esta concepcién de
proteccion del ciudadano frente al Estado, el contenido basico de los
derechos fundamentales en el Estado liberal se resume en la libertad y la
igualdad formal, reconocidas como derechos naturales, innatos al
hombre, dado que su inclusion en el ordenamiento juridico del Estado no
deriva de un simple acto de reconocimiento o de declaracién de derechos
preexistentes al propio Estado, sino que se ha comprometido a

garantizarlos.

Como hemos dicho al principio, los conceptos fundamentales de la
Constitucion, entre ellos los valores superiores (libertad, justicia, igualdad
y pluralismo politico, art. 1.1 de la CE), padecen de un elevado grado de
indeterminacién. Asi, segin Benjamin Constant’’, la libertad de los
antiguos (libertad autonomia) no puede ser equiparada a la libertad de los
modernos (libertad no interferencia), asi como la libertad del Estado liberal
no equivale a la libertad del Estado social de Derecho. La pretendida
libertad es siempre una libertad de algo y para algo. Asi, en cada época la
sociedad o un cierto grupo de personas puede postular la libertad de algo
que le fue o esta siendo retirado, asi como la libertad para algo que se
pretenda realizar'®. La libertad postulada por los modernos era una
libertad frente al Estado Absoluto, de no interferencia, de ausencia de
impedimentos o limitaciones; es decir, una libertad para el ejercicio de las

libertades civiles, del derecho a la vida, a la libre circulacion, a la libre

' cfr. PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Derechos humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, 82 ed., Madrid, Tecnos, 2003, Capitulo 2.

' Cfr. CONSTANT, Benjamin, De la libertad de los antiguos comparada con la de los
modernos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989; BERLIN, Isaiah, Cuatro
ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza, 1988.

'® GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 55.
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expresion, a la libre asociacion, al libre comercio de bienes y trabajo; es

decir, derechos de primera dimensién®.

Al lado de la libertad negativa, se presenta como valor del Estado
liberal la igualdad ante la ley o igualdad formal®®. La sociedad del Antiguo
Régimen estaba dividida en estamentos sometidos al monarca. No habia
movilidad entre estos estamentos, dado que el nacimiento era el factor
determinante para definir a qué estamento la persona iba a pertenecer
durante toda su vida. El sistema de privilegios estaba legitimado por la
teocracia. La burguesia, clase social incipiente, pertenecia al tercer
estamento o tercer Estado en la Asamblea de los Estados en Francia.
Ante estas circunstancias historicas, la burguesia proclamaba la igualdad
de todos los ciudadanos ante la ley, con la finalidad de poner fin a los
privilegios de algunos estamentos en detrimento de otros. Asi, la igualdad
del Estado liberal debe ser entendida como una proclamaciéon de igualdad
contra el sistema de desigualdad estamental?.

El contenido axioldgico del Estado liberal de Derecho
impone al propio Estado el abstencionismo en el proceso econémico y
social, generando por consiguiente una rigurosa separacion entre el
Estado y la sociedad. El Estado no desarrolla ninguna politica social o
econdmica, limitandose a promulgar leyes, por lo que lleg6 a ser conocido
como un Estado meramente legislador. La ausencia del Estado en la
sociedad es el resultado de la libertad absoluta exigida por el liberalismo,
lo que permiti6 un gran desarrollo de la clase de los detentadores del
poder econémico en detrimento de la clase trabajadora, cada vez mas
empobrecida, generando un profundo abismo entre estas capas de la

sociedad y un creciente proceso de injusticia social. La pura libertad no

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 52
ed., S8o Paulo, RCS Editora, 2007, pp. 42-43

% COSSIO DIAZ, José Ramén, Estado social..., op. cit., p. 28.

?! REQUEJO COLL, Ferran, Las Democracias; Democracia antigua, democracia liberal y
Estado de Bienestar, Barcelona, Ariel, 1990, p. 82.
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era suficiente para corregir los desajustes y las injusticias en la sociedad.
Esta corrosién de los pilares del Estado liberal no se da a partir de sus
propias estructuras juridicas, sino de la realidad social; es decir, son los
crecientes conflictos sociales surgidos a partir de la ausencia del Estado
que desafian la racionalidad del Estado liberal®’. El Estado liberal

comienza, por una cuestién de supervivencia, a democratizarse??,

A la libertad negativa sera afadida la libertad positiva; es decir,
ademas de la libertad frente al Estado, se reivindicaba una libertad de
participacion en las decisiones politicas del Estado, lo que tuvo inicio a
partir de una gradual ampliacion del sufragio universal y de la formacién
de grupos de intereses. Son los llamados derechos politicos, también
integrantes de la primera dimension de derechos. Con la aparicion de la
democracia en el Estado liberal, el valor basico de las democracias

liberales comenzé a ser el de la “libertad igual™®*.

Si la libertad, hasta aquel momento estaba presente sélo en su
aspecto negativo, comienza a ampliarse su contenido por la libertad
positiva, fenbmeno que se ve impulsado por la igualdad ante la ley. La
igualdad, hasta entonces restringida a los derechos civiles, derivados de
la libertad negativa, es extendida a los derechos politicos como
consecuencia de la libertad positiva. La igual participacién en el proceso
politico, por medio del sufragio universal, confiere al Estado liberal la
calidad de democrético; es decir, de democracia-liberal. La democracia no
aleja del nucleo del Estado de Derecho el valor libertad, lo que hace de
esta democracia una democracia-liberal, de naturaleza formal o

meramente procedimental.

22 CASCAJO CASTRO, José Luis, “La lucha por el Estado..., op. cit., pp. 165-166.

> REQUEJO COLL, Ferran, Las Democracias..., op. cit., p. 88.

! |bidem, pp. 89-90; y, también, YTURBE, Corina, Pensar la democracia..., op. cit., p.
170.
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Paralelamente a la construccion del Estado liberal y de su proceso
de democratizacion, se producen dos fendbmenos, los cuales desvirtuaran
el Estado de Derecho, transformandolo en un Estado Legal. El primero de
estos fendbmenos se produce en el ambito de la teoria del Estado, en la
cual la razén deja de ser parametro de legitimidad del Estado de Derecho
(Kant)® para asumir la funciéon de fundamento del propio Estado
(Hegel)®, comenzando a identificarse el Estado con la legalidad,
absorbiendo, asi, en la legalidad, los derechos individuales. El segundo
fendbmeno se manifiesta dentro de la teoria del Derecho, con el

1>’ en el cual la razén es abandonada como

positivismo juridico forma
limite de actuacién del Estado para que la ley, promulgada por el propio
Estado, comience a actuar como su limite, es decir, el Estado comenzaria

a autolimitarse?®.

En sintesis, el Estado liberal de Derecho es convertido en un
Estado Legal, en el cual se suprime el contenido axiolégico de la ley,
comenzando el Derecho a identificarse con la ley y la ley con el Estado
(Hans Kelsen). El positivismo juridico formal es el instrumento de la
burguesia liberal, por medio del cual paulatinamente seran eliminados los
contenidos iusnaturalistas de la concepcion del Estado liberal de Derecho
hasta reducirlo a un Estado Legal®.

En el Estado Legal la legitimidad no se encuentra fuera del Estado,
sino dentro del propio Estado, y precisamente, en la ley. La legalidad, sin
ningun juicio sobre la justicia, se contenta con la sumision del Estado a las
leyes por €l promulgadas. En otras palabras, el Estado se autolimita por

sus leyes, y no existe ningun juicio sobre la justicia o injusticia de las

*® Cfr. KANT, Immanuel, Fundamentacion para una metafisica de las costumbres,
Madrid, Alianza, 2002.

%% Cfr. HEGEL, G. W. F. J., Filosofia de la historia, Buenos Aires, Claridad, 1976.

2" CASCAJO CASTRO, José Luis, “La lucha por el Estado..., op. cit., p. 166.

8 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique, “Sobre el estado de derecho..., op. cit., pp. 59-62;
KELSEN, Hans, Teoria general del Estado, Granada, Comares, 2002.

» GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 53.
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mismas. La legitimidad es justificada por la legalidad, independientemente
de su justicia, derivando, asi, la legitimidad de la mas pura legalidad®. La
validez de la ley no depende ya de su sintonia con la legitimidad, sino solo

de su regularidad juridico-formal (Hans Kelsen).

Junto con el postulado de la no intervencibn como un
elemento inherente al Estado liberal, el positivismo formalista contribuyé
decisivamente a reforzar la formalidad del Estado al reconducir el
Derecho a la ley y la ley al Estado, en el cual la legitimidad del Estado se
encuentra en la mera legalidad®. Vaciada la ley de todo el contenido
axiolégico, ésta podria comenzar a ser utilizada incluso para cometer

injusticias legales, de las cuales la historia es testigo.

Finalmente, estos rasgos definitorios del Estado liberal de Derecho
y, posteriormente, del Estado Legal, atraviesan y configuran la funcion
jurisdiccional de estos Estados, caracterizando la jurisdiccion liberal a
través de una actuacion destinada exclusivamente a la resolucion de
conflictos de naturaleza individual; medidas judiciales no invasivas de la
esfera de libertad de los ciudadanos y sin ningin contenido prospectivo
de transformacion y alteracion de la realidad social; y una concepcion de
justicia distributiva por medio de la cual poca o ninguna importancia tiene
lo que cabra a cada uno, siempre que cada uno reciba lo que le es
debido, es decir, suum cuique tribuere, dar a cada uno lo que es suyo.

% MARTINEZ-SICLUNA Y SEPULVEDA, Consuelo et al, “La conculcacion del Estado de
Derecho: Legalidad versus Legitimidad”, en El Estado de Derecho en la Espafia de hoy:
Seminario de la Seccion de Filosofia del Derecho de la Real Academia de Jurisprudencia
XlLegisIacic')n, Madrid, Actas, 1996, pp. 237-241.

CASCAJO CASTRO, José Luis, “La lucha por el Estado..., op. cit., p.166.
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1.2 — Formacion y crisis del Estado social de Derecho

A finales del siglo XIX, las presiones contra las injusticias sociales
alcanzan niveles insoportables para el Estado liberal, lo que propicia una
lenta pero progresiva reforma del Estado. La transformacion del Estado
liberal en un Estado social de Derecho o Estado social es el resultado de
una ardua lucha de la clase trabajadora por mejores condiciones de vida.
La implementacion del Estado social no se produce de la nada, no cae del
cielo, ni tampoco es una concesion de quienes detentan el poder sino que
es el fruto de una constante y aguerrida disputa por mejores condiciones
de vida®. El rey, para no perder los dedos, entregd los anillos a la
burguesia. Ahora lleg6 la vez de la burguesia para que entregue los
anillos para no perder los dedos. Por esta razon Adela Cortina afirma que
el Estado social nace mas como una “estrategia politica [liberal] que por
exigencia ética”.

La preocupacion por la cuestion social y las criticas al Estado
liberal partieron de diversas corrientes, desde las mas radicales como el
marxismo (Karl Marx — 1818-1883) hasta las mas moderadas como el
socialismo (Louis Blanc), el socialismo inglés (Shaw, Wells y Webb), la
socialdemocracia (Lassalle y Bernstein) y la Iglesia catélica, por medio de
la enciclica Rerum Novarum de 1891%. Lorez von Stein (1850) fue el
primer autor que teoriz6 sobre la monarquia social como solucion para las
desigualdades sociales provocadas por el Estado liberal. Sin embargo,
fue Hermann Heller (1929)* el primero en teorizar sobre la idea de un
Estado social de Derecho en medio a la crisis del Estado liberal y de la

% CAPELLA, Juan-Ramon, “La crisis del “Estado del Bienestar™, en OLIVAS, Enrique
(Ed.), Problemas de legitimacion en el Estado Social, Madrid, Trotta, 1991, p. 178; cfr.
BONAVIDES, Paulo, Do Estado liberal ao Estado social, 8% ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2004.

% CORTINA, Adela, “Del Estado de bienestar..., op. cit., p. 17.

% GALLEGO MENDEZ, Maria Tereza, “Estado social y crisis del Estado’, en DE
AGUILA, Rafael (Ed.), Manual de Ciencia Politica, Madrid, Trotta, 1997, pp. 108-110.

% Cfr. HELLER, Herman, Teoria del Estado, Buenos Aires, Fondo de la Cultura
Econdmica, 1992.
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democracia, como una forma de salvar el Estado de la dictadura fascista,
de la degeneracion motivada por el positivismo juridico formalista y de la

apropiacion del Estado por la elite econémica®.

Como vemos, la preocupaciébn por las cuestiones sociales
antecede a la formulacién del Estado social de Derecho®’. A finales del
siglo XIX ya existian politicas sociales sectoriales, las cuales no tenian
por objetivo transformar la estructura social sino minimizar sus mas
graves problemas. Sin embargo, dentro de la nueva concepcion de
Estado, la politica social es extendida a todos los sectores de la sociedad,
ya no como reaccién a los hechos sino como una accion que se antepone
a los hechos, desencadenando la realizacibn de una programacion

integrada y sistematizada politica social®.

La constitucionalizacion de la férmula Estado social aparece por
primera vez en 1949, en la Ley Fundamental de la Republica Alemana,
cuando define, en su articulo 20, a Alemania como “un Estado federal,
democratico y social”, y, en el articulo 28, como “un Estado democratico y
social de Derecho”. Sin embargo, la Constitucion mejicana (1917) y la
Constitucion de la Republica de Weimar (1919) ya contenian en sus
textos los primeros fragmentos de una concepcion social de Estado,
aunque limitada a algunos sectores de la sociedad®. La concepcién del
Estado social se generalizé en el constitucionalismo europeo occidental

después de la Segunda Guerra Mundial.

%® GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., pp. 16-17.

¥ Una parte de la doctrina distingue los conceptos de Estado de Bienestar, Estado
Asistencial o Estado Providencial del Estado social de Derecho. Cfr. CORTINA, Adela,
“Del Estado de bienestar..., op. cit.,, p. 20; K. PREUSS, Ulrich, “El concepto de los
derechos y el Estado del Bienestar”, en OLIVAS, Enrique (Ed.), Problemas de
legitimacion en el Estado Social, Madrid, Trotta, 1991, p. 68; GARCIA-PELAYO, Manuel,
Las transformaciones..., op. cit., p. 48; FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso,
“El Estado social’”, en Revista Espafiola de Derecho constitucional, n® 69, Madrid,
septiembre/diciembre, 2003, pp. 139-140.

*® GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., pp. 18-19.

% GALLEGO MENDEZ, Maria Tereza, “Estado social..., op. cit., pp. 110-113.
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El contenido del Estado social recae sobre los mismos valores del
Estado liberal; es decir, la libertad y la igualdad, sin embargo, dentro de
un proceso integrador de una nueva vision o dimensién de aquellos
valores. Cascajo Castro apunta que se trata de “un proceso integrativo
mas que correctivo”. Para Habermas, recordado por el citado autor, los
principios del Estado liberal y del Estado social son los mismos, los
cuales, tras los cambios sociales, comenzaron a exigir la superacion de la
forma liberal*’. Los valores del Estado liberal, libertad e igualdad, reciben
en el Estado social un nuevo sentido, es decir, son los mismos valores,
pero con una novedad de contenido, puesto que “Cuando el mundo
cambia, cambia con él el significado de las palabras”. No se trataba de
excluir la primera dimension valorativa, correspondiente al Estado liberal,
sino de afadir una nueva perspectiva hasta entonces no revelada por la

razén historica.

En el Estado liberal predominaba la libertad sobre la igualdad, a
partir de la propia configuracion del Estado, en la cual éste asumia una
funcién de garante de la libertad, no interviniendo en la sociedad para
corregir las eventuales distorsiones ocasionadas por el ejercicio de la
libertad. Todos son iguales ante la ley y dentro de esta concepcion de no
intervencion, el Estado no ayuda a nadie que pueda encontrarse en una

situacion de riesgo de vida, puesto que ésta no es su funcién principal®.

49 CASCAJO CASTRO, José Luis, “La lucha por el Estado..., op. cit.,, pp. 168-169;
GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 56; DIAS, Elias, Estado
de Derecho y sociedad democratica, Madrid, Taurus, 1986, p. 83.

“1 CAPELLA, Juan-Ramoén, “La crisis del “Estado del Bienestar..., op., cit., p. 177.

“2 BARCELLONA, Pietro, “Los sujetos y las normas: El concepto de Estado social’, en
OLIVAS, Enrique (Ed.), Problemas de legitimacion en el Estado Social, Madrid, Trotta,
1991, p. 32; OLIVAS, ENRIQUE, “Problemas de legitimacion en el Estado social’, en
OLIVAS, Enrigue (Ed.), Problemas de legitimacion en el Estado Social, Madrid, Trotta,
1991, p. 12.
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En el Estado social, al contrario, predomina la igualdad sobre la
libertad®®, en el cual aflora una nueva concepcién de libertad cuando se
compara la del Estado liberal; es decir, comienza a ser funcion del Estado
corregir las distorsiones o injusticias sociales provocadas por la libertad**.
Es la llamada igualdad material*. En esta nueva concepcién se produce
una alteracion de peso en la relacion entre los valores de la libertad y de
la igualdad y, por consiguiente, se afladen nuevos principios y derechos
fundamentales como resultado de este cambio. En el Estado liberal los
derechos fundamentales se restringian a los derechos civiles y politicos,
derechos de primera dimension. Por otro lado, en el Estado social los
derechos fundamentales, ademas de los consagrados en el Estado
liberal, comienzan también a garantizar la igualdad material, introduciendo
derechos de naturaleza social y econOmica, derechos de segunda

dimension?®.

La nueva concepcion de igualdad, bajo el prisma de la
materialidad, tiene como objetivo corregir las distorsiones o las injusticias
sociales producidas por la libertad o por el exceso de libertad; es decir, la
igualdad material, al concretarse, bajo un cierto aspecto, reduce la
libertad*’, o, en otras palabras, cuanto mayor es la igualdad o cuanto
mayor es la intervenciéon del Estado a favor de esta igualdad, menor sera
el grado de libertad y, por consiguiente, el espacio de accion libre del

individuo®.

*® BENDA, Ernesto, “El Estado social..., op. cit., p. 548; PEREZ LUNO, Antonio-Enrique,
“Sobre el estado de derecho..., op. cit., p. 62.

*“ MIRETE NAVARRO, José Luis et al, “La justicia social como correctora de la justicia
protectiva”, en Estudios de Derecho Constitucional: Homenaje al profesor Rodrigo
Fernandez-Carvajal, Vol. |, Murcia, Universidad de Murcia, 1997, p. 566.

4 REQUEJO COLL, Ferran, Las Democracias..., op. cit., p. 93.

% BELLVER CAPELLA, Vicente, “La dimension prestacional..., op. cit.,, p. 1.885;
COSSIO DIAZ, José Ramén, El Estado social..., op. cit., p. 33; CORTINA, Adela, “Del
Estado de bienestar..., op. cit., p. 16.

“" BELLVER CAPELLA, Vicente, “La dimensidn prestacional..., op. cit., p. 1.885; BENDA,
Ernesto, “El Estado social..., op. cit., p. 545.

*® LOPEZ GUERRA, Luis, “Las dimensiones..., op. cit., p. 172.
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El valor de igualdad, al contrario de la libertad, no posee un
contenido definido, pudiendo concretarse de las mas diversas formas; es
decir, es posible “comprenderlo como categoria abierta donde tienen
cabida una variedad muy grande de contenido”. Esta gran flexibilidad del
valor igualdad permite su constante reformulacién y adaptacion a los
nuevos tiempos, de acuerdo con las necesidades del presente y del
futuro, lo que hace del Estado social de Derecho “un concepto abierto

bajo el que cabe comprender muchas y diferentes cosas”

, 0 segun
Hermann Heller, una “formula de caracter utépico”, siempre abierta al

futuro.

Actualmente no cabe la menor duda en la doctrina de que la
libertad y la igualdad son valores que pueden convivir armoénicamente
dentro de un mismo orden constitucional. La concepcién del Estado social
es una “formula de compromiso” de respeto de las libertades individuales
y de realizacién de la justicia social™.

El Estado social, por un lado, no puede abandonar las garantias
proporcionadas por el Estado liberal, asi como, por otro, tampoco puede
guedar inerte por falta de fuerza normativa suficiente; es decir, reducido a
una mera norma programéatica vacia de contenido vinculante. Los valores
libertad e igualdad necesitan ser relativizados para una armonica
convivencia, puesto que de lo contrario, acabarian por excluirse
mutuamente®. Son las propias constituciones de los Estados sociales que
proponen la convivencia de los dos valores, los cuales deben tener sus

contenidos complementados a partir de esta relacion dialéctica, a ejemplo

49 COSSIO DiAZ, José Ramén, El Estado social..., op. cit., p. 33.

®® BENDA, Ernesto, “El Estado social..., op. cit., p. 522; BALAGUER CALLEJON,
Francisco, “El Estado social y democratico de Derecho: significado, alcance y vinculacién
de la clausula del Estado social’, en MONEREO PEREZ, José Luis et al (Dir.),
Comentario a la Constitucidon socio-econémica de Espafia Granada, Comares, 2002, p.
90.

L PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, “Sobre el estado de derecho..., op. cit., pp. 65-66.

2 CASCAJO CASTRO, José Luis, “La lucha por el Estado..., op. cit., pp. 168-169.
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de la Constitucion espafola de 1978 que en su articulo 1.1 propugna
como valores superiores del ordenamiento juridico la libertad y la
igualdad. La libertad del Estado social no es la libertad frustrada o
reprimida del Estado liberal, sino una nueva libertad. Segun Bidart
Campos, a los valores clasicos de igualdad y libertad son “acrecidos
contenidos como fgualdad de oportunidades y de trato’, y como libertad
real ‘para’ acceder efectivamente al goce y ejercicio de numerosos

derechos™>,

El Estado social acoge los valores béasicos del Estado liberal, la
libertad y la igualdad formal, para hacerlos mas concretos. En el Estado
social hay una actualizacion de los valores liberales. Para Garcia-Pelayo
‘no hay posibilidad de actualizar la libertad si su establecimiento y
garantias formales no van acompafiadas de wunas condiciones
existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real”, puesto que
hasta este momento se entendia la libertad como un presupuesto de la
dignidad humana, lo que justificaba la preeminencia del valor libertad
sobre el de la igualdad. Dentro de la nueva concepcion de Estado se
produce una inversion de valores, comenzando la dignidad humana a ser
un presupuesto de la libertad® y a justificar la relevancia de la igualdad
material, que se realiza en la existencia de condiciones minimas de vida®,
es decir, ya no es posible hablar de libertad sin que hayan sido
previamente implementadas las condiciones materiales minimas para una
vida digna. Por esta razén, en el Estado social comienza a ser

imprescindible la definicibn de lo que se debe comprender por

*3 BIDART CAMPOS, German et al, “La positivizacion de la axiologia constitucional (Para
una teoria de la Constitucién en el Estado Social y Democratico de Derecho)”, en
Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en Honor de Pablo Lucas Verdu,
T. Il, Madrid, Instituto de Investigaciones Juridicas (Universidad Nacional Auténoma de
México) y Servicio Publicaciones Facultad Derecho (Universidad Complutense de
Madrid), 2001, p. 714.

> BELLVER CAPELLA, Vicente, “La dimension prestacional..., op. cit., p. 1.892.

® GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 26; PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique, “Sobre el estado de derecho..., op. cit., p. 63.
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condiciones minimas de existencia;, eso es, “qué necesidades
consideramos lo que algunos llaman un ‘minimo decente’, otros un
‘minimo absoluto’, por debajo del cual no puede quedar ese Estado, si
pretende legitimidad™®.

Este nuevo catalogo de derechos fundamentales, sociales y
economicos, ahora fundados en la relacion de valores establecida entre la
igualdad material®” y la libertad, impone al Estado la intervencién en la
sociedad con el objetivo de realizar la igualdad material, puesto que la
inercia estatal, caracteristica fundamental del Estado liberal, no
proporcionaria las condiciones adecuadas para el enfrentamiento de la
crisis y la realizacién de los nuevos derechos fundamentales proclamados
por el Estado social. Con la ampliacion del catalogo de los derechos
fundamentales, éstos dejan de ser meramente negativos, asumiendo una
configuracion positiva y deshaciendo el abismo entre el Estado y la
sociedad®®. La separacion entre Estado y sociedad provocada por el
Estado liberal desaparece y el Estado empieza a desarrollar medidas de
intervencién en la sociedad, asi como la sociedad amplia su participacion

en el Estado®®.

Como vemos, la democracia politica florecié con la ampliacion de la
libertad y de la igualdad politica, manteniéndose, sin embargo, en el
ambito del proceso politico. En el Estado social, sin embargo, la
democracia penetra en la sociedad, debiendo entenderse la democracia
social no sélo como la participacion en la toma de decisiones

fundamentales de la politica econdémica, sino también como la

°® CORTINA, Adela, “Estado social..., op. cit., p. 124.

>” GALLEGO MENDEZ, Marisa Tereza, “Estado social..., op. cit., p. 122.

°® BELLVER CAPELLA, Vicente, “La dimension prestacional..., op. cit., p. 1.885.

* GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 21; COSSIO DIAZ,
José Ramoén, El Estado social..., op. cit., p. 32.
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participacion en la gestion, produccion empresarial y distribucion de

bienes®.

Como hemos mencionado anteriormente, el Estado social no
derogo el Estado liberal. Al contrario, a partir de los valores basicos del
Estado liberal, libertad e igualdad, realiz6 una relectura de estos valores
fundamentales, los cuales recibieron una nueva dimensién. Teorizado en
la primera mitad del siglo XX y afirmado después de la Segunda Guerra
Mundial, el Estado social, desvirtuado y convertido en un Estado del
maximo bienestar, ya no tardd mas de dos décadas para empezar a
presentar sefiales de agotamiento en su capacidad de resolucion de la
crisis social, ahora situada dentro de un contexto mayor, la crisis de la

humanidad.

La consolidacion y la profundizacion del Estado social se dieron a
lo largo de continuas e incesantes presiones sociales por una mayor
intervencién del Estado en la sociedad, ahora instrumentalizadas por un
amplio sufragio. La democracia liberal con la consecuente participacion
cada vez mayor de los ciudadanos en las decisiones politicas del Estado,
especialmente de la gran masa excluida de la particion de la riqueza
producida por el esplendor del Estado liberal, posibilitd una gran presion
social por el aumento, a veces indiscriminado, de los servicios y las
prestaciones estatales. La demanda social por una creciente intervencion
publica en el proceso econdmico y social dio causa a un incremento de
las inversiones publicas con relacion al Producto Interno Bruto — PIB,

aumentando los costes publicos en un ritmo mas acelerado que el PIB.

Por un lado, la sociedad exigiendo una mayor intervencion del
Estado con prestaciones y servicios y, por otro, el sistema econdémico que

necesitaba esta intervencion con el fin de incrementar el consumo y

% GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 50.
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mantener la actividad econdémica. Esta demanda convergente, de la
sociedad y del sistema econdémico, hizo que el Estado se hipertrofiara,
generando crecientes déficits publicos. En sintesis, para Juan-Ramon
Capella, la crisis del Estado del Bienestar se resume, por un lado, en una
creciente demanda social por las prestaciones y los servicios publicos v,
por otro, en una decreciente capacidad presupuestaria del Estado para
hacer frente a estos gastos®. Asi, la crisis econdmica genera la crisis del
Estado del Bienestar, del Estado social, del Estado liberal y de la
democracia, puesto que se trata, en efecto, de una crisis global de la

propia concepcion de Estado en el &mbito de una crisis de la civilizacion®.

Las “promesas incumplidas” (Norberto Bobbio)®® del Estado social
de Derecho provocan una pérdida de legitimidad. La legitimidad del
Estado social no reside, simplemente, en la ley constitucional sino en el
grado de efectividad de los derechos fundamentales, es decir, la
“‘legitimidad se refrenda o se pierde segun el grado de garantia efectiva
que otorga a los derechos fundamentales™. La crisis de efectividad y de
legitimidad del Estado social, provocada por su conversion en un Estado
de Bienestar, abre el debate sobre la necesidad de la reduccion del
tamafio del Estado, sobre el grado del intervencionismo estatal en la

sociedad a través de las prestaciones y servicios publicos.

Sin embargo, es cierto que el debate sobre la crisis del Estado
social de Derecho no puede circunscribirse al sistema econdmico; es
decir, las razones econémicas no pueden prevalecer sobre las razones

politicas y sociales, a punto de subordinarlas al desarrollo econémico

. CAPELLA, Juan-Ramon, “La crisis del..., op. cit., p. 180.

®2 |pidem, p. 187; SERRA, Francisco, “El futuro del Estado social”, en OLIVAS, Enrique
(Ed.), Problemas de legitimacién en el Estado Social, Madrid, Trotta, 1991, p. 167. Y,
también, sobre la crisis fiscal, ideoldgica y filosofica del Estado social, véase; BOLZAN
DE MORAES, José Luis, As crises do estado e da constituicdo e a transformacao
espago-temporal dos direitos humanos, 22 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado
Editora, 2012, pp. 42-49.

® BOBBIO, Norberto, El futuro de la democracia, Barcelona, Plaza & Janés, 1985.

% BELLVER CAPELLA, Vicente, “La dimension prestacional..., op. cit., p. 1.886.
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como si éste fuera un fin en si mismo, puesto que la consideracion
exclusiva de argumentos econémicos o “la aceptacion incondicionada de
la l6gica econdmica supone ya una ruptura del pacto constituyente que
dio lugar al Estado social”®®.

Por ultimo, estos trazos definidores del Estado social de Derecho
también reflejan la forma con que se presenta y desempefia la funcion
jurisdiccional del Estado social. Asi, la jurisdiccion social mantuvo las
principales caracteristicas presentadas por la jurisdiccion liberal con
algunas contribuciones significativas, entre ellas, la actuacion
jurisdiccional deja de ser exclusivamente destinada a la resolucion de
conflictos de naturaleza individual, para timidamente comenzar a actuar
también ante los conflictos colectivos; las provisiones judiciales adquieren
un mayor grado de intervencion en la esfera de libertad de los
ciudadanos, aunque sin un contenido prospectivo de transformacion y
alteracion de la realidad social; y se supera una concepcion de justicia
meramente distributiva adoptando una concepcion de justicia correctiva

de las injusticias sociales y econémicas.

1.3 - Formacion y crisis del Estado social y democrético de Derecho

El proceso de democratizacion del Estado tiene inicio con el Estado
liberal y se amplia en el Estado social. Historicamente es un proceso que
se produce paralelamente a la formulacion de los conceptos del Estado
liberal y del Estado social de Derecho. En el Estado liberal la democracia
liberal asumié una concepcién estrictamente formal, limitada al campo
politico, mientras que en el Estado social la democracia social posee una
concepcion material; es decir, sin perder las conquistas de la democracia

liberal, principalmente la posibilidad de acceso al poder politico de un

% BALAGUER CALLEJON, Francisco, “El Estado social..., op. cit., p. 96.
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namero cada vez mayor de personas, penetra en el campo social,

asegurando esta participacion también en las areas econémica y social.

La clausula democratica de los Estados se generaliza
especialmente después de la Segunda Guerra Mundial, incluso como
forma de legitimacién de los sistemas politicos autoritarios. La utilizacién
indiscriminada del término, a veces totalmente separada de la realidad
politica y social, termina por vaciar de contenido el concepto, dificultando
la labor del intérprete con relacion al andlisis de la férmula politico-juridica
del Estado democrético de Derecho.

Segun Falcon y Tella la formula del Estado democréatico de
Derecho surge en Alemania con el Abendroth (1954) y Jahrheiss, en
Suiza con Baumlich (1954)% y en Espafia es introducida por Elias Diaz
(1966)°". La formulacién democrética del Estado sufre un grado mayor de
indeterminacién que el propio concepto del Estado social, lo que hace de
su interpretacion una ardua tarea. En sus puntos extremos podremos ir
desde una democracia formal o procedimental, limitada al campo politico,
hasta una democracia material, similar a la propuesta socialista®, o en
otras palabras, desde una democracia liberal a una democracia social.
Por altimo, la clausula democrética puede ser trabajada dentro del propio
Estado social, en el cual las férmulas Estado social de Derecho y Estado
social y democratico de Derecho (Espafia)® o Estado democratico y
social de Derecho (Alemania) son equiparadas o, incluso, como una

tercera fase en el proceso histérico de evolucion del Estado de Derecho;

% EALCON Y TELLA, Maria José et al, “Constitucion Espafiola..., op. cit., p. 184.

" DIAS, Elias, Estado de Derecho..., op. cit, Cap. IV; DIAS, Elias, “El Estado
democratico de Derecho en la Constitucion espafiola de 1978”, en Sistema, n°® 41,
Madrid, 1981, pp. 41-86.

® SCIACCA, Enzo, Interpretacion de la democracia, Madrid, Editoriales de Derecho
Reunidas y Editorial de la Universidad Complutense, 1994, p. 8.

69 “Espaina se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico.” (Art. 1.1 da Constitucion de Espafa de 1978)
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es decir, el Estado democratico de Derecho como fase superadora del
Estado social de Derecho’.

Por un lado, las interpretaciones mas conservadoras de la formula
democrética desarrollan su contenido dentro del propio Estado social,
incluyendo las férmulas del Estado social de Derecho y del Estado social
y democratico de Derecho o Estado democratico y social de Derecho
como conceptos equivalentes. Estas corrientes interpretativas sufren
algunas matizaciones, dado que entre ellas existen las que propugnan
una democracia liberal y otras que defienden una democracia social. Por
otro lado, las interpretaciones mas progresistas postulan la superacion del
Estado social por el Estado democratico de Derecho, atribuyendo a éste
un contenido especifico y distinto, similar al socialismo. Si bien ésta no
sea la tesis central de nuestra investigacion, la definicion de una teoria del
Estado se impone, puesto que en el marco de esta teoria sera posible
desarrollar, posteriormente, una teoria de jurisdiccibon democratica,
fundamento del control de constitucionalidad difuso de la norma. Asi, en
este apartado, intentaremos demostrar que el Estado democréatico de
Derecho, con contenido propio, parte de la segunda fase del Estado
liberal, comenzando por el Estado social y proponiendo, al final, una
profundizacién de sus contenidos. Por lo tanto, en un primer momento
trataremos el Estado democratico de Derecho como proceso de
consolidacion de un especifico ordenamiento juridico y, posteriormente,

como paradigma de un nuevo Estado.

El Estado democratico de Derecho posee un contenido propio,
distinto de los contenidos axioldgicos encontrados en los Estados liberal y
social de Derecho. El Estado liberal, en su inicio, no era democratico, lo
que lleva a la conclusion de que no todo Estado liberal es necesariamente

democratico. Lo mismo sucede con el Estado social, que obligatoriamente

% Cfr. DIAS, Elias, Estado de Derecho...op. cit., pp. 91-92, 111, 114 y ss.
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no necesita ser democratico, puesto que, tedricamente es posible
concebir un Estado social sin democracia. La historia es testigo de la
existencia de Estados liberales y Estados sociales no democraticos. Si
estos Estados pueden existir sin democracia, significa que la clausula
democrética de las formulas politico-juridica Estado social y democratico
de Derecho o Estado democrético y social de Derecho posee contenido
propio, que no puede ser vaciada o equiparada simplemente a la clausula

social.

En el Estado democrético, asi como en el Estado liberal y en el
Estado social de Derecho, los valores libertad e igualdad coexisten,
puesto que representan un fundamento de constitucién, un parametro de
procedimiento y el fin Ultimo de la férmula politico-juridica. Sin embargo,
en el Estado democratico de Derecho hay una profundizacion de los
contenidos presentados por el Estado liberal (libertad e igualdad formal) y
por el Estado social (igualdad material y libertad) hasta alcanzar la
dignidad de la persona, fundamento de los valores libertad e igualdad, en
sus versiones formal y material. La dignidad de la persona actia como
sintesis de los valores libertad e igualdad’. La sintesis de estos valores
también puede ser encontrada en el valor justicia’®, lo que hace que
muchos tedricos llamen el Estado democratico de Derecho como un

Estado de justicia.

Al contrario del postulado por el Estado liberal, en el cual prevalece
la libertad sobre la igualdad formal, y del Estado social, donde prevalece
la igualdad material sobre la libertad, en el Estado democréatico estos
valores sintetizan la dignidad de la persona, por lo que ya no es posible la

opcion por el predominio de uno sobre el otro. La libertad y la igualdad

I MAIHOFER, Werner et al, “Principios de una democracia en libertad”, en Manual de
Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons y Ediciones Juridicas y Sociales, 2001, p.
278.

> PECES-BARBA, Gregorio, “Los valores superiores”, en Jornadas de Estudio sobre El
Titulo Preliminar de la Constitucién, Vol. 1, Madrid, Centro de Publicaciones, 1988, p. 38.
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son encontradas conjuntamente en la dignidad de la persona. La
inexistencia o la reduccién irrazonable de uno de estos valores, afecta
directamente a la dignidad de la persona, razon por la cual el gran desafio
esta en encontrar un espacio de convivencia armoénica de estos valores,

aunque, desde luego, tiendan a rivalizar.

La cuestion, por lo tanto, no es la opcion por un valor en detrimento
del otro, puesto que quien hace la opcion por la libertad, en efecto, decide
por la libertad de algunos en detrimento de la libertad de otros, lo que
seria lo mismo que no sélo decidir contra la igualdad, sino también contra
la propia libertad. Por otro lado, quien opte por la igualdad, en efecto,
decide por la igualdad de algunos en detrimento de la igualdad de otros,
esto porque no decide so6lo contra la libertad, sino también contra la
propia igualdad. En sintesis, libertad en igualdad e igualdad en libertad”>.
La relacion, hasta entonces existente entre los valores libertad e igualdad,
fundada en una concepcién de necesario predominio de un valor sobre el

otro, debe ceder espacio a una concepcion de complementariedad.

En una concepcion moderna de libertad, ésta no puede ya ser
concebida solamente como una libertad formal o procedimental. La
libertad también deberd asumir un contorno material o sustancial; es
decir, un contenido econdmico y social. La libertad solamente podra ser
ejercida con plenitud si estan presentes las condiciones econémicas y
sociales necesarias y suficientes para su ejercicio’®, puesto que de lo
contrario, no sélo la igualdad sino también la propia libertad quedara
vilipendiada, puesto que si el ciudadano no posee un minimo de
condiciones materiales de vida, su derecho a la libertad estara
irremediablemente contaminado por estas graves limitaciones. De la

misma forma, la igualdad en el Estado democratico no puede resumirse

% |bidem, p. 302.
™ Ibidem, p. 292.
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en la igualdad formal o a la igualdad ante la ley, dado que esta igualdad
genera desigualdad social y da lugar, por consiguiente, a una libertad
desigual. La ausencia de igualdad material no s6lo corrompe la igualdad

sino también la propia libertad.

Ademas de esta aproximacion y complementariedad de los valores
libertad e igualdad en el Estado democratico, como derivacion de la
dignidad de la persona y de la autodeterminacion, también verificamos
que la dignidad de la persona esta fundada en la solidaridad entre los
hombres. El Estado democratico de Derecho, ademas de tutelar la
libertad y la igualdad, debera promover la solidaridad entre los hombres,
entendida ésta como ayuda y compromiso con el otro. El Estado
democrético esta obligado a promover la humanizacion de las relaciones
y de las condiciones sociales”. La humanizaciéon democratica no estéa
circunscrita a las compensaciones econémicas por medio de servicios y
prestaciones sociales, como propuesto por el Estado social, sino que
implica la dedicacién del hombre hacia el hombre vy, por lo tanto, no se
puede ni comprar ni regular’®. Asi, necesariamente un Estado
democratico, apoyado en la dignidad de la persona, estara basado en
valores, principios y derechos humanos, debiéndose entender la clausula

democréatica como una democracia liberal, social y humana’”.

® Ibidem, pp. 306-312. La expresién solidaridad podria ser sustituida por fraternidad, la
tercera hermana, al lado de la libertad e igualdad, excluida u olvidada en el proceso de
construccion del Estado moderno. A partir de la fraternidad, como fundamento de la
dignidad de la persona, es posible respaldar la construccion de un Derecho fraterno
humanista. Cfr. FERREIRA DA CUNHA, Paulo, Geografia Constitucional, Sistemas
juspoliticos e globalizacado, Lisboa, Quid Juris? — Sociedade Editora Ltda, 2009, pp. 322-
335; FERREIRA DA CUNHA, Paulo, “Do Direito Natural ao Direito Fraterno”, en Revista
de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Vol. 1, n® 1, S&o
Leopoldo, Unisinos, janeiro-junho/2009, pp. 78-86, disponible en:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/5138; AYRES BRITTO, Carlos,
O Humanismo como categoria constitucional, Belo Horizonte, Férum, 2010; CARDUCI,
Michele, Por um Direito constitucional altruista, Porto Alegre, Livraria Do Advogado,
2003.

® MAIHOFER, Werner, “Principios de una democracia..., op. cit., p. 315.

" |bidem, p. 317.
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Una vez sentada la interdependencia entre la democracia como
forma de vida y la democracia como forma politica’, tenemos que la
clausula democratica impone algunos limites al poder tanto de naturaleza
formal como material. Como limite de una democracia formal o
procedimental tendremos los principios de la legalidad, de la divisién de
poderes y de las elecciones periddicas’®, aunque sea intuitivo que incluso
las democracias formales suponen un minimo de libertad e igualdad. Por
otro lado, como limite de una democracia material, ademas del limite
formal, debe ser afiadido algun limite material, que segin Manuel Aragén
ira a operar en el modelo de democracia un “salto cualitativo”™.

El nacleo central de la Constitucion, los derechos fundamentales,
concrecion de los valores libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico,
actia como limite material de la democracia; es decir, los derechos
fundamentales derivados de estos valores estan “fuera de lo decidible”
por las eventuales mayorias democraticas. La democracia ejercida dentro
de los marcos constitucionales esta limitada materialmente por la
democracia constitucional®*. Asi, segin Perfecto Andrés Ibafiez “Los
derechos fundamentales dejan de ser una suerte de punto de referencia
externo para constituirse en “fundamento funcional de la democracia”
segun sefiala Haberle” o, también, como la “...“esfera de lo indecidible”
(Ferrajoli), es decir, un limite de derecho democraticamente impuesto a la
mayoria, o sea, a la politica, en garantia de la democracia...Integran “la
dimension sustancial de la democracia” (Ferrajoli), dan sentido a la

politica y al derecho y son su paradigma de legitimacion, y de

8 J. FRIEDRICH, Carl, La democracia como forma politica e como forma de vida, 22 ed.,
trad. Santiago Martinez Haba y G. Wasserziehr de Martinez, Madrid, Tecnos, 1966, pp.
22-23.

 ARAGON REYES, Manuel et al, “Constitucion y Derechos fundamentales”, en
Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor Rodrigo Fernandez-Carvajal,
vol. 1, Murcia, Universidad de Murcia, 1997, pp. 96-97.

% |bidem, pp. 98-100.

8 BALAGUER CALLEJON, Francisco, “El Estado social..., op. cit., p. 93.
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deslegitimacion, por tanto”®. En el mismo sentido, Zagrebelsky afirma que
la legislacion esta dedicada a las cuestiones sobre las cuales “se vota”,
mientras que la jurisdiccion constitucional trata de aquéllas que “no se
vota™®,

En el ambito de la Constitucion se produce una fusion entre el
Estado de Derecho y la democracia, puesto que el “Estado constitucional
no es mas que el intento de juridificar la democracia™®. Asi, la
constitucionalizacion de los derechos fundamentales modifica
considerablemente los elementos constitutivos del Estado de Derecho; es
decir, los derechos no son ya derechos legales, sino derechos
constitucionales. Los derechos no valen mas en los limites definidos por
la ley, sino que es la ley que comienza a tener validez en los limites
definidos por los derechos constitucionales®. La ley sufre un proceso de
desmitificacion, comenzando los derechos fundamentales a encontrar
fundamento ya no en la ley, sino en los valores y los principios
constitucionales®®. Esta supremacia y normatividad de la Constitucion, es
garantizada, a su vez, por el control de constitucionalidad a ser realizado
por un poder judicial independiente. No es por otra razén que Mauro
Cappelletti y Bryant Garth reconocen que “El acceso efectivo a la justicia
se puede considerar, entonces, como el requisito mas basico — el

‘derecho humano’ mas fundamental — en un sistema legal igualitario

% ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Garantia judicial de los derechos humanos”, en Claves
de razoén practica, n® 90, Madrid, marzo/1999, p. 11.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Nueva Série, ano XXXIX, septiembre-diciembre/2006, pp. 1148.

8 ARAGON REYES, Manuel, “La democracia constitucional’, en Constitucion y
constitucionalismo hoy: Cincuentenario del Derecho Constitucional Comparado de
Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, Fundaciéon Manuel Garcia-Pelayo, 2000, pp. 94-99.

% ARAGON REYES, Manuel, “La democracia constitucional..., op. cit., p. 101.

% BARATTA, Alessandro, “El Estado de Derecho..., op. cit., p. 21.
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moderno, que pretenda garantizar y no solamente proclamar los derechos
!787

de todos™".

Los derechos fundamentales de primera y segunda dimension, los
derechos civiles y politicos, asi como los derechos sociales y econémicos,
respectivamente, concebidos en el Estado liberal y en el Estado social, se
encuentran igualmente presentes en el Estado democratico, dado que la
apertura de la clausula social es potenciada por la clausula democratica,
ampliando las demandas de la sociedad, permitiendo la aparicion de
nuevas dimensiones de derecho, a los cuales podriamos llamar tercera y

cuarta dimensiones.

La clausula democratica no constitucionaliza una teoria
democratica en abstracto, sino que define los marcos normativos para
una praxis, aunque una “interpretacion integradora de la férmula
constitucional” conlleve, necesariamente, a traducirse en una democracia
material; dicho de otra forma, “la légica de la democracia conduce

1”88, La normatividad

politicamente a la realizacion del Estado socia
constitucional otorga esta misma calidad a los valores, principios y
derechos fundamentales, los cuales poseen un nucleo esencial que no
puede ser vulnerado por las mayorias eventuales, aunque democréticas,
puesto que estas mayorias solamente pueden actuar dentro de los limites

previamente definidos por la democracia constitucional. Respetando la

8 CAPPELLETTI, Mauro, y GARTH, Bryant, El acceso a la justicia: La tendencia en el
movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1996, pp. 12-13; LOPEZ GUERRA, Luis, “Las dimensiones..., op. cit., p.
175; CASCAJO CASTRO, José Luis, “La voz “Estado social y democratico de Derecho”:
materiales para un Iéxico constitucional espafiol’, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n° 12, mayo-agosto/1992, p. 22.

% CASCAJO CASTRO, José Luis, “El Estado democratico..., op. cit., pp. 118-119 y 137.
Para Gregorio Peces-Barba, la expresion “Estado social y democratico de Derecho” de la
Constitucién de Espafia (art. 1.1) es oportuna. Sin embargo el término social, desde el
punto de vista tedrico, sobra, porque ya esta incluido en el término democratico, en
cuanto fase posterior al Estado de Derecho. PECES-BARBA, Gregorio, con colaboracion
de PRIETO SANCHIS, Luis, La Constitucion espafiola de 1978. Un estudio de Derecho y
Politica, Valencia, Fernando Torres editor, 1981, p. 29.
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normatividad de todas las disposiciones de la Constitucién, asi como el
nicleo esencial de los derechos fundamentales®, emerge una
multiplicidad de posibilidades de concrecion de estos derechos, lo que
significa decir que la Constitucion no positiviza una politica concreta o un
proyecto de gobierno, sino que establece los limites dentro de los cuales
la politica deberd ser desarrollada. La clausula social insertada en la
clausula democrética obliga al legislador ordinario a actuar conforme a la
Constitucion. El postulado social no define una Gnica posibilidad de
actuacion de las fuerzas politicas sino que deja abierto el camino de las
realizaciones al libre juego democrético, que en ninguna hipotesis puede
trazarse por debajo del minimo necesario para una vida digna, bajo pena

de inconstitucionalidad.

La clausula democratica establece un proyecto de Estado y de
sociedad civil inacabados, en un estado de permanente construccion ante
los desafios del futuro®. No se trata, por lo tanto, de una clausula de
contenido estatico, cristalizado en el tiempo®, sino de una clausula
dindmica, en continua relacién de interaccién con la realidad®, en virtud
de que la “democracia es un concepto bifronte (empirico y normativo) que

ademas se mueve en el tiempo, en la historia”®

, €n una constante lucha
por la efectividad del Estado democratico®. La clausula democratica se

presenta concomitantemente como el ser y el deber ser. Entre el ser y el

8 BALAGUER CALLEJON, Francisco, “El Estado social..., op. cit., p. 99.

% VALLESPIN, Fernando, “La democracia como proyecto inacabado”, en Claves de
razén préactica, n® 13, Madrid, junio/1991, p. 48.

L BIDART CAMPOS, German, “La positivizacién..., op. cit., p. 718; HESSE, Konrad,
Escritos de derecho constitucional (seleccién), trad. Pedro Cruz Villalon, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1983, p. 19.

% CORTINA, Adela, “Democracia; El dogma de nuestro tiempo”, en Claves de razén
practica, n° 29, Madrid, enero-febrero/1993, p. 26; JAUREGUI, Gurutz, “Globalizacion y
democracia”, en Claves de razon practica, n° 99, Madrid, enero-febrero/2000, p. 13.

9 VALLESPIN, Fernando, “La democracia como... op. cit., p. 46; J. FRIEDRICH, Carl, en
La democracia como..., op. cit., p. 14.

% BARATTA, Alessandro, “El Estado de Derecho..., op. cit., p. 23; CASCAJO CASTRO,
José Luis, “La voz ‘Estado social..., op. cit., p. 11; FALCON Y TELLA, Maria José et al,
“Constitucion Espafola..., op. cit., p. 170.
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deber ser habra que encontrar un camino que no se conforme ni con la
mera descripcion de lo que somos, ni tampoco con una propuesta de
democracia inalcanzable. En otras palabras, la clausula democratica

debera partir de lo que somos y apuntar a lo que podriamos llegar a ser®.

La tarea de concrecion de la utopia democrética permite la
realizacion solamente de los aspectos parciales y no de su totalidad. Ello
obedece a que cuando un cierto aspecto del paradigma utopico
democratico es alcanzado, inmediatamente este mismo aspecto comienza
a tener un nuevo paradigma utopico como meta a ser alcanzada. Por ello,
la clausula democratica es un constante hacer y rehacer. En las palabras
de Carl Friedrich, “La constitucion debe, pues, ser reconocida y concebida
como “Constitucién viviente™°

En el momento en que la clausula democrética alberga la clausula
social, esto significa que la crisis del Estado social también alcanza al
Estado democratico. La ampliacién de las demandas sociales conduce al
aumento de los costes publicos con prestaciones y servicios sociales®’.
Por otro lado, la ausencia de recursos publicos para hacer frente a la
creciente demanda social refleja directamente en el grado de inefectividad

de los derechos y en la pérdida de legitimidad del Estado.

Sin embargo, ésta no es la Unica crisis del Estado democratico de
Derecho. La propia clausula democratica se encuentra en crisis en su
relacion con la forma de Estado y de gobierno. La clausula democratica
esta fundada en el principio de la soberania popular; es decir, todo el
poder politico, el dominio de los hombres sobre los hombres, emana del
pueblo. De esta forma, la legitimidad democratica de la actividad

desarrollada por el Estado depende del grado de influencia y del control

% VALLESPIN, Fernando, “La democracia como..., op. cit., p. 44.

% J. FRIEDRICH, Carl, La democracia como... op. cit., p. 14; ZAGREBELSKY, Gustavo,
“Jueces constitucionales..., op., cit., pp. 1142-1145.

% MAIHOFER, Werner, “Estado de Derecho..., op. cit., p. 227.
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del pueblo; en una palabra, la participacion. Cuanto menor es este grado
de participacion de la sociedad, cuanto mas apartado esta el pueblo de
los centros de poder en los cuales las decisiones politicas sobre el futuro
de sus vidas son tomadas, cuanto menor es su influencia y control, menor
serd el grado de legitimidad de la actividad estatal. Tal fendbmeno se
produce porque la cadena ininterrumpida de legitimaciéon democratica no
parte del pueblo ni es retroactiva, razon por la cual el grado de libertad del
ciudadano viene reduciéndose, puesto que el pueblo va participando cada

vez menos en las decisiones politicas acerca del futuro de su vida®®.

La pérdida de legitimidad democrética del Estado es consecuencia
de varios factores internos y externos a los Estados-nacionales, factores
éstos que actlan conjuntamente en la erosion del grado de legitimidad
democratica. En el ambito interno, Norberto Bobbio identifica algunos
obstaculos para la realizacion democratica o las falsas promesas de la
democracia: 1 — La aparicion de cuerpos intermedios entre el ciudadano y
el Estado, los cuales actian como organizaciones corporativas de
intereses especificos, haciendo que algunos intereses estén mejor
representados que otros; 2 — El interés publico no suplanta los varios y
difusos intereses particulares; 3 — El poder politico no llega a ser
democratizado, debido a la supervivencia de los estamentos del poder; 4
— Todas las decisiones importantes para la sociedad no comienzan por
una decisién democrética; 5 — La ausencia de transparencia por parte del
poder publico en la toma de las decisiones da origen a la falta de control
democratico sobre estas decisiones; 6 — El ejercicio de la democracia no

educa el ciudadano, al contrario, lo decepciona®.

% GARZON VALDES, Ernesto, “Optimismo y pesimismo en la democracia”, en Claves de
razon practica, n° 131, Madrid, abril/2003, pp. 24-32.

% Cfr. YTURBE, Corina, Pensar la democracia..., op. cit., pp. 231-233; J. LAPORTA,
Francisco, “El cansacio de la democracia”, en Claves de razén practica, n°® 99, Madrid,
enero-febrero/2000, p. 20.
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En el ambito externo de los Estados-nacionales, surgieron en las
Ultimas décadas algunos nuevos fenomenos, los cuales agravaron la
crisis democratica de legitimidad. Entre estos fendmenos podriamos citar
la globalizacion de la economia y sus consecuencias sobre los Estados,
los procesos de integracion supranacional, los problemas politicos
derivados de la diversidad y del pluralismo étnico y cultural y la creciente
influencia de los medios de comunicacion de masa en el proceso politico.
Con el desarrollo de las economias y de las sociedades, las cuales
superan los limites territoriales de los Estados, se produce una
internacionalizacion de los centros de poder politico sobre los cuales el
ciudadano de a pie no tiene ningun tipo de influencia o control, aunque las
decisiones tomadas en estos centros afecten a su vida. El Estado
democréatico enfrenta un déficit de democracia debido a la
desterritorializacion de los espacios politicos; es decir, la llamada crisis del

espacio publico'®.

Por ultimo, la clausula democratica siempre fue teorizada sélo en el
ambito interno de los Estados, sin que nunca alcanzara las relaciones
internacionales. Por lo tanto, tenemos que los Estados, de puertas para
dentro, son democraticos, sin embargo, de puertas para afuera, en sus
relaciones internacionales, con la finalidad de proteger su independencia,
adoptan posturas radicalmente antidemocraticas, como la carrera
armamentista, las guerras preventivas y estratégicas, los proteccionismos
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comerciales, etc.” ", los cuales, invariablemente, han llevado a la muerte,

pobreza y al hambre de millones de personas.

Asi, dentro de este cuadro de necesaria profundizacion de la idea

de democracia, por un lado, y de crisis del Estado democréatico de

10 cfr, CASCAJO CASTRO, José Luis, “El Estado democratico: materiales para un
Iéxico constitucional espafiol’, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 69,
2003, p. 116; VALLESPIN, Fernando et al, “El futuro de la democracia”, en Claves de
razén practica, n® 97, Madrid, noviembre/1999, pp. 5-6.

19t cfr. JAUREGUI, Gurutz, “Globalizacion y democracia..., op. cit., p. 14.
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Derecho, por otro, es donde deberemos concebir una teoria de
jurisdiccion democrética adecuada a su tiempo, fuertemente impregnada
de un contenido transformador de la realidad y de realizacién del proyecto

constitucional*®?

, que partiendo de las conquistas alcanzadas por los
Estados liberal y social, pueda recibir en el Estado social y democratico
de Derecho una concepcion propia que al mismo tiempo pueda
fundamentar un control de constitucionalidad difuso de la norma, asi como
estar dotada de una aptitud para hacer frente a las diversas crisis del

Estado contemporaneo.

2 —Laley: objeto de control de constitucionalidad

A partir de la Revolucién francesa la ley asume un lugar central en
la construccion de la nueva organizacion politica, aunque desde la
antigliedad se utilizara como un instrumento politico. La diferencia
fundamental entre las dos concepciones de ley esta en el hecho de que la
ley de la antigiedad poseia caracteristicas opresivas, porque se
encontraba enteramente a disposicion del soberano, que a través de la
misma ley imponia su voluntad individual sobre los subditos del reino,
mientras que el concepto de ley surgido en la revolucibn asume
caracteristicas totalmente inéditas en la historia; es decir, comienza a
servir de instrumento de defensa de la libertad y de la igualdad de los
ciudadanos frente al Estado. En otras palabras, en el periodo anterior a la
Revolucion francesa la ley era un instrumento de dominacién del Estado,

mientras que en el periodo posterior, en razén de los nuevos valores

192 BOLZAN DE MORAIS, José Luis e RIBAS DO NASCIMENTO, Valéria,
Constitucionalismo e cidadania..., op., cit., pp. 70-71.
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defendidos por la revolucion, la ley asume un papel libertario del
103

ciudadano frente al Estado™".

A pesar de que la Revolucidon francesa se haya inspirada en el
Derecho natural y en los derechos innatos del hombre, estos derechos
jamas existieron independientemente de la ley. La concepcion supralegal
de estos derechos, los cuales deberian actuar como marco de
delimitacion de las funciones del poder legislativo, reconocida
expresamente en el preambulo de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y en el propio cuerpo de la Constitucién
de 1791 no resistié al principio de la supremacia del poder legislativo y,

por lo tanto, de la ley, expresion de la voluntad general del pueblo.

La ley asume un lugar de centralidad en la organizacion politica del
Estado, tanto en su configuracion, como en su funcion de articulacion
entre el Estado y la sociedad. Ante la configuracion de la organizacion
politica, la ley posee un papel determinante en la estructura y en la
definicion de las funciones del Estado. Tanto en las concepciones de
Estado de Kant como de Hegel, el poder legislativo y la ley surgen como

elementos determinantes de la estructura y de las funciones del Estado,

19 TOCQUEVILLE, Alexis de, El Antiguo Régimen y la Revolucion, Madrid, Istmo, 2004,
pp. 121-122; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lengua de los derechos, la formacion
del Derecho Publico europeo tras la Revolucién francesa, Madrid, Alianza, 2001, pp.
102-103.

1% En el preambulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 consta que “Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de los derechos del
hombre son las Unicas causas de las calamidades publicas y de la corrupcion de los
gobiernos, han resuelto exponer, en una declaracién solemne, los derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre, a fin de que esta declaracién, constantemente
presente para todos los miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos
y sus deberes; a fin de que los actos del poder legislativo y del poder ejecutivo, al poder
cotejarse a cada instante con la finalidad de toda institucion politica, sean mas
respetados y para que las reclamaciones de los ciudadanos, en adelante fundadas en
principios simples e indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la
Constitucién y de la felicidad de todos”. En el Titulo Primero de la Constitucion francesa
de 1791 se afirma que “El Poder Legislativo no podré hacer leyes que vulneren y pongan
trabas al ejercicio de los derechos naturales o civiles consignados en el presente titulo y
garantizados por la Constitucion”.
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porque es a partir de la definicibn del concepto de la ley y del poder
legislativo como se determinaran las funciones de los demés poderes del
Estado. Ante la funcion de articulacion entre el Estado y la sociedad, la
concentracion del poder politico en manos del Estado soberano, asi como
la sumision de los poderes del Estado ante la ley — principio de la
legalidad — supone que las actividades del Estado deberian ser realizadas
conforme (sub lege) y por medio (per legem) de la ley, estableciendo, por
lo tanto, los fundamentos de libertad y de igualdad entre los ciudadanos.
Ademas de configurar y articular, la ley también asume una funcion de
legitimacién democratica o de fundamentacion politica de toda la actividad
del Estado. El poder soberano del Estado, entronizado en el poder
legislativo, que por medio de la ley revela la voluntad general del pueblo,
lleva a una completa sumision de los demas poderes del Estado al poder
legislativo. A partir de la sumisién de los poderes ejecutivo y judicial a la
ley, expresion soberana de manifestacion de la voluntad del pueblo,

derivan la legitimidad democratica de estos poderes'®.

Durante los siglos XIX y XX es posible identificar dos conceptos
distintos de ley; es decir, el norteamericano y el continental-europeo. Sin
embargo, en la actualidad, esta distincion es mucho mas aparente que
real, en virtud de una amplia y creciente aproximacion entre los dos
sistemas juridicos, lo que se ha producido, concretamente, a partir de la
segunda posguerra con la adopcion del control judicial de
constitucionalidad de las leyes por parte de los paises de la Europa
continental. Mientras que en Europa la ley fue considerada la fuente de
los derechos, asi como la manifestacion de voluntad de un poder
soberano, en América del Norte, al contrario, la ley jamas dej6 de ser la
manifestacion de un poder constituido y subordinado, al servicio de los
derechos superiores y preexistentes a la Constitucién de la organizacion

politica. En otras palabras, en Europa los derechos subjetivos, ademas de

1% cABO MARTIN, Carlos, sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta, 2000, pp. 18-20.
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creados por la ley, recibian de la misma las condiciones para su ejercicio;
es decir, estaban condicionados a los estrictos limites de la ley, mientras
qgue en los Estados Unidos, al contrario, era la ley la que se encontraba
condicionada y limitada por los derechos preexistentes a la organizacion

politica.

La determinacion de un concepto determinado de ley repercute
directamente sobre lo que se puede entender por jurisdiccion, motivo por
el cual es imprescindible, como uno de los supuestos epistemolégicos de
una teoria de la jurisdiccion y, por lo tanto, del control de
constitucionalidad difuso de la norma. Asi, en primer lugar, es preciso
definir un concepto de ley para que, posteriormente, sea posible también
construir un concepto de jurisdiccion que tome en consideracion este
mismo concepto de ley. Si el juez, por fuerza del principio de la legalidad,
estd sometido a la ley, debiendo, por lo tanto, interpretarla y aplicarla al
caso concreto, sera necesario, ante todo, entender lo que debe ser

interpretado y aplicado por el juez*®®.

2.1 — Concepto tradicional de ley

Habiendo la ley asumido un lugar de centralidad en la configuracion
de la organizacion politica, determinando su estructura y definiendo las
funciones del Estado, asi como la funciébn de articulacion entre la
organizacién politica y la sociedad, unificando el poder politico en el
Estado soberano y sometiendo a los poderes del Estado a la ley, se

construye un concepto de ley en Europa que comenzaremos a llamar de

106 Segun Manuel Aragén Reyes “el problema de la vinculacion de los jueces a la ley

acaba siendo un problema de jurisdiccion y asi debe ser abordado”, ARAGON REYES,
Manuel et al, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, en La vinculacion del
juez a la ley, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid
1, Universidad Autdbnoma de Madrid y Boletin Oficial del Estado 1997, p. 201.
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concepcion tradicional, que predomind entre los siglos XVIII y XIX,

repercutiendo hasta los dias de hoy?’.

La concepcion positiva de la ley pretendio trasladar para si todos
los atributos de la concepcion de ley natural, incluyendo, la racionalidad.
Autores como Diderot, Saint-Just, Beccaria y Rousseau - como afirma
Prieto Sanchis - nos ensefian que la ley debe ser Unica, simple, publica,
redactada de forma coloquial, abstracta y general. La racionalidad de la
ley, vertida en estos términos, posee sélo una naturaleza formal o
instrumental, sin garantizar, por lo tanto, ningun nivel minimo de justicia
con respecto a su contenido. El legislador, mas que crear la ley, tenia la
funcién de revelar, declarar y convertir en publica las leyes dadas por la
naturaleza'®. El acceso al contenido de las leyes naturales y su
revelacibn se daban por medio de actos de conocimiento cientifico
orientados por la razon del legislador y no por medio de actos de voluntad

politica’®.

La racionalidad de la ley supone un legislador racional. Asi, antes
de hablar del desplazamiento de la racionalidad de la ley para el momento
de la decision judicial, en la concepcion tradicional de ley la interpretacion
del texto legal es dispensable y, en épocas mas pristinas del Estado
liberal de Derecho, incluso, prohibida — delito de interpretacion —, puesto

gue una de las virtudes de la ley racional, plena y coherente, vertida en el

107 Segun Luis Diez-Picazo “El concepto de ley que ha llegado hasta nosotros, que

triunfé en el Estado jacobino, era la resultante de una doble linea filoséfica, originada en
Locke por una parte, y en Rousseau por otra: la ley como garantia y medida de la
libertad civil; la ley como expresién de la voluntad general’, en DIEZ-PICAZO, Luis,
“Constitucion, ley, juez’, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 15, Madrid,
septiembre/diciembre, 1985, p. 10; FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho 3,
Siglos XIX y XX, Madrid, Piramide, 1996, pp. 15-27.

% PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998, pp. 8-10.
199 Norberto Bobbio llama la atencién sobre el hecho de que desde la antigiiedad se ha
distinguido entre razon legisladora, correspondiente al momento creativo del derecho, y
razon juzgadora, relativa al razonamiento juridico, con ocasion de la aplicacion del
derecho. Cuando se habla de la razén en la ley o de la razén en el Derecho, la cuestién
que se pone es referente a la razén legisladora, en BOBBIO, Norberto, “La razén en el
Derecho”, en Doxa, n° 2, Alicante, Universidad de Alicante, 1985, pp. 17-26.
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codigo, esta precisamente en prescindir de cualquier interpretacion a
causa de su racionalidad inmanente y de su significado objetivo y
comprensible, alcanzable, exclusivamente, por medio de actos de

conocimiento del intérprete'*°.

Ademas de la racionalidad de la ley, una de las caracteristicas de
la ley natural, trasladada para la ley positiva, concepcion tradicional de ley
de los siglos XVIII y XIX, también incluia otros tres elementos
fundamentales, los cuales integraban la idea de ley de la Revolucién
francesa; es decir, la generalidad, la abstraccion y la expresion de la
voluntad general***. Los revolucionarios franceses de 1789, directamente
influidos por las obras de Rousseau, reconocieron en la generalidad y en

la abstraccion los elementos integrantes del concepto de ley*?.

La generalidad de la ley, para Gustavo Zagrebelsky, “es la esencia
de la ley en el Estado de derecho”, puesto que este elemento fundamental
de la ley est& directamente vinculado con algunos de los postulados del
Estado de Derecho; entre ellos, la moderacion del poder, la separacion de
los poderes y la igualdad ante la ley. La generalidad de la ley, al imponer
un tratamiento igualitario para todos, sin distincion, incluye, por un lado,
una forma de moderacién en el uso del poder por parte del Estado y, por
otro, una garantia del ciudadano frente al Estado. La generalidad de la ley
es un elemento estructurante en la division de las funciones entre los

poderes, puesto que en la hipotesis de admitir que el poder legislativo

119 CALVO GARCIA, Manuel, “Metodologia juridica e interpretacion: El postulado de la
racionalidad del legislador”, en Anuario de Filosofia del Derecho, n° 3, 1986, pp. 105-106.
1 «“Art. 6°. La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen
derecho a contribuir a su elaboracién, personalmente o por medio de sus representantes.
Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja o que sancione. Como todos los
ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente admisibles en toda dignidad,
cargo o empleo publicos, segin sus capacidades y sin otra distincion que la de sus
virtudes y sus talentos” (Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789).

112 ROUSSEAU, Jean-Jacques, Contrato Social, trad. Fernando de los Rios Urruti,
Madrid, Biblioteca Neuva, 2003, p. 90.
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pudiera promulgar leyes para situaciones singulares y concretas, estaria,
en efecto, asumiendo las funciones de los poderes ejecutivo y judicial en
la aplicacion de la ley al caso concreto, sustituyendo el poder absoluto y
arbitrario del rey por el poder parlamentario. Finalmente, la generalidad de
la ley no toma en consideracién los privilegios concedidos a ciertas clases
sociales del Antiguo Régimen — legues privatae — sino que comienza a
tratar a todos los ciudadanos de forma igual ante la ley. Ante la
abstraccion de la ley, Gustavo Zagrebelsky entiende que se trate de una
“‘generalidad en el tiempo”, por medio de la cual la misma ley debe
regular, indistintamente, todos los casos futuros en ella descritos. Este
elemento fundamental de la ley confiere al ordenamiento juridico
estabilidad, proporcionando certeza y previsibilidad al Derecho, una

exigencia del liberalismo™*2.

Con respecto al hecho de que la ley sea la expresion de la voluntad
general, concepto también acogido por la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 en su articulo 6° una vez mas se
constata la influencia de la obra de Rousseau junto con los
revolucionarios franceses. Para Rousseau la voluntad general no equivale
a la voluntad de todos, ni tampoco a la voluntad de la mayoria, dado que
mientras éstas reflejan el interés privado, no siendo mas que la suma de
las voluntades particulares, las cuales se dejan orientar por las pasiones e
intereses individuales, aquélla es siempre recta y tiende al bien comudn.
Una vez dejados de lado los posicionamientos extremos de la voluntad de
todos o de la mayoria, los cuales se anulan mutuamente, permanece
siempre la voluntad general. En Rousseau la voluntad general esta
orientada por actos de puro conocimiento, motivo por el cual la voluntad
general es siempre recta, tiene como finalidad el interés comdn y jamas

puede errar. La conciliacibn entre la razén y la voluntad se da en

113 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta,
2003, p. 29.
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Rousseau por medio de una formula de neutralizacion, en la cual,
excluidas las manifestaciones extremas, ya sea para mas o para menos,
se encuentra un medio término revelador de la voluntad general
racional''.

La concepcién de la ley, como expresion de soberania del pueblo,
comienza a ser un postulado central sin el cual no es posible hablar de
libertad e igualdad. La centralidad de la ley en la nueva concepcion
politica de Estado y de sociedad es, incluso, reconocida expresamente en
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que en
su articulo 4° establece que debera ser la ley la que defina los limites de
la libertad ciudadana'’>. Esta centralidad de la ley hace del Estado un
Estado legislador. Por medio de la ley son conquistadas la libertad y la
igualdad, puesto que la ley es la ley de la libertad, ya que no es posible
hablar de esclavitud o servidumbre si los propios ciudadanos son los que
deciden personalmente, o a través de sus representantes, el contenido de
las leyes que, a su vez, definiran la medida de su libertad. Para Garcia de
Enterria sera “esta mistica de la ley” la que actuara como un divisor de
aguas entre el sistema europeo nacido con la Revolucién francesa y el
sistema norteamericano, ya que mientras en el modelo europeo la ley es
la expresion de la soberania del Estado, en América del Norte la ley se

encuentra bajo constante sospecha™*®.

A partir de la Revolucién francesa la ley comenzé a ser el
anico instrumento legitimo de ejercicio del poder politico. Durante el
Estado monarquico la ley estaba fundada soélo en el principio de la

114 ROUSSEAU, J. J., Contrato social..., op. cit., pp. 81-82.

15 «Art. 4°. La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por
eso, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los
que garantizan a los deméas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos.
Tales limites s6lo pueden ser determinados por la ley”.

1 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La democracia y el lugar de la ley”, en La
vinculacion del juez a la ley, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid 1, 1997, p. 82.
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autoridad, lo que garantizaba al monarca una gran libertad legislativa. A
partir de la Revolucion, la nueva organizacion politica comienza a estar
constituida por nuevos postulados como el principio de la legalidad, el
principio de la division de poderes y la independencia del poder judicial,
todos concebidos y orientados para la tutela de la libertad y de la igualdad
de los ciudadanos, ahora, titulares de derechos.

Ya que se reconocio en la ley el Unico instrumento de actuacion del
Estado, los poderes ejecutivo y judicial terminaron subordinados al poder
legislativo, el Unico o6rgano del Estado con poder legislativo. El poder
ejecutivo, representado por el rey, y el poder judicial, por la aristocracia,
fuerzas politicas conservadoras del Antiguo Régimen, son sometidos al
principio de la legalidad. Con respecto al poder ejecutivo, su funcién se
reduce a la mera regulacién de las leyes aprobadas por el parlamento,
s6lo pudiendo, excepcionalmente, innovar el ordenamiento juridico. Con
respecto al poder judicial, extinta la relacion de delegacién entre el rey y el
juez, que recibia de aquél la misibn de dispensador de la justicia en
nombre del rey y, en udltima instancia, de Dios, actuando como legibus
solutus, el juez asume una funcién completamente distinta a partir de los
principios de la division de poderes y de la legalidad asumidos por la
Revolucién francesa como postulados del Estado moderno. Por medio del
principio de la division de poderes se garantiz6 la independencia del juez
con relacion al poder monarquico, mientras que a través del principio de la
legalidad el juez fue sometido al poder legislativo. El control de la
sumision de la funcion jurisdiccional al principio de la legalidad, cuyo
instrumento de concrecion del principio es la ley, portadora de una
pretension regulatoria exhaustiva, se produjo, por primera vez en la
historia, a partir de la obligacion por parte del juez de fundamentar sus

decisiones*'’.

17 bidem, p. 87.
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Por ultimo, otra cuestion importante a ser tratada en el ambito de la
concepcion tradicional de la ley es la relacion entre la ley y los derechos
publicos subjetivos. La cuestion consiste en saber si estos derechos
existen independientemente de la ley o, para que puedan ser opuestos y
tutelados por el Estado, necesitan ser creados o, al menos, reconocidos
por la ley. Hasta la aparicibn de la teoria de los derechos publicos
subjetivos (Gerber y Jellinek) las personas — y no los ciudadanos — se
encontraban ante el Estado en una posicion de absoluta sujecion, sin
nada poder oponer o exigir, puesto que el Estado detentaba la titularidad
de todos los derechos, incluso, sobre la vida de las personas. Los
derechos subjetivos encuentran su fundamentacion en la libertad de los
ciudadanos frente al Estado. Kant fundamenta la idea de derecho
subjetivo en la libertad de accién, que por medio de la ley asegura la
coexistencia de la libertad de todos'*®. Lo mismo se da con Hegel que
fundamenta el derecho subjetivo en la libertad del sujeto de encontrarse

satisfecho*.

Aunque la teoria del derecho publico subjetivo eleve a las personas
a la condicion de ciudadano, este nuevo status civitatis solamente se da
con relacién a los poderes ejecutivo y judicial. En la fase embrionaria de
la teoria, los derechos subjetivos no poseian una sustancia propia, puesto
que estaban resumidos, en efecto, s6lo a un Unico derecho de naturaleza
formal; es decir, los derechos subjetivos no derivaban del derecho que
tenia el ciudadano al exigir de la autoridad publica una actuacion pautada
por los limites legales. Como apunta Gustavo Zagrebelsky: “Los
derechos, por tanto, no consistian en una “sustancia”, sino en una simple
“forma” juridica, la forma de la ley, la garantia de los derechos se reducia

a la ‘“reserva de ley”. Asi, al no poseer los derechos subjetivos un

18 cfr. KANT, Immanuel, Fundamentacion para una metafisica de las costumbres..., op.,

cit.
19 Cfr. HEGEL, G. W. F. J., Fundamentos de la filosofia del derecho, Madrid, Libertarias/
Prodhufi, 1993.
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contenido propio, nada podria impedir o garantizar que el poder
legislativo, por medio de la ley, restringiese un derecho o incluso
dispusiese en el sentido contrario al derecho, vaciandolo de todo y

cualquier sentido*?.

Es precisamente aqui donde la teoria de los
derechos subjetivos encuentra su punto mas débil porque, a pesar de que
las personas habian sido elevadas a la condicion de ciudadano frente a
los poderes ejecutivo y judicial, imponiendo, por un lado, a la
administracion publica y a la jurisdiccion, su sumision a la ley, por otro, no
establecido ninguna garantia frente al poder legislativo, que continuaba

siendo totalmente libre en la configuracion de los derechos.

Esta subordinacion de los derechos a la ley, ademas de la
identificacion o reduccion del Derecho a la ley, promovida por el
positivismo legalista, hace que la existencia de la ley coincida con su
propia validez, equiparandose la legitimidad a la legalidad. El Derecho
natural, que siempre actué como un fundamento externo de legitimidad
del Derecho positivo, es abandonado por el positivismo juridico, que
reduce e identifica el concepto de legitimidad al de legalidad. La
legitimidad de la ley no reside ya en su armonia con el Derecho natural,
especie de control de legitimidad externo al sistema juridico, sino en la
simple conformacién de su promulgacion con los procedimientos formales
de su elaboracion, pudiendo, la ley, asumir cualquier contenido sin que se
pueda hablar de injusticia. La existencia y la validez se funden y se

confunden en un Unico elemento, la legalidad.

Asi, mientras en Francia la “mistica de la ley” eleva la ley a la
condicion de fuente de los derechos y expresion soberana de la voluntad
general, en los Estados Unidos de América, desde el principio, la ley
recibio otra configuracion. En la Revolucion americana los derechos

naturales del hombre y del ciudadano prescindieron de la ley, porque los

120 7 AGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op., cit., p. 48.
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derechos fueron reconocidos como anteriores al pacto social de creacion
de la organizacion politica, razon por la cual todos los poderes del Estado,
legislativo, ejecutivo y judicial, estaban sometidos a estos derechos. En
América del Norte la ley no es la fuente de los derechos, porque éstos
preexisten a la ley. La ley y, por tanto, el poder legislativo, no son
soberanos, porque la soberania reside en los derechos. No es la ley que
controla los derechos, sino son los derechos que actian como

mecanismo de control de las leyes*?.

2.2 — Erosién de los supuestos de la concepcion tradicional de la ley

Una vez asentadas las principales caracteristicas de la ley
concebida por el Estado liberal de Derecho, tras la Revolucion francesa;
es decir, racional, general, abstracta, soberana, expresion de la voluntad
general y creadora de derechos publicos subjetivos, veremos que hoy en
dia muy poco ha quedado de esta concepcion de ley. El equilibrio entre la
razon y la voluntad, la ciencia y la politica, defendida durante los afios
aureos del Estado liberal, confiriendo a la ley un claro caracter racional,
sera profundamente modificado. A lo largo del tiempo el Estado liberal
sera reducido a un Estado legal, en el cual la ley deja de estar
fundamentada en la racionalidad formal y sustancial para comenzar a
fundamentarse en la autoridad de origen de la ley. Este cambio de
fundamento de la ley permite que la voluntad del legislador prevalezca
sobre la razén, transformando la ley en la pura concrecion de esta
voluntad. El Derecho natural y racional del liberalismo revolucionario es
reducido a la ley positiva. ElI Derecho deja de ser la cristalizacion de una
razon abstracta y atemporal, para comenzar a ser un fenomeno social,

histérico y cambiante conforme a la voluntad del legislador. La ley ya no

121 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dtictil..., op., cit., pp. 54-55.
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es el fruto de la razén de un legislador racional, sino el resultado de una
voluntad legislativa desnuda, sin condicionamientos constitucionales,
soberana, que todo puede y de nada depende, un verdadero dogma para

los juristas y, especialmente, para los jueces®.

El predominio de la voluntad del legislador sobre la razén, en la
transicion del Derecho natural al Derecho positivo, y la consecuente
reduccion del Estado liberal al Estado legal, desplaz6é la razén del
momento de la creacion del Derecho — fase legislativa — hacia el momento
de su aplicacion — fase judicial —, ya que en la medida en que la ley era
considerada un producto racional del debate publico en el parlamento®®® y
la expresion de la voluntad general, condicionante de infalibilidad de la ley
para Rousseau, la interpretacion, excepcionalmente admitida porque la
perfeccion de la ley dispensaba cualquier interpretacion, no era mas que
un simple razonamiento logico-deductivo, destituido de cualquier
valoracion, que se realizaba de forma silogistica y automatica por el juez,
circunstancia en la que la racionalidad de la interpretacion derivaba mas
de la racionalidad de la ley que del propio método. Sin embargo,
suplantada la racionalidad de la ley por la voluntad del legislador, la razén
hasta aqui residente en el momento creativo de la ley se desplaza en
direccién al momento de su aplicacion; es decir, sale del parlamento para
entrar en los tribunales. Asi, la racionalidad de la interpretacién y de la
decision judicial fundamentada ya no sera una mera consecuencia légica
de la racionalidad de la ley, sino el resultado de una concepcion propia de
razon desarrollada, especialmente, en el ambito de la escuela exégeta y

de la escuela de la jurisprudencia de los conceptos**.

122 PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, principios, derecho..., op. cit., pp. 17-18.
123 cfr. GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones...op. cit., p. 62.
124 PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1993, p.
22; también, vid. BELLOSO MARTIN, Nuria, “Teorias normativistas y nuevas perspectivas
para el positivismo”, en Rodilla Gonzalez; Miguel Angel; José Antonio. Ramos Pascua



67

El paso del Estado liberal al Estado social de Derecho también
contribuy6 a la erosion de los supuestos que permitieron la formacion del
concepto liberal de ley al cual estamos reputando de tradicional. La crisis
de la ley surgida en el transito del Estado liberal al Estado social, por el
hecho de tratarse de organizaciones politicas fundamentadas bajo
concepciones distintas, impone el desarrollo de una nueva y diferente
concepcion de ley dotada de calidades necesarias para la consecucion de
las finalidades institucionales de la nueva organizacion politica. Si durante
el Estado liberal la ley estaba dotada de generalidad y abstraccion, como
consecuencia de los valores de libertad e igualdad formal, inspiradores de
aquella organizacion politica, en el Estado social la ley va a perder, en
buena medida, estas caracteristicas ante los valores de la igualdad
material y de la libertad, los cuales llevaran al Estado social a desarrollar
una nueva concepcion de ley con caracteristicas cada vez mas

particulares y concretas'®.

La adopcion, en el Estado social, de una
Constitucion normativa también repercutira de forma decisiva sobre la
soberania de la ley, como expresion de la voluntad general y fuente de

derechos.

Los cambios de los supuestos socioecondémico y juridico-
constitucional transformaron profundamente la concepcién tradicional de
la ley. Ademas de las transformaciones sociales y econdmicas, por un
lado, que exigen una flexibilizacion de la generalidad y de la abstraccion
de la ley, las transformaciones de naturaleza juridico-constitucional, por
otro, posibilitardn esta alteracion en la concepcion de la ley. La

supremacia normativa de la Constitucion atrae a si las tradicionales e

(Coordinadores) El positivismo juridico a examen. Estudios en Homenaje a J. Delgado
Pinto. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Salamanca, 2006, pp.781-802.

125 ANDRES IBANEZ, Perfecto, “El juez del Titulo Preliminar (La justicia del “Estado de
Derecho” en la crisis del “Estado social”)’, en Jornadas de Estudio sobre El Titulo
Preliminar de la Constitucion, Vol. |, Madrid, Centro de Publicaciones, 1988, p. 643; cfr.
MIQUEL GONZALEZ, J. M., “Clausulas generales y desarrollo judicial del Derecho”, en
La vinculacién del juez a la ley, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid 1, 1997, pp. 303-306.
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inherentes caracteristicas de la ley, generalidad y abstraccion,
permitiendo la aparicion de una nueva clase de ley; es decir, las llamadas

leyes especiales, singulares o leyes-medidas™®®.

En cuanto a las causas externas al ordenamiento juridico®’, Cabo
Martin apunta a la quiebra de los supuestos culturales de la modernidad
con el pensamiento post-moderno®?®, a través del cual la razén, la
abstraccion, la generalidad, la plenitud y la objetividad son sustituidas por
lo razonable, concreto, empirico, incompleto y subjetivo. En este nuevo
contexto cultural, la generalidad y la abstraccion de la ley, expresion de la
voluntad general del pueblo, signo de racionalidad y objetividad, son
sustituidas por valores propugnados por la post-modernidad como la
multiplicidad, la flexibilidad, la relatividad, la transitoriedad y la

contradiccion®?®,

Ante la multiplicidad, la concepcion clasica de ley, portadora de un
meta-informe simplificador de toda la complejidad de la vida, se disuelve y
se multiplica en varios pequefios relatos. El cédigo racional, que pretende

26 CABO MARTIN, Carlos de, sobre el concepto de ley..., op., cit., p. 53; cfr. J.
LAPORTA, Francisco, “Materiales para una reflexion sobre racionalidad y crisis de la
Ley”, en Doxa, n® 22, Alicante, Universidad de Alicante, 1999, p. 330. Véase, también,
sobre la crisis de la ley y la necesidad de su reinvencioén, J. LAPORTA, Francisco, el
imperio de la ley, una visién actual, Madrid, Trotta, 2007, pp. 151-167.

12T Cabo Martin realiza un profundo andlisis sistematico de las transformaciones de las
principales caracteristicas de la concepcién tradicional de ley. Segun este estudio, el
enfrentamiento de la cuestidon puede ser dividido en causas externas, entre las cuales
estan los presupuestos culturales, instrumentales y legitimadores, y las causas internas,
entre las cuales estan la normatividad de la Constituciéon y la practica normativa y la
dogmatica juridica en la administracion de la ley. Para nuestra investigacion, citaremos
sélo la primera causa externa e interna apuntada por el autor, ya que para los fines de
este apartado, entendemos que resulta suficiente. Cfr. CABO MARTIN, Carlos de,
sobre el concepto de ley... op., cit., pp. 73 y ss.

128 Cfr. SOUSA SANTOS, Boaventura de, Pela m&o de Alice. O social e o politico na
pos-modernidade, Sdo Paulo, Cortez, 1997.

2 Sin ninguna pretensién de agotar la polémica cuestién del Derecho en la post-
modernidad, incluso porque éste no es nuestro objetivo, para que podamos dar
continuidad al andlisis de nuestro tema, adoptamos una clasificacion expuesta por
Andrés Garcia Inda, que con el fin de sistematizar y simplificar la compleja cuestion,
definio cinco puntos esenciales, que resumen toda la compleja cuestion del Derecho en
la post-modernidad, en GARCIA INDA, Andrés, “Cinco apuntes sobre Derecho y
postmodernidad”, en Doxa n° 24, Alicante, Universidad de Alicante, 2001, pp. 235-248.
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regular la vida de forma general, abstracta, objetiva y completa, se
multiplica en diversas leyes — proceso de descodificacion — que
comienzan a regular la vida en sus variadas e infinitas realidades y
particularidades. La infinidad de situaciones de la vida revela la
incompletud del cédigo y la necesidad de nuevas leyes — proceso
inflacionista de las leyes —, las cuales llevaran, a causa de su
multiplicidad, a una pérdida de racionalidad, coherencia y objetividad del
ordenamiento juridico. Las impredecibles situaciones de la vida,
juntamente con una creciente toma de conciencia y valorizacion de la
pluralidad politica y social, no pueden ya ser reducidas y sistematizadas
en los estrechos limites de un cédigo, lo que lleva la ley al agotamiento de
su capacidad de regulacion, con la consecuente desilusion y desprestigio
de la razén codificadora de la vida, que poseia la pretension de
aprehender la vida dentro del codigo. Ante la flexibilidad de la ley, el texto
legal es cada vez mas construido, deliberadamente, con conceptos
juridicos indeterminados y ambiguos, ampliando los espacios de
discrecionalidad y de interpretacion juridica, lo que permite, por
consiguiente, una constante adaptacion de la ley a los incesantes
cambios de la realidad y a la cobertura de los espacios no regulados**.

Ante la relatividad, esta misma ley, multifacética y flexible, carece
de un amplio consenso acerca de lo que se puede entender por justicia, lo
gue exige un cierto grado de blandura o ligereza en sus determinaciones.
El relativismo cultural provoca, en alguna medida, una debilidad
axiolégica, especialmente, cuando se trata de temas universales como el
de los derechos humanos, lo que necesariamente exigird una
ponderacion de valores frente a la diversidad cultural. Ante la

transitoriedad, la velocidad del tiempo hace de la antigua ley, eterna e

130 COMANDUCCI, Paolo, “Principios juridicos e indeterminacion del derecho”, en Doxa,

ne 21, ’voI. I, Alicante, Universidad de Alicante, 1998, p. 102; también, vid. MARTINEZ
GARCIA, Jesus Ignacio. “Derecho e Incertitumbres”. En Anuario de Filosofia del
Derecho, n° 28, 2012, pp.99-112.
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inmutable, un acto meramente provisional, precario y pasible de
alteraciones 0 nuevas interpretaciones, segun exijan las necesidades del
tiempo presente. Por ultimo, ante la contradictoriedad, el Derecho se
revela en un ambito de constantes paradojas como los existentes entre lo
universal y lo particular, la regulacion y la desreglamentacion, los
beneficios y los perjuicios de la regulacion social, la igualdad entre sujetos
desiguales, el amor y el odio al censor, lo nacional y lo local, la necesaria
y al mismo tiempo imposible gestién de la complejidad'®, todo, tal vez,
resultado de la primera gran paradoja del Derecho que para proteger la

libertad la limito.

En cuanto a las causas internas al ordenamiento juridico de la
crisis de la ley, Cabo Martin apunta al impacto de la normatividad
constitucional sobre la ley como la principal repercusion sobre el concepto
tradicional de ley, puesto que la Constitucion asumio, en el lugar de la ley,
la funcion de fuente del ordenamiento juridico. Como sefiala Gustavo
Zagrebelsky, “La ley, por primera vez en la época moderna, viene
sometida a una relacion de adecuacién, y por tanto de subordinacion, a
un estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucion™*. La ley
pierde la funcién de unica fuente del Derecho, asi como es destituida de
su soberania, comenzando a estar sometida a procedimientos vy
contenidos definidos previamente en la Constitucion, debido a la

supremacia normativa del texto constitucional®*3.

Segun el concepto de la Revolucién francesa, la ley fue concebida
con la funcién de tutelar la libertad y la igualdad del ciudadano frente al
Estado, asi como de reconocer y garantizar los derechos subijetivos. Sin

embargo, la ley dio sefiales de su imposibilidad ante la relevante misién

31 ARNAUD, André-Jean, “Los juristas frente a la sociedad (1975-1993)”, en Doxa n°® 15-
16, Alicante, Universidad de Alicante, 1994, pp. 1000-1004.

132 7ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., p. 34. En el mismo sentido,
PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, principios..., op. cit., p. 33.

13 PEREZ ROYO, Javier, Las Fuentes del Derecho, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 17y s.
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que le habia sido confiada, dejando de ser un instrumento legal de tutela
de los derechos del ciudadano contra el Estado para comenzar a ser, en
manos del Estado, un arma por medio de la cual, legalmente, la
organizacion politica disparé varios golpes contra los derechos
subjetivos™**. El principio de la legalidad formal fue suficiente para tutelar
los derechos frente a las reiteradas violaciones perpetradas por la
jurisdiccion y por la administracién, pero insuficiente frente a los abusos
del legislador'®®. Con el fracaso de la ley en la mision institucional que le
atribuyeron los revolucionarios franceses, esta misma mision fue conferida
a la Constitucion, que asume, en el lugar de la ley, el papel de
fundamentacién y proteccion de los derechos™®®. Para Prieto Sanchis, la
razon mas elemental de transformacion que hasta entonces se entendio
por ley, esta en el hecho de que con la adopcién de una Constitucion
normativa no solamente quedd pre-definido “quién” y “cémo” se decide,
sino también, en alguna medida, “qué” se decide, asumiendo la
Constitucion una virtualidad prescriptiva o una funcion limitadora de la
libertad de configuracion del legislador y, por tanto, de la ley. El legislador
ordinario pierde el puesto de poder soberano, asi como su medio de
expresion, la ley, es destituida de la soberania para someterse a los

preceptos constitucionales.

Asi, asumiendo la Constitucion el lugar y la funcién de la ley con
relacion a la fundamentaciébn y proteccion de los derechos publicos
subjetivos, como apunta Gustavo Zagrebelsky, el primero gran desafio del
constitucionalismo moderno fue precisamente el de establecer una clara
distincion entre ley, norma puesta por el legislador, y los derechos

humanos, pretensiones subjetivas absolutas, vélidas por si mismas,

134 PRIETO SANCHIS, Luis, Leyes, principios..., op. cit., p. 23.

%% FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas débil, 22 ed., trad. Perfecto
Andrés Ibafez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2001, p. 67.

% DIEZ-PICAZO, Luis, Constitucion, ley, juez... op. cit., p. 14.
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137 Los derechos humanos, una vez

independientemente de la ley
constitucionalizados, comienzan a ser reconocidos como derechos
fundamentales e empiezan a integrar el bloque del “qué” y que no esta a
disposicion del legislador ordinario y de la ley. Este bloque de derechos
tiene la funcidén de actuar como un marco de control de constitucionalidad
de la norma. La ley soberana, racional, coherente, estable, segura y
legitima, comienza estando bajo constante sospecha; es decir, ademas
de ser rebajada a un segundo plano, su validez también se desplaza del
centro de un campo de seguridad y certeza hacia un area periférica de
verdadera inseguridad e incertidumbre, asumiendo una posicion de

subordinacion y de constante interinidad™*®.

Por dltimo, otra profunda consecuencia de la normatividad de la
Constitucion esta en el establecimiento de un control de constitucionalidad
de las leyes a cargo de un organo externo al poder legislativo: el poder
judicial y los Tribunales Constitucionales. Las diversas experiencias de
control de constitucionalidad de las leyes durante el siglo XIX siempre
estuvieron a cargo del propio poder legislativo, puesto que en razén del
dogma de la soberania del parlamento, no era admisible la existencia de
un control externo al poder legislativo. Asi, es solamente a partir de la
segunda posguerra que el control de constitucionalidad surgira como un
elemento indisociable de la Constitucién™®. La sumisién de la ley a un

control de constitucionalidad a cargo del poder judicial y de los Tribunales

137 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., p. 47. Como comentario a la
obra de Gustavo Zagrebelsky (ElI derecho ductil), Blanco Valdés hace algunas
reflexiones relativas a las conclusiones del autor sobre la actual relacién entre la ley y los
derechos, para decir que “ni los derechos estan hoy tan alejados de la ley ni lo han
estado histéricamente tan cerca”, en BLANCO VALDES, Roberto L., “La ley y el
Iegislador”, en Anuario de Filosofia del Derecho, n° XIlIl, 1996, p. 63.

138, LAPORTA, Francisco, en “Materiales para..., op. cit., p. 322.

139 ARAGON REYES, Manuel, “El control como elemento inseparable del concepto de
Constitucién”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°® 19, Madrid, enero-
abril/1987, pp. 34-36. En el mismo sentido, PRIETO SANCHIS, Luis, Leyes, principios...,
op. cit., p. 33.
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Constitucionales fue el principal golpe contra la soberania de la ley y del
poder legislativo.

2.3 — Resistencia ante la crisis de la ley

Una vez constatado que la ley se encuentra en crisis, al menos en
lo que se puede comprender por su concepto tradicional, la cuestién, a
saber, es si la ley en su degeneracién también puede ser reconocida
como un instrumento democratico eficiente para realizar los fines
constitucionales, asi como conferir efectividad a los derechos
fundamentales. En el epicentro de la crisis de la ley el poder judicial

comienza a ejercer un papel cada vez més relevante'®

, puesto que
incluso si un cierto concepto de ley esté en crisis, la ley no deja de ser
una gran conquista del Estado de Derecho y expresion del principio
democratico, razén por la cual continGa siendo imprescindible para el
mantenimiento y la profundizacién del Estado social y democréatico de

Derecho®*!.

Aunque la ley pueda estar padeciendo serios problemas, esta crisis
no puede obscurecer su real importancia en las sociedades modernas,

porque serfa lo mismo que destronar la democracia de la arena politica*%.

1% GARCIA HERRERA, Miguel Angel, “Poder Judicial y Estado social: Legalidad y
resistencia constitucional”, en ANDRES IBANEZ, Perfecto (Ed.), Corrupcion y Estado de
Derecho, El papel de la jurisdiccion, Madrid, Trotta, 1996, p. 79.

1 ARAGON REYES, Manuel, “La funcién legislativa de los parlamentos y sus problemas
actuales”, en GARRORENA MORALES, Angel (Ed.), El parlamento y sus
transformaciones actuales; Jornadas organizadas por la Asamblea Regional de Murcia,
Madrid, Tecnos, 1990, pp. 135-136.

2 En el mismo sentido Xavier Arbos sostiene que “Renunciar a la regulacion estatal, sin
tratar de curar sus males, me parece un peligro mayor que la persistencia de la crisis”, en
ARBOS, Xavier, “La crisis de la regulacion estatal’, en Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), n® 71, enero-marzo/1991, pp. 279-280; ATIENZA, Manuel, Contribucién
a una teoria de la legislacion, Madrid, Tecnos, 1997. Y, también, MARCILLA, Gema,
“Sobre Contribuciéon a una teoria de la legislacion de Manuel Atienza”, en Isonomia:
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n® 11, México, Instituto Tecnolégico Autbnomo
de México — ITAM, octubre/1999, pp. 177-193; ZAPATERO GOMEZ, Virgilio, “De la
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No podemos abandonar el recurso al legislador, representante del pueblo,
para volver al juez del Ancien Régime, dispensador de la justicia del
soberano, ni tampoco es posible habilitar el poder ejecutivo, por medio de
delegaciones, para que sus tecndcratas hagan lo que el legislador deberia
hacer. Frente a esta falta de alternativas, Garcia de Enterria reconoce que
la ley ya no es el Unico instrumento de regulacion social, aunque siendo
insustituible, porque también es expresion del principio democratico. A
pesar de la crisis, las sociedades modernas poseen en su ideario una
esencia democratica, la cual presupone una sociedad autorregulada, que
no admite la posibilidad de instancias externas, ya sea un monarca o
cualquier otro poder absoluto, incluso, un judicial, pretenciosamente,
redentor o alumbrado, autoinvestido de alguna ideologia, doctrina o

tradicion histérica'*®.

Una de las consecuencias de la crisis de la ley es la fuga en
direccién al poder judicial, casi como un pedido de socorro. En el andlisis
de Prieto Sanchis, “la creciente reivindicacion de la figura del juez correra
paralela a un proceso de descrédito o decadencia de la ley”**. Con la
crisis de la ley, la esperanza revolucionaria de hacer justicia a través de la
ley, a pesar de la ley, esta depositada en manos del juez, que asumira la
responsabilidad por realizar la tan esperada justicia. Planteada la cuestion
en este sentido, se hace imprescindible que el poder judicial, por un lado,
asuma la responsabilidad politica y social por las consecuencias de su
interpretacion de la ley y, por otro, se someta a un control politico y social

llevado a cabo por la sociedad organizada®®>.

jurisprudencia a la legislacién”, en Doxa, n° 15-16, Alicante, Universidad de Alicante,
1994, pp. 771-772.

“® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La democracia..., op. cit., p. 90.

1“ PRIETO SANCHIS, Luis, Leyes, principios..., op., cit., p. 19.

15 BELLOSO MARTIN, Nuria, El control democratico del poder judicial en Espafia,
Curitiba/Brasil, Moinho do Verbo, 1999, pp. 78 y 99-105.
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Una concepcion adecuada de jurisdiccion para el Estado social y
democratico de Derecho, necesariamente, debera tomar en consideracion
la crisis del objeto manejado diariamente por los jueces, la ley, bajo pena
de que ya no sea posible a la jurisdiccion cumplir con sus fines
constitucionales'®®. La restauracién de los postulados bésicos de la
cldusula democratica del Estado social y democratico de Derecho es
presupuesto necesario tanto para fundamentar la reserva de la ley, como
para protegerla de posibles violaciones por parte de los propios poderes
del Estado.

Asi, el juez, al realizar la interpretacién y aplicacion de la ley,
necesariamente elegir4, entre las interpretaciones posibles, la que
confiera un mayor grado de efectividad a la Constitucion y a la ley. En el
ambito del Estado social y democrético de Derecho no existe mas espacio
para el juez Pilatos, acostumbrado a actuar con indiferencia ante los
resultados de la interpretacion de la ley**’. Puesto que, si la efectividad de
la ley y de la Constitucion es un criterio de legitimidad de la organizacion
politica actual, el juez deberd tomar en consideracién este criterio con
ocasion de la eleccion de la mejor interpretacion posible, bajo pena de
que la jurisdiccidn responda politicamente por la pérdida de legitimidad

del sistema juridico.

¢ ARAGON REYES, Manuel, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad...,
OP" cit., p. 197.

47 ZAGREBELSKY, Gustavo, La crucifixion y la democracia, Barcelona, Ariel, 1996, pp.
75ys.



76

3 — La Constitucion: parametro de control de constitucionalidad
3.1 -Idea de constitucion

La idea de constitucion no es algo que pertenece exclusivamente a
los tiempos moderno y contemporaneo, sino que impregna todas las
sociedades organizadas en todos los tiempos y lugares'*®. Seguidamente,

vamos a analizar ese proceso.

3.1.1 - “Constitucién” de los antiguos

En Grecia (siglo IV a. C), la busqueda por una forma de union
politica, en otras palabras, la blusqueda por una forma de gobierno que
reforzara la unidad de la polis, amenazada y en crisis, encuentra en el
concepto de politeia un instrumento a través del cual el pensamiento
politico de la época pretende hacer frente a este desafio. En este sentido
Maurizio Fioravanti entiende que es perfectamente legitimo reconocer en
la forma de union politica, que Aristoteles denomina politeia, o que hoy en
dia conocemos por constitucion**®. A partir de Platén y Aristételes la idea
de constitucion ideal o de organizacién politica estable y duradera, en
contraposicion a la sociedad violenta y tiranica, se encuentra en el punto
medio o de equilibrio entre todas las fuerzas politicas y los intereses

presentes en la sociedad (disciplina social).

En Roma (siglo | a. C.), la idea de constitucion de los antiguos
recibird nuevos influjos a partir de Polibio, que al contrario de Aristételes,

1“8 ARAGON REYES, Manuel, “La constitucién como paradigma”, en CARBONELL,
Miguel (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 29-32.

1“9 FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion, De la antigiiedad a nuestros dias, trad. Manuel
Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, p. 19; cfr. ARISTOTELES, Politics, Ill, Project
Gutenberg EBook of Politics, http://www.gutenberg.org/files/6762/6762-h/6762-
h.htm#link2H 4 0031, Consultado el 23/05/2015; FERREIRA DA CUNHA, Paulo, Teoria
da Constituicdo, Mitos memodrias, conceitos, T. |, Lisboa, Verbo, 2002, pp. 267-271.



http://www.gutenberg.org/files/6762/6762-h/6762-h.htm#link2H_4_0031
http://www.gutenberg.org/files/6762/6762-h/6762-h.htm#link2H_4_0031
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quien concentrd su atencion sobre las articulaciones de la sociedad y la
necesidad de un equilibrio social, acentuara la necesidad de la existencia
de varios centros de poder politico, por medio de los cuales pretende
encontrar el necesario equilibrio entre las fuerzas politicas (disciplina del
poder). Ciceron, al tratar de la res publica, afirmara que una organizacion
politica que pretende afirmarse en el tiempo de forma estable y
equilibrada deberéd evitar las clasicas degeneraciones de los regimenes
politicos, de la monarquia en tirania, de la aristocracia en oligarquia y de
la democracia en desorden, por medio de la construccion de una forma de
unién politica mixta o moderada™®.

A partir de los problemas enfrentados por los griegos y romanos y
de las respectivas soluciones encontradas, se constata una gran
convergencia, lo que permite extraer de estas experiencias una idea de
constitucién de los antiguos. Segun Fioravanti, la politeia de los griegos y
la res publica de los romanos, en cuanto criterio de orden y medida de la
sociedad, fue un gran proyecto de conciliacién y disciplina, social y
politica, cuyo mayor enemigo era el tirano, porque una vez en el poder,
dividiria la sociedad en facciones, rompiendo con el equilibrio entre las

fuerzas de la sociedad*®’.

3.1.2 - “Constitucion” del medioevo

Con la caida del imperio romano (siglo V), se produce una
disgregaciéon de la centralidad del poder politico en diversos centros de
poder, la Iglesia, los imperios y los sefiores feudales. Asi, uno de los
primeros rasgos de la constitucion del medioevo se encuentra en la

intrinseca limitacion de estos poderes publicos, no por fuerza de alguna

9 |bidem, pp. 22-28
1 |bidem, p. 30.
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norma superior o por voluntad de los agentes sino por una simple
cuestion de hecho. El segundo de los elementos se encuentra en la
concepcion de un orden juridico, dada de antemano por la tradicion,
estructurada por una diversidad de vinculos y convenciones multiformes,
los cuales no permitian ninguna movilidad o disposicion sobre la

constitucion®®2.

Al contraponerse la idea de constitucion mixta de los antiguos con
la del medioevo, Fioravanti concluye que la constitucién de los antiguos
era concebida como un orden politico ideal a ser perseguido
(prescriptivo), mientras que la constitucion del medioevo es un orden
juridico dado (descriptivo), concebido ya sea como una forma de
conservacion y de distribucion de los diversos poderes, ya sea como un
instrumento de defensa contra las eventuales arbitrariedades. En otras
palabras, la constitucién mixta de los antiguos se orientaba a legitimar los
poderes publicos, mientras que la constitucion mixta medieval estaba

destinada a limitar estos mismos poderes™?,

La constitucion del medioevo es esencialmente mixta. En el auge
de la experiencia medieval, esta constitucion sirvié de fundamento para la
idea de la potestas temperata, una especie de poder monarquico limitado
por otras instituciones, representantes de las diversas fuerzas politicas en
la sociedad™*. La inestabilidad politica y social, especialmente, en Francia
y en Inglaterra (desde el siglo XVI al XVIl), sera atribuida a la incapacidad
de que una constitucion mixta alcanzara y mantuviera la estabilidad
politica y social (Thomas Hobbes, 1588-1679). Una vez sentado que la

disputa entre las diversas fuerzas politicas de la sociedad termina

%2 |bidem, pp.35-37.

%3 |pidem, p. 56. En el mismo sentido Ferreira da Cunha apunta que los escritos politicos
del medievo no quiebran la tradicion, antes se integran como amenazadores o
armonizadores de tensiones y conflictos, como método de integracibn y no de
subversion, en FERREIRA DA CUNHA, Paulo, Teoria da Constitui¢&o..., op., cit., p. 106.

% FJORAVANTI, Maurizio, Constitucién, De la antigtiedad a nuestros dias..., op., cit., p.
71.
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naturalmente en la anarquia social, se considera que en la antigliedad
venia a reflejarse en la constitucion mixta; es decir, la contemplacion de la
pluralidad de poderes comienza a ser vista como el gran obstaculo que
debe superarse para que se pueda alcanzar la deseada estabilidad en la

sociedad.

En este contexto empiezan a surgir las primeras doctrinas sobre la
necesidad de un poder soberano (Jean Bodin, 1530-1596), por medio de
las cuales la superacion de la inestabilidad social solamente puede
alcanzarse mediante la constitucién de un poder soberano, perpetuo y
absoluto. Un poder perpetuo, porque originario; es decir, no derivado de
ninguna fuente de poder anterior o superior, y absoluto, porque por ser
superior, no esta obligado a asociarse, pactar o compartir el poder con
otras fuerzas politicas, calidad de la cual se predica su indivisibilidad. Este
poder por encima de la dimensién constitucional, no se sometera a ningun
tipo de control o contrapeso, aunque tenga algunos limites. Estos limites,
a pesar de ser estrictos, estan relacionados con las leyes de sucesion al
trono, a la alienacion de los bienes de la corona y a los derechos de
propiedad sobre las cosas y bienes de los particulares, familias, y
comunidades rurales y urbanas™>. Asi, para Fioravanti, la constitucién de
los modernos empieza a forjarse cuando surge la necesidad de que se

disefie un poder superior, fuera del alcance de las disputas politicas*®.

Para Thomas Hobbes, si lo que se pretende es evitar la guerra civil,
entonces no hay otra alternativa que la identificacion del poder politico en
un solo centro de poder. Para Hobbes este proceso de identificacion del
poder soberano es la Unica y verdadera necesidad de la organizacion
politica, actuando como la Unica y verdadera ley fundamental. Para el

filésofo inglés, la ley fundamental del Estado es aquella ley que si fuera

%5 Cfr. BODIN, Jean (1576), Los seis libros de la Republica, Madrid, Tecnos, 1985.
1% FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion, ..., op. cit., pp. 74-77.
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157 De este modo, al

anulada el Estado se disolveria por completo
contrario de la constitucion del medioevo que se expresaba por medio de
muchos pactos y acuerdos entre las diversas fuerzas politicas, en Hobbes
comienza a existir una Uunica ley fundamental, necesaria para la
preservacion del poder soberano, elemento imprescindible para el

mantenimiento del orden politico y social*®®,

Este poder soberano hasta entonces en manos del monarca,
segln Rousseau (1712-1778) debera ser de titularidad del pueblo™®. El
poder soberano del pueblo tiene como (nico limite o garantia del
ciudadano la generalidad de las leyes, las cuales deben disponer sobre
todos los ciudadanos, sin hacer excepciones'®. La concepcién del poder
soberano tanto en Hobbes como en Rousseau, aunque no sea arbitrario,
encuentra un gran déficit de limites claros e insuperables, por lo que no se
puede encontrar en estos autores la idea de una constitucion
constituyente con limites al poder soberano, ni tampoco definitoria de un

sistema de garantias del ciudadano®®*.

3.2 — Constitucionalismo

El constitucionalismo puede ser concebido como un conjunto de
doctrinas surgidas en la segunda mitad del siglo XVII con la finalidad de
recobrar en el horizonte de la constitucién de los modernos la necesidad
de establecer los limites al poder del Estado y las garantias para el

ciudadano. Aunque en Hobbes y Rousseau el poder soberano no pudiera

*7 Cfr. HOBBES, Thomas (1651), Leviatan: la materia, forma y poder de un estado

eclesiastico y civil, Madrid, Alianza, 2002.

%8 Cfr. HOBBES, Thomas (1651), Leviatan: la materia, forma y poder de un estado
eclesiastico y civil, Madrid, Alianza, 2002.

%9 ROUSSEAU, J. J., Contrato social..., op. cit., p. 66-68.

199 Ihidem, p. 85.

11 FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion..., op. cit., p. 84.
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considerarse arbitrario, era absolutamente incompatible con estas teorias
la division del poder soberano, a causa de su naturaleza indivisible, y del
establecimiento de limites legales al ejercicio de este poder, porque la
division de poderes del Estado exigiria el regreso de la constitucion mixta.
El constitucionalismo parte de la idea de constitucion moderna en Hobbes
y Rousseau con la pretension de conciliar una concepcion de poder
soberano, inicialmente indivisible e ilimitada, con los ideales de division de

poder y limites bien definidos®®?.

En el mismo sentido, Nicola Matteucci afirma que la originalidad del
constitucionalismo moderno consiste en aspirar a una constitucion escrita,
dispuesta en normas organicamente relacionadas, en directa oposicién a
la constitucion del medioevo, que ademas de que era consuetudinaria, se
expresaba por medio de diversas leyes fundamentales. Junto con la
pretensiébn de ser una constitucién escrita, otros dos condiciones se
exigiran a la constitucion por parte del movimiento constitucionalista. La
primera, se refiere a la legitimidad de la constitucion, que tanto puede
darse por medio de la legitimidad formal, como emanacion de la voluntad
soberana del pueblo, o por medio de la legitimidad material, derivada de
la racionalidad y de la justicia intrinseca de la norma. Al contrario, en el
medioevo la fuente de legitimidad de la constitucién estaba en el pasado
remoto, en la tradicién y en la voluntad de Dios. La segunda condicion se
refiere a la funcion de la constitucién que, ademas de servir de limite al
poder politico, también pretende consagrar un conjunto de derechos a

favor del ciudadano como instrumento de limitacién de este poder*®>.

Es posible entender el constitucionalismo solamente a partir de la
concepcion del Estado absoluto, organizacion politica que se caracterizé

por una tendencia acentuada de concentracion de poder politico en

182 |hidem, pp. 85-86.
183 MATTEUCCI, Nicola, Organizaciéon del poder y libertad, trad. Francisco Javier
Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 1998, pp. 25-26.
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manos de una unica instancia, el rey, institucion ésta que no reconocia
ninguna instancia superior ya sea en un contexto interno, ya sea en uno
internacional. Por lo tanto, para el constitucionalismo este era el “enemigo
histérico contra quien esta llamado a batirse”®. Sin embargo, como
apunta Ferreira da Cunha, la bandera del constitucionalismo fue izada
mas contra los protagonistas concretos del poder que contra sus

fundamentos mas profundos®®>.

El primero gran idealizador de la concepcion de un poder soberano,
dividido y limitado, fue John Locke (1632-1704)'®, que trata de establecer
algunas limitaciones al ejercicio del poder, aunque el poder legislativo
estuviese identificado como el poder supremo del Estado. ElI Derecho
natural, el principio de la legalidad, el derecho a la propiedad privada y el
principio de la indelegabilidad actian como instrumentos de limitacion del
poder legislativo. Asi, en la doctrina lockeana, a pesar de que el poder
legislativo represente el poder supremo del Estado, no es un poder
absoluto, sin limites. En el mismo sentido, y partiendo de una concepcion
antropolégica de la naturaleza humana mala, que siempre tiende a querer
abusar del poder, concentrando en sus manos el maximo poder para la
satisfaccion de sus propios intereses, en detrimento del interés de los
demas, Locke desarrolla una concepcion de division de poderes. Si el
Estado tiene como finalidad asegurar la paz, la libertad y la igualdad entre
todos los hombres, el principio de la divisiébn de poderes debera gravitar
en torno a esta misma finalidad, debiendo estar siempre al servicio de la

razon justificadora de la creacion del Estado®’.

%% Ibidem, p. 29.

1°* EERREIRA DA CUNHA, Paulo, Teoria da Constituic&o..., op., cit., pp. 108-111.

186 cfr. LOCKE, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil..., op., cit.

187 | os limites del poder legislativo y la division de los poderes en Locke seran tratados
detalladamente con ocasion del capitulo especifico sobre “La teoria de la division de
poderes en John Locke”.
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En el mismo sentido Montesquieu (1689-1755), al describir la

168 "lanzé nuevas luces sobre la teoria de la

Constitucion de Inglaterra
division de poderes, convirtiendose, para muchos, en el primer fildsofo
que trata el tema en términos modernos. Aun cuando la descripcion de la
Constitucion inglesa no corresponda a la realidad de su tiempo, su teoria
contribuy6 a la concepcion y construccion del Estado moderno. De forma
mucho més proxima a la desarrollada por Locke, Montesquieu concibio
una teoria de la division de poderes como un instrumento estructural del
Estado al servicio de la libertad politica de los ciudadanos en su relacion

con la Constitucion®®,

El constitucionalismo de las revoluciones americana y francesa,
al final del siglo XVIII, asi como el constitucionalismo post-revolucionario,
vigente hasta la primera mitad del siglo XX, sufrira pocas
transformaciones en sus lineas (generales, caracterizandose,
especialmente, por la asuncion de una funcion limitadora del poder, ya
sea por la adopcion del principio de la divisién de los poderes, ya sea por
la institucién de algunas garantias a favor del ciudadano. Sin embargo,
este constitucionalismo liberal, a pesar de la adopcion de estos
postulados, se conformé <con las constituciones de texto
predominantemente formal, procedimental y organizacional, destituido de

contenido material.

i eid MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes..., op., cit., Libro Xl, cap. VI. La
division de poderes en Montesquieu serd abordada con profundidad en el capitulo
especifico sobre “La teoria de la division de poderes en Montesquieu”.

189 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucién. Separacion de poderes,
supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del estado liberal,
Madrid, Alianza, 1998, p. 78.
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3.3 = Neoconstitucionalismo

Tratar el control de constitucionalidad difuso de la norma, objeto de
esta Tesis Doctoral, requiere una previa definicion de lo que se entiende
por Constitucion porque, dependiendo del modelo adoptado de
Constitucion, no seréd incluso posible hablar y definir el control judicial de
constitucionalidad. Asi, el control judicial en el marco que se defiende en
esta investigacion supone una cierta Constitucion y, en el caso especifico,
una Constitucion concebida en el &ambito que se denomina
neoconstitucionalismo, surgido a partir de la segunda mitad del siglo XX,
gue aunque no se deshace de la historia y de las conquistas del
constitucionalismo, aporta unas inéditas caracteristicas, las cuales

merecen ser tratadas bajo un nuevo enfoque®™.

3.3.1 — Neoconstitucionalismo teorico, ideolégico y metodoldgico

El neoconstitucionalismo, bajo un primer aspecto, puede
presentarse como teoria, ideologia o método del Derecho Constitucional,

siguiendo la clasica distincién de las acepciones del positivismo juridico

171

dada por Norberto Bobbio En un segundo aspecto, denota la

170 Miguel Carbonell apunta que aunque ya existieran algunos ejemplos de textos

constitucionales sustantivos (Constitucion mejicana de 1917 y la Constitucion alemana
de la Republica de Weimar de 1919), estos textos, tratados en la practica jurisprudencial
y en el desarrollo tedrico de esta materializacion de la Constitucién, se presentaron
conjuntamente sélo al final del siglo XX, elemento singular del neoconstitucionalismo.
Cfr. CARBONELL, Miguel, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en CARBONELL,
Miguel (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 9-12. En el
mismo sentido Luis Prieto Sanchis reconoce que el constitucionalismo europeo de la
post-guerra, a causa de su peculiaridad, hizo surgir una nueva cultura juridica, el
neoconstitucionalismo. Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de los
derechos”, en CARBONELL, Miguel (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid,
Trotta, 2007, p. 213; POZZOLO, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la
interpretacion constitucional”, en Doxa, n°® 21, vol. Il, Alicante, Universidad de Alicante,
1998, p. 339.

"1 BOBBIO, Norberto, “Sul positivismo giuridico”, en Rivista di filosofia, LII, 1961, pp. 14-
34.
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existencia de ciertos elementos estructurales de un modelo constitucional;
es decir, un conjunto de mecanismos normativos e institucionales de un
determinado sistema constitucional, destinados a limitar el poder del

Estado y a proteger los derechos fundamentales®’.

El neoconstitucionalismo tedrico tiene por objeto de investigacion el
nuevo fendbmeno constitucional, que se revela por medio de un modelo de
Constitucion principialista, constituido, principalmente, a través de la
positivacion de valores, principios y derechos fundamentales, de la
irradiacion de la Constitucién sobre todo el ordenamiento juridico y de la
existencia de ciertas peculiaridades en la interpretacion y aplicacion de las

normas constitucionales.

La asunciéon de un modelo principialista de Constitucion trae insita
la idea de una nueva concepcion de Constitucion, absolutamente distinta
de la Constitucion del inicio del siglo XIX, que se caracterizaba por poseer
un texto predominantemente formal, procedimental y organizacional,
destituido de contenido material. Especialmente a partir de la segunda
posguerra la Constitucion comenzd con un profundo proceso de
rematerializacion, por medio de la constitucionalizacion de valores,

principios y derechos fundamentales.

El modelo de Constitucion principialista permite la realizacion de un
control de constitucionalidad acerca del propio contenido de la ley. Asi,
ademas del control de constitucionalidad formal de la ley, para el juez es
posible realizar el control de constitucionalidad material o del propio
contenido de la ley. En el modelo de Constitucion principialista, la
jurisdiccién ordinaria, en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional,

independientemente de cualquier intervencion por parte del legislador,

172 COMANDUCCI, Paolo, “Formas de (Neo)constitucionalismo: Un analisis metatedérico”,
trad. Miguel Carbonell, en CARBONELL, Miguel (Ed.), Neoconstitucionalismos(s),
Madrid, Trotta, 2003, p. 75.
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puede controlar directamente la constitucionalidad de la norma; esto
porque los valores, principios y derechos fundamentales no estan con su
fuerza normativa condicionada a la previa iniciativa del legislador
ordinario. En otras palabras, la normatividad de la Constitucion deriva
directamente de la propia Constitucion, lo que permite al juez utilizarla

como pardmetro de interpretacion de todo el ordenamiento juridico.

La irradiacion de la Constitucion sobre todo el ordenamiento
juridico o la inmersion de la Constitucion en el ordenamiento juridico tiene
como consecuencia directa la constitucionalizacion de este ordenamiento;
es decir, la legislacion infraconstitucional, especialmente la ley, aprobada
por el legislador, pero también las disposiciones legales y reglamentarias
promulgadas por el ejecutivo, pasa a estar impregnada de la norma
constitucional, debiendo, necesariamente, ser interpretada y aplicada — en
una sélo palabra, concretada — a la luz de las normas constitucionales. En
el momento de su elaboracién, la Constitucion limita los posibles
contenidos de la ley, en virtud de encontrarse el sistema normativo
materialmente circunscrito a los marcos constitucionales. Por lo tanto, la
libertad de conformacién del legislador y la discrecionalidad administrativa
del administrador se encuentran delimitadas por estos marcos normativos.
Con ocasion de su interpretacion y aplicacion, la supremacia jerarquica y
la normatividad de la Constitucion obligan al constructor de la norma a
interpretarla conforme a la Constitucion, lo que posibilita como se impone

al juez ordinario la aplicacion directa de la Constitucién al caso concreto.

El neoconstitucionalismo analizado bajo el angulo de la ideologia —
neoconstitucionalismo ideoldgico — denota un profundo cambio ante la
principal razén o justificacibon de adopcion de una Constitucién. Si
observamos las Revoluciones americana y francesa del siglo XVIII,
facilmente constataremos que el concepto de Constitucion estaba
intimamente ligado a la idea de limitacion del poder del Estado. Por otro

lado, aunque la necesidad de limitacion de este poder estatal no haya
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desaparecido con el neoconstitucionalismo, ya no posee la misma

relevancia de entonces.

Con la experiencia de la Segunda Guerra Mundial y el progresivo
proceso de democratizacion de las sociedades occidentales, la
Constitucion asumio, frente a los tres poderes vy, principalmente, al poder
legislativo, una funcion garante de los derechos fundamentales,
acentuando la importancia de una continua expansion y concrecion de los
institutos y mecanismos de tutela de los derechos fundamentales, entre
ellos uno concretamente, el control de constitucionalidad de la norma,

objeto de nuestra investigacion®’>.

Finalmente, el neoconstitucionalismo metodologico esta
estrechamente ligado a la concepcion de Derecho propuesta por la teoria
post-positivista, que reconoce la existencia de una conexidn necesaria o
conceptual entre el Derecho y la moral; es decir, una co-originalidad. Esta
conexion se realiza por medio de la inclusibn de valores, principios y
derechos fundamentales en el texto constitucional. Una vez establecida
esta conexion entre Derecho y moral, la clasica distincion entre el ser y el
deber ser, uno de los principales supuestos del positivismo juridico'’*, no
encuentra ya sustentacion empirica, porque los textos constitucionales
contemporadneos no soélo describen lo que somos, sino que prescriben

cémo y lo que pretendemos venir a ser'”.

Por lo tanto, el neoconstitucionalismo estad llevando a la
construccion de una nueva teoria del Derecho, que se dibuja con la

pretensién de superar el positivismo juridico. Esta teoria, nombrada post-

173 |bidem, pp. 85-86.

% |bidem, pp. 86-87.

® La prescripcién constitucional de lo que pretende ese venir a ser, conlleva una
pretension transformadora de la realidad, razén por la cual Avila Santamaria llega a
hablar de neoconstitucionalismo transformador, en AVILA SANTAMARIA, Ramiro, En
defensa del neoconstitucionalismo transformador: los debates y los argumentos,
Ecuador, Universidad Andina Simén Bolivar — Digital, 2012.
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positivista, profundizada con el neoconstitucionalismo, se presenta con
algunas caracteristicas generales, las cuales podrian ser resumidas de la
siguiente forma: mas principios que reglas; mas ponderacion que
subsuncion; mas Constitucién que leyes y disposiciones normativas; mas
jurisdiccion que autonomia legislativa; mas pluralidad de valores que

homogeneidad ideolégica’.

3.3.2 - Transito desde el constitucionalismo al
neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del ordenamiento

juridico

En un segundo aspecto, el neoconstitucionalismo denota la
existencia de ciertos elementos estructurales de un modelo de Estado
constitucional de Derecho. Asi, el neoconstitucionalismo, en cuanto tipo
de Estado de Derecho, es el resultado de la convergencia de dos
tradiciones constitucionales, la norteamericana y la francesa. La primera
tradicion concibe la Constitucion como una regla del juego, un pacto de
minimos, por medio del cual se asegura la autonomia del individuo para
que dentro de un entorno democrético y relativamente igualitario pueda
desarrollar liboremente su plan de vida personal. De esta tradicion
constitucional, la principal contribucidén para el neoconstitucionalismo es la
idea de supremacia constitucional de las normas del juego y su garantia

jurisdiccional.

® PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial’, en
CARBONELL, Miguel (Ed.), Neoconstitucionalismos(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 131-
132; BELLOSO MARTIN, Nuria, “El neoconstitucionalismo a debate: entre la
principiologia y la arbitrariedad” en Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Paran4, Vol. 59, n° 1, Curitiba, Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana, 2014, p. 59, disponible en:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/view/36352, Consultado el 19/05/2015;
cfr. ARA PINILLA, Ignacio, “Positivismo juridico y Constitucion”, en ALVAREZ DE LA
ROSA, Manuel y BRAVO DE LAGUNA, Juan Hernandez (Coords.), Estudios sobre la
Constitucién Espafiola, Libro Homenaje a Gumersindo Trujillo Fernandez, Madrid,
Marcial Pons, 2006, pp. 55-82.
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Por otro lado, la segunda tradicion concibe la Constitucion como un
proyecto politico de transformacion social y politica, no se conformando
con establecer las reglas del juego. A esta tradicion, mas que
simplemente establecer las reglas — Constitucion procedimental y
organizacional —, el Estado pretende participar en el juego al condicionar
las futuras acciones y decisiones colectivas acerca de la economia,
educacioén, salud, trabajo, etc. — Constitucion sustantiva, pero destituida
de garantias juridicas efectivas. Asi, si por un lado tenemos una
Constitucion con un minimo de contenido normativo garantizado por la
jurisdiccion, por otro tenemos una Constitucién con un denso contenido

programéatico normativo, pero destituida de una garantia jurisdiccional.

El neoconstitucionalismo pretende superar esta dicotomia al reunir
estos elementos de las dos tradiciones constitucionales. Asi, de la primera
tradicién, norteamericana, se incorporo la idea de constitucion normativa y
de garantia jurisdiccional, mientras que de la segunda tradicién, francesa,
se heredd el concepto de constitucion como programa normativo para
culminar en un concepto nuevo de constitucion: la Constitucién normativa
garantizada®’’.

La fuerza normativa de la Constitucion tiene como contenido
significativo que el texto constitucional, ademas de disponer sobre la
organizacién del poder y las fuentes del Derecho, también reconoce o
instituye directamente derechos y deberes exigibles inmediatamente,
independientemente de cualquier intermediacion del legislador. Y,
también, por estar esta fuerza normativa garantizada por la jurisdiccion,
en el caso de que no se cumplan sus preceptos por parte del Estado o por

cualquier particular, ya sea por accidbn u omisién, es posible hacer

" PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo..., ob., cit., pp. 124-128.
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prevalecer el comando constitucional por medio de los diversos procesos

judiciales existentes para la defensa de los derechos fundamentales®’®.

En el origen del neoconstitucionalismo encontramos un largo
proceso de profunda transformacion del ordenamiento juridico que
termina culminando en lo que se denomind constitucionalizacién del
ordenamiento juridico. Segun Riccardo Guastini, debe entenderse por
constitucionalizacion del ordenamiento juridico el “proceso de
transformacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en
cuestion  resulta  totalmente  “impregnado” por las  normas
constitucionales™’®. Para que este fenémeno de constitucionalizacién se
produzca, Guastini identifica una serie de circunstancias, las cuales cita

como condiciones de constitucionalizacion del ordenamiento juridico.

Asi, tenemos que el transito desde el constitucionalismo al
neoconstitucionalismo se da dentro de una profunda transformacion del
fenémeno constitucional, bajo el influjo de las siguientes condiciones de
constitucionalizacion: 1 — Constitucion rigida; 2 — garantia jurisdiccional de
la Constitucion; 3 - fuerza normativa de la Constitucion, 4 -
sobreinterpretacion de la Constitucién; 5 — aplicacién directa de las
normas constitucionales; 6 — interpretacion conforme a las leyes; y 7 —

influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas.

(1) Una Constitucion solamente puede calificarse como rigida si,
en primer lugar, se presenta en la forma escrita, lo que aleja de este
concepto las constituciones consuetudinarias. Ademas de escrita, para

gue una constitucion sea calificada como rigida, también debe estar

78 |bidem, p. 128.

179 GUASTINI, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso
italiano, en Miguel Carbonell (Ed.), Neoconstitucionalismos(s), Madrid, Trotta, 2003, p.
49,
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dotada de supremacia normativa (art. 9 de la CE)*®°

, lo que descarta las
constituciones politicas, sin fuerza juridica; es decir, la Constitucion debe
estar inmune a la legislacion ordinaria — sumision total del legislador a la
Constitucion —, solamente pudiendo ser reformada por un procedimiento
legislativo calificado (art. 166 y ss. de la CE). Por ultimo, esta rigidez se
manifiesta, también, de forma mas pronunciada, en aquellas
constituciones que poseen cladusulas pétreas o nucleos duros, los cuales

estan inmunes, incluso, a las reformas constitucionales*®®.

(2) La rigidez constitucional sin un sistema adecuado de proteccion
contra los eventuales ataques contra la Constitucion, no seria mas que
una declaracion politica de la suprema normatividad constitucional. Por lo
tanto, no es posible hablar de normatividad constitucional sin un sistema
de supervision o fiscalizacién y control de constitucionalidad dotado de
garantias institucionales y personales necesarias y suficientes para
corregir las eventuales desviaciones. En el Estado neoconstitucional de
Derecho este control esta a cargo del poder judicial y del Tribunal
Constitucional (art. 117 y ss. y 159 de la CE)'®.

(3) La fuerza vinculante de la Constitucion reconoce la fuerza
normativa de todo el texto constitucional; es decir, en su integralidad, sin
ninguna excepcion. La Constitucion inspirada por el
neoconstitucionalismo, ademas de disponer sobre la organizacion del
Estado, también incorpor6 un rol de valores, principios y derechos
fundamentales, los cuales, dentro de sus peculiaridades normativas,
estan dotados de fuerza normativa y, por lo tanto, vinculan todos los
poderes del Estado y de la sociedad (art. 9 de la CE), no pudiéndose ya

de hablar de declaracion politica de valores, principios programéaticos y

% Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucion como norma y el tribunal
constitucional, 32 ed., Madrid, Civitas, 1983.

81 GUASTINI, Riccardo, “La ‘constitucionalizacion’..., op. cit., pp. 50-51.

'8 |bidem, pp. 51-52.
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derechos sociales destituidos de fuerza vinculante. En otras palabras, la
Constitucién, en su totalidad, produce efectos juridicos inmediatos®?,

(4) La sobreinterpretacion de la Constitucion por medio de una
interpretacion extensiva, implica, segun Guastini, la eliminacion de
espacios normativos inmunes al control de constitucionalidad. En otras
palabras, a partir de los valores y principios constitucionales, los cuales
irradian sobre todo el ordenamiento juridico, cualquier acto normativo
emanado de los poderes legislativo y ejecutivo esta a salvo del control de

constitucionalidad*®*,

(5) Ante la aplicacion directa de la Constitucién, tenemos que
inicialmente las constituciones no estaban accesibles a los poderes
constituidos, a <causa de que sus caracteristicas principales,
organizacionales y procedimentales, y funcién, en el ambito del
constitucionalismo, ya no permitian establecer limites para la actuacion
del poder politico. So6lo gradualmente, con la transmutacion de su
naturaleza politica en juridica — adquisicion de fuerza normativa — y la
inclusion de derechos individuales en su texto — adquisicién de contenido
material —, la Constitucion también asumié la funcién de garante de los
derechos del ciudadano frente al Estado e incluso frente al propio
ciudadano. Asi, en el neoconstitucionalismo la Constitucién no sélo incide
en la relacion Estado-ciudadano, sino también en la relacion ciudadano-
ciudadano, lo que autoriza la aplicacion directa de la Constitucion sobre

estas relaciones juridicas™®.

(6) La técnica de la interpretacion de la ley conforme a la
Constitucion se presenta para Guastini como una condicidn necesaria

para la constitucionalizacion del ordenamiento juridico. El texto de la ley

'8 |bidem, pp. 52-53.
% |bidem, pp. 53-55.
% |bidem, pp. 55-56.
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no se confunde con la norma que de él emana, en cuanto producto de la
interpretacion. Asi, ante textos legales polisémicos, es decir, dotados de
mas de una posibilidad de interpretacion, cabe al intérprete, debido a la
necesaria conformacion del ordenamiento juridico a la Constitucion, elegir
(decidir) la interpretaciéon de la ley mas adecuada o armoénica con la
Constitucion. En otras palabras, todo el texto de ley debe necesaria y
previamente pasar por el filtro de la constitucionalidad™®®.

(7) Por ultimo, como ultima condicidon de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico esta lo que Guastini denomina como la influencia
de la Constitucion sobre las relaciones politicas. La naturaleza normativa
y axiolégica de la Constitucion exige su incidencia en la relaciones
politicas entre los poderes del Estado, lo que hace que en muchas
constituciones la jurisdiccion sea convocada para solucionar verdaderos
impasses politicos entre los 6rganos del Estado (art. 161.1.c y 161.2 de la
CE); ademas, la institucion del control de constitucionalidad a cargo del
poder judicial y del Tribunal Constitucional, repercute directamente sobre
la libertad de conformacion del legislador, que depende de la extension
con que este control es ejercido por la jurisdiccion; es decir, con mayor o
menor self-restraint ante las political questions, mayor o menor sera la
libertad del legislador; y, también, como Uultima influencia, el filésofo
italiano reconoce que la Constitucion podra ser usada con mas o menos
intensidad como fundamento de las acciones y decisiones en los debates

politicos™®’.

3.3.3 — Elementos estructurantes del neoconstitucionalismo

Pues bien, si lo que caracteriza el neoconstitucionalismo es la

existencia de ciertos elementos estructurales dentro del modelo de Estado

% |bidem, pp. 56-57.
87 |bidem, pp. 57-58.
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constitucional de Derecho, se impone apuntar cuales son, al final de
cuentas, estos elementos que actian como signos de distincion y
transicion entre el Estado constitucional de Derecho y el Estado

neoconstitucional de Derecho.

Asi, establecidas las condiciones necesarias para la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, bien como aceptado que
esta constitucionalizacion es una realidad innegable, especialmente, en el
ambito del sistema constitucional espafiol, comenzamos a definir cuales
son los elementos estructurales del neoconstitucionalismo. Aunque una
de las criticas contra el neoconstitucionalismo sea la ausencia de una
rigurosa sistematizacion, existiendo, conforme algunos detractores,
incluso contradicciones entre sus adeptos, no tengo duda de que incluso
no siendo posible un consenso doctrinario sobre todas las cuestiones
suscitadas, algunos elementos fundamentales de esta peculiar estructura
constitucional pueden ser perfectamente identificados, entre ellos: 1 —
Constitucion rigida; 2 — Constitucién principialista; 3 — Elementos de

hermenéutica constitucional especificos; y 4 — Garantia jurisdiccional*®.

3.3.3.1 — Constitucion rigida

La rigidez constitucional en cuanto elemento estructurante del
neoconstitucionalismo coincide con la primera de las condiciones de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico anteriormente ya

mencionadas. La rigidez constitucional es al mismo tiempo condicién de

1% Sobre un modelo sistematizador de las propiedades del neoconstitucionalismo, véase

RAMOS DUARTE, Ecio Oto, “Neoconstitucionalismo e positivismo juridico”, en RAMOS
DUARTE, Ecio Oto y POZZOLO, Susanna, Neoconstitucionalismo e positivismo juridico,
Sao Paulo, Landy Editora, 2006, pp. 63-73; FERREIRA DA CUNHA, Paulo, "Do
Neoconstitucionalismo. Entre Praticas e Teorias", en JOAO ANTUNES, Maria et al
(Eds.), Estudos em Memoéria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra, Coimbra Editora,
2014, p. 1137, disponible en: http://works.bepress.com/pfc/221.
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posibilidad en cuanto elemento estructurante, puesto que sin Constitucion
rigida no existe condiciones de hablar de normatividad y supremacia
constitucionales, el binomio de la rigidez. Esta distincion se impone
porque no toda la norma es necesariamente suprema. En otras palabras,
es posible, en teoria, una Constitucion normativa, sin embargo con status
de norma ordinaria, lo que permitiria, a pesar de su fuerza normativa, la

reforma por medio de un mero proceso legislativo ordinario*°.

En cuanto a la extension de la normatividad constitucional,
podemos desdoblarla con relacién a los sujetos y al objeto. En cuanto a
los sujetos, al contrario del sistema constitucional kelseniano, en el cual la
jurisdiccién ordinaria y la sociedad no se encontraban directamente
sometidos a la Constitucion, en la concepcién neoconstitucional de
Constitucion todos los poderes constituidos del Estado e, incluso, la
sociedad civil estan directamente vinculados a la normatividad
constitucional. En este sentido, la Constitucién espafiola expresamente
somete a todos los poderes publicos a su fuerza normativa (art. 9.1 de la
CE)™°, por lo tanto, aqui se incluyendo la jurisdiccién ordinaria y los

ciudadanos, ya sean nacionales o extranjeros.

189 Cfr. FERRERES COMELLA, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, en
CARBONELL, Miguel (Comp.), Teoria constitucional y derechos fundamentales, México,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2002, pp. 65-87; PACE, Alessandro,
“Constituciones rigidas y constituciones flexibles”, en CARBONELL, Miguel (Comp.),
Teoria constitucional y derechos fundamentales, México, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2002, pp. 45-64; BELLOSO MARTIN, Nuria, “El
neoconstitucionalismo a debate..., op., cit., p. 161.

1% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucion como norma... op. cit., pp. 60-61;
HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional..., op. cit, pp. 61-83; BLANCO DE
MORAIS, Carlos, Justica Constitucional, Garantia da Constituicio e Controlo da
constitucionalidade, T. I, 22 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 59 e ss.;
CARRILLO, Marc, La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios,
Madrid, Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Constitucionales, 1995, pp. 32-
34; CANOSA, Raul, “Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria en Espafia: una
cuestion abierta”, en lus Et Praxis, afio 4, n° 1, Talca/Chile, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, p. 16; Sentencia 15/1982, Sala Primera del
TC, BOE 18/05/1982, f. j. 8: “Como ha sefalado reiteradamente este Tribunal, los
principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los
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Por ultimo, la existencia de un Tribunal Constitucional en el sistema
de garantias jurisdiccional espafiol no es un impedimento de acceso a la
Constitucion por parte de la jurisdiccion ordinaria y la sociedad civil,
porque, como apunta Prieto Sanchis, esta institucion es perfectamente
compatible con el neoconstitucionalismo, a pesar de “representalr] un
residuo de otra época y de otra concepcion (kelseniana) que hurtaba el
conocimiento de la Constitucién a los jueces ordinarios”}. Es decir, la
jurisdiccion ordinaria, segun Peter Haberle, debe ser considerada como el
ambito natural y primero de proteccion de los derechos fundamentales,
teniendo en cuenta que representan los érganos judiciales que la integran
“los tribunales de los derechos fundamentales de cada dia”%%.

Con respecto al objeto, todo el ordenamiento juridico, asi como
todos los actos juridicos, ya sean ellos publicos o privados, estan
sometidos a los parametros constitucionales. Sin embargo, se impone la
adopcion de un concepto de Constitucion en cuanto ordenacion-cuadro,
compatible con un concepto de ordenacién fundamental cualitativa, lo que
protegera tanto la Constitucion como la ley ordinaria del fenbmeno de la
hiperconstitucionalizacion, asi como también preservara el principio
democratico, garantizando al legislador ordinario un espacio de libertad de
configuracién legislativa dentro de los limites de la Constitucion®.

Ademas, compete al poder judicial, en un Estado social y democratico de

poderes publicos (arts. 9.1 y 53.1 de la Constitucion) y son origen inmediato de derechos
¥9?bligaciones y no meros principios programaticos”.

PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo..., op., cit., p. 128.
HABERLE, Peter, “La jurisprudencia constitucional de los derechos fundamentales”,
en LOPES PINA, Antonio (Ed.), La garantia constitucional de los derechos
fundamentales (Alemania, Espafia, Francia e Italia), Madrid, Civitas, 1991, p. 336;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constituicién como norma..., op., cit., pp. 65-71.
198 ALEXY, Robert, Constitucionalismo Discursivo, trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre,
Livraria Do Advogado, 2007, pp. 77-78. Y, también, sobre la necesidad de existir un
limite para las materias a ser tratadas en el ambito de la Constitucion, so pena de
vulnerar el principio democratico, J. LAPORTA, Francisco, “El ambito de la Constitucion”,
en Doxa, n° 24, Alicante, Universidad de Alicante, 2001, pp. 459-484; cfr. GONZALEZ
ALONSO, Alicia, “La lealtad constitucional. La Constitucion como orden de valores o
como procedimiento, en Revista de estudios politicos, n® 120, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 329-350.

192
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Derecho, dar la debida efectividad a esta concepcion de Constitucion con
ocasion del control de constitucionalidad de las leyes, por medio de un
judicial self-restraint, bajo pena de aniquilamiento de la democracia.

Por lo tanto, se deduce de este elemento estructurante que el
acceso a la Constitucién no esté reservado con exclusividad al Tribunal
Constitucional, puesto que todos los 6rganos del Estado, asi como la
sociedad, estan alcanzados por la normatividad de la Constitucion. Asi,
como consecuencia de esta normatividad, no solamente el Tribunal
Constitucional, sino todo el que “vive la norma acaba por interpretarla o al
menos co-interpretarla”. Por tanto, todo el que vive bajo los efectos de la
normatividad de la Constitucion, en cuanto destinatario de la norma, es
participante activo en el proceso hermenéutico de la Constitucion, razén
por la cual es posible afirmar que el Tribunal Constitucional no tiene el
monopolio de la interpretacion constitucional dentro de este concepto de

Constitucion*®*.

Por dltimo, la fuerza normativa de la Constitucion es predicado de
la totalidad del texto constitucional, factor de impedimento de verse en
algunas de sus normas meras declaraciones politicas o disposiciones
programéticas destituidas de normatividad. Por lo tanto, ya sean valores,
principios, derechos fundamentales u otras normas constitucionales, toda
la Constitucion esta dotada de normatividad inmediata y directa, que se
realiza por medio de la aplicacion directa y de la interpretacion

conforme'®.

1% HABERLE, Peter, Hermenéutica Constitucional, A sociedade aberta dos intérpretes

da Constituigdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental” da
Constituicdo, trad. Gilmar Ferrera Mendes, Sérgio Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre,
1997, pp. 13-15.

1% |pidem, p. 68. Y, también, segin Maria Luisa Balaguer Callejon, sélo es posible hablar
de interpretacion constitucional porque la Constitucion es normativa. Cfr. BALAGUER
CALLEJON, Maria Luisa, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico,
Madrid, Tecnos, 1997, p. 38; DE LA QUADRA, Tomas, “La Constitucion como norma
suprema y la seguridad juridica”, en LOPEZ PINA, Antonio (Ed.), Divisién de poderes e
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3.3.3.2 — Constitucion principialista

La Constitucion principialista, también denominada como material,
sustantiva o axiolégica, al contrario de las constituciones formales y
meramente procedimentales del constitucionalismo, incorpora al texto
normativo constitucional un conjunto de valores, principios y derechos
fundamentales. Este fenomeno de materializacion de la Constitucion,
también denominado constitucionalismo de los derechos, denota una
concepcion constitucional de los derechos en cuanto norma suprema,
efectiva y directamente vinculante, los cuales deben ser observados en el

momento de su interpretacion y aplicacion del Derecho'®.

Los derechos fundamentales se presentan en la Constitucibn como
un orden de valores y principios constitucionales — dimensién objetiva — vy,
propiamente, como derechos fundamentales — dimensién subjetiva®®’.
Esta doble acepcion de los derechos fundamentales es expresamente
reconocida por el Tribunal Constitucional espafiol, cuando hace referencia
al “doble caracter que tienen los derechos fundamentales. En primer
lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos,... Pero al

mismo tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de

interpretacion, Hacia una teoria de la praxis constitucional, Madrid, Tecnos, 1987, pp.
132-145.

1% PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de los derechos..., op. cit., pp. 213 y
216. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., pp. 47-48 y 65-68; GARCIA
FIGUEROA, Alfonso, “La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en
CARBONELL, Miguel (Ed.), Neoconstitucionalismos(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 164-
166; AVILA SANTAMARIA, Ramiro, En defensa del neoconstitucionalismo
transformador..., op., cit.; BELLOSO MARTIN, Nuria, “El neoconstitucionalismo a
debate..., op., cit., pp. 161-163.

9" HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha, trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, pp.
228 y ss.; HESSE, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales”, en HESSE,
Konrad et al, Manual de Derecho Constitucional, trad. Antonio Lépes Pina, Madrid,
Marcial Pons y Ediciones Juridicas y Sociales, 2001, pp. 83-115; BOROWSKI, Martin, La
estructura de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 40 y ss.
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la comunidad nacional... Esta doble naturaleza de los derechos
fundamentales, desarrollada por la doctrina, se recoge en el art. 10.1 de la
Constitucion, a tenor del cual “la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la Ley y a los derechos de los demas son fundamentos del

orden politico y de la paz social”*%.

Los derechos fundamentales, bajo el aspecto principiolégico,
consolidan el resultado de un acuerdo de minimos entre las diferentes
fuerzas politicas, por medio del cual se legitima una sociedad
democratica. La funcidbn de los derechos fundamentales es la de
sistematizar el contenido axiolégico objetivo de la Constitucion, actuando

como parametro de constitucionalidad del ordenamiento juridico.

Con respecto a la diversidad de formas de positivacion de los
derechos fundamentales, tenemos que estas distintas formas no
desvirtian su fuerza normativa. Asi, a pesar del mayor grado de
abstraccion, los valores superiores y los principios constitucionales estan
dotados de la misma normatividad de las reglas constitucionales*®®. Esta
conclusién es factible, porque los valores y los principios constitucionales

sirven de pauta de interpretacién del ordenamiento juridico®®, pueden

198 Sentencia 25/1981, Pleno del TC, BOE 13/08/1981, f. j. 5.

199 cfr. LUCAS VERDU, Pablo, Curso de Derecho Politico, Vol. II, Madrid, Tecnos, 1977;
DIAZ REVORIO, Francisco Javier, Valores superiores e interpretacion constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997; CANOSA USERA, Raldl,
Interpretacion constitucional y foérmula politica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1988; SANTAMARIA IBEAS, José Javier, Los Valores Superiores en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Libertad, Justicia, igualdad y pluralismo
E)Oooll'tico, Madrid, Dykinson, 1997.

Sentencia 21/1981, Sala Primera del TC, BOE 07/07/1981, f. j. 10: “Los derechos
fundamentales responden a un sistema de valores y principios de alcance universal...
que asumidos como decision constitucional basica, han de informar todo nuestro
ordenamiento juridico”.
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fundamentar un recurso de inconstitucionalidad por su violacion y poseen

201

una aplicacién inmediata®?, independientemente de su regulacion®®?.

Los derechos fundamentales, en su dimension objetiva o
principialista, incorporan la Constitucion la moral publica, actuando como
amalgama entre el Derecho y la moral. Asi, en cuanto conjunto de valores
y principios normativos instituidores del ordenamiento juridico, los
derechos fundamentales irradian su normatividad sobre todo el
ordenamiento, afectando a todas las relaciones juridicas; es decir, las
relaciones entre Estado-ciudadano y entre ciudadano-ciudadano®®.

Los derechos fundamentales en su dimension subjetiva poseen
una eficacia vertical (Estado-ciudadano) y horizontal (ciudadano-
ciudadano). Los derechos fundamentales surgen, inicialmente, como
triunfos o barrera de contencidén contra la supremacia del poder politico
del Estado con respecto al ciudadano, por medio de los cuales se
pretende garantizar la libertad del ciudadano frente al poder politico.
Superada la fase del Estado liberal de Derecho, por medio de la cual la
division entre el Estado y la sociedad polarizé el poder politico por un lado
y el incipiente poder econémico por otro, protegiendo, por tanto, el
ciudadano de las intervenciones estatales, el préximo desafio de la
sociedad fue el de proteger al ciudadano del propio ciudadano. Con el
desarrollo del capitalismo no pas6 mucho tiempo para que el poder
econdémico también comenzara siendo una preocupacion del ciudadano
en la defensa de sus derechos, lanzando nuevos desafios a la sociedad.
A partir de esta nueva situacién social, politica y econémica, el Estado

social de Derecho surge como una forma de salvaguardar al ciudadano

%L Art. 161.1.a da CE e art. 39.2 da LOTC.

?%2 Sentencia 18/1981, Sala Primera del TC, BOE 16/06/1981, f. . 9: “La reserva de Ley
gue efectta el art. 105 de la Norma Fundamental no tiene el significado de diferir la
aplicacion de los derechos fundamentales y libertades publicas hasta el momento en que
se dicte una Ley posterior a la Constitucion, ya que en todo caso sus principios son de
a(PIicacién inmediata”.

203 PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de los derechos..., op. cit., p. 216.
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de las situaciones sociales profundamente injustas, las cuales exigen del
Estado una intervencion en la sociedad con la finalidad de corregir las
injusticias sociales producidas dentro de un contexto de total libertad del
poder econdémico, por un lado, y de un absoluto abstencionismo del
Estado, por otro. En el transito del Estado liberal de Derecho hacia el
Estado social de Derecho, permitié el desarrollo de una nueva dimensién
de derechos fundamentales, que ademas de haber permitido una
relectura de los derechos fundamentales de primera dimension,
orientados a la proteccion del ciudadano contra el intervencionismo del
Estado®, proporcioné la aparicién de nuevos derechos fundamentales
sociales y economicos, inherentes, especialmente, a proteger al
ciudadano del poder economico. Ademas del fortalecimiento del poder
econdémico, aquella clara divisibn entre el Estado y la sociedad se
deshace, haciendo que en muchas situaciones el Estado se presente
como un particular, asi como las entidades civiles comiencen a actuar
haciendo las veces del poder publico o, aun, surgen entidades de

naturaleza hibrida, publico-privada.

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales repercute en
las relaciones ciudadano-ciudadano, al contrario de la eficacia vertical que
incide sobre las relaciones Estado-ciudadano. La relacion juridica Estado-
ciudadano se establece entre un no titular de derecho fundamental y un
titular de derecho fundamental, mientras que en las relaciones ciudadano-
ciudadano, los dos participantes de la relacién juridica son titulares de
derecho fundamental. Por lo tanto, la cuestion de la forma como los

derechos fundamentales influyen sobre la relacion juridica ciudadano-

%% Sin embargo, segln las teorias contractualistas, el Estado surge como forma de

organizacién politica de proteccién de derechos preexistentes al propio Estado, con la
finalidad de garantizar el orden y la paz social. En este sentido, parece que la primera
motivacion de la aparicién de los derechos fundamentales no fue tanto con el fin de
oposicién al Estado, sino para hacer frente a los conciudadanos. En este sentido:
MACHADO, Jénatas, Liberdade religiosa huma comunidade constitucional inclusiva,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 253, nota 833; PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios
sobre derechos fundamentales, Madrid, Editora Debate, 1990, pp. 205-207.
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ciudadano es un problema de construccion, mientras que la cuestion

acerca de la medida de esta influencia es un problema de colision®®.

Con respecto a la primera cuestion; es decir, de la forma con que
los derechos fundamentales repercuten en las relaciones privadas,
b4sicamente se presentan tres teorias. La primera de ellas simplemente
niega la vinculacién del ciudadano en las relaciones ciudadano-ciudadano
a los derechos fundamentales. La segunda admite una vinculacion
indirecta 0 mediata, mientras que la tercera defiende una vinculacion

directa o inmediata®®.

Para los que niegan la incidencia de los derechos fundamentales
en las relaciones ciudadano-ciudadano, el argumento principal parte de la
idea de que estas posibles transgresiones ya estarian reguladas por el
Derecho Civil y por el Derecho Penal, por lo que no existe la necesidad de
la intervencién del Derecho Constitucional, ya que de lo contrario la
incidencia de los derechos fundamentales en el campo del derecho

207 por ser

privado desmoronaria el principio de la autonomia privada
cada vez menor el niumero de los defensores de esta teoria, viene

perdiendo su significado e importancia tedricos.

Para los defensores de la eficacia indirecta o mediata, los derechos
fundamentales deben actuar sobre las relaciones juridicas privadas solo
en cuanto principios objetivos que se proyectan sobre todo el
ordenamiento juridico, vinculando directamente al legislador y al juez e
indirectamente al ciudadano. Por lo tanto, no son los actos juridicos

practicados por los particulares que se encuentran directamente

205 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés,

Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 511.

% GOMES CANOTILHO, J. J., Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
Almedina, 2003, p. 448.

27 FORSTHOFF, Ernst, El Estado de la sociedad industrial, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1975, pp. 254-263.
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sometidos a los derechos fundamentales, sino los actos del poder publico,
tanto del legislador — la ley — como del juez — la decision judicial.

La aplicacion de los derechos fundamentales en la dimension de
los principios hermenéuticos encuentra fértil espacio ante las clausulas
generales y los conceptos indeterminados del Derecho Privado, asi como
ante toda y cualquier interpretacion, pudiendo, excepcionalmente,
justificar una decisién contraria a la ley?®®. Por medio de esta doctrina, el
Derecho Privado estd sometido al Derecho Constitucional bajo la
perspectiva de la interpretacion conforme, sin violar el espiritu de la
autonomia de la libertad, valor fundamental en esta rama del Derecho.
Asi, por esta linea de argumentacién, los derechos fundamentales no son
aplicados directamente, en cuanto derecho publico subjetivo, sino que
carecen de la intervencion del legislador en su conformacién y, en la
ausencia de leyes, de la actuacién del juez, que debera colmatar las
lagunas legales a partir de los derechos fundamentales, los cuales actian

como principios hermenéuticos del Derecho Privado.

209 an el famoso caso

El Tribunal Constitucional aleman (1958)
Luth-Urteil aplico la tesis de la eficacia horizontal indirecta, teniendo en
este juicio reconocido, por primera vez, que los derechos fundamentales,
ademas de su dimensién subjetiva, también configuran un orden objetivo
de valores, el cual debe irradiar sobre todas las areas del Derecho®™.
Asimismo, el Tribunal Constitucional espafiol ya reconoci6 en los
derechos fundamentales el punto de partida para toda y cualquier

interpretacion y aplicacion del Derecho, al afirmar que “Los derechos

208 ALEXY, Robert, Los derechos fundamentales..., op., cit., pp. 511-512.

299 cfr. BODIN DE MORAES, Maria Celina, “O conceito de dignidade humana: substrato
axiologico e conteudo normativo”, en WOLFGANG SARLET, Ingo (Org.), Constituigcdo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora,
2003, pp.107-108; WILHELM CANARIS, Claus, “A influéncia dos direitos fundamentais
sobre o direito privado em Alemanha”, en WOLFGANG SARLET, Ingo (Org.),
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2003, p. 227.

9 WILHELM CANARIS, Claus, “A influéncia dos direitos fundamentais..., op. cit., p. 228.
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fundamentales responden a un sistema de valores y principios de alcance
universal... que asumidos como decisidn constitucional basica, han de
informar todo nuestro ordenamiento juridico”**.

Una segunda version de la doctrina de la eficacia indirecta o
mediata se encuentra entre los defensores de la teoria de los deberes
frente al Estado ante las relaciones entre particulares, por medio de la
cual cabe al legislador y al juez, vinculados directamente a los derechos
fundamentales, garantizar esta proteccion a los particulares. En el caso
de estos ultimos, el juez debera formular la norma para el caso concreto a
la luz de los derechos fundamentales. Esta es una nueva tendencia en el
ambito de la eficacia indirecta, porque amplia la incidencia de los
derechos fundamentales mas alla de las clausulas generales del derecho
privado, imponiendo a los poderes publicos la obligacion de velar por los
derechos fundamentales incluso en la relacién entre particulares®*.
Acogiendo esta orientacion, el Tribunal Constitucional espafiol tuvo la
oportunidad de decidir en los siguientes términos: “el recurso de amparo
se configura como un remedio subsidiario de proteccién de los derechos y
libertades fundamentales, cuando los poderes politicos han violado tal
deber. Esta violacién puede producirse respecto de las relaciones entre
particulares cuando no cumplen su funcidon de restablecimiento de los
mismos, que normalmente corresponde a los Jueces y Tribunales a los
gue el Ordenamiento encomienda la tutela general de tales libertades y

derechos™®3,

Segun la doctrina de los defensores de la eficacia directa o

inmediata, los particulares estan vinculados directamente a los derechos

1 Sentencia 21/1981, da Sala Primera del TC, BOE 07/07/1981, f. j. 10.

#2 WOLFGANG SARLET, Ingo, “Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas
consideragbes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais”, en
WOLFGANG SARLET, Ingo (Org.), A constituicdo concretizada, Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2000, pp. 126-127.

*13 Sentencia 18/1984, Sala Primera del TC, BOE 09/03/1984, f. j. 6.
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fundamentales, tanto en su dimension objetiva como subjetiva. En las
relaciones entre particulares y entidades privadas o incluso particulares
dotados de real poder social y econémico, los derechos fundamentales
valen como derecho publico subjetivo, mientras que en las relaciones
entre particulares situados en condiciones sociales y econdmicas
similares, los derechos fundamentales valen como principios, aunque no
se limiten a las reglas de interpretacion. La teoria de la eficacia horizontal
inmediata se basa, inicialmente, en la concepcién de los derechos
fundamentales en cuanto normas portadoras de valores y principios
aplicables a todo el ordenamiento juridico, debido a la normatividad
constitucional y del principio de la unicidad del orden juridico, motivos por
los cuales no hay justificacion alguna para que el Derecho Privado
permanezca excluido de la fuerza normativa constitucional®**. Y, también,
los derechos fundamentales no pueden servir s6lo como criterio de
interpretacion, sino como verdaderas normas de comportamiento para los
particulares, incidiendo, por lo tanto, directamente sobre estas relaciones

juridicas entre particulares®.

Acerca de las tres corrientes doctrinales que admiten la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, Robert Alexy establece un
modelo de tres niveles de efecto horizontal, reconociendo en las tres
teorias una relacion de complementacion y no de exclusién, teniendo en
cuenta que cada una de ellas revela s6lo una faceta de la correcta
construccion. Para Alexy, el modelo se divide en tres niveles, siendo el (1)
de los deberes del Estado, (2) de los derechos frente al Estado y (3) de
las relaciones juridicas entre particulares. Entre estos tres niveles no

existe una relacién de jerarquia sino de implicacién reciproca, puesto que

214 STARCK, Christian, “Derechos fundamentales y derecho privado”, en Revista

Espafiola de Derecho Constitucional”, n°® 66, Madrid, 2002, p. 66.

15 BILBAO UBILLOS, Juan Maria, “En qué medida vinculan a los particulares los
derechos fundamentales?”, en WOLFGANG SARLET, Ingo (Org.), Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2003, p.
317.
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la eleccion de cual de estos niveles se utilizar4 para la solucion del caso
d216

concreto es una cuestion de funcionalida

Asi, para Alexy en el primer nivel esta la teoria de la eficacia
indirecta 0 mediata del deber de proteccion del Estado, por medio de la
cual el Estado estd obligado, con relacion a la aplicacion del
ordenamiento juridico, irradiado por la Constitucion, a tomar en
consideracion los valores, principios y derechos fundamentales en la
interpretacion y aplicacion del Derecho Civil. En el segundo nivel se
encuentra la teoria de la eficacia indirecta o mediata de los derechos
frente al Estado, por medio de la cual el Estado, ademas de estar
vinculado a un ordenamiento juridico constitucionalizado — primer nivel —
también estd obligado a tutelar los derechos fundamentales que se
presentan como derecho publico subjetivo del particular frente al Estado.
Por dltimo, en el tercer nivel esta la teoria de la eficacia directa o
inmediata en la relacion juridica entre particulares, por medio de la cual en
la relacion directa entre los particulares existen ciertos derechos y no
derechos, libertades y no libertades y competencia y no competencia. Por
lo tanto, entendiéndose los efectos de los derechos fundamentales en la
relacion juridica entre particulares, ya sea en las teorias de efecto
indirecto o mediato — de proteccién o frente al Estado — o en la teoria de
efecto directo o inmediato, Alexy apunta que los efectos seran siempre
inmediatos?’. En este punto, Alexy sefiala muy acertadamente, que si el
Estado, en la primera teoria, estad vinculado a los valores y principios
constitucionales y, en la segunda, directamente a los derechos
fundamentales, siempre que el particular tenga un derecho fundamental
que haya sido violado por terceros podra ayudarse a través de la

jurisdiccién para hacer prevalecer su derecho, lo que significa decir que

1% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos..., op., cit., p .516.
27 bidem, pp. 516-523.
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en las relaciones juridicas entre particulares éstos estan directamente

vinculados a los derechos fundamentales.

3.3.3.3 — Especificidad de la hermenéutica constitucional

El modelo de interpretacion constitucional estéa directamente ligado
a la forma de concebir y comprender la Constitucién, objeto de la
interpretacion de la hermenéutica constitucional. Por esta razén el modelo
neoconstitucional de Constitucidn, caracterizado por su supremacia
normativa y marcadamente principialista, requiere una hermenéutica
constitucional adecuada para aplicar esta Constitucion, lo que no se
muestra viable si utilizamos exclusivamente los métodos o elementos
tradicionales de interpretacion de la ley (Savigny), puesto que la ley esta
dotada de caracteristicas absolutamente distintas con respecto a la

Constitucién principialista®®.

28 COMANDUCCI, Paolo, “Modelos e interpretacion de la Constitucion”, en
CARBNONELL, Miguel (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p.
60; COMANDUCCI, Paolo, “Formas de (Neo)constitucionalismo..., op. cit.,, p. 84;
PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial..., op., cit., p.
136; PRIETO SANCHIS, Luis, “Notas sobre la interpretaciéon constitucional”, en Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, n°® 9, Madrid, mayo-agosto/1991, pp. 175-198;
ATIENZA, Manuel, “Los limites de la interpretacion constitucional”, en Isonomia, n° 6,
Alicante, Universidad de Alicante, abril/1997, pp. 7-28; BALAGUER CALLEJON, Maria
Luisa, Interpretacion de la Constitucion..., op. cit., pp. 42-44; FERNANDEZ SEGADO,
Francisco, “Reflexiones en torno a la interpretaciéon de la Constitucién”, Dereito: Revista
Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 8, n® 2, 1999, pp. 97-120;
GUERRA FILHO, Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais...op.,
cit., p. 71; FERREIRA DA CUNHA, Paulo, “Principios-Topicos de Hermenéutica
Constitucional”’, Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Vol. 4, Belo Horizonte,
Editora Forum, outubro-dezembro/2007, pp. 153-175; FERREIRA DA CUNHA, Paulo,
Direito Constitucional Anotado, Lisboa, Quid Juris? — Sociedade Editora Ltda., 2008, p.
27; ASIS ROIG, Rafael, “Sobre la interpretacion de la Constitucién”, en La Ciencia del
Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
cincuenta afios como investigador del derecho, T. VI, Interpretacion constitucional y
jurisdiccién electoral, FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y LELO DE LARREA, Arturo
Zaldivar (Coords.), México, Universidade Autbnoma do México - UNAM, 2008, pp. 211-
230; CASCAJO CASTRO, José Luis, “Interpretacion constitucional y constitucionalismo
multinivel”’, en La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a
Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, T. VI,
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El Estado neoconstitucional de Derecho es un perfeccionamiento
del Estado de Derecho, mediante el cual el legislador pasa a estar
sometido a la Constitucion. Sin embargo, si por un lado el Estado
neoconstitucional somete el legislador a la Constitucidn, por otro confiere
al juez una mayor responsabilidad hermenéutica ante una Constitucion
marcadamente principialista, que exigira del intérprete el uso de técnicas
de interpretacion especialmente orientadas a solucionar los casos de
colision con los principios constitucionales, lo que solamente sera viable a
través de un juicio de proporcionalidad. Asi, la diversidad del objeto a ser
interpretado existente entre la ley y la Constitucién, especialmente, debido
a la alta densidad principialista de esta Ultima, marca la hermenéutica
constitucional de una especial peculiaridad con relaciéon a los métodos

tradicionales de interpretacion de la ley?*.

La especificidad de la hermenéutica constitucional es un resultado
l6gico de la normatividad de los principios constitucionales, especie de
enunciado normativo distinto con respecto a las reglas constitucionales. Si
por un lado las reglas son normas que ordenan una consecuencia juridica
definitiva, los principios son normas que ordenan su ejecucién en su
grado maximo, segun las posibilidades féaticas y juridicas, lo que permite
su cumplimento en diversos grados, dado que la medida de esta

realizacion dependera tanto de las posibilidades faticas como juridicas.

Interpretacion constitucional y jurisdiccién electoral, FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y
LELO DE LARREA, Arturo Zaldivar (Coords.), México, Universidade Auténoma do
México - UNAM, 2008, pp. 197-210; BELLOSO MARTIN, Nuria, “El
neoconstitucionalismo a debate..., op., cit., p. 161; BELLOSO MARTIN, Nuria, “Temi di
Teoria Giuridica: l'interpretazione della Costituzione e dei diritti fondamentali”, en Annali
del Seminario Giuridico, Universita degli Studi di Catania, Vol. V (2005-2006), Milano,
Giuffré Editore, 2007, pp.17-86; BELLOSO MARTIN, Nuria, “De nuevo sobre la
interpretaciéon de los derechos fundamentales: reflexiones a la luz de algunas
sentencias”, en BELLOSO MARTIN, Nuria, TARSO RODRIGUES, Saulo y LOBATO,
Anderson (Orgs.), Democracia, Justica Constitucional e novos direitos. Algumas
reflexdes desde o direito comparado, Rio Grande, Editora Universidade Federal de Rio
Grande, 2015, no prelo.

9 PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo..., ob., cit., p. 157; POZZOLO,
Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad..., op., cit., pp.339-353.
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3.3.3.4 — Garantia jurisdiccional

La normatividad de la Constitucion estda garantizada por la
jurisdiccion. La naturaleza de Constitucion garantizada presupone el libre
acceso a la jurisdiccion, el derecho fundamental de los derechos
fundamentales, por medio del cual las violaciones a la Constitucién son
evitadas, combatidas y reparadas en nombre de la intangibilidad del orden
constitucional. En este sentido, Mauro Cappelletti y Bryant Garth
reconocen que el efectivo acceso a la justicia puede ser considerado el
derecho fundamental mas fundamental de todos los derechos en un
sistema juridico moderno e igualitario, que no pretenda solo proclamar los

derechos, sino efectivamente garantizarlos®°.

La materializacién de la Constitucion mediante valores, principios y
derechos fundamentales, constituyendo un deber ser constitucional,
modificé profundamente la estructura de la legalidad del Estado, al
delimitar la libertad de configuracion del legislador a ciertas
condicionantes formales y materiales, las cuales pasaron a definir no
solamente la forma del proceso legislativo sino incluso el propio contenido
de la ley. Por lo tanto, a partir de esta materializacion de la Constitucién la
ley necesita calificarse de constitucional; es decir, ley constitucional, bajo
pena de no ser aprobada en el test de constitucionalidad, ser inaplicada o

expulsada del sistema juridico®*.

Segun Luigi Ferrajoli, todos los derechos fundamentales equivalen

a vinculos materiales o sustantivos, los cuales condicionan la validez

20 CAPPELLETTI, Mauro, y GARTH, Bryant, El acceso a la justicia..., op. cit., pp. 12-13;
GOMES CANOTILHO, J. J., Direito Constitucional..., op., cit.,, pp. 491 y ss.; y, también,
la Sentencia 56/1982, Sala Segunda del TC, BOE 18/08/1982, f. j. 2: “La
constitucionalizacion no es simplemente, sin embargo, la mera enunciacion formal de un
principio hasta ahora no explicitado, sino la plena positivacion de un derecho a partir de
la cual cualquier ciudadano podra recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios (art.
53.2, de la C.E.), y su elevacién al rango de derecho fundamental, de conformidad con el
cual deben ser interpretadas todas las normas que componen nuestro ordenamiento”.

2L 7ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op. cit., pp. 34 y 40.
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substancial de la ley. Esta sumision de la produccion legislativa a la
Constitucion es lo que se denomina en su teoria de modelo garantista de

222 | a constitucionalizacién

Constitucion o constitucionalismo garantista
de los derechos no solo repercute en el ambito del Derecho, con la
instauracion de las dimensiones formal y material de la ley sino que
también provoca profundas alteraciones en lo que se puede entender por
democracia. Asi, la democracia, hasta entonces vista sélo bajo la
dimension formal, responsable de la definicion de quién y de cdmo deben
ser tomadas las decisiones politicas, recibe una dimensién material, que
comienza a definir lo que no puede o debe ser decidido por las mayorias.
En este sentido, ninguna mayoria o ni siquiera incluso una unanimidad,
puede decidir contra un derecho de libertad o dejar de satisfacer un
derecho social. Los derechos fundamentales no estan, por lo tanto,
disponibles para las mayorias; es decir, queda fuera de su alcance lo que

puede ser decidido o lo que no puede dejar de ser decidido?*>.

Para que la normatividad de la Constitucibn no sea violada
impunemente es indispensable el establecimiento de un sistema de
garantias que proteja la Constitucion de eventuales
inconstitucionalidades. Para Ferrajoli las garantias no son otra cosa que
un conjunto de técnicas previstas en el ordenamiento juridico destinadas
a acortar la distancia estructural entre la normatividad (deber ser) y la
realidad (ser), con la finalidad de posibilitar la maxima efectividad de los
derechos fundamentales®*. Asi, con el fin de resguardar el sistema

constitucional de inconstitucionalidades, se pueden utilizar diversos

222 Aunque Luigi Ferrajoli no comparta los presupuestos del neoconstitucionalismo,

especialmente, la visibn post-positivista acerca de la relacién conceptual o necesaria
entre Derecho y moral, la distincién cualitativa entre principios y reglas y la ponderacion
judicial, su teoria acerca de la garantia jurisdiccional de la Constitucién es en su totalidad
aprovechada. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista e
constitucionalismo garantista”, en FERRAJOLI, Luigi et al (Orgs.), Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo, um debate com Luigi Ferrajoli, trad. André
Karam Trindade, Porto Alegre, livraria Do Advogado editora, 2012, pp. 8-68.

223 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias..., op. cit., pp. 23-24.

2% |bidem, p. 25.
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instrumentos juridicos como mecanismos de proteccion de los derechos
fundamentales, entre ellos, concebir una Constitucion rigida, establecer
un procedimiento de reforma constitucional calificado, adoptar los
principios de la division de poderes y de la legalidad, asi como someter la

Constitucion a un sistema de garantia jurisdiccional.

La concepcion sustantiva tanto de la ley como de la democracia
refuerza el papel de la jurisdiccion, a la vez que confiere una nueva fuente
de legitimacion democréatica al poder judicial y su independencia. La
constitucionalizacion de los derechos modifica profundamente la relacion
entre el juez y la ley, proporcionando a la jurisdiccion la funcion de
garantizar los derechos fundamentales frente a toda y cualquier violacién,
ya sea por parte del Estado o de conciudadanos. El juez ya no esta
sometido a la ley, sino solamente a la ley constitucional. En otras
palabras, la vinculacion del juez a la ley dependera de un previo juicio de
constitucionalidad formal y material®®.

La adopciébn de un sistema de garantia jurisdiccional en las
Constituciones europeas después de la Segunda Guerra Mundial,
especialmente, en Alemania, Italia, Portugal y Espafia, ademas de
expandir la competencia jurisdiccional y la responsabilidad politica del
poder judicial, conlleva la idea de un poder-deber de control de
constitucionalidad, puesto que la garantia de la eficacia de la fuerza
normativa de la Constitucibn sobre el ordenamiento juridico reside
precisamente en la posibilidad juridica por parte del poder judicial de
realizar el control de constitucionalidad de los actos legislativos y de los
actos ejecutivos, dejando de aplicarlos al caso concreto o incluso

expulsando del ordenamiento juridico, si resultara pertinente.

%25 |bidem, pp. 25-26.
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La decision politica tomada en los respectivos procesos
constituyentes de instituir un sistema de garantia constitucional
jurisdiccional para tutelar las constituciones principialistas es el resultado
de una toma de posicidn politica; es decir, de una politica de la
judicializacion®®, puesto que los mecanismos de proteccién constitucional
utilizados al estallar la Segunda Guerra Mundial para mantener los
poderes constituidos dentro de los marcos constitucionales se revelaron
insuficientes. Como tuvimos la oportunidad de ver en el apartado anterior
(1.2.2.2), la crisis de la ley y de su racionalidad provocé una carrera del
Poder Legislativo en direccion hacia el Poder Judicial en la esperanza de
que éste pudiera recobrar la racionalidad perdida. Ademas de esta
decision politica acerca del sistema de garantia, actualmente otros
factores han contribuido a potenciar y expandir la judicializacion de la
politica como la inflacién legislativa, carente de racionalidad interna, y las
elevadas tasas de litigio derivadas de la inefectividad de los derechos
fundamentales. Sin embargo, conviene destacar que la judicializacion de

la politica no autoriza el activismo judicial.

Por lo tanto, la cuestién absolutamente distinta de la politica de la
judicializacion y de la consecuente judicializacion de la politica, es el
activismo judicial; es decir, la forma ilegitima de como el juez,
aprovechandose de los espacios hermenéuticos abiertos por la
judicializacion de la politica, abandona la integridad y la coherencia del
Derecho para -sustituyendo al legislador y al administrador- comenzar a

hacer su justicia. Conviene subrayar, para los fines de esta investigacion,

?%% | a doctrina suele utilizar la expresion “judicializacion de la politica” para referirse al
desplazamiento de al menos parte del poder politico de los poderes legislativo y
ejecutivo hacia el poder judicial. Sin embargo entendemos que el uso de esta
terminologia puede dar la falsa idea de que el fendmeno se inicia dentro del poder
judicial, por una opcién politica propia, lo que no es verdad. Por eso preferimos el uso de
la expresion “politica de la judicializacion”, lo que denota de forma mas evidente que el
fenomeno de la judicializacién de la politica es una consecuencia de una anterior
decision politica por parte de la judicializacion, decisidon ésa tomada durante los procesos
constituyentes de construccion de las respectivas Constituciones.
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que es preciso diferenciar entre los conceptos de la politica de la
judicializacion y el activismo judicial, prestando a esta expresion la misma
semantica utilizada por Ronald Dworkin, para quien “El activismo es una
forma virulenta de pragmatismo juridico. Un juez activista ignoraria el
texto de la Constitucion, la historia de su promulgacion, las decisiones
anteriores de la Suprema Corte, que buscaron interpretarlas y las
duraderas tradiciones de nuestra cultura politica. El activista ignoraria
todo eso para imponer a otros poderes del Estado su propio punto de
vista sobre lo que la justicia exige. El derecho como integridad condena el
activismo...”%’,

Por consiguiente, con respecto a la judicializacion de la politica,
fenomeno cultural que no puede ser imputado al poder judicial y ni
tampoco al neoconstitucionalismo, el activismo judicial, la otra cara de la
discrecionalidad judicial, es una desvirtuacion en el ejercicio de la
actividad jurisdiccional absolutamente incompatible con una democracia
constitucional, en las cuales controlar las decisiones judiciales es ante
todo una cuestién de democracia®®. De esta manera, la cuesti6n no

estaria, “en el cuanto” de judicializacion, fenémeno inevitable a partir de la

2 DWORKIN, Ronald, O império do direito, trad. Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo,

Martins Fontes, 2007, pp. 451-452. En el mismo sentido: TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael,
“Judicializacdo nao é sindnimo de ativismo judicial’, en Revista Consultor Juridico, Sao
Paulo, Consultor Juridico, 2012, http://www.conjur.com.br/2012-dez-01/diario-classe-
judicializacao-nao-sinonimo-ativismo-judicial, Consultado el 08/06/2015. Por otro lado, no
necesariamente se ve un acto ilegitimo en el activismo judicial, sino un legitimo ejercicio
exegético dentro de los limites semanticos de la norma; véanse: TARSO RODRIGUES,
Saulo, BONAVIDES, Paulo, BELLOSO MARTIN, Nuria, FERNANDES SILVA, Alexandre,
Teoria da decisdo judicial e Teoria da justica, Jusfilosofia e Novos Paradigmas
Constitucionais, Prélogo de Jorge Miranda, Curitiba, Jurug, 2015, pp. 628-629;
BELLOSO MARTIN, Nuria, “Las posibilidades de un didlogo entre el
neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo latinoamericano. Especial referencia
al neoconstitucionalismo judicial”’, en Ponencia en el Il Congreso Mundial de Justicia
Constitucional, Derecho Constitucional Judicial, actualidad y perspectiva. Buenos Aires,
26-28 de agosto de 2015 (cedida gentiimente antes de su publicacién); CARBONELL,
Miguel, “Desafios del nuevo constitucionalismo en América Latina”, en Precedente
Revista Juridica, Cali, Universidad ICESI, 2010, pp. 215-216, disponible en:
http://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/1449,

Consultado el 22/05/2015.

2% | U1Z STRECK, Lenio, O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, 22 ed.,
Porto Alegre, livraria Do Advogado, 2010, pp. 93-102.



http://www.conjur.com.br/2012-dez-01/diario-classe-judicializacao-nao-sinonimo-ativismo-judicial
http://www.conjur.com.br/2012-dez-01/diario-classe-judicializacao-nao-sinonimo-ativismo-judicial
http://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/precedente/article/view/1449
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adopcion del sistema de garantia constitucional jurisdiccional, sino
necesariamente “en el c6mo” los jueces deciden o deben decidir®. Sobre
esta cuestion volveremos a tratar con relacion al analisis de la

discrecionalidad judicial y del poder hermenéutico (11.5).

3.4 — Nuevo constitucionalismo latinoamericano

Como tuvimos la oportunidad de ver anteriormente, la férmula
politico-juridica del Estado de Derecho dotada de la clausula democratica
posee un contenido propio y distinto de los contenidos encontrados en el
Estado liberal de Derecho y en el Estado social de Derecho, dado que la
sintesis de la libertad material y de la igualdad material se da en la
dignidad de la persona, fundamento dltimo de la clausula democrética.
Ademas de este fundamento, la dignidad de la persona también esta
basada en la solidaridad entre los hombres. Es decir, el Estado
democréatico de Derecho, ademéas de tutelar la libertad y la igualdad,
debera promover la solidaridad entre los hombres, entendida ésta como
ayuda y compromiso con el otro, estando el Estado democratico obligado
a promover la humanizacion de las relaciones y de las condiciones
sociales. Por consiguiente, necesariamente un Estado democratico,
apoyado en la dignidad de la persona, estara basado en valores,
principios y derechos humanos, debiéndose entender la clausula

democratica como una democracia liberal, social y humana.

Los derechos fundamentales de primera y segunda dimension, los

derechos civiles y politicos, asi como los derechos sociales y econémicos,

29 LUIZ STRECK, Lenio, “O ativismo e a judicializacdo: de como os nimeros podem
velar o fenémeno”, en BOLZAN DE MORAIS, José Luis e MAGALHAES BARROS,
Flaviane (Coords.), Novo constitucionalismo latino-americano, O debate sobre novos
sistemas de justica, ativismo judicial e formacdo de juizes, Belo Horizonte, Arraes
Editores, 2014, pp. 145.
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respectivamente, concebidos en el Estado liberal y en el Estado social, se
encuentran igualmente presentes en el Estado democrético, dado que la
apertura de la clausula social es potenciada por la apertura de la clausula
democratica, ampliando las demandas de la sociedad, permitiendo la
aparicion de nuevas dimensiones de derecho, las cuales podriamos

definir como de tercera y cuarta dimensiones.

La tercera dimension de los derechos estaria fundamentada en la
fraternidad, segun Karel Vasak o, también, en la solidaridad, segun
Etiene-Richard Mbaya, ambos citados por Paulo Bonavides, incluyendo
en esta dimension los derechos al desarrollo individual y colectivo, a la
paz, al medio ambiente, a la comunicacion y al patrimonio comun de la
humanidad. En el ambito de la cuarta dimensién de derechos, segun
Bonavides, se encuentran los derechos a la democracia, a la informacién

y al pluralismo®°.

Asi, cuando hablamos de dimensiones de los derechos
fundamentales potenciadas por la cldusula democratica, comprobamos
gue la democracia establece un proyecto de Estado y de sociedad civil
inacabados o0, en otras palabras, en un estado de permanente
construccion ante los desafios del futuro. No se trata, por lo tanto, de una
clausula de contenido estatico, cristalizado en el tiempo, sino de una
clausula dinamica, en continua relacion de interaccion con la realidad
actual. La clausula democratica se presenta concomitantemente como el
ser y el deber ser. Entre el ser y el deber ser deberd encontrarse un
camino que no se conforme ni con la mera descripcién de lo que somos,
ni tampoco con una propuesta de democracia inalcanzable. En otras
palabras, la clausula democratica debera partir de lo que somos y apuntar

a lo que podremos llegar a ser. Esta apertura hacia el futuro de la clausula

230 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 62 ed., Sdo Paulo, Malheiros,

1996, pp. 522-526; GUERRA FILHO, Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais..., op., cit., pp. 39-43.
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democrética revela una dimension utopica del Estado democréatico de
Derecho; es decir, una utopia democratica. Por ello, la clausula
democratica es un constante hacer y rehacer, una “Constitucion
viviente”?3.,

Precisamente en esta apertura hacia el futuro de la clausula
democratica y, por lo tanto, con la presencia de nuevas dimensiones de
derechos humanos y fundamentales es donde el nuevo constitucionalismo
latinoamericano encuentra sus raices a finales del siglo XX e inicio del
siglo XXI con la contemplacion, en las Constituciones latinoamericanas de
nuevos derechos fundamentales, mediante la expansion de la tutela de
nuevos bienes juridicos y sujetos de derecho, los cuales vinieron

acompafiados igualmente de nuevas garantias constitucionales.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano posee basicamente
dos objetivos. Por un lado, recobrar y actualizar el concepto de poder
constituyente democrético, garantizando un origen democratico de la
Constitucion mediante una participacion directa del pueblo durante todo el
proceso constituyente. Por otro, generar nuevos contenidos
constitucionales para resolver cuestiones de legitimidad del sistema
constitucional. Asi, ademés de reconocer la imprescindible supremacia
constitucional, coincidiendo en este punto con el neoconstitucionalismo, el
nuevo constitucionalismo tiene la pretensién de profundizar el contenido
democratico con una mayor y mas efectiva participacion ciudadana con el
objetivo de evitar una oligarquizacién del sistema politico; ampliar y llevar
a cabo los derechos sociales; establecer nuevos fundamentos axiol6gicos
de la vida en comun; incorporar el medio ambiente entre los bienes bajo
tutela constitucional; someter los poderes privados a los controles

constitucionales; democratizar y garantizar la independencia del poder

8L 3. FRIEDRICH, Carl, La democracia como... op. cit., p. 14; ZAGREBELSKY, Gustavo,
“Jueces constitucionales..., op., cit., pp. 1142-1145.



117

judicial y de los deméas o6rganos de control de constitucionalidad; y
resolver la cuestion de la exclusién y marginacion de las minorias étnicas
y sociales vulnerables®®?. Por lo tanto, es posible identificar en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano una mayor énfasis en el Estado social,
en detrimento del Estado neoliberal; el abandono de una vision centralista
del Estado; la tutela publica de nuevos bienes juridicos como el medio
ambiente dentro de un marco de economia sostenible; y, especialmente,
una mayor participacion democratica de los ciudadanos en la gestion de

los asuntos pulblicos®,

Sin embargo, segun Viciano Pastor y Martinez Dalmau, la principal
nota caracteristica del nuevo constitucionalismo y al mismo tiempo
distintiva del neoconstitucionalismo estd en la recuperacion de la
legitimidad democratica de la Constitucion. Para el nuevo

constitucionalismo, el Estado constitucional se presenta como una

2 VICIANO PASTOR, Roberto e MARTINEZ DALMAU, Rubén, “La Constitucion
democratica, entre el neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo”, en Revista El
Otro Derecho, Debates constitucionales en nuestra América, n°® 48, Bogota, Instituto
Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos, 2014, pp. 71-72.
Disponible en: http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdr048/2.pdf, Consultado el
12/05/2015. De los mismos autores, véase: “El proceso constituyente venezolano en el
marco del nuevo constitucionalismo latino-americano”, en Agora, Revista de Ciencias
Sociales, n° 13, Valencia, Centro de Estudios Politicos y Sociales, 2005, pp. 55-68; “Los
processos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional”, en lus,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, El nuevo constitucionalismo latino-
americano, n° 25, Puebla, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 2010, pp. 7-29; “El
nuevo constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para una construccion doctrinal”,
en Revista General de Derecho Publico Comparado, n° 9, Madrid, Portalderecho, 2011,
pp. 1-24; “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en El
nuevo constitucionalismo em América Latina, Memorias del encuentro internacional El
nuevo constitucionalismo: desafios y retos para el siglo XXI, Quito, Corte Constitucional
del Ecuador, 2010, pp. 9-43. Disponible en:
https://mestrado.direito.ufg.br/up/14/0/34272355-Nuevo-Constitucionalismo-en-America-
Latina.pdf?1352144011, Consultado el 16/05/2015; BOLZAN DE MORAIS, José Luis e
MAGALHAES BARROS, Flaviane (Coords.), Novo constitucionalismo latino-americano,
..., 0p., Cit.

23 BELLOSO MARTIN, Nuria, “Las posibilidades de un didlogo entre el
neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo latinoamericano. Especial referencia
al neoconstitucionalismo judicial” presentada en el Il Congreso Mundial de Justicia
Constitucional, “DERECHO CONSTITUCIONAL JUDICIAL, actualidad y perspectiva”.
Homenaje al Dr. German Bidart Campos, celebrado en la Universidad del Salvador
(USAL) —Buenos Aires — Argentina, entre los dias 25 al 28 de agosto de 2015. (Cedido
gentilmente antes de su publicacion).
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superacion del Estado social y democratico de Derecho, especialmente, a
causa de cuatro lineas de argumentacion: reivindicacion del concepto de
soberania popular y su identificacion con el poder constituyente;
incorporacion de mecanismos de mayor participacion y control
democrético en las decisiones del poder publico; la blusqueda de un
mayor grado de efectividad de la Constitucion; y la desaparicion del poder
derivado de la reforma de la Constitucion por tratarse el poder

constituyente democratico de un poder indelegable®*,

Ademas del mayor acento en la clausula democratica del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, e incluso como consecuencia de este
punto de partida de la teoria constitucional, Viciano Pastor y Martinez
Dalmau  apuntan algunas otras  distinciones entre el
neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo: (1) en el
neoconstitucionalismo existe una especie de sacralizacibn de los
principios constitucionales en detrimento de las reglas constitucionales,
convirtiendo a los jueces ordinarios en intérpretes de la Constitucion; por
otro lado, en el nuevo constitucionalismo las Constituciones, ademas de
principioldgicas, también estdn dotadas de una gran profusién de reglas
constitucionales, lo que incluso ha caracterizado estas Constituciones por
su elevada extension; (2) en el neoconstitucionalismo la decision del juez
ordinario o de control de constitucionalidad se impone al legislador; sin
embargo, en el nuevo constitucionalismo cobra una mayor importancia el
control concentrado de constitucionalidad, puesto que solamente el
control concentrado podra garantizar una lectura unica de la Constitucion,
asi como una aplicacion de la real voluntad constituyente; (3) en el
neoconstitucionalismo, a pesar de sus varias vertientes y matices,
prevalece la tesis de la especificidad de la interpretacion constitucional,

pero sin ninguna referencia con el elemento democratico en el método de

234 VICIANO PASTOR, Roberto e MARTINEZ DALMAU, Rubén, “La Constitucion
democratica..., op., Cit., pp. 72y 76.
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interpretacion constitucional; por otro lado, en el nuevo constitucionalismo
la interpretacion de una Constitucion originaria, derivada de un poder
constituyente democratico, es el Unico caso de interpretacion de norma
gue no se puede acceder a la voluntad generadora de la norma, sino por
medio de los documentos producidos durante el proceso constituyente.
Asi, en este caso, se impone la existencia de un intérprete auténtico
sustituto para realizar la funcién de intérprete de la Constitucion, lo que
suele producirse a través del control concentrado de constitucionalidad a

cargo de los tribunales constitucionales®.

Finalmente, especificamente con respecto al tema propuesto en
esta investigacion, es decir, el control de constitucionalidad difuso de la
norma, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, al menos en una de
sus vertientes, puesto que esta teoria constitucional padece de una mayor
sistematizacién, hace una dura critica a la falta de legitimidad del juez
ordinario para ejercer el control de constitucionalidad, cobrando una
importancia mayor el control concentrado de constitucionalidad, a cargo
de los tribunales constitucionales, Unica institucion capaz de “garantizalr]
una lectura Unica y, por lo tanto, la aplicabilidad real de la voluntad
constituyente”?*°.

Es cierto que la jurisdicciobn ordinaria histéricamente se reveld
extremadamente conservadora y al servicio del mantenimiento del status
quo, poco permeable a la normatividad constitucional y a la necesaria
sumision de la ley a un control constitucional, circunstancia que reforzo el
fundamental papel de los tribunales constitucionales en la realizacion del
proyecto constitucional — deber ser constitucional. Como ejemplo de este
conflicto entre jurisdicciones, en Europa recordamos la inicial resistencia

de la jurisdiccion ordinaria (Tribunal Supremo) en Espafia en admitir la

2% |pidem, pp. 76-78. ]
2% VICIANO PASTOR, Roberto e MARTINEZ DALMAU, Rubén, “La Constitucion
democratica..., op., Cit., pp. 71y 76-77.
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fuerza normativa de la Constitucién, lo que solamente se consolido
pacificamente después de se pronunciara en este sentido el Tribunal
Constitucional, asi como la ausencia de un efectivo control de
constitucionalidad a cargo de la jurisdiccion ordinaria en Italia en el
periodo entre la promulgacién de la Constitucion de 1947 y la instalacion
de la Corte Constitucional de 1956, periodo en el cual la jurisdiccion
ordinaria estuvo dotada de competencia para realizar el control de

constitucionalidad.

Sin embargo, la procedencia de la critica termina aqui,
principalmente, porque tanto el neoconstitucionalismo como el nuevo
constitucionalismo latinoamericano comparten una premisa como punto
de partida comun, la supremacia normativa de una constitucion
principialista, en detrimento del mayor o menor numero de reglas
constitucionales que puedan existir en estas constituciones. Asi, a pesar
de las diferencias de acento entre el neoconstitucionalismo y el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, parece existir entre ambos una
profunda coincidencia entre la centralidad de la supremacia constitucional
y, por consiguiente, de la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico®’. La constitucionalizacién de todo el ordenamiento juridico lleva
a la necesaria interpretacion del ordenamiento juridico conforme a la
Constitucion, haciendo que la jurisdiccion ordinaria, tanto en el
neoconstitucionalismo como en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, compartan un renovado Yy relevante papel que debe ser

desempefiado®®.

Por lo tanto, el control de constitucionalidad difuso de la norma a
cargo de la jurisdiccion ordinaria es un deber legitimo que emana de la

supremacia normativa de la Constitucion, esencialmente, a partir de la

7 |bidem, p. 63.
2% BELLOSO MARTIN, Nuria, “Las posibilidades de un dialogo..., op., cit.
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intangibilidad de los derechos fundamentales. Ademas de esta legitimidad
de origen institucional, normalmente es en el ambito del control de
constitucionalidad difuso donde las partes participan efectivamente en la
construccion de la norma del caso, reforzando y llevando a cabo la idea
de democracia participativa en el proceso judicial. En otras palabras, el
control difuso tiende a poseer una mayor densidad democratica que el

control concentrado.

A pesar de esta afirmacion, es decir, de que el control de
constitucionalidad difuso esté dotado de un mayor grado de participacion
del ciudadano, también es preciso reconocer que una de las principales
contribuciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano para el
control de constitucionalidad esta siendo la ampliacién de la legitimidad
activa para la deflagracion de los procesos de control concentrado de
constitucionalidad, permitiendo, con algunas variaciones, que todo
ciudadano, e incluso toda persona, por ser reconocido como un sujeto
titular del derecho al respeto de la Constitucion, pueda participar
directamente en el proceso de control de constitucionalidad, lo que sin
duda viene a reforzar la naturaleza democratica de este control

aproximandolo, en este aspecto, al control difuso®°.

2% STORINI, Claudia y ESCUDERO SOLIZ, Jhoel, “El control de constitucionalidad en el
nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en Revista General de Derecho Publico
Comparado, n° 9, Madrid, Portal Derecho, 2011, p. 34; VICIANO PASTOR, Roberto e
MARTINEZ DALMAU, Rubén, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latino-
americano..., ob., cit.,, p. 19; VILLABELLA ARMENGOL, Carlos Manuel, “Constitucién y
democracia en el nuevo constitucionalismo latinoamericano”, lus, Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla, El nuevo constitucionalismo latino-americano, n°® 25,
Puebla, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 2010, p. 60.
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1 - La confluencia entre la filosofia analitica y la filosofia

hermenéutica

El presente capitulo de este estudio esta situado en lo que se
puede llamar punto de confluencia entre dos grandes corrientes filoséficas
del siglo XX, la filosofia analitica, de orientacidbn empirico-l6gico-analitica,
y la hermenéutica, de orientacibn fenomenoldgica-existencial. La
constitucién del lenguaje como elemento central de la filosofia occidental
(linguistic turn) crea las condiciones de posibilidad para un dialogo
fecundo entre dos corrientes filoséficas distintas, la analitica y la

hermenéutica.

Asi, es en este entorno de constante y progresivo dialogo entre la
analitica y la hermenéutica que sera posible, por parte de la analitica, en
un nivel de profundidad Il o de racionalidad Il, la construccién de una
hermenéutica normativa estructurante concretizadora de la Constitucion y
la identificacion y conceptualizacion de los principios de concrecion de la
norma constitucional, y por parte de la hermenéutica filosofica en un nivel
de profundidad | o de racionalidad |, el desvelamiento de la estructura y

de las condiciones de la propia comprension del fenédmeno hermenéutico.

Desde la antigiedad hasta nuestros dias, al menos segun el
sentido comun, existen de forma separada la realidad objetiva, el

pensamiento pensante y, una tercera cosa interpuesta entre ambos, el
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lenguaje manipulado por el pensamiento para describir la realidad. Sin
embargo, segun las ultimas reflexiones filoséficas sobre el lenguaje, éste
ya no es considerado como un instrumento a disposicion o como un tercer
elemento existente entre el sujeto (pensamiento) y el objeto (realidad),
sino como algo que gana autonomia, comenzando a condicionar nuestra
experiencia en el mundo a partir de las categorias linglisticas heredadas

de la tradicion®*.

La revolucion operada por la invasion del lenguaje en la filosofia
rompe con el paradigma de la conciencia (relacion sujeto-objeto), por
medio del cual el pensamiento del sujeto pensante refleja la realidad
como ella es (verdad representacional), obligando a la filosofia de la
conciencia a reconocer que el pensamiento del sujeto encuentra sus
limites fuera de la conciencia; es decir, en el horizonte linguistico. En
otras palabras, el lenguaje condiciona el pensamiento y, por consiguiente,
condiciona el conocimiento del mundo. Lo que no puede ser expresado
por medio de signos linguisticos, no puede ser designado, no puede ser
comprendido. Por lo tanto, si el conocimiento se encuentra limitado por el
lenguaje, se rompe con la inquebrantable certeza del pensamiento
moderno, con la preeminencia de la conciencia en cuanto conciencia de si
misma y con la absoluta seguridad de la representacién del objeto, tipicos
postulados del paradigma de la filosofia de la conciencia. El horizonte de
la experiencia no esta en la conciencia (pienso, luego existo), sino que se
encuentra fuera de la conciencia; es decir, en el lenguaje (comprendo,
luego existo), que se caracteriza por los elementos de la pluralidad y de la

intersubjetividad (paradigma de la intersubjetividad), y se expresa por la

240 ZACCARIA, Giuseppe, “Entre hermenéutica y analitica: del contraste a la
colaboracion”, en Anuario de Filosofia del Derecho, n° 10, Ministerio de Justicia, BOE y
Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica, 1993, p. 294.
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comunicacion (sujeto-sujeto). Lo real solamente gana visibilidad y sentido

a partir del lenguaje®**.

El lenguaje denota la conciencia historica, la finitud del
conocimiento humano, porque se encuentra dentro de un constante
proceso evolutivo, segin sigue desvelando su experiencia en el mundo®¥.
Radicalmente e intrinsecamente histérica es la comprension de las cosas
y de si mismo, la solucién dada a los problemas, asi como la pregunta por

la solucién y su forma de expresar®*?,

El fendmeno de aproximacion entre la filosofia analitica y la
filosofia hermenéutica, se produce en el espacio y a través del lenguaje. A
través de un doble movimiento de convergencia, las dos corrientes
filosoficas vienen derribando o al menos suavizando las barreras hasta

hace poco tiempo insuperables.

En el &mbito de la filosofia analitica, por un lado, la ruptura con la
concepcion de que las proposiciones son la unidad de base del lenguaje,
disuelve el vinculo necesario entre significados y verdades empiricas, el
dogma de la correspondencia entre las proposiciones y la realidad. El
progresivo proceso de alejamiento del logicismo de origen de la filosofia
analitica se da en tres etapas: en la primera, se produce el abandono de
la necesaria conexién entre proposiciones linguisticas de la ciencia y
estados empiricos de la realidad; en la segunda, las proposiciones
linglisticas de la ciencia estan sometidas al andlisis linguistico,
exclusivamente en el campo del andlisis; y, en una tercera etapa, el

lenguaje cientifico es relativizado, siendo puesto al lado del universo de

> |bidem, p. 296; KAUFFMANN, Arthur, Hermenéutica y Derecho, OLLERO, Andrés y
ANTONIO SANTOS, José, (Ed.), Granada, Editorial Comares, 2007, pp. 93-94.

2 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método, Fundamentos de una hermenéutica
filoséfica, trad. Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito, Salamanca, Ediciones Sigueme,
1991, pp. 547 y ss.

243 ZACCARIA, Giuseppe, “Entre hermenéutica y analitica..., op. cit., p. 296.
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las demas lenguas y de los correspondientes modos de vida. La
permeabilidad existente entre el lenguaje y la forma de vida da una nueva
orientacién a la filosofia analitica, que comienza a dedicar un mayor
interés por los conceptos de accion, intencion y motivos practicos. Con el
reconocimiento del papel de la intencionalidad, se abre para la filosofia
analitica la dimension de la intervencion activa del sujeto en el mundo, lo
que antes no era posible a causa de una vision meramente descriptiva y
objetiva acerca de la relacion entre pensamiento, lenguaje y realidad,
derivada de una observacion neutral de los datos, sin ningun papel
reservado al sujeto®**.

Asi, una vez problematizada la relacion de correspondencia entre
la realidad y el lenguaje descriptivo, el lenguaje deja de ser el vehiculo de
representacion e informacion de la accion, para comenzar a ser la propia
realizacion de la accién. Asi, la constatacion del papel practico e
interesado del conocimiento, al cual se vincula una vision critica y una
reconsideracion del objetivismo, aproxima la analitica de la problematica
hermenéutica, para la cual el significado de una afirmacion no puede ser
comprendido ya a la luz de las condiciones interpretativas relativas a la
situacion comunicativa. Y, también, el intento de la filosofia analitica de la
accion de vincular el momento de actuacion del conocimiento con el
momento de actualizacion de la accion, aclarando las estructuras de una
accion finalistica, camina en paralelo con la rehabilitacion de la filosofia

practica®®.

Por otro lado, la filosofia hermenéutica y la hermenéutica filosoéfica
también dan un paso en direccion hacia la analitica al fijar
progresivamente a sus formulaciones un caracter linguistico, por medio

del cual el lenguaje, ademas de ser el medio universal de la vida humana,

244 |bidem, pp. 299-300.
23 Ipidem, p. 301.
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la condicion de posibilidad de comprensién y conocimiento, también es el
1246

“ser que puede ser comprendido

Ademas de este proceso de convergencia entre estas dos
corrientes filosoficas, nunca es demasiado puntualizar que la
hermenéutica filosofica nunca tuvo la pretension de desarrollar un método
de comprensioén, sino sélo de alumbrar las condiciones bajo las cuales se
da la comprension. Por lo tanto, la hermenéutica filosofica, al contrario de
la analitica, no es normativa, sino mas bien descriptiva®*’. Es decir, antes
del analisis metodoldgico de la interpretacion (nivel epistemolégico), se
impone reconocer las condiciones bajo las cuales la interpretacion se da
(nivel hermenéutico). En otras palabras, el objeto de reflexion de estas
dos filosofias no es el mismo, aunque sean complementarios. Segun
Arthur Kaufmann y Winfried Hassemer, “la analitica se preocupa por el
fundamento conceptual del conocimiento y ordena y reduce la
complejidad de la materia. A su vez, la hermenéutica posee funciones que
sobrepasan a la analitica, asi establece las condiciones trascendentales
de la posibilidad de la comprension del sentido y consiguientemente, de la
comprension de los contenidos linguisticos™**®.

Asi, podemos comprobar que no existe propiamente una
incompatibilidad entre método y hermenéutica filoséfica, porque segun el
propio Gadamer, la hermenéutica no tiene como objetivo proponer
cualguier método de interpretacién, sino que simplemente aclara las
condiciones bajo las cuales se da la comprensiéon®*. En otras palabras, el

método llega tarde; es decir, llega después de la hermenéutica o llega

% |bidem, p. 302. Y, también, VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e
Interpretacion. Elementos de teoria hermenéutica del Derecho, trad. Ana Ceberia et al,
Madrid, Dykinson, 2007, pp. 409-410.

" GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., p. 365.

48 KAUFMANN, Arthur, y HASSEMER, Winfried, El pensamento juridico contemporaneo,
trad. Gregorio Robles, Madrid, Editorial Debate, 1992, pp. 125, 284 y 287.

%9 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., p. 365.
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después de haberse comprendido®°. En el mismo sentido, Lenio Streck
afirma que la hermenéutica no prohibe que se proceda a una justificacion
o aclaracion de la comprension de forma procedimental. Sin embargo, la
hermenéutica no concuerda con la completa desconsideracion del primer
momento de la comprension, de la condicion primera (nivel hermenéutico
o racionalidad 1), que corresponde al elemento hermenéutico de la pre-

comprension, condicién de posibilidad de todo el comprender del ser®™*.

2 — Lainterpretacion juridica tradicional

La interpretacion juridica tradicional o positivista, presente
actualmente en la mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia, parte
de algunos supuestos especificos, a saber: 1) la separacion entre el
Derecho y la realidad; 2) la identificacién entre el texto de la ley y la
norma; 3) la adopcién del método lbgico-deductivo-subsuntivo de
aplicacion del Derecho; y 4) la contraposicién entre el sujeto cognoscente

y objeto cognoscible.

2.1 — Separacion entre el Derecho y la realidad

La separacion entre el Derecho y la realidad, la norma y el hecho,
esta fundada en la vision neokantiana sobre la separacion entre el ser y el

deber ser. La separacion entre el Derecho y la realidad, por tanto, da

0 VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., p.

199.
51| UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., Cit., pp. 15y 356.
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lugar a una concepcion de norma juridica como algo dado de antemano,
252

previo o preexistente al hecho a ser regulado~>*.

El Derecho, en esta concepcion de norma, reposa en si mismo, de
forma independiente de la realidad, solamente se relacionando o entrando
en contacto con la realidad ex post facto; es decir, después de que se
haya producido el hecho. El Derecho y la realidad aparecen, en un primer
momento, yuxtapuestos, en lineas paralelas, sin ninguna interrelacion. En
un segundo momento, cuando se haya producido el hecho que debe ser
regulado por la norma, estas lineas se encontraran cuando se dé la

subsuncién del hecho en la norma®®3,

El mito del proceso logico-deductivo-subsuntivo, bajo la optica del
lenguaje juridico, consiste en la creencia de que la norma juridica o la
respuesta correcta para el caso concreto, siempre estuvo a disposicion
del intérprete en el propio texto de la ley, pudiendo ser consultada por
actos de puro conocimiento®“. En contraposicién a este mito positivista, la
teoria estructurante del derecho de Friedrich Muller, de naturaleza post-
positivista, afirma que la norma no esta contenida en el texto de la ley; es
decir, en el codigo de leyes, sino que el texto de la ley contiene s6lo una
forma preliminar que vendra a ser la norma juridica del caso. En la
concepcion estructurante de la norma, la norma juridica se diferencia del
texto legal, debiendo ser producida en cada caso concreto por medio de
una decisién juridica, esto porque el ambito normativo también pertenece
de forma constitutiva a la norma. Asi, la norma juridica adquiere un

concepto complejo, integrado tanto por el programa de la norma como por

%2 \VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., pp.

177-178 y 182-183; HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., p.
56.
3 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito, Vol. |, 32 ed. revista e atualizada,
trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza, S&o Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 21; MULLER, Friedrich, Metodologia do Direito Constitucional, 42 ed.,
trad. Peter Naumann, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 45.

% VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., p.

179.
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el ambito de la norma, los cuales constituyen la norma del caso

concreto®>,

2.2 — ldentificacion entre el texto de laley y la norma

Como segundo elemento de la concepcion positivista del Derecho
tenemos la identificacion entre el texto de la ley y la norma; es decir, la
igualacion entre la norma juridica y su forma linglistica, mediante la cual
se considera el texto de la ley portador de una esencia ontologica que
debe ser revelada. Y, también, esta ausencia de diferencia ontolégica
entre el texto y la norma excluye completamente del contenido de la
norma la realidad, atribuyendo a cualquier sentido juridico aprehendido
fuera del texto de la ley la naturaleza de lo metajuridico. Ademas de esta
identificacion entre el texto de la ley y la norma juridica, como
consecuencia de la ausencia o del ocultamiento de la diferencia
ontolégica permanece presente el dogma voluntarista de la voluntad
subjetiva del legislador (voluntas legislatoris) y de la voluntad objetiva de

la norma (voluntas legis).

La Constitucion constituye el Estado y la sociedad civil, reduciendo
el grado de constante tension entre las diversas fuerzas politicas de los
mas diversos sectores de la sociedad. La Constitucién, en cuanto Ley de
las leyes, es una norma fundante de consenso a través de la cual los
intereses en conflicto son regulados no siempre por medio de textos
juridicos suficientemente claros y ciertos, descontadas las naturales
dificultades semanticas del lenguaje. A menudo el acuerdo parlamentario

solamente se consigue por medio de textos normativos que permiten

% MULLER, Friedrich, O Novo Paradigma do Direito, Introducdo & teoria e metddica

estructurante, 32 ed. revista, atualizada e ampliada, trad. Ana Paula Barbosa-Fohrmann
et al, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 123-124.
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diversas interpretaciones precisamente para acomodar todos los intereses
implicados. Asi, si el texto normativo no es univoco, porque casi nada o
muy poco se ha dicho, resulta imposible la investigacion de la busqueda
de la voluntad subjetiva del legislador u objetiva de la ley. En estas
circunstancias, definir el objetivo de la interpretacion como la busqueda
mediante la voluntad objetiva de la ley o la voluntad subjetiva del
legislador, como algo previo, significa suponer que esta voluntad se

podria encontrar, lo que demuestra una equivocacién de principio®®.

Asi, la concepcion subjetiva de la ley, voluntad subjetiva del
legislador (voluntas legislatoris), por absoluta falta de instrumentos
cientificos de constatacion de esta voluntad, fue sustituida por la voluntad
objetiva, voluntad de la ley (voluntas legis), la cual padece de las mismas
dificultades. ElI dogma voluntarista, ya sea en la version subjetiva u
objetiva, tiene como suposicién la idea de que la norma juridica, en
cuanto esencia, estd contenida en el texto de la ley, razon por la cual la
interpretacion no es mas que un acto de conocimiento de reproduccion de
la voluntad del legislador o de la voluntad de la ley. Esta concepcion de
interpretacion no toma en consideracién la pre-comprension, la realidad
actual del caso concreto, el caracter productivo de la interpretacion®’, asi
como la diferencia ontolégica entre el ser y el ente, puesto que es
precisamente este olvido o encubrimiento de esta diferencia lo que

permite sostener la fusion entre el texto de la ley y la norma juridica.

En el positivismo normativista del primer Kelsen no hay distincion
entre enunciado juridico y norma. Solamente en el segundo Kelsen
comienza a existir una distincibn conceptual, mediante la cual el
enunciado juridico define un cuadro de posibilidades interpretativas

equivalentes, dado que todas las posibilidades elegibles por el intérprete

% HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., pp. 57-58.

»" MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., pp. 22-23; HESSE,
Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., p. 58.
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son legales, pudiendo convertirse cualquiera en la norma del caso
concreto®®. Ya sea en el primero o en el segundo Kelsen, no hay ninguna
preocupacion por la correccion del contenido de la norma. El positivismo
de Kelsen permite la elaboraciéon de un cuadro I6gico de posibilidades
interpretativas; sin embargo, la eleccion de una de estas posibilidades es
un acto de voluntad del intérprete sobre el que la teoria pura del Derecho
no tiene nada que decir®®. Por esta razén, el positivismo normativista de
Kelsen no contribuye a suministrar una teoria de la interpretacion, porque
la teoria pura del Derecho encubre las implicaciones de contenido de la
norma, aproximandose, bajo este aspecto, al decisionismo de Carl

Schmitt?®°.

2.3 — Método logico-deductivo-subsuntivo

Un tercer elemento de la concepcidn positivista de la interpretacion
juridica es el que la aplicacién del Derecho se da por medio del método
l6gico-deductivo-subsuntivo, a través de inferencia silogistica y con la
ayuda de los canones de interpretacion de Savigny. Los enunciados
juridicos constitucionales, especialmente, los valores, los principios y los
derechos fundamentales, no satisfacen las exigencias de la légica-
deductiva en base a la premisa mayor (norma juridica) insita en el

razonamiento silogistico.

Sin embargo, para el positivismo juridico, el sistema juridico es

preexistente a los hechos, abstracto, coherente y sin lagunas, del cual

8 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, trad. Roberto J. Vernengo, México,

Universidade Autonoma do México - UNAM, 1982, pp. 351-352. Y, también, MULLER,
Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op. cit., pp. 44-45.

%9 |idem, pp. 353-354.

%9 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., p. 32 y MULLER,
Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op. cit., p. 46; KAUFFMANN, Arthur,
Hermenéutica y Derecho..., op., cit., p. 92.
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puede ser deducido, sin mayores dificultades, a través de la ldgica, la
premisa mayor, de tal forma que la realizacion del Derecho se presenta
como un problema exclusivamente de conocimiento®®. A pesar de la
afirmacion positivista, la cuestion fundamental subyacente al modelo
silogistico no enfrentado adecuadamente por el positivismo se refiere a la
definicion de las premisas del razonamiento silogistico, las cuales no
estan, evidentemente, preconstituidas, sino que dependen de la
construccion y atribucion de sentido por parte del intérprete.

La premisa mayor o normativa, asi como la premisa menor o de
hecho, al contrario de lo sostenido por el positivismo juridico, son
construidas y reconstruidas a partir de un circulo hermenéutico que se
instaura entre el texto de la ley y el caso concreto®®. La visién
unidireccional del razonamiento l6gico-deductivo a través de la cual el
intérprete, en primer lugar, mira al texto de la ley, para a partir de los
signos linglisticos conocer su esencia y extraer la norma juridica desde
siempre ya dada para una posterior aplicacion silogistica al caso concreto,
sera totalmente sustituida por el circulo hermenéutico, por medio del cual
la vision del intérprete ya no seré unidireccional, sino que se convertira en
un constante proceso hermenéutico de ir y venir entre el texto de la ley y
el caso concreto con el objetivo de construir la norma juridica “del caso”
concreto y no “para el caso” concreto, porque aqui el caso concreto pasa

a integrar estructuralmente la norma juridica.

La metodologia concretizante de Friedrich Mdiller fue pensada
tomando en consideracion el Derecho publico y, especialmente, el
Derecho constitucional, en los cuales la estructura de la norma y la

normatividad se presentan de forma diferente con respecto a las demas

61 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., pp. 24-25. Y, también,

VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., pp. 207-
208.

%2 VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., pp.
180-181 y 187.
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disciplinas juridicas. En el Derecho constitucional, el texto constitucional
presenta una apertura estructural de sus normas ante la densidad
normativa. Ademas de esta estructura abierta, resulta que los textos
constitucionales poseen naturaleza linglistica, lo que de por si conlleva
muchas limitaciones para el razonamiento silogistico. La logica en la
ciencia juridica posee, asi, una aplicacion muy limitada, especialmente
porque las prescripciones juridicas, a causa de su naturaleza linguistica,
dificilmente consiguen proporcionar un punto de partida seguro para una
operacion logica. Este modo de razonamiento depende de la previa
definicion de sus premisas, mayor y menor, las cuales no pueden ser
obtenidas por medio de un razonamiento l6gico. Segun Friedrich, en el
campo de la ciencia juridica, lo que podria ser entendido por ldgica
juridica seria s6lo una légica material, en cuanto método de organizacion

de los pensamientos, pero no de su generacién?®.

Ante esta barrera infranqueable para el método de interpretacion
l6gico-deductivo, se presenta la necesidad de concebir los elementos
hermenéuticos adecuados a su objeto; es decir, que tomen en
consideracion la comprension acerca de la naturaleza del Derecho. Por
consiguiente, los tradicionales canones de interpretacion deben ser vistos
s6lo como elementos de interpretacion auxiliar, porque carecen de
universalidad formal y dignidad légica, en razon del contenido material de
la ley, a la vez que tampoco poseen un orden jerarquico o una relacion
metodoldgica fija entre los mismos. En este sentido, los canones de

interpretacion comparten el mismo destino del sistema juridico; es decir,

%3 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., p. 49 y MULLER,
Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op. cit., p. 60.
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no pueden ser concebidos como un sistema cerrado de datos

preexistentes y subsumibles®®*.

2.4 — Separacion entre el sujeto y el objeto

Por dltimo, un cuarto elemento de la interpretacion positivista esta
en la separacion entre sujeto-objeto o contraposicion entre el sujeto
cognoscente (intérprete) y el objeto del conocimiento (texto de la ley y el
caso concreto). Predomina, también, en el ambito de la interpretacion
juridica tradicional el paradigma de la relacién sujeto-objeto, mediante el
cual el sujeto observador se pone frente al mundo para describirlo neutra
y objetivamente a partir de su cogito; es decir, el sujeto observador no se
considera parte del mundo observable, pero por el hecho de
comprenderse fuera del mundo, considera que es posible someter,
conocer y describir el mundo por medio del lenguaje de forma neutra y
objetiva®®. Segln este paradigma de la conciencia, la verdad estaria en
la correspondencia entre el intelecto y la esencia de la cosa, y el lenguaje
no seria mas que un instrumento puesto a disposicion del sujeto mediante

el cual las esencias o verdades son comunicadas®®®.

El modelo sujeto-objeto, por medio del cual el sujeto del
conocimiento aprehende el objeto de forma neutra y puramente objetiva,
sin ninguna interferencia subjetiva, carece de validez para cualquier
ciencia, especialmente las llamadas ciencias comprensivas. Esta cuestion
es enfrentada seriamente por la filosofia hermenéutica en Friedrich Ernst
Daniel Schleiermacher (1786-1843), Wilhelm Dilthey (1833-1911), Martin

%4 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., p. 53; MULLER,
Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op. cit., p. 63; MULLER, Friedrich, Metodologia
do Direito Constitucional..., op. cit., p 47.

2% LUIZ STRECK, Lenio, Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 32 ed., Porto Alegre, livraria
Do Advogado editora, 2001, pp. 90-91.

2% |bidem, pp. 122 y 171-172.
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Heidegger (1889-1976) y por la hermenéutica filoséfica en Hans-Georg
Gadamer (1900-2002).

El objeto (texto de la ley y el caso concreto) solamente puede ser
comprendido por medio del lenguaje, en cuanto condicidon de posibilidad
de acceso al mundo, lo que significa romper con el modelo sujeto-objeto
por medio del cual el lenguaje es un instrumento o una tercera cosa que
se interpone entre el sujeto y el objeto®’. El discurso del sujeto en el
modelo sujeto-objeto ignora la condicién primera de posibilidad del sujeto
comprender el objeto; es decir, la pre-comprension, mediante la cual se
anticipan los sentidos acerca del objeto y, por lo tanto, se condiciona la

propia comprension del objeto®®.

Al contrario de lo que propone el modelo sujeto-objeto, no existe
una contraposicion entre el sujeto y el objeto, sino una fusion entre ambos
a partir de su historicidad; es decir, el sujeto no esta fuera del mundo sino
que forma parte del mundo. La existencia del sujeto es histérica, en la
cual el objeto no es construido por el cogito o deducido por la conciencia
(paradigma de la filosofia de la conciencia — sujeto-objeto), sino que mas
bien es desvelado por el lenguaje (paradigma de la filosofia del lenguaje —
sujeto-sujeto)?®®. Asi, si el sujeto estd insertado en el mundo, el sujeto
cognoscente pasa a formar parte del mundo que es comprendido por él,
lo que significa afirmar que toda la comprension de algo siempre traera
consigo una autocomprension del sujeto pensante. Asi, la comprension
del sentido linguistico no constituye un fenbmeno puramente receptivo

sino que incluye también la autocomprension del sujeto que realiza la

%87 |bidem, p. 177.

%8 | UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso, Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris,
2009, pp. 9y 51.

%9 | UIZ STRECK, Lenio, Hermenéutica Juridica e(m) Crise..., op. cit., p. 203.
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comprension®’®. En este sentido, Friedrich Miller reconoce la
comprension como un proceso actual, en el cual la atribucién de sentido a
la norma y su aplicacién se producen dentro de un proceso unitario, en el
cual también est& necesariamente insertado el sujeto comprendiente, que
concreta primariamente el sentido de la norma, no obstante esté

simultdneamente vinculado al sentido del texto de la ley?"*.

3 - La hermenéutica normativo estructurante concretizadora

El control de constitucionalidad difuso de la norma supone la
adopcion de una especifica hermenéutica normativo estructurante
concretizadora. El elemento hermenéutico se refiere a la incorporacion de
algunos conceptos de la filosofia hermenéutica de Heidegger y de la
hermenéutica filoséfica de Gadamer, como pre-comprension, tradicion,
comprension, circulo hermenéutico, applicatio y diferencia ontolégica. El
elemento normativo estructurante se refiere a la adopcion de la teoria
estructurante de la norma de Friedrich Mller, a través de la cual la norma
del caso concreto estd constituida tanto por el programa de la norma
como por el &mbito de la norma. Por udltimo, el elemento concretizador
significa que la actuacién del intérprete no se limita al hallazgo y a la
aplicacion de la norma previamente dada al caso concreto sino que tiene

como contenido la construccién de la norma para cada caso concreto.

2% KAUFMANN, Arthur, e HASSEMER, Winfried, El pensamento juridico
contemporaneo..., op., cit., p. 129; MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito...,
op. cit., p. 33.

#I MULLER, Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op. cit., p. 66.
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3.1 - Elemento hermenéutico
3.1.1 — Pre-comprension como condicion de posibilidad

El elemento hermenéutico precede y condiciona el normativo
estructurante concretizador en el proceso de concrecion de la norma por
integrar el propio modo de ser del sujeto. En este sentido, la pre-
comprension, elemento hermenéutico ignorado por las diversas teorias
tradicionales de interpretacion juridica, es condicion primera de posibilidad
de la comprensién y de la interpretacion; es decir, de la applicatio. La pre-
comprension, segun la hermenéutica filoséfica, es la primera condicion
hermenéutica de posibilidad de la comprension juridica, constituyendo un
elemento ontolégico de la comprensién insuprimible?’?. La comprensién
comienza a ser un modo de ser, dando causa a la sustitucion de la
epistemologia por la ontologia de la comprensién®’®. La pre-comprensién
definitivamente no se confunde con la visibn de mundo, ideologia o
subjetividad o con cualquier otro concepto relativista, sino que contiene un
existencial sobre el cual no tenemos dominio, por medio del cual se da
una anticipacion de sentidos — ‘un ver previo’, un ‘tener previo’, una ‘pre-
vision’, una opinion previa de contenido en la cual el horizonte de los

sentidos limita el proceso de atribucién de los sentidos®’.

La comprensioén integra la propia estructura del ser humano; es
decir, forma parte del modo de ser en el mundo, anticipandose a cualquier
interpretacion, razon por la cual en primer lugar se comprende algo para
solamente después interpretar o explicitar lo comprendido. El horizonte de
los sentidos, por lo tanto, es previamente dado por la pre-comprension

2’2 JIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., pp.

187 y 227-228; MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., pp. 60-61.
23 | LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op. cit., p. 232.

?"* GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., p. 334; LUIZ STRECK, Lenio,
Verdade e Consenso..., op. cit., p. 177.



141

que resulta de algo®”. Asi, la comprension de algo por el intérprete esta,
por tanto, delimitada por su pre-comprension acerca de una teoria del
Estado, de la Ley, de la Constitucion y del propio proceso hermenéutico,
razén por la cual Hesse afirma que la fundamentacion de la pre-

comprensién es una tarea de la teoria constitucional®’®.

Estas pre-
comprensiones, consciente o inconscientemente, delimitan el horizonte o
las posibilidades de comprensién y, por consiguiente, el horizonte de

atribucién de los sentidos.

La comprension solamente es posible cuando el sujeto que se
aproxima al texto — y en esta situacion la ley y el caso concreto son textos
— esta dotado de una pre-comprension. La pre-comprension, por integrar
la propia existencia del sujeto, llega al texto en primer lugar; es decir,
antes de cualquier método de interpretacion. En este sentido, el sujeto
trata de orientar el texto hacia su mundo de la vida, razén por la cual la
pre-comprension condiciona la comprension. Sin embargo, aunque haya
este direccionamiento de la comprension hacia el mundo de la vida del
sujeto, la pre-comprensioén no esta comprendida por una vision de mundo
subjetiva de un sujeto solipsista, sino esta determinada sobre una base de
participacion intersubjetiva en un concreto sentido comun, de una cadena

de interpretaciones precedentes que constituyen una tradicion comin?’’.

275 | UIZ STRECK, Lenio, Hermenéutica Juridica e(m) Crise..., op. cit., pp. 191-193.

' HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op. cit., pp. 61-62; HESSE,
Konrad, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., p. 45. Y, también, para Friedrich
Muller la pre-comprensién puede ser dividida en dos capas, siendo una primera relativa a
la comprensién del mundo y del lenguaje y, una segunda, formada por unas pre-
opiniones juridicas. En otras palabras, en la primera capa tenemos la vision de mundo
del intérprete, mientras que en la segunda capa la vision del Derecho, en MULLER,
Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., p. 62.

#" \VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., p.
188.
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3.1.2 — Autoridad de la tradicién: el lenguaje

La pre-comprensién esta ligada a la autoridad de la tradicion,
impregnada de facticidad; es decir, del modo préactico de ser en el
mundo®’®. La tradicién, que es lenguaje®”®, es una forma de autoridad
anonima consagrada por el pasado. La autoridad de la tradicion no se
basa en la pura y simple sumision o en la abdicacion de la razén sino en
el conocimiento y en el reconocimiento decantado a lo largo de la historia.
Asi, nuestro ser histérico y finito esta determinado por el hecho de que la
autoridad de lo transmitido por las generaciones pasadas tiene poder
sobre nuestras acciones y comportamientos en el presente®®.

El intérprete no puede pretender comprender la norma a partir de
un punto de vista situado fuera de la existencia historica, puesto que la
historicidad del ser condiciona su horizonte hermenéutico, teniendo en
cuenta que la historia no nos pertenece, sino que SOmos NOSotros quienes
pertenecemos a la historia?®’. Este horizonte delimita el contenido de su
conocimiento y de sus prejuicios. La comprension para la hermenéutica
filoséfica tiene un caracter radicalmente temporal; es decir, en alguna
medida la conciencia hermenéutica es una conciencia histérica, que
supone el reconocimiento de la finitud humana®®?. La comprensién de un
texto histérico, por parte de un sujeto historico, distanciado histéricamente
en el tiempo, siempre estard sometida a los efectos de la historia, que

deriva de la profunda necesidad de tener la conciencia histérica sobre la

28| UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op. cit., p. 4.

" GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., p. 434.

20 Ipbidem, pp. 347-348; cfr. ZACCARIA, Giuseppe, “Dimensiones de la hermenéutica e
inter prestacion juridica”, en Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las
Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, n° 35, 1996, pp. 227-264.

8L |bidem, p. 343.

82 VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., pp.
196 y 411.
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historicidad de la comprension; es decir, del poder de la historia sobre la

conciencia humana limitada®®.

La conciencia histérica revela en primer lugar la conciencia sobre la
situacion hermenéutica. El sujeto no se encuentra ante una situacion
(paradigma del sujeto-objeto), razén por la cual no tiene condiciones de
obtener un conocimiento objetivo, sino que se encuentra insertado en una
situacion (paradigma del sujeto-sujeto), impregnado por el lenguaje, cuya
comprension jamas podra ser dada por completada, puesto que la razén
absoluta no es una posibilidad de la humanidad histérica®®*. La situacion
histérica del sujeto trae la idea de una cierta posicion o punto de vista a
partir del cual resulta una vision limitada del horizonte de los sentidos.
Este horizonte es el &mbito de visidon en el cual esta comprendido todo lo
gue podemos ver desde una cierta posicién. En otras palabras, desde la
posicion en que se encuentra el sujeto en la historia no es posible ver el

todo, sino solamente parte del todo?*°.

3.1.3 — Estructura circular de la comprensién

La comprensién posee una estructura circular que se desarrolla
concomitantemente en tres dimensiones®®. La primera dimension, de la
parte para el todo y del todo para la parte, dentro de cada una de las dos
estructuras constitutivas de la norma; es decir, el programa de la norma y

el &mbito de la norma. Una segunda dimensién de circularidad que se da

283 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., pp. 370-371.

284 |bidem, p. 343.

%% |bidem, p. 372.

%% En el ambito del circulo hermenéutico es posible referirse a la espiral hermenéutica,
puesto que en el circulo se tiene la idea de regreso al punto de partida, mientras que en
la espiral el regreso conduce a un plan superior. En este sentido, KAUFMANN, Arthur,
Hermenéutica y Derecho..., op., cit, p. 141-145; LARENZ, Karl, Metodologia de la
Ciencia del Derecho, trad. Marcelino Rodrigues Molinero, Barcelona-Caracas-México,
Editorial Ariel [19807?], p. 195.
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entre el programa de la norma y el &mbito de la norma®®’. Y, finalmente,
una tercera dimensién del circulo hermenéutico que se da en la fusion de
los horizontes histéricos de la tradicibn con el horizonte presente del

intérprete”®,

La estructura circular de la comprension incluye un momento

estructural ontolégico de la comprension®®

, que destruye la ilusién del
método légico-deductivo de interpretacién juridica®®. En primer lugar,
quien quiera comprender algo, debe dejar que la cosa hable. Para la
interpretacion de un texto — ley y caso concreto son textos — es preciso
elaborar un proyecto previo de sentido que se da a partir de la primera
mirada al texto. Asi, esta forma de mirar el texto gana profundidad de
sentido y el proyecto inicial comienza a ser sometido a constantes
revisiones de sentido. Por lo tanto, la tarea de la comprensién en este
continuo proceso de proyectar y redisefiar el sentido del texto es
comprobar la correccibn o adecuacion del proyecto con relacién al

texto®®?.

En el proceso hermenéutico de fusion de los horizontes se
promueve el encuentro de dos mundos de experiencias distintas; es decir,
el mundo de experiencia en el cual el texto se produjo y el mundo de
experiencia en el cual se encuentra el intérprete. Asi, la comprension
tiene como objetivo unir estas dos experiencias, promoviendo la
interpenetracion del movimiento de la tradicion y del movimiento del
intérprete, consciente de los efectos de la historia sobre este proceso de

fusibn de horizontes separados en el tiempo. Por lo tanto, si la

87 VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., p.

189.

% GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., pp. 376-377.

%89 |bidem, p. 363.

20 KAUFMANN, Arthur, e HASSEMER, Winfried, El pensamento juridico
contemporéneo..., op. cit., p. 131; KAUFMANN, Arthur, Hermenéutica y Derecho..., op.,
cit., p. 141.

#1 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., pp. 333-335; KAUFFMANN,
Arthur, Hermenéutica y Derecho..., op., cit., pp. 116-117.
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comprension realiza esta fusion de horizontes entre el pasado y el
presente, resulta que la comprension sera siempre un proceso que deba
ser desarrollado en la actualidad; es decir, en el presente, lo que no

permitird su reproduccion.

En este proceso circular de la comprensidén es preciso cuestionar
en forma de pregunta las propias opiniones previas y prejuicios sobre el
texto, abriendo espacio a la opinion del otro, a la opinion del texto, porque
el que pretende establecer un didlogo con el texto necesita estar
dispuesto a oir, necesita dejar que el texto hable algo, necesita ser capaz
de revisar su propia pre-comprension sobre el texto, puesto que la pre-
comprension, para que sea posible un dialogo, debe presentarse solo
como una hipétesis inicial de proyecto de sentido. Esta disposicion del
intérprete o receptividad a oir el texto, no implica una neutralidad o
aniquilamiento de las opiniones previas y de los prejuicios (pre-
comprension), sino sélo su suspensién o matizacion®®?. Estar inmerso en
la tradicion vy, por lo tanto, en el lenguaje, es una realidad histérica del
sujeto, que significa estar condicionado por las opiniones previas y los
prejuicios que, ademas de que ocupen la conciencia del intérprete, no
estan a su disposicién. Es decir, el intérprete por si solo no consigue
distinguir los prejuicios productivos, que permiten la comprension, de los
improductivos, que la impiden o la distorsionan, lo que solamente es

posible en el proceso circular de la comprensién®®.

El gran desafio al que se debe de hacer frente es precisamente el
de separar los prejuicios auténticos contenidos en la pre-comprension,
posibilitadores de la comprensién, de los prejuicios inauténticos que
impiden la comprension correcta y constitucionalmente adecuada. Esta

separaciéon no puede producirse fuera o antes de iniciar el proceso

292 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., p. 336.
293 |bidem, pp. 365 y 369.
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circular de la comprension, sino que debe manifestarse dentro del propio
proceso de comprension. En este proceso comprensivo, los prejuicios
auténticos e inauténticos o productivos e improductivos de la pre-
comprension deben ser sometidos a la reflexion y a la racionalizacion,

porque solamente asf podran ser controlados de forma fundamentada®®*.

3.1.4 — Applicatio como sintesis de la comprension

La comprension y la interpretacion son applicatio. Las subtilitas
intelligendi (comprension), la subtilitas explicandi (interpretacion) y la
subtilitas applicandi (aplicacién) integran un proceso unitario indivisible; es
decir, la applicatio es la sintesis hermenéutica de la comprension. Para
interpretar un texto es preciso en primer lugar comprenderlo, para
solamente después explicitar lo comprendido por medio de la
interpretacion. Por lo tanto, dentro de un proceso unitario indivisible,
comprendo para poder interpretar o explicitar la comprension. Y, también,
dentro de este mismo proceso unitario, resulta que la comprension
siempre comprendera una pretension de applicatio; es decir, la aplicacién
del texto histdrico del pasado en el contexto presente del intérprete; por lo

tanto, comprender e interpretar es siempre un aplicar®>.

La comprension es siempre histérica, presentdindose menos como
un método por medio del cual la conciencia historica se aproxima y
alcanza el conocimiento del objeto y mas como un proceso que tiene
como supuesto el estar dentro de un suceder histérico. Asi, si la
comprension es un suceder histérico, no es solamente un proceso

reproductivo del sentido original, sino que es también y siempre un

294 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., p. 61.

**® GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., pp. 378-380; LUIZ STRECK,
Lenio, Verdade e Consenso..., op. cit., pp. 63-68; MULLER, Friedrich, Teoria
Estruturante do Direito..., op. cit., p. 58.
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proceso productivo de un nuevo sentido, porque cuando se comprende,
296

siempre se comprende de un modo diferente“™".

A partir del momento en que comprender no es simplemente
describir o reproducir el objeto de conocimiento, la hermenéutica juridica
rompe con el mito de la objetividad de la interpretacion juridica y, por lo
tanto, con la concepcion de que el sentido esta en la cosa (teorias
objetivas de la interpretacién). Sin embargo, esta ruptura con la
objetividad tampoco significa, por otro lado, afirmar que se pueda decir
cualquier cosa sobre algo; es decir, de que el sentido estaria, por lo tanto,
en la conciencia del sujeto (teorias subjetivas de la interpretacion).
Interpretar o explicitar lo que se comprende no serda un acto de
descubrimiento o desvelamiento del sentido desde siempre contenido en
el objeto, asi como interpretar tampoco serd un acto de atribucion de

cualquier sentido al objeto?®’.

3.1.5 — Diferencia ontolégica entre el texto de laley y la norma

Aungue exista una diferencia ontolégica entre el texto de la ley y la
norma, esto no significa que exista una relacion de total independencia
entre ambos. La atribucién de sentido al texto de la ley no se da
discrecionalmente sino dentro de una cierta situacion hermenéutica. El
comprender algo solamente sera posible en la intersubjetividad en la cual

la hermenéutica juridica busca y encuentra garantia®.

2% GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., pp. 336, 366-367 y 380; LUIZ
STRECK, Lenio, Hermenéutica Juridica e(m) Crise..., op. cit., pp. 204-205.

27 \/IOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., p.
205; ZACCARIA, Giuseppe, “Dimensiones de la hermenéutica e interpretacion
juridica...op., cit., p. 235.

% Ibidem, p. 190; KAUFFMANN, Arthur, Hermenéutica y Derecho..., op., cit., pp. 118-
119.
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En otras palabras, entre el texto de la ley (signos linguisticos) y el
sentido del texto (norma) no existe una identificacion (conexion), lo que
aleja el objetivismo, asi como no hay una escision, lo que aleja el
subjetivismo. Entre el texto de la ley y el sentido del texto existe una
diferencia ontolégica. Negar esta diferencia seria lo mismo que negar la
temporalidad de los sentidos, puesto que esta diferencia se produce en la
incidencia del tiempo. Por lo tanto, si los sentidos son temporales, ya no
sera posible la simple reproduccion de los sentidos, dejando de ser la

interpretacion reproductiva para comenzar a ser productiva®®®.

La diferencia ontologica entre el ente y el ser no promueve una
escision entre ambos, puesto que el ser es siempre el ser de un ente®®, o
gue significa afirmar que no existen sentidos en suspension a disposicion
del intérprete aguardando el acoplamiento con su ente. Por otro lado, el
ente solamente es en su ser, el texto de la ley solamente es en su norma,
lo que solamente se da en el caso concreto, con ocasion de la
applicatio®,

Si los sentidos ya no estdn en las cosas desde siempre, la
interpretacion ya no es o no puede ser un acto de conocimiento, por
medio del cual cabria al intérprete, mediante la adopcion de un método de
interpretacion juridica, descubrir o desvelar el sentido de la ley. Sin
embargo, por otro lado, los sentidos tampoco estan en suspension en el
aire, a disposicion del intérprete, aguardando su acoplamiento, por medio

de un acto de voluntad (arbitrario o discrecional).

?% LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op. cit., p. 286; LUIZ STRECK, Lenio,
Jurisdicdo constitucional e decisao juridica, 42 ed., Revista dos Tribunais, 2014, p. 221.
% HEIDEGGER, Martin, Ser e Tempo, 152 ed., trad. Marcia S& Cavalcante Schuback,
Rio de Janeiro, Editora Vozes, 2005, p. 35; FERRARIS, Maurizio, Histéria de la
hermenéutica, trad. Jorge Pérez de Tudela, Madrid, Akal, 2000, pp. 232-234.

%1 LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op. cit., pp. 165, 240 y 313; LUIZ
STRECK, Lenio, Hermenéutica Juridica e(m) Crise..., op. cit., pp. 198-199.
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Como ya hemos mencionado, el reconocimiento de la diferencia
ontoldgica no implica la independencia entre el ser y el ente, porque en el
proceso de la applicatio la pre-comprension del intérprete,
independientemente de cualquier regla epistemologica o método
hermenéutico, promueve una anticipacion de sentido ya dado por la
tradicion en la cual el intérprete esta insertado y de la cual no se puede
deshacer. Asi, la applicatio significa, en otras palabras, la imposibilidad de
acoplar conceptos a cosas, puesto que los sentidos son atribuidos al texto
por el intérprete a partir de la facticidad y de la historicidad en la cual esta
insertado (autoridad de la tradicidn), respetando el contenido base del

texto; es decir, el texto siempre dice algo®®.

La aceptacion del elemento hermenéutico como condicion de
posibilidad de la comprensién implica, por consiguiente, el rechazo de la
discrecionalidad o de la libertad de eleccion o de atribucién de los
sentidos por parte del intérprete. EI comprender algo solamente sera
posible en la intersubjetividad en la cual la hermenéutica juridica busca y
encuentra la garantia. Por lo tanto, si la atribucion de sentido solamente
puede suceder por medio de la intersubjetividad, la subjetividad pierde la
libertad de atribuciébn de cualquier sentido. Asi, tenemos que la nota
caracteristica de la posicion y de la intencion programatica de la
hermenéutica juridica entre las teorias contemporaneas de interpretacion
juridica es su tendencia a una racionalidad controlable de la aplicacion de
la ley®®.

La racionalidad no esta en el método hermenéutico, porque éste
nunca fue sinénimo de racionalidad controlada, teniendo en cuenta la

inexistencia de un método de los métodos, un método fundamental por

%2 | UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., cit., pp. 65 y 288; LUIZ STRECK,
Lenio, Jurisdigcao constitucional e deciséo juridica..., op., cit., p. 233.

%93 VIOLA, Francesco, y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e Interpretacion..., op. cit., p.
191; LUIZ STRECK, Lenio, Jurisdigdo constitucional e deciséo juridica..., op., cit., pp.
221y 311; KAUFFMANN, Arthur, Hermenéutica y Derecho...op., cit., p. 119.
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medio del cual el Derecho puede ser consultado y conocido. Al contrario,
segun Gadamer, secundado por Lenio Streck, el método es el momento
supremo de la subjetividad. Sin embargo, si por un lado no existe un
método que pueda garantizar la correccion del proceso interpretativo, por
otro, no significa que el intérprete, en ausencia de un método, pueda partir
de su subjetividad atribuyendo algun sentido al texto, incluso,
desconsiderando la tradicién y el contenido minimo estructural del texto

de la ley®*.

Asi, tenemos que la atribucion de sentido no es un acto
discrecional o arbitrario, porque, en primer lugar, el intérprete esta
obligado a fundamentar la decision, justificando sus argumentos, un
derecho fundamental del ciudadano, por un lado, y un deber
constitucional del juez (arts. 24.1 y 120.3 de la CE), por otro; en segundo
lugar, la autoridad de la tradicién en la cual esta insertado el intérprete,
impregnada de facticidad e historicidad, actia como un blindaje contra el
decisionismo. La tradicion debe ser comprendida como una consolidacion
de un modelo de democracia constitucional. Por lo tanto, hablar a partir de
la ‘pre-comprension’ y de los ‘pre-juicios’ de la tradicion significa decir que
no hay una primera palabra o un grado cero de significacion, no estando
el lenguaje, condicion de posibilidad de la comprensién, a nuestra
disposicion®®; por dltimo, y en tercer lugar, como resultado de la
autoridad de la tradicion, el intérprete debera preservar la integridad y la
coherencia principialista de la Constitucion por medio de los principios de
concrecion de la norma constitucional (principios de la supremacia
normativa de la Constitucion; de la unidad de la Constitucion; de la
armonizacion de las normas constitucionales; del efecto integrador de la

Constitucion; de la maxima efectividad de Ila Constitucion; de la

%94 LUIZ STRECK, Lenio, Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica..., op. cit., pp. 257,

261-263 y 307.
%% | UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., Cit, p. 299
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conformidad funcional; de la proporcionalidad; y de la comparacion entre

derechos)®®.

3.2 — Elemento normativo estructurante: programa normativo y

ambito normativo

Hasta aqui hemos abordado los conceptos integrantes del
elemento hermenéutico. A partir de estos conceptos vamos a analizar el
elemento normativo estructurante, que va a presuponer la adopciéon de
una teoria de la norma en la cual la norma no se identificara con el texto
de la ley — diferencia ontolégica entre el ente (texto de la ley) y el ser
(sentido del texto) —, sino con el resultado de una construccion
hermenéutica a partir del programa normativo y del ambito normativo.
Esta concepcion especifica de la norma, de naturaleza post-positivista, es
el supuesto fundamental para el reconocimiento del control difuso de la

norma en el ambito del sistema de constitucionalidad espafiol.

Como sabemos, el sistema de constitucionalidad espafiol se define
como un sistema de control concentrado de la ley, debiéndose entender
aqui el concepto de ley como incluyente tanto del texto de la ley como de
su norma. Si al Tribunal Constitucional compete con exclusion de
cualquier otro o6rgano de la jurisdiccion ordinaria el control de
constitucionalidad del texto de la ley, pudiendo, en caso de
inconstitucionalidad, expurgarla del ordenamiento juridico, el mismo no se
da con el control de constitucionalidad de la norma, que tanto puede ser

realizado por el Tribunal Constitucional como por la jurisdiccion ordinaria.

%% LuIz STRECK, Lenio, Jurisdicdo constitucional e decis&o juridica..., op., cit., pp. 333-

338.
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El positivismo normativista de Kelsen, en nombre de una teoria
pura del Derecho, concibié la teoria de la norma aséptica de contenido
material, asi como relegd para el campo de la politica las cuestiones
ligadas a la interpretacion juridica, motivo por el cual el normativismo de
Kelsen no propuso ninguna teoria de la interpretacion juridica. Segun
Friedrich Miller, precisamente donde Kelsen dio por concluida la teoria
pura del Derecho, es decir, al reconocer que la eleccién entre las
interpretaciones posibles contenidas dentro del cuadro normativo es un
acto de pura voluntad politica del intérprete, ausente de cualquier control
por el Derecho, es donde comienza todo el trabajo de la hermenéutica
juridica concretizante. La teoria estructurante del Derecho en Friedrich
Muller es, segun el propio autor, intencionalmente impura, razén por la
cual fue simbdlicamente publicada por primera vez en Berlin, en 1984,
precisamente 50 afios después de la primera edicion de la teoria pura del
Derecho de Hans Kelsen. Es decir, mientras la teoria pura del Derecho de
Kelsen pretende excluir la realidad de la norma juridica, haciendo del
Derecho un sistema de silogismo légico-deductivo, la teoria estructurante

del Derecho entiende la realidad como constitutiva de la norma juridica.

La teoria de la norma en Kelsen, incluso en la segunda edicién de
la teoria pura del Derecho, en la cual su autor comienza a promover una
distincién entre norma juridica y enunciado juridico, norma general y
norma individual, todavia continla excluyendo por completo la realidad o
el caso concreto de la estructura de la norma, razon por la cual se impone
el abandono del normativismo kelseniano con la adopcion de una teoria
estructurante de la norma, por medio de la cual la separacion entre el

deber ser y el ser es superada.

El texto de la ley expresa el programa de la norma. La funcion
explicativa y estabilizadora del texto de la ley es el elemento fundamental
en una democracia constitucional, actuando el texto como punto de

partida y de referencia para la concrecion de la norma. Asi, aunque la
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norma esté constituida de una cierta independencia con relacion al texto
de la ley, esta independencia no es absoluta o no podria llegar al punto de
permitir que la norma viole la literalidad del texto de la ley. En este
sentido, el texto de la ley también posee una funcion limitadora del
proceso de concrecién de la norma o, incluso, mas precisamente, los
limites de la concrecion no estan precisamente en el sentido literal posible
del texto, ante la imposibilidad material de establecer seménticamente
estos limites, sino mas bien en el programa de la norma. A pesar de las
naturales e insuperables dificultades semanticas del texto de la ley, el
texto no puede ser ignorado por el intérprete porque las posibilidades de
comprension racional del texto delimitan el ambito de legitimidad de la
concrecion®®’.

El programa de la norma destaca del ambito de la realidad el
ambito de la norma y juntamente con aquél comienza a integrar, en el
grado de la misma jerarquia, la estructura de la norma®®. Por medio del
ambito de la norma, elemento constitutivo de la norma, la realidad o el
caso concreto pasan a integrar la propia estructura de la norma, razén por
la cual el &mbito de la norma adquiere, en la concepcién normativo
estructurante de la norma, naturaleza juridica. En otras palabras, y de
forma distinta de la teoria pura del Derecho, en la cual la realidad fue
expurgada de la concepcién de norma, porque era un elemento impuro,
extrajuridico, aqui la realidad, por medio del ambito de la norma, que
compone estructuralmente la norma, posee naturaleza juridica. Es decir,

la realidad no es sélo objeto de normatividad sino el fundamento y parte

%7 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op., Cit., pp. 197-206; MULLER,
Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op. cit., p. 131; HESSE, Konrad, Elementos de
Direito Constitucional..., op., cit, pp. 69-70; GOMES CANOTILHO, J.J., Direito
Constitucional..., op. cit., pp. 1218-1219.

%% MULLER, Friedrich, Metodologia do Direito Constitucional..., op., cit., pp. 57-59.
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integrante de la estructura normativa, porque “no sélo la norma es
»309

aplicada al caso, sino también éste es aplicado a la norma

Asi, se constata en esta relacion estructural de la norma, que
contiene el nexo entre las partes integrantes de una norma — programa de
la norma y ambito de la norma®?° una incidencia circular, entre el
programa de la norma aplicado al ambito de la norma v,
concomitantemente, el ambito de la norma aplicado al programa de la
norma, dando lugar a lo que nos referimos anteriormente como la
segunda dimension del circulo hermenéutico®!?, por medio de la cual el ir
y venir del mirar del intérprete entre las dos estructuras de la norma,
programa de la norma y ambito de la norma, construye el sentido de la
norma del caso concreto. Por lo tanto, el ambito de la norma deja de ser
s6lo objeto de incidencia de la normatividad — método légico-deductivo,
para pasar a integrar la norma, actuando como factor determinante de la

aplicacién de la norma al caso concreto®?.

El @&mbito de la norma no es so6lo un material aprehendido por el
texto de la ley o una parte de la realidad abastecedora del material sino
que también es parte integrante de la norma que debe ser
concretizada®?; es decir, el &mbito normativo es componente estructural

de la norma, determinando conjuntamente con el programa de la norma el

309 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., pp. 247-251; PEREZ
LUNO, Antonio-Enrique, “La teoria del Derecho en la concepcién de Friedrich Miiller” en
Gonzalez-Tablas Sastre, Rafael (Coord.), La Filosofia del Derecho en perspectiva
historica, Estudios conmemorativos del 65 aniversario del autor, Sevilla, Universidad de
Sevilla, 2009, pp.605-608.

319 MULLER, Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., p. 35; HESSE, Konrad,
Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., pp. 64-65; GOMES CANOTILHO, J.J.,
Direito Constitucional..., op. cit., p. 1216.

S MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., p. 239.

2 |pidem, pp. 221-222 y 250-251.

33 Ibidem, p. 191.



155

tema, la estructura, y la funcidon de la norma, asi como la formulacion

linguiistica del programa normativo®*,

Ademas de que el ambito de la norma no sea equivalente a un
simple recorte de hechos de la realidad extrajuridica, el ambito de la
norma esta comprendido por elementos destacados de este recorte de la
realidad en una perspectiva selectiva y valorativa a partir del programa de
la norma. Por lo tanto, no todas las circunstancias facticas que estan
incluidas dentro del hecho que debe ser regulado por la norma integran el
ambito de la norma sino solamente las puestas bajo evidencia por el
programa de la norma*"®. Por otro lado, el &mbito normativo tampoco esté
completamente dado de antemano por el programa de la horma, sino que
éste contiene solo algunos puntos de referencia o apunta algunas
circunstancias de la realidad que irdn a componer el campo de incidencia
de la norma*®. Para Hesse, la concrecién de la Constitucién y su
realizacion solamente son posibles considerando las condiciones de la
realidad que va a ser regulada. El programa de la norma, contemplado en
el texto de la ley, pone de manifiesto qué circunstancias de la realidad que
debe ser regulada son relevantes y, por lo tanto, destacadas de este

cuadro factico bruto, para comenzar a integrar el ambito de la norma3"’.

Si la norma estd comprendida estructuralmente por el programa
normativo y por el ambito normativo, cualquier alteracion en alguno de
estos elementos podra promover una nueva norma juridica. Es evidente
que las alteraciones legislativas repercuten sobre el contenido de la
norma ante una nueva configuracion del programa normativo. Aqui no hay

duda. Sin embargo, del mismo modo, la alteracion del &mbito normativo

14 |bidem, pp. 239-240 y 242-243.

35 MULLER, Friedrich, Metodologia do Direito Constitucional..., op., cit., pp. 58-59 y
MULLER, Friedrich, Métodos de trabalho do Direito Constitucional, 32 ed. revista e
ampliada, trad. Peter Naumann, Renovar, Rio de Janeiro, 2005, p. 44.

1% MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., p. 193.

3" HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., pp. 50-51.
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en extension o en el contenido, incluso sin ninguna alteracion del texto de
la ley, podra modificar la norma juridica y, por consiguiente, dar lugar la
inconstitucionalidad de la norma debido a cambios de las circunstancias
faticas®®. En la concepcion tradicional de la norma una eventual
alteracion de los hechos, porque no integran la concepcion de la norma,
no conllevaria ningln cambio con respecto al sentido de la ley. Sin
embargo, en el &mbito de la teoria estructurante de la norma, si el &mbito
normativo integra la norma juridica, resulta que cualquier alteracion de los
hechos contenidos en el ambito normativo puede venir a modificar el
sentido de la norma. Asi, aunque el texto de la ley permanece idéntico, su
sentido puede adquirir otro significado ante la alteracién factica®. Bajo la
Optica de la teoria estructurante de la norma, la estructura del ambito
normativo es parte integrante de la normatividad juridica, razén por la cual

el texto legal no puede ser equiparado a la norma®%.

En este sentido, la normatividad incluye una concepcion de la
norma en cuanto modelo ordenador materialmente caracterizado y
estructurado por el programa de la norma y el ambito de la norma. La
normatividad apunta a una calidad dindmica de la norma, por medio de la
cual la norma ordena la realidad — normatividad concreta — asi como es
condicionada y estructurada por esta misma realidad — normatividad

materialmente determinada®?’.

8 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., pp. 149-150; HESSE, Konrad,
Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., pp. 50-51.

19 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., p. 167.

320 Ipidem, p. 187.

%1 MULLER, Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., p. 36; GOMES CANOTILHO,
J.J., Direito Constitucional..., op. cit., pp. 1216-1217.
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3.3 — Elemento concretizador: construccion de la norma del caso

concreto

Una vez establecidos los conceptos integrantes de los elementos
hermenéutico y normativo estructurante, comenzamos ahora a tratar la
Gltima expresion; es decir, el concepto de concretizador. En esta
concepcion de normatividad estructurante se supera la idea de aplicacion
de la ley por medio de métodos silogisticos l6gico-deductivos tipicos de la
interpretacion juridica tradicional y del positivismo juridico, en virtud del

caracter constitutivo o concretizante de la applicatio.

Tanto el programa normativo como el ambito normativo y, por lo
tanto, la norma juridica, solamente son producidos en el caso concreto,
teniendo en cuenta que la norma no existe antes del caso concreto, razén
por la cual la concrecion de la norma es, en efecto, una construccion de la
norma del caso concreto, porque tanto el texto de la ley como el caso
concreto suministran de modo distinto y complementario los elementos
para la construccion de la norma. Segun Friedrich Muller, “La norma no
existe [ante casum], no es “aplicable” [al caso]’, porque la misma es
simplemente producida sélo dentro del proceso de concrecion, por medio
del cual la comprension, la interpretacién y la aplicacién suceden en un
proceso actual y unitario de applicatio®?. La tarea de la interpretacion es
precisamente la de concretar la ley en cada caso; es decir, en su
applicatio®®,

La actividad de concrecion no significa convertir la ley, inicialmente,
abstracta y general en concreta y especifica para el caso, a partir de un
proceso logico-deductivo, sino que quiere representar el proceso de

construccion de la norma juridica del caso concreto. Para Friedrich Miller,

%22 MULLER, Friedrich, Teoria Estruturante do Direito..., pp. 80, 223 y 290-291; MULLER,
Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op., cit., pp. 11, 66, 85, 108-109 y 114;
MULLER, Friedrich, Metodologia do Direito Constitucional..., op. cit., p. 63.

%23 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método..., op. cit., p. 401.
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concretar no significa, segun la concepcion positivista, interpretar, aplicar,
subsumir silogisticamente, concluir o individualizar la norma, sino mas
bien significa producir, a partir del caso concreto, una norma juridica
defendible a la luz de una democracia constitucional. En este sentido, la
teoria estructurante del derecho y el concepto post-positivista de la norma

juridica superan la antigua divisién entre el ser y el deber ser*?.

El proceso de concrecién de la norma en una democracia
constitucional significa mas precisamente la concrecion de una norma
constitucional, puesto que en virtud del principio de la fuerza normativa de
la Constitucién y del consecuente proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, solamente una norma constitucional es vinculante.
A partir de esta afirmacion, se puede concluir que el control de
constitucionalidad difuso de la norma es la propia concrecion de la
Constitucion o, en las palabras de Hesse, la “interpretacion constitucional
es concrecion™?°. En el mismo sentido, Haberle afirma que el Derecho
Procesal Constitucional, en el cual esta insertado el estudio del control de
constitucionalidad difuso de la norma, incluye la concrecion de la
Constitucion, puesto que, por un lado, es la propia expresién del Derecho
Constitucional concretado, en cuanto, por otro, sirve a la jurisdiccion

constitucional como instrumento de concrecion de la Constitucion®?.

¥4 MULLER, Friedrich, O Novo Paradigma do Direito..., op. cit., pp. 124-125 y 291;
MULLER, Friedrich, Metodologia do Direito Constitucional..., op. cit, p. 61.

%° HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., p. 61; HESSE,
Konrad, Escritos de derecho constitucional..., op. cit., p. 43; FERREIRA DA CUNHA,
Paulo, Direito Constitucional Anotado..., op., cit., pp. 30 y 33; FERREIRA DA CUNHA,
Paulo, “Hermenéutica Constitucional entre Savigny e o Neoconstitucionalismo”, en
QUARESMA, Regina, PAULA OLIVEIRA, Maria Lucia de, RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei
Martins (Orgs.), Neoconstitucionalismo, Rio de Janeiro, Ed. Gen — Forense, 2009, pp.
615-630, disponible en: http://works.bepress.com/pfc/55/, Consultado el 25/05/2015.

2% HABERLE, Peter, “El Derecho Procesal Constitucional como Derecho Constitucional
Concretizado frente a la judicatura del Tribunal Federal Constitucional aleman”, en
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n°® 1, Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Rosario/Argentina, janeiro-
junho/2004, pp. 15-44; HABERLE, Peter, “O recurso de amparo no sistema germanico
de justica constitucional”, en sub judice, ns® 20/21, Lisboa, enero/junio/2001, p. 41.
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4 — Hermenéutica constitucional: principios de concrecién de la

norma

4.1 — Hermenéutica constitucional: caso especifico de hermenéutica

juridica

La identificacion de los elementos de concrecion de la Constitucion
tiene como supuesto la supremacia y la normatividad de la Constitucion,
asi como la Constitucion es la fuente directa de los derechos
fundamentales, expresion concreta de valores 'y  principios
constitucionales garantizados por la jurisdiccion. La hermenéutica
constitucional es un caso especial de la hermenéutica juridica, en razén
de las especificidades del objeto de interpretacion; es decir, la naturaleza
marcadamente principialista de la Constitucion®*’.

Precisamente en razén de estas caracteristicas peculiares de la
Constitucion de la segunda posguerra, cuando se compara con la ley
ordinaria, no es posible la utilizacion exclusiva de los canones
tradicionales de la hermenéutica juridica concebidos y desarrollados en
otra época, bajo la matriz del pensamiento juridico sentada en las bases

del derecho privado®®.

En el mismo sentido, a partir de la teoria
estructurante de la norma adoptada y ya mencionada como supuesto de
esta tesis, Friedrich Muller afirma que los elementos de interpretacion
savignyanos son insuficientes para la concrecion de la norma
constitucional, porque reducen el proceso de construccion de la norma a
un proceso de interpretacion exclusivo del texto de la ley; es decir, del

programa de la norma, encubriendo por medio del lenguaje la otra parte

%7 véase el Capitulo 1.3.3.3.3, sobre el Neoconstitucionalismo y los elementos

especificos de la hermenéutica constitucional como una de sus caracteristicas
fundamentales.

%8 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais...op., cit., pp. 68-69; CARPIZO, Enrique, “Reflexiones en torno a la
interpretacion actual de la Constitucion”, en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, n° 11, enero-junio/2009, pp. 125-147.
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integrante y constitutiva de la norma, el ambito de la norma. La
interpretacion del texto de la ley es uno de los elementos mas importantes
en el proceso de concrecion de la norma, sin embargo permanece siendo
sb6lo uno de los elementos de todo el proceso de aplicacion de la

norma>?°,

Asi, en conjunto con los elementos tradicionales de interpretacion
elaborados por Savigny (gramatical, l6gico, histérico y sistematico), los
cuales no son métodos autdbnomos o tipos especificos de interpretacion,
sino elementos o puntos de vista distintos que se entrelazan, actuando

conjuntamente dentro de un Unico proceso de interpretacion®*°

, la norma
constitucional, a causa de sus propiedades especiales, proporciona
elementos propios de interpretacion de las normas constitucionales®*, los
cuales deberan actuar conjuntamente con los demas elementos en la
construccion de la norma del caso concreto, dirigiendo y limitando la
consideracion, la coordinacion y la valoracién de los diversos puntos de

vista del intérprete*.

Entre los elementos de interpretacion, ya sean ellos los
tradicionales o los constitucionales, no es posible establecer una relacion
de jerarquia o de precedencia, con el fin de construir un método de
interpretacion de la norma juridica. En este punto, adoptar la filosofia
hermenéutica (Heidegger) y la hermenéutica filoséfica (Gadamer) como
supuestos de la hermenéutica normativo estructurante concretizadora,

lleva al reconocimiento de la inexistencia de un método fundamental del

%29 MULLER, Friedrich, Metodologia do Direito Constitucional..., op., cit., pp. 51 y 60-61.

%0 Cfr. KARL VON SAVIGNY, Friedrich, Metodologia Juridica, trad. Hebe A. M. Caletti
Marenco, Campinas, Edicamp, 2001; CASTANHEIRAS NEVES, A., Metodologia
Juridica, Problemas fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 106; LARENZ,
Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op., cit., p. 341.

®¥DjAZ REVORIO, Francisco Javier, Valores superiores e interpretacion
constitucional..., op., cit., p. 40.

%2 HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., p. 65; FERREIRA DA
CUNHA, Paulo, “Hermenéutica Constitucional entre Savigny e o
Neoconstitucionalismo..., op., cit.
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proceso hermenéutico. Contra el método, un proceso de circularidad
condicionado por la solida condicion humana del ser en el mundo. La
hermenéutica ya no es una cuestion de método, sino de filosofia. Es decir,
la inexistencia de un método fundamental, meta-método o meta-criterio
que sirva de fundamento ultimo (fundamentum absolutum inconcussum
veritatis) de todo el proceso interpretativo, hace que el uso de los métodos
de interpretacion sea siempre arbitrario. Este es el talén de Aquiles de la
hermenéutica juridica tradicional, puesto que para la hermenéutica
filosofica, la hermenéutica juridica deja de ser una cuestion de método
para comenzar a ser una cuestion de filosofia®*.

Asi, aunque no sea posible la elaboraciéon de un método de
interpretacion juridica, porgue la interpretacion ya no es una cuestion de
método, entendemos que este supuesto hermenéutico no impide que
independientemente de un método, sean identificados algunos principios
constitucionales con repercusion directa en el proceso hermenéutico
constitucional, los cuales no solamente influyen en cémo deben actuar
fuertemente en el circulo o espiral hermenéutica de concrecién de la
norma constitucional. Si la comprension de la Constitucién esta delimitada
por la pre-comprension del intérprete acerca de una cierta teoria
constitucional, la cual a su vez limita el horizonte o las posibilidades de
comprension de la Constitucién y, por consiguiente, el horizonte de
atribucion de sentidos de la norma constitucional, se impone un
profundizacién en la comprensiéon de los principios de concrecion de la

norma constitucional para que sea posible ampliar el horizonte de

%3 | UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., cit., p. 233; MULLER, Friedrich,
Teoria Estruturante do Direito..., op. cit., p. 203 y MULLER, Friedrich, Metodologia do
Direito Constitucional..., op., cit., p. 69; KAUFFMANN, Arthur, Hermenéutica y Derecho...,
op., cit., p. 92.
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sentidos de la norma y, por consiguiente, conferir un mayor grado de

constitucionalizacion del ordenamiento juridico®*.

4.2 — Principios hermenéuticos constitucionales

Entre los principios hermenéuticos constitucionales, que actdan
durante todo el proceso de applicatio de las normas constitucionales
tenemos: (1) Principio de la supremacia normativa de la Constitucién; (2)
Principio de la unidad de la Constitucion; (3) Principio de la armonizacién
de las normas constitucionales; (4) Principio del efecto integrador de la
Constitucion; (5) Principio de la maxima efectividad de la Constitucién; (6)
Principio de la conformidad funcional; (7) Principio de la

d335.

proporcionalidad®>; y (8) Principio de la comparacién entre derechos.

4.2.1 — Principio de la supremacia normativa de la Constitucion

Normalmente el principio de la supremacia normativa de la
Constitucion es conocido como principio de la fuerza normativa, estando
implicita en el mismo la idea de la supremacia de esta normatividad. Sin
embargo, es preciso calificar como suprema la normatividad de la
Constitucion, porque no se trata de una normatividad comun atribuida a
cualquier ley ordinaria sino de una normatividad superlativa; es decir, con

fuerza vinculante superior a cualquier otra norma juridica, potencialmente

¥4 | UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op. cit., pp. 301-302; LUIZ STRECK,
Lenio, Hermenéutica Juridica e(m) Crise..., op., cit., p. 211.

%% HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional..., op., cit., pp. 65-68; MULLER,
Friedrich, Metodologia do Direito Constitucional..., op., cit.,, pp. 79-86; GOMES
CANOTILHO, J.J., Direito Constitucional..., op. cit., pp. 1223-1228; GUERRA FILHO,
Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais...op., cit., pp. 72-75;
FERREIRA DA CUNHA, Paulo, Direito Constitucional Anotado..., op., cit., pp. 46-77,
LAFUENTE BALLE, José Maria, La judicializacion de la interpretacion constitucional,
Madrid, Colex, 2000, pp. 109-123.
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apta para expulsar del ordenamiento juridico leyes (texto de ley) y normas
(texto de la ley interpretado) incompatibles con la Constitucion. La
supremacia de la normatividad constitucional no permite su reforma a
través de instrumentos legislativos ordinarios sino que supone un proceso
de reforma cualificado — principio de la rigidez constitucional, debido a la

mayor dificultad legislativa de su reforma (art. 166 y ss. de la CE).

Ante la extension de esta normatividad, como tuvimos oportunidad
de ver anteriormente cuando analizamos el neoconstitucionalismo
(1.3.3.3.1), puede ser comprendida ya sea con respecto a los sujetos
alcanzados por esta fuerza normativa, ya sea con respecto al objeto. Con
relacion a los sujetos, la Constitucidn espafiola expresamente somete
todos los poderes publicos, por lo tanto, aqui incluida la jurisdiccion
ordinaria, y a los ciudadanos, ya sean nacionales o extranjeros, a su
fuerza normativa (art. 9.1 de la CE). Con relacion al objeto, todo el
conjunto de las normas que integran el ordenamiento juridico, por tanto,
todos los actos juridicos, publicos o privados, estan sometidos a los

pardmetros hermenéuticos constitucionales.

Sin embargo, el texto constitucional, por el texto, es letra muerta.
Este texto, para que tenga alguna normatividad, necesita ganar vida en
manos del intérprete constitucional, puesto que la Constitucion tiene
pretension de vigencia. Asi, para que una Constitucion esté dotada de
fuerza normativa, en primer lugar, esta Constitucion debe poseer alguna
conexién con la realidad histérica; es decir, debe reflejar minimamente las
fuerzas espontaneas y las tendencias vitales de su época, puesto que una
Constitucion descontextualizada, sin raices en su tiempo, no es capaz,

por si sola, de promover ninglin cambio en la realidad®®*.

%% HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional..., op., cit., pp. 67-70.
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Ademas de esta conexion con la realidad histérica, el texto
constitucional aun continda siendo inerte, puesto que al proponer una
tarea constitucional, esto no significa, que sea una tarea ya realizada. Es
imprescindible, también, que el intérprete constitucional asuma la tarea
propuesta por la Constitucion como suya, haciéndola prevalecer contra
todas las fuerzas contrarias. Es en la conciencia general de todos los
ciudadanos vy, principalmente, en la conciencia de los que son
directamente responsables de la vida constitucional, que no debe existir
solamente voluntad de poder, sino sobre todo “voluntad de Constitucién”.
Esta voluntad de Constitucion emerge de un triple fundamento: primero,
en la conciencia y conviccion de la necesidad de un orden normativo de
valores y principios inviolables aptos a liberar al Estado y a la sociedad de
la barbarie; segundo, en la conciencia y conviccién de que este orden
normativo ademas de ser legitimo, necesita continua legitimacion; v,
finalmente, tercero, la conciencia y la conviccion de que este orden
normativo para ganar expresion en la realidad o realizar su pretension de
vigencia, necesita ser construido por medio de actos de voluntad*>'.

Asi, si la fuerza normativa de la Constitucion depende, en ultima
instancia, de la voluntad de Constitucion y, mas especificamente, de actos
concretos de voluntad de su intérprete, tenemos que la hermenéutica
constitucional es condicion de posibilidad de la efectiva fuerza
normativa®*®. En otras palabras, cuanto méas incisivamente la jurisdiccion
constitucional ordinaria actlie en el control de constitucionalidad difuso de

la norma, mayor serd la fuerza normativa de la Constitucion.

%7 |bidem, pp. 70-71.
338 Ipidem, p. 74.
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4.2.2 — Principio de la unidad de la Constitucion

La Constitucion de Espafia, a pesar de su extension, diversidad y
complejidad de temas en ella tratados, con respecto a las ambigtuedades
semanticas y del uso indiscriminado de conceptos indeterminados,
muchas veces utilizados conscientemente para que sea posible alcanzar
un acuerdo entre fuerzas politicas antagonicas de la sociedad, posee una
unidad normativa esencial de sentido que debe ser construida por el
intérprete a partir de su formula politico-juridica, Estado social y
democrético de Derecho, y de los valores superiores de su ordenamiento
juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico (art. 1.1
de la CE)**°.

Por lo tanto, inicialmente, la Constitucion debe ser concebida como
una Unica norma, atravesada por la misma fuerza normativa. Es decir, en
el ambito de esta Unica norma constitucional, no existen preceptos o
normas constitucionales de primera y de segunda categoria normativa,
porque todos los preceptos constitucionales estan dotados de la misma
fuerza vinculante o estan igualados normativamente. Con respecto a su
unidad, no es posible la interpretacion de la Constitucién de forma parcial
0 en partes, bajo pena de que esta interpretacion sectorizada incida en
contradicciones y, por consiguiente, en la fragmentacion de la unidad de

la Constitucion®®. Ademas, esta unidad constitucional solamente se

%9 LUCAS VERDU, Pablo, Curso de Derecho Politico..., op., cit, p. 532; LUCAS
VERDU, Pablo, Teoria de la Constitucion como ciencia cultural, significado, funcién y
finalidad de una teoria de la Constitucion, San Martin de Porres (Perud), Fondo Editorial
de la Facultad de Derecho de la USMP, 1997, p. 37; DIAZ REVORIO, Francisco Javier,
Valores superiores e interpretaciéon constitucional..., op. cit., p. 40; FERNANDEZ
SEGADO, Francisco, “Reflexiones en torno a la interpretacion de la Constitucion..., op.
cit., pp. 97-120.

%9 Auto 60/1981, Seccion Segunda del TC, 17/06/1981, f. j. 2: “es necesario efectuar una
interpretacion sistematica de la Constitucion, ya que los preceptos constitucionales no
pueden ser interpretados aisladamente y desde si mismos, sino siempre en relacién con
otros preceptos y con la unidad de la propia Constitucién en la que estan articulados”;
Sentencia 5/1983, Pleno del TC, BOE 09/03/1983, f. j. 3: “La interpretacién del alcance y
contenido del derecho fundamental a acceder a los cargos publicos, que es el que ahora
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puede alcanzar con la elaboracion de los elementos hermenéuticos
pensados y construidos a partir de la propia Constitucion, lo que se da

con el presente catalogo de los principios hermenéuticos.

Por dltimo, la unidad de sentido de la Constitucion sélo podra
obtenerse a través de una interpretacion de la Constitucion conforme a la
Constitucion. En otras palabras, no se puede admitir una interpretacion de
la Constitucidon a partir de las leyes ordinarias o una legalizacién de la
Constitucion — la fuerza normativa de la Constitucion impone un
movimiento en el sentido contrario; es decir, de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico. Para que eso sea posible, los elementos
hermenéuticos de interpretacion constitucional deben ser construidos bajo
la inspiracion de la propia Constitucion, sin la importacion de los
elementos concebidos en sede infraconstitucional con el fin de la
interpretacion de la Constitucion. Para concluir, por lo tanto, este principio
hermenéutico constitucional repugna la idea de la interpretacién de la

Constitucién conforme a las leyes ordinarias®**.

interesa, ha de hacerse considerando la Constitucion como un todo en el que cada
precepto encuentra su sentido pleno valordndolo en relacién con los demés; es decir, de
acuerdo con una interpretacion sistematica”.

¥ GOMES CANOTILHO, J.J., Direito Constitucional..., op. cit.,, pp. 1230 y 1233-1234;
Sentencia 22/1984, Sala Segunda del TC, BOE 09/03/1984, f. j. 3: “En el razonamiento
que se acaba de mencionar se produce una inversién en el orden de utilizacién de los
canones hermenéuticos y en los resultados de los mismos, pues no se impone -como
seria logico- un reajuste en la interpretacion de los preceptos de la legalidad ordinaria
para acordarlos con los preceptos de la Constitucion, sin que por el contrario, segun
entiende dicha Sentencia, es la Constitucion la que debe ser interpretada de acuerdo con
el resto del ordenamiento juridico. Sin negar que en algunas ocasiones esta via
interpretativa pueda ser (til, no es la que primeramente debe seguirse. Por el contrario,
es la legalidad ordinaria la que debe ajustarse en su inteligencia y en su aplicacién al
orden constitucional”.
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4.2.3 — Principio de la armonizacion de las normas constitucionales

A partir del principio de la unidad de la Constitucién deriva la
necesidad de promover una armonizacion entre las normas
constitucionales en constante tension. Si de hecho la Constitucion incluye
un pacto social de conflictos de intereses de la sociedad, donde surge su
naturaleza plural, se impone en el proceso constitucional hermenéutico la
construccion de una interpretacion que pueda contemplar todos estos
puntos de vista en lucha, encontrar un punto de equilibrio, sin que los
valores, los bienes o los intereses protegidos constitucionalmente resulten
totalmente sacrificados en detrimento de otros. Aqui, ningun bien o interés
puede pretender ser jerarquicamente superior a otro, salvo una expresa

distincion constitucional®*?.

4.2.4 — Principio del efecto integrador de la Constitucion

La Constitucién es un pacto fundamental, por medio del cual se
constituyen el Estado y la sociedad civil. En este pacto social, que se
revela mediante su férmula politico-juridica y valores superiores

(principios y derechos fundamentales) las partes (partidos politicos) del

%2 Sentencia 196/1987, Pleno del TC, BOE 08/01/1988, f. j. 7: “es conclusion a la que
conduce la interpretacion y aplicacion de la Constitucién, concebida como una totalidad
normativa garantizadora de un orden de convivencia integrado por un conjunto de
derechos y valores, que el legislador tiene el deber de armonizar mediante férmulas que
permitan la adecuada proteccion de cada uno de ellos a través de limitaciones
coordinadas y razonables, evitando el desequilibrio del orden constitucional que
ocasiona la prevalencia absoluta e ilimitada de uno sobre los demds, los cuales
resultarian asi desconocidos y sacrificados con grave quebranto de los mandatos
constitucionales que imponen a todos los poderes publicos el deber de protegerlos y
hacerlos efectivos en coexistencia con todos aquellos otros con los que concurran”.
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todo (sociedad civil) se concilian, asumiendo un compromiso y, por lo

tanto, la definicién de una Constitucién plural y compromisoria®*3.

Una interpretacion integradora de la Constitucion revela la plena
comprension de tratar una Constitucion conciliadora de intereses
antagonicos y compromisorios, razén por la cual la funcién de la
interpretacion, a la luz de este principio hermenéutico, debe ser la
promocién de la integracion social entre las fuerzas en conflicto en la
sociedad, reforzando la unidad politica, y no la profundizacion de las
escisiones y conflictos. Sin embargo, esta finalidad integradora del
principio jamés podrd ser obtenida mediante el menosprecio de otros

principios hermenéuticos con la misma estatura constitucional.
4.2.5 - Principio de la maxima efectividad de la Constitucion

Teniendo como supuesto el principio de la supremacia normativa
de la Constitucion, la Constitucion tiene la pretensiéon de la maxima
efectividad, no conformandose, por lo tanto, con cualquier grado de
efectividad y mucho menos con la inefectividad. Asi, la Constitucion
irradia su normatividad sobre todo el ordenamiento juridico dando causa a
un movimiento de constitucionalizacion de las leyes. En otras palabras, la
legislacion infraconstitucional, especialmente la ley, comienza a estar
impregnada de la norma constitucional, debiendo, necesariamente, ser
interpretada y aplicada a la luz de la Constitucion. Con ocasion de su
aplicacion, la supremacia normativa de la Constitucion impone el deber a
su intérprete, en el ejercicio de la jurisdiccidon constitucional, de atribuir un
sentido a la ley conforme a la Constitucién, asi como posibilita,
independientemente de la intermediacion de la ley, la aplicacion directa de

la Constitucién al caso concreto.

3 Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La elaboracién de la constitucion de 1978,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988.
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La maxima efectividad de la Constitucion tiene la pretension de
conformar todo el ordenamiento juridico, no soOlo formalmente, sino
materialmente a los valores, principios y derechos fundamentales
materializados en la Constitucion. Esta materializacién de la Constitucion,
como hemos tenido la oportunidad de ver (1.3.3.3.2), someti6 la ley a
ciertos condicionantes formales y materiales, los cuales pasaron a definir
no solamente la forma del proceso legislativo sino también el propio
contenido de la ley. Por lo tanto, a partir de este proceso de
constitucionalizacion de la ley, la constitucionalidad comienza a ser
condicion de validez de la ley. En otras palabras, la ley necesita calificarse
de constitucional; es decir, ya no es suficiente que sea una ley (Estado
legal), sino que mas bien debe ser una ley constitucional (Estado
constitucional), bajo pena de que esta ley no supere el test del control de

constitucionalidad.

La méaxima efectividad de la Constitucibn no puede ser solo
proclamada, bajo pena de inefectividad sino que debe ser garantizada,
entre otras técnicas o instrumentos juridicos, por medio de la jurisdicciéon
constitucional, incluyendo, aqui, la jurisdiccion constitucional ordinaria,
posibilitando, asi, la maxima efectividad de los derechos fundamentales,
puesto que para Peter Haberle la jurisdiccion ordinaria es la primera
trinchera de proteccion de los derechos fundamentales, teniendo en
cuenta que estos son los “los tribunales de los derechos fundamentales

de cada dia™*.

%4 HABERLE, Peter, “La jurisprudencia constitucional de los derechos fundamentales...,
op., cit.,, p. 336. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional de Espafia ya tuvo la
oportunidad de afirmar que la Constitucién otorgé al poder judicial, en materia de
proteccion de los derechos fundamentales, no la Ultima, sino "la primera palabra"
(Sentencia 59/1990, Sala Primera del TC, BOE 04/05/1990, f. j. 5; Sentencia 66/1995,
Sala Segunda del TC, BOE 13/06/1995, f. j. 2).
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4.2.6 — Principio de la conformidad funcional

Por medio del principio hermenéutico de la conformidad funcional,
el intérprete constitucional debe preservar y armonizar las normas
constitucionales de naturaleza organizacional, especialmente dirigidas a
la organizacion del Estado, la distribucion de poderes y funciones entre
los diversos entes estatales.

Este principio hermenéutico tiene como finalidad la de promover el
respeto al principio de la division de poderes en el Estado. La
Constitucion, en cuanto norma suprema de la organizacion politica, al
constituir el Estado, imparte el poder politico entre los diversos poderes
del Estado, asi como distribuye funciones entre estos poderes y 6rganos
estatales, asegurando la capacidad funcional del Estado. Por lo tanto, los
poderes del Estado deben actuar en el &mbito de sus propias atribuciones
constitucionales de forma responsable, promoviendo la armonia y la

reciproca confianza.

Las relaciones entre la jurisdiccion constitucional, aqui incluida la
jurisdiccién constitucional ordinaria, y el legislador, deben orientarse por
este principio hermenéutico, por medio del cual el control de
constitucionalidad de las leyes (texto de la ley y sus normas) no podra
incidir en una indebida invasién por parte de la jurisdiccion constitucional
en la esfera de la libertad reservada por la Constitucion al legislador para

la configuracion de las leyes (judicial self-restraint).

Las atribuciones constitucionales del legislador no estan limitadas a
una simple ejecucion de la Constitucion, incluso porque la Constitucién no
revela un proyecto politico especifico, puesto que si asi fuera la
democracia estaria totalmente vaciada o sofocada por la Constitucion. Al
contrario, el legislador elegido democraticamente estd dotado de una
esfera de libertad dentro de la cual podra tomar sus opciones politicas, sin

incidir en ninguna inconstitucionalidad, una vez observados los marcos
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constitucionales. Asi, si el legislador se mantiene dentro de estos marcos,
no cabe al juez, en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional, pretender
sustituir al legislador democratico. Asi, solo en las hipotesis de que el
legislador vulnere estos marcos constitucionales, la jurisdiccion
constitucional podra intervenir para hacer prevalecer la supremacia

normativa de la Constitucion.

Por dltimo, este principio hermenéutico mas que contribuir en el
proceso hermenéutico de interpretacion de la norma constitucional, actia
como un delimitador de las posibilidades interpretativas de la ley por la
jurisdiccion constitucional en observancia al principio democratico®?. En
otras palabras, una indebida invasiébn por parte de la jurisdiccidon
constitucional en la esfera de libertad del legislador implica una violacién

al principio democréatico del Estado.

4.2.7 — Principio de la proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se presenta como un principio
hermenéutico de realizacion de los principios de la unidad de la
Constitucion, de la armonizacion de las normas constitucionales y del

efecto integrador de la Constitucién3#.

%5 FERRELES COMELLA, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 40 y 45.

%% BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional..., op., cit, p. 356; GUERRA
FILHO, Willis Santiago, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais...op., cit., p.
85; Sentencia 196/1987, Pleno del TC, BOE 08/01/1988, 1. j. 7: “De esta forma, la medida
de incomunicacion del detenido adoptada bajo las condiciones previstas en la Ley sirven
en forma mediata a la proteccion de valores garantizados por la Constitucion y permiten
al Estado cumplir con su deber constitucional de proporcionar seguridad a los
ciudadanos, aumentando su confianza en la capacidad funcional de las instituciones
estatales. De ello resulta que la limitacion temporal del detenido incomunicado en el
ejercicio de su derecho de libre designacion de abogado, que no le impide proceder a
ella una vez haya cesado la incomunicacion, no puede calificarse de medida restrictiva
irrazonable o desproporcionada, sino de conciliacion ponderada del derecho de
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La necesidad de realizacion o efectivizacion de los principios que
puede derivar en una colision en su grado maximo exigira un juicio de
ponderacion entre estos principios, o que se dara mediante el principio de
la proporcionalidad. En otras palabras, los principios en colision deberan
ser sometidos a la prueba del principio de la proporcionalidad para que
sean realizados en su maxima medida y en relacion a las posibilidades
facticas y juridicas. El principio de la proporcionalidad se divide en tres
subprincipios: (1) principio de la méxima aptitud; (2) principio de la
maxima necesidad; (3) y principio de la maxima proporcionalidad en
sentido estricto o principio de la ponderacion. Los dos primeros
subprincipios, aptitud y necesidad, se refieren a las posibilidades facticas,
mientras que el principio de la ponderacion se refiere a las posibilidades
juridicas, las cuales son determinadas esencialmente por la existencia de
principios en sentido contrario®’. El principio de la ponderacién contiene
el siguiente mandato o regla, que Robert Alexy denominé ley de la
ponderacion: Cuanto mayor es el grado de incumplimiento o perjuicio de
un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del

otro>*,

asistencia letrada -cuya efectividad no se perjudica- con los valores constitucionales
citados, pues la limitacion que le impone a ese derecho fundamental se encuentra en
relacién razonable con el resultado perseguido, ajustandose a la exigencia de
E4r70porcionalidad de las leyes” .
ROBERT, Alexy, Teoria de los derechos..., op., cit., pp. 111-113.

%8 |bidem, pp. 160. En el mismo sentido a Sentencia 66/1995, Sala Segunda del TC,
BOE 13/06/1995, f. j. 5: “Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho
de reunién supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple
los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el
objetivo propuesto -la garantia del orden publico sin peligro para personas y bienes-; si,
ademas, era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas moderada para
la consecucion de tal propésito con igual eficacia; y, finalmente, si la misma era
proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto”. Y, también, Sentencia 55/1996, Pleno del TC, BOE 27/04/1996, f. j.
3: “El ambito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el
principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales. Asi ha venido
reconociéndolo este Tribunal en numerosas Sentencias en las que se ha declarado que
la desproporcion entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede
dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de
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Esta ley de la ponderacion puede ser descompuesta en tres
niveles. El primer nivel se destina a la comprobacion del grado de
relevancia del incumplimiento o perjuicio del primer principio. El segundo
nivel se destina a la comprobacion del grado de relevancia del
cumplimiento del principio en el sentido contrario. En el tercer nivel debe
comprobarse si la relevancia del cumplimiento del segundo principio
justifica adecuadamente el incumplimiento del primer principio. Por altimo,
en el ambito de este tercer nivel, con el fin de permitir un mejor sopesar
entre las diversas intensidades de intervencion Alexy clasifica estas
intervenciones por grados de intensidad; es decir, leve, media y grave, lo

que permitira contrastar el peso de cada principio®®.

Aungue no sea posible establecer un orden estricto de superioridad
entre pesos e intensidades de principios en un juicio de ponderacion, no
necesariamente queda como Unica alternativa un orden débil de
principios. Al contrario, por medio de un método trifasico de sistemas, es
decir, sistema de condiciones de prioridad, sistema de estructuras de
ponderacion y sistema de prioridad prima facie y, también, de la

350

argumentacion juridica®", la técnica de la ponderacién de los principios

proporcién implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la
Constitucién garantiza (SSTC 62/1982, fundamento juridico 5°, 66/1985, fundamento
juridico, 1°; 19/1988, fundamento juridico 8°; 85/1992, fundamento juridico 5° 50/1995,
fundamento juridico 7°). Incluso en las Sentencias en las que hemos hecho referencia al
principio de proporcionalidad como principio derivado del valor justicia (SSTC 160/1987,
fundamento juridico 6°, 50/1995, fundamento juridico 7°; 173/1995, fundamento juridico
2°), del principio del Estado de Derecho (STC 160/1987, fundamento juridico 6°), del
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (STC 6/1988,
fundamento juridico 3°; 50/1995, fundamento juridico 7°) o de la dignidad de la persona
(STC 160/1987, fundamento juridico 6°), se ha aludido a este principio en el contexto de
la incidencia de la actuacion de los poderes publicos en el ambito de concretos y
determinados derechos constitucionales de los ciudadanos”.

39 ALEXY, Robert, Constitucionalismo discursivo..., op., cit., pp. 131-161.

350 ALEXY, Robert, ““Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, trad. Manuel
Atienza, en Doxa n° 5, Alicante, Universidad de Alicante, 1998, pp. 144-145.
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colisionantes proporciona al intérprete de la Constitucion la aplicacion de

estos principios de forma controlada por la propia Constitucion®>*.

4.2.8 — Principio de la comparacion entre derechos

Un Derecho constitucional limitado a las fronteras del territorio
nacional dificilmente podra encontrar respuestas constitucionales para un
mundo en constante proceso de globalizacion. Este continuo proceso de
aproximacion entre los diversos paises en las mas diversas areas viene
deshaciendo las antiguas fronteras, asi como modificando profundamente
la concepcidon de soberania e independencia de los paises, porque cada
vez mas actos y decisiones politicas, econdmicas, culturales, tecnolégicas
y ambientales tomadas en un dado pais repercuten sobre los valores y los
derechos tutelados por la Constitucion de otro, transmutando la
independencia soberana de las naciones en una dependencia o
interdependencia global. Ademas de este movimiento de globalizacién en
todos los sectores de la sociedad, el proceso de materializacién de las
constituciones nacionales que se ha producido en la segunda posguerra,
por medio de la constitucionalizacién de valores y principios, los cuales
expresan en alguna medida conquistas y aspiraciones universales de toda
la humanidad, tales como libertad, igualdad, solidaridad (fraternidad),
dignidad de la persona, derechos humanos, entre otros, revela la
existencia de un movimiento de aproximacién e identificacion entre las
constituciones nacionales, ya siendo posible hablar, incluso, de un

constitucionalismo universal®?, de una universalizaciéon del proyecto

%1 BOROWSKI, Martin, La estructura de los derechos..., op., cit., pp. 56-59.

%2 ZAGREBELSKY, Gustavo, “El juez constitucional en el siglo XXI”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n°10, julio-diciembre/2008, pp. 259-
261.
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constitucional®, de una universalizacion del constitucionalismo®*, de un

135 0, incluso, de una internacionalizacion del

derecho constitucional globa
derecho constitucional complementada por una internalizacion o
constitucionalizacion del Derecho internacional publico de los derechos

humanos®®,

Con respecto a las especificidades de las constituciones
nacionales, las cuales siempre existiran, en razon del propio respeto a la
diversidad cultural, cada vez mas estas constituciones se presentan como
concreciones de una constitucién global. Es decir, en las palabras de
Ferreira da Cunha, “por detras, anteriormente y por dentro de las diversas
constituciones nacionales late una fuerza comun, que es una comunidad
de valores constitucionales entre las diversas constituciones de nuestro
tiempo™®*’.

Segun Zagrebelsky, es necesario superar la concepcion inicial
de un constitucionalismo o de una Constitucion cerrada en si misma en
direccion hacia un constitucionalismo o una Constitucién abierta al dialogo
con otras experiencias constitucionales porque, de lo contrario, la ciencia
del derecho constitucional estara condenada progresivamente a la

imposibilidad y a la marginacion por no ser capaz de controlar su objeto

%3 FERREIRA DA CUNHA, Paulo, “Do constitucionalismo global”, en Revista Brasileira
de Direito Constitucional, Constituicdo e Integracdo, n°® 15, S&o Paulo, Escola Superior
de Direito Constitucional, janeiro-junho/2010, p. 246.

%4 ABREU DALARI, Dalmo de, A Constituicio na vida dos povos, Da Idade Média ao
século XXI, S&o Paulo, Saraiva, 2010, pp. 291 y ss.

%5 MERLIN CLEVE, Clemerson, “Direito constitucional, novos paradigmas, constituicio
global e processos de interagdo”, em Critica Juridica, Revista Latinoamericana de
Politica, Filosofia y Derecho, n°® 25, México, Universidade Autbnoma do México - UNAM,
julho-dezembro/2006, pp. 312-313, disponible en:
http://www.journals.unam.mx/index.php/rcj/article/view/16755.

%' BOLZAN DE MORAES, José Luis, As crises do estado e da constituigéo..., op., cit., p.
118.

%" FERREIRA DA CUNHA, Paulo, “Do constitucionalismo global..., op., cit., pp. 246 y
248.
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de estudio®®. La naturaleza principialista comin de estas constituciones
nacionales, compartiendo un mismo ideario, permite a las jurisdicciones
constitucionales nacionales un ejercicio hermenéutico comparativo entre
los diversos derechos nacionales. El resultado de este proceso
hermenéutico comparativo entre derechos, ademas de enriquecer la
experiencia constitucional de cada jurisdiccion nacional, permitira la

1*%° En este

formacion de un minimo consenso constitucional universa
sentido, muchas constituciones nacionales han abierto las puertas al
Derecho internacional, como por ejemplo la Constitucion espariola, en la
cual consta la determinacion expresada de que los derechos
fundamentales deberan ser interpretados en conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre los derechos humanos ratificados por

Espafa (art. 10.2 de la CE).

La actual fase del constitucionalismo nacional camina a pasos
largos hacia su internacionalizacién por medio de un proceso continuo y
progresivo de integracion y cooperacidon con el constitucionalismo
internacional. Asi, es posible constatar, al mismo tiempo, los influjos

producidos por el ordenamiento juridico nacional sobre el ordenamiento

%8 ZAGREBELSKY, Gustavo, “El juez constitucional en el siglo XXI..., op., cit., pp. 259-
261. Y, también, el mismo autor, debido a la mutua relevancia entre las jurisprudencias
constitucionales, apunta a la res publica universalis, en ZAGREBELSKY, Gustavo,
“Jueces constitucionales..., op., cit., pp. 1149-1151.

%9 En el mismo sentido, pero sirviéndose de otra terminologia, Cascajo Castro al
reconocer una tendencia universalista de los derechos fundamentales, afirma que no es
posible pasar por alto con respecto al canon la interpretacion de acuerdo con la
jurisprudencia internacional, en CASCAJO CASTRO, José Luis, “Interpretacion
constitucional..., op., cit., p. 204. También en la misma direccién, Bolzan de Moraes y
Lopes Saldanha al tratar la cosmopolitizacion de la Justicia hacen referencia a la
necesidad de un dialogo transjurisdiccional, que tanto puede ser vinculado — derivado de
los procesos de integracién y de compromisos internacionales asumidos por los Estados
en relaciones bilaterales y multilaterales — como no vinculado, fruto de cambios libres
entre los jueces, los cuales comportan tanto un sentido sistémico como humanista, en
BOLZAN DE MORAIS, José Luis e LOPES SALDANHA, Jania Maria, “A “justica” da
cosmopolitizagdo e a cosmopolitizagao da Justica”, en BOLZAN DE MORAIS, José Luis
e MAGALHAES BARROS, Flaviane (Coords.), Novo constitucionalismo latino-americano,
O debate sobre novos sistemas de justica, ativismo judicial e formacéo de juizes, Belo
Horizonte, Arraes Editores, 2014, pp. 89-96.
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juridico internacional, asi como de este sobre aquél, en un proceso
gradual de mayor intercambio de las experiencias juridicas, o que obliga
al intérprete de la Constituciéon nacional a hacer uso del elemento
hermenéutico de la comparacion entre derechos, sean ellos
fundamentales o humanos, declarados en las constituciones nacionales y
en las diversas normas internacionales, respectivamente, configurando un
fenomeno que Peter Haberle llamé de internacionalizacion de la sociedad

abierta de los intérpretes constitucionales®®.

5 — Discrecionalidad judicial y poder hermenéutico
5.1 — Discrecionalidad judicial y limitacion de poder

Una vez sentada una hermenéutica normativa estructurante
concretizadora y un conjunto de principios hermenéuticos destinados a
orientar el intérprete en el proceso de construccion de la norma del caso
concreto, es de preguntarse si en este proceso hermenéutico el intérprete
y, en nuestro caso, la jurisdiccion constitucional ordinaria, en el ejercicio
de su funcion de control de constitucionalidad difuso de la norma, posee
discrecionalidad o libertad para escoger entre las interpretaciones
posibles, o incluso imposibles, en caso de arbitrariedad, la que mejor le

convenda.

La dignidad de la persona, como fundamento ultimo del Estado y
de la sociedad, esta fundada en la autodeterminacion. Asi, para la
garantia de la dignidad de la persona es imprescindible la tutela de su
autonomia o de su libertad de forma que la cuestiéon de la discrecionalidad

judicial estad directamente ligada a la cuestion de la dignidad de la

%9 HABERLE, Peter, Pluralismo y Constitucién, Estudios de Teoria Constitucional de la

sociedad abierta, trad. Emilio Mikunda, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 287-289.
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persona, a su libertad de autodeterminarse y, por lo tanto, a la clausula

democratica del Estado social y democrético de Derecho.

En otras palabras, la discrecionalidad judicial o la libertad de
elecciones por parte de la autoridad judicial, que no ha llegado al cargo
por el voto popular, siempre implicara un cierto grado de restriccion a la
democracia y a la libertad de autodeterminacion, fundamento de la
dignidad de la persona. En una democracia constitucional ni siquiera el
legislador elegido democraticamente posee discrecionalidad para hacer o
dejar de hacer lo que le gusta, en razoén de los marcos constitucionales
dentro de los cuales obligatoriamente vendra a actuar, aunque tenga una
autoridad judicial, con la consiguiente legitimidad de origen. La
autodeterminacién no solamente fundamenta vy justifica el origen de una
democracia constitucional, sino que también define los limites de su
ejercicio mediante los valores y principios constitucionales y de los
derechos fundamentales.

La discrecionalidad judicial, en cuanto libertad hermenéutica del
poder judicial, suscita nuevamente la discusion acerca de la limitacion del
poder del Estado, tema que permea toda la teoria del Estado moderno y
contemporaneo. Si observamos las Revoluciones americana y francesa
del siglo XVIII, facilmente constataremos que el concepto de Constitucion
estaba intimamente ligado a la idea de limitacion del poder del Estado
porque, mientras en América el constitucionalismo pretendia limitar el
poder legislativo, en la Europa continental la desconfianza y la necesidad
de limitacion del poder pesaba sobre el poder ejecutivo, representado por
la monarquia, y el poder judicial, ocupado por la clase aristocratica,
ambos representantes del Antiguo Régimen recién derrotado.

En el proceso histérico de limitacion de poder a partir de la
Revolucion Francesa, los poderes ejecutivo y judicial fueron sometidos a

la ley y, por consiguiente, al poder legislativo, legitimo representante de la
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soberania popular, a quien competia con exclusividad crear las leyes e
interpretar su real sentido, en el caso de que fuera necesario, dado que
segun esta concepcion la interpretacion era una funcién consustancial del
poder legislativo, la cual no podria ser realizada por ninguno de los otros
poderes, puesto que si el poder legislativo era el responsable de la
creacion de las leyes, solo este poder estaba habilitado para manifestarse
sobre el real significado y alcance de la ley. A partir de esta distincion
entre la creacion (e interpretacion) de la ley y la aplicacion de la ley, lo
que presuponia la posibilidad tedrica de la aplicacion de la ley sin una
previa interpretacion (in claris cessat interpretatio), competia al poder
judicial soélo la aplicacién de la ley clara (le juge est la bouche de la loi),
reservandose al poder legislativo, con exclusion de cualquier otro poder,

proceder a la interpretacion de la ley en los casos dudosos y oscuros.

Los constituyentes franceses, después de promover una distincion
entre la interpretacién de la ley y la aplicacion de la ley, admitiendo la
posibilidad de que la ley se aplicara sin que hubiera necesidad de ser
interpretada, con el fin de evitar cualquier usurpacion de poder politico
por parte del poder judicial, crearon el sistema del référé législatif, un
mecanismo de control mediante el cual el poder judicial estaba obligado a
remitir al poder legislativo todas las cuestiones pendientes de
interpretacion, instituto juridico que presuponia la superioridad del poder
legislativo sobre el poder judicial, asi como la supremacia de la ley sobre
la Constitucion. Ademas del instituto del référé Iégislatif, las
Constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795, en raz6n del principio de
la division de poderes, determinaron que el poder judicial no podria
inmiscuirse directa o indirectamente en las funciones especificas del
poder legislativo, ya sea evitando o suspendiendo la ejecucion de las
leyes aprobadas por el parlamento. A pesar de que no existia ninguna
referencia con el instituto del control jurisdiccional de constitucionalidad, la

prohibicion de este control estaba contenida en el espiritu politico del
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momento, a la vez que era un desdoblamiento natural de los textos

constitucionales®®?.

El constitucionalismo de las revoluciones americana y francesa, al
final del siglo XVIII, asi como el constitucionalismo post-revolucionario,
vigente hasta la primera mitad del siglo XX, sufrirh pocas
transformaciones en sus lineas generales, caracterizdndose,
especialmente, por la asuncion de una funcién limitadora del poder, ya
sea por la adopcion del principio de la division de poderes, ya sea por la
instituciéon de algunas garantias formales a favor del ciudadano. Sin
embargo, este constitucionalismo liberal, a pesar de la adopcién de estos
postulados, se conformé con las constituciones de texto
predominantemente formal, procedimental y organizacional, destituido de

contenido material.

En el periodo de entre las dos guerras empieza a ganar espacio la
concepcion de la superioridad normativa de la Constitucién sobre la ley vy,
por consiguiente, de la subordinacion del poder legislativo al texto
constitucional. Este fendmeno, como hemos mencionado anteriormente
(1.2.2.2), fue el principal golpe al concepto tradicional de ley, puesto que la
Constitucion asumio, en el lugar de la ley, la funcion de fuente de todo el
ordenamiento juridico. La subordinacion de la ley a la Constitucion,
aunque en sus inicios estuviera mas limitada al procedimiento legislativo y
menos al contenido de la ley, fue el primer paso hacia la limitacion del
poder legislativo y, por lo tanto, de la restriccion de la libertad de
conformacioén de las leyes o, dicho de otro modo, en la restriccion de la

discrecionalidad legislativa, cuando no de la arbitrariedad legal.

Especialmente a partir de la segunda posguerra las constituciones

europeas comenzaron un profundo proceso de materializacion, por medio

%1 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion..., op. cit., pp. 276-278.



181

de la constitucionalizacion de valores, principios y derechos
fundamentales, asumiendo estas constituciones, ante los tres poderes vy,
principalmente, del poder legislativo, una funcibn de garante de los
derechos fundamentales, acentuando la importancia de una continua
expansion y concrecion de los institutos y mecanismos de tutela de los
derechos fundamentales, entre ellos, uno principalmente, el control de
constitucionalidad de la ley, tanto bajo el aspecto formal como material, a
cargo del poder judicial®®?.

La ley sometié los poderes ejecutivo y judicial al principio de la
legalidad, mientras que la Constitucion subordindé los tres poderes
constituidos y, principalmente, el poder legislativo, al principio de la
supremacia normativa de la Constitucion. Sin embargo, la cuestion de la
discrecionalidad -  discrecionalidad administrativa, libertad de
conformacion de las leyes y libertad hermenéutica — continta siendo un
tema siempre presente y actual, porque en efecto se trata de un proceso
continuo y sin fin de mantenimiento del poder politico dentro de los limites
constitucionales en nombre de la clausula democrética, de la libertad y de

la dignidad de la persona.

La cuestion de la discrecionalidad judicial asumié en la segunda
posguerra una mayor relevancia porque en la nueva configuracion
constitucional competia al poder judicial (Estado jurisdiccional de
Derecho), la tarea de realizar el control jurisdiccional de Ila
constitucionalidad de los tres poderes, lo que convirtio el poder judicial en
el intérprete maximo de la Constitucion, parametro de control de todos los
actos estatales. El poder de control jurisdiccional de la constitucionalidad,

seglin Gomes Canotilho, es un poder hermenéutico®®, que debe ser

%2 COMANDUCCI, Paolo, “Formas de (Neo)constitucionalismo..., op., cit., pp. 85-86.

%% GOMES CANOTILHO, José Joaquim, “Fiscalizacdo da Constitucionalidade e da
Legalidade”, en PEDRO FERNANDES, José (Dir.), Dicionéario Juridico da Administracao
Publica, Vol. IV, Lisboa, 1991, pp. 363-376.
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ejercido dentro de los marcos constitucionales, porque, a pesar de que el
poder judicial sea el intérprete mayor de la Constitucién, asi como de los
demas poderes, estd igualmente sometido a la fuerza normativa de la

Constitucion.

5.2 — Discrecionalidad judicial en el positivismo juridico

Asi, es de fundamental importancia saber de qué forma la
discrecionalidad judicial se presenta en el Estado social y democratico de
Derecho y cuéles son los limites de este poder hermenéutico, bajo pena
de que la jurisdiccién constitucional ordinaria incida en una actuacion
inconstitucional y, por lo tanto, ilegitima. Para que encontremos una
respuesta satisfactoria a estas cuestiones, conviene realizar un mirar
retrospectivo acerca del Derecho para comprender cual es la posicion

ocupada por el juez en el sistema juridico®*.

El positivismo cientifico tiene en la Fisica la ciencia modelo para
todas las otras ciencias naturales y sociales. Los supuestos
epistemoldgicos del método de investigacion de la fisica consisten en la
observacion de los hechos, generalizacion y verificacion de los mismos. El
método de investigaciébn de las ciencias naturales o empiricas esta
fundado en una concepcion exclusivamente descriptiva de la realidad
fatica, que promueve una rigurosa separacion entre el ser y el deber ser,
entre el hecho y el valor®®®, como si el intérprete estuviera ante la realidad
y pudiera describirla precisamente como ella es, mediante la aprehensién

de su esencia.

%4 ARAGON REYES, Manuel et al, “El juez ordinario entre legalidad vy
constitucionalidad..., op., cit., p. 188.

%% ROBLES, Gregorio, Introduccién a la teoria del derecho, Barcelona, Debate, 2003, pp.
111-113.
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La ciencia del Derecho sufri6 severas criticas desde el positivismo
cientifico, siendo rebajada a una simple técnica orientada a la aplicacion
de las leyes. La respuesta de los juristas a estas criticas no tardé a venir
de la mano del positivismo juridico®®. La primera fase del positivismo
juridico, conocida como positivismo legalista, fue defendida por la Escuela
de la Exégesis, que se encarg0 de reducir el Derecho a la ley positiva o al
codex, elevando a imperativo ético a la obediencia absoluta al legislador,
representante del pueblo y responsable por expresar, por medio de la ley,
la voluntad general del pueblo. La ley, expresion de la razon del
legislador, no soélo era el Derecho, sino que también incluia el sentido de
justicia. La ley era la justicia y, por tanto, lo justo estaba dispuesto en la
ley. Fuera de la ley no habia justicia, porque la justicia se encontraba
encarnada en el texto legal, expresion concreta de la voluntad general del
pueblo. A partir de esta concepcion de Derecho, el positivismo legalista
puede ser descrito en lineas generales mediante los siguientes
postulados: (a) la reduccion del Derecho a la ley positivada; (b) la
equiparacion entre la legitimidad y la legalidad o justicia legal; (c) la idea
de que toda la ley debe ser obedecida; (d) la plenitud del ordenamiento
juridico; y (e) la aplicaciébn mecéanica del Derecho por parte del juez a
través de un proceso hermenéutico légico-deductivo-subsuntivo. En la
actualidad ninguno teodrico del Derecho defiende estos postulados basicos
del positivismo legalista sin profundas matizaciones, aunque la mayor
parte de las criticas al positivismo juridico hoy en dia estén dirigidas a
esta desprestigiada concepcion del positivismo juridico.

%5 para Norberto Bobbio el positivismo juridico posee tres acepciones distintas. La

primera, en cuanto método de approach o de estudio, mediante el cual el objeto de
reflexion es “el derecho tal como es y no como deberia ser’. La segunda, en cuanto
teoria do Direito, mediante la cual se da una “reduccion del derecho a derecho estatal y
de este ultimo a los productos del legislador”. La tercera, en cuanto ideologia, mediante
la cual se “reduce la justicia a la validez, desde el momento en que considera justas a las
leyes por el solo hecho de ser vélidas”, en BOBBIO, Norberto, El problema del
positivismo juridico, trad. Ernesto Garzén Valdés, México, Fontamara, 1991, pp. 81-83.
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La jurisprudencia de los conceptos o positivismo conceptualista
también intentd responder a las criticas del positivismo cientifico al
construir una teoria del Derecho, exclusivamente, a partir de conceptos
juridicos. Para esta corriente juridica, el sistema juridico esta formado por
conceptos que aprehenden la naturaleza de las instituciones y sus
normas de regulacion, las cuales no se encuentran sometidas al arbitrio
del legislador. Estos conceptos juridicos revelan la naturaleza de la cosa,
de la cual derivan tanto el ser como el deber ser. Los conceptos ponen de
manifiesto el ser de las instituciones y el deber ser que de ellos emerge,
promoviendo, asi, la unificacion entre el ser y el deber ser, un antiguo
postulado iusnaturalista. La jurisprudencia de los intereses y el
movimiento del derecho libre, corrientes juridicas de un positivismo mas
estricto, provocaron duras criticas al positivismo legalista y a la
jurisprudencia de los conceptos, debido a la ausencia de investigacion
sociolégica con respecto a los problemas inherentes a la interpretacion
juridica. Estas dos concepciones del positivismo se encargaron de
desmitificar la ley y al legislador, llamando la atencion sobre la
importancia de la interpretacién juridica y el poder creativo del juez®’. Por
altimo, el positivismo normativista aprovechandose de las contribuciones
de estas corrientes juridicas, pretendié construir una concepcion de
Derecho que pudiera responder a todas las insuficiencias de las
propuestas anteriores. Rechazando una vision socioldgica del Derecho, el
normativismo, siguiendo los postulados positivistas, estableci6 como
hecho social el Derecho tal como es puesto por el legislador. De la
jurisprudencia de los conceptos es necesaria la investigacion de los
conceptos juridicos que forman la estructura del sistema normativo, sin
que ello implique atribuirles naturaleza dedntica. Los conceptos describen
una realidad dada previamente por las normas juridicas creadas por las

autoridades. Asi, la ciencia del Derecho no conceptia las normas

%7 ROBLES, Gregorio, Introduccion a la teoria del derecho..., op. cit., pp. 119-121.
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juridicas sino que se limita a describir el sistema dado de antemano,
estableciendo una rigurosa separacion entre la teoria y la practica. En
virtud de esta separacion, la teoria del Derecho normativista no prescribe
guias o pautas de interpretacion sino que solo describe lo que es y como

se da la interpretacion del sistema normativo®°,

De las diversas corrientes positivistas, y sus matices, es posible,
bajo el punto de vista epistemoldgico, establecer algunos supuestos
comunes a todas ellas: (1) la separacion entre el ser y el deber ser; (2) el
Derecho puesto es el Unico objeto de andlisis cientifico; (3) la ausencia de
dualismo juridico; y (4) la imposibilidad de la raz6n humana de
aprehender el Derecho natural. El positivismo juridico se contrapone al
Derecho natural al sostener la imposibilidad cientifica, mediante la
observacion, la comprobacion y la verificacion empirica de conocer el
Derecho natural. Una vez que el Derecho natural aprehensible ya no se
realiza por los sentidos, no puede, por lo tanto, estar al alcance de la
ciencia. Ante la imposibilidad de un enfoque del Derecho natural a partir
del método del conocimiento propuesto por el positivismo cientifico, el
positivismo juridico establece como un Unico objeto de la ciencia juridica
el derecho puesto con exclusién de cualquier otro. Esta eleccion exclusiva
del objeto de la ciencia juridica pone fin al dualismo juridico existente
entre el Derecho puesto y el Derecho natural, asi como promueve una
radical separacion entre el ser, el Derecho puesto, y el deber ser, el
Derecho natural. Como consecuencia mediata de la separacion entre el
ser y el deber ser o entre el hecho y el valor, es que el positivismo
juridico, por coherencia con los postulados epistemolégicos del
positivismo cientifico, prescinde de un analisis valorativo del Derecho

puesto y con ella todas las cuestiones relativas a la justicia.

%8 |bidem, pp. 122-123.
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El positivismo juridico en sus diversas versiones esta atravesado
basicamente por tres tesis juridicas, las cuales permiten lanzar alguna luz
sobre la funcién jurisdiccional; es decir, (1) la separacién conceptual entre
el Derecho y la moral, (2) la cuestion de las fuentes sociales del Derecho
y (3) la discrecionalidad judicial. En este apartado, centraremos nuestra
atencion solo en la tercera de estas tesis, la discrecionalidad judicial, dado
que con relacién a las otras tesis las referencias se daran sélo de forma

lateral, en lo que se refiere al tema principal.

La concepcién basica del positivismo juridico, portadora de una
rigurosa separacion entre el Derecho y la moral, sufri6 diversas
alteraciones a lo largo de su historia, por lo que es posible, actualmente,
hablar de positivismo sin calificativos y de positivismo con calificativos®®®
0, por un lado, de positivismo duro o exclusivo y, por otro, de positivismo
suave o inclusivo. Para los fines de este estudio, vamos a adoptar la
terminologia positivismo juridico exclusivo para aquella concepcion del
positivismo que excluye o no admite la existencia de una conexién, ya sea
necesaria 0 contingente, entre el Derecho y la moral, y de positivismo
juridico inclusivo para aquella concepcion del positivismo que incluye o
admite la posibilidad de una conexion contingente, aunque no necesaria,

entre el Derecho y la moral.

5.2.1 — Positivismo juridico exclusivo

En el ambito del positivismo juridico exclusivo, su mas destacado
defensor fue Hans Kelsen, y actualmente Joseph Raz es su principal

exponente. Kelsen desarrollo el positivismo normativista en su teoria pura

%9 Cfr. ESCUDERO ALDAY, Rafael, Los calificativos del positivismo juridico. El debate
sobre la incorporacion de la moral, Madrid, Thomson-Civitas, 2004.
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del Derecho®”®

, en la cual traté de separar de forma rigurosa el Derecho y
la moral, motivo por el cual su concepcion de Derecho es considerada

como pura y aséptica de argumentos morales, politicos y sociales®’*.

Ante la discrecionalidad judicial, Kelsen no admite la existencia de
auténticas lagunas en el ordenamiento juridico, pero reconoce la
discrecionalidad y el poder creativo del juez. Para Kelsen no existe laguna
auténtica en el ordenamiento juridico, porque si el ordenamiento nada
dispone sobre una cierta conducta humana, esto quiere decir que aquella
conducta est4d permitida por este ordenamiento, lo que lleva a la
normalizacion de todas las conductas, razén por la cual siempre existira

una norma que pueda aplicarse en cada caso concreto®’?,

El positivismo normativista, por obra de Kelsen, construyé una
teoria sobre el hecho social, la norma, que pretendi6é conciliar las tesis del
positivismo legalista y del movimiento del Derecho libre, en principio
contradictorias. Asi, mientras el legalismo, por un lado, reduce el Derecho
a la ley abstracta aprobada por el legislador, reconociendo en la ley la
Unica fuente del Derecho, el movimiento del Derecho libre, por otro,
sostiene que la ley, no obstante su relevancia, no es la Unica fuente del
Derecho. Para que la ley pueda regular de forma adecuada la realidad
social, en la mayoria de los casos es imprescindible que la decisién
judicial complemente, en alguna medida, la norma dispuesta en la ley.
Como apunta Gregorio Robles, el embate entre estas dos corrientes
juridicas tiene como fondo una cuestion politica, puesto que mientras el
legalismo reconoce en la ley la dnica fuente del Derecho y, por
consiguiente, atribuye al legislador el poder absoluto sobre la creacién del
Derecho, el movimiento del Derecho libre, al defender la necesidad de

una complementacién de la ley por parte de la decision judicial, atribuye al

%79 Cfr. KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho..., op., cit.
% |bidem, p. 15.
%2 |bidem, pp. 254-255.
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juez una relevancia no reconocida por el legalismo. La conciliacion de
estas dos corrientes juridicas, en principio, contradictorias, se traduce en
una nueva concepcion de norma. El positivismo normativista, a partir de la
teoria del sistema juridico piramidal, aprovechada por Kelsen en su teoria
pura del Derecho, confiere tanto a la ley como a la decision judicial la
naturaleza de la norma juridica, las cuales se encuentran dispuestas de
forma jerarquica en una piramide de normas, en la cual la norma inferior
tiene como fundamento de validez la norma inmediatamente superior. El
reconocimiento de que tanto la ley como la decision judicial son normas
juridicas termind por destruir la idea de la distincidon entre el momento de
creacion del Derecho y el momento de aplicacion del Derecho. La
distinciobn entre creacion y aplicacion del Derecho fue uno de los
fundamentos de la teoria de la divisiobn de poderes entre el legislativo,
anico titular del poder de creacion del Derecho, y el judicial, responsable
de la aplicacion de un Derecho preexistente, implementada por la
Revolucion francesa. A partir de la teoria pura del Derecho, la distincion
entre estas dos funciones estatales termind resumida en una cuestion

cuantitativa®">.

Sostiene Kelsen que la produccion del Derecho y la aplicaciéon del
Derecho no son conceptos que se oponen de forma absoluta, siendo
incorrecto pretender realizar una rigurosa distincibn entre ambos.
Excluidos los casos extremos — el acto de la norma fundamental, en el
apice de la pirdmide, que es una norma de pura creacién, y los actos
coactivos de ejecucion, en la base de la piramide, que son de pura
aplicacién, entre los cuales se da todo el proceso juridico — todos los
demas actos normativos comprenden, simultaneamente, la aplicacion de
una norma superior y la produccion o creacion, determinada por aquélla,

mediante una norma inferior®”. Segun Kelsen “En todos los casos el

378 ROBLES, Gregorio, Introduccion a la teoria del derecho..., op. cit., pp. 122-124.

"% KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho..., ob., cit., p. 244.
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derecho por aplicar constituye s6lo un marco dentro del cual estan dadas
varias posibilidades de aplicacion, con lo cual todo acto es conforme a
derecho si se mantiene dentro de ese marco, colmandole en alguno
sentido posible”. Asi, si por interpretacion juridica se entiende el acto de
conocimiento sobre un cierto objeto a ser interpretado, el resultado de la
interpretacion solamente puede ser la definicion de un marco establecido
por el Derecho y de las diversas posibilidades de interpretacion dentro de
este marco. Por tanto, concluye Kelsen, la interpretacion de una ley no
conduce, necesariamente, a una unica decisidbn correcta, sino que
posiblemente apunte hacia las diversas decisiones igualmente correctas,
dado que solo una de estas interpretaciones se convertira, por decision
judicial, en el Derecho aplicable al caso®”.

Una vez establecido por la interpretacion juridica cual es el marco
definido por el Derecho, la eleccibn de una de estas interpretaciones
posibles ya no es una cuestién de naturaleza juridica sino de naturaleza
politica. Por lo tanto, como ya no es posible, a partir de la Constitucion,
obtener una Unica ley correcta, tampoco sera posible, a partir de la ley,
llegar a una uUnica decision judicial correcta. La diferencia entre los dos
ejemplos es solo de cantidad y no de calidad porque el grado de libertad
del legislador en la configuracion de la ley es mayor que el grado de
libertad del juez en el ejercicio de la discrecionalidad judicial. Si para la
definicion de los marcos del Derecho el intérprete realiza un acto de
conocimiento, para la eleccion entre las diversas interpretaciones posibles
dentro del marco juridico, el intérprete realizard un acto de voluntad.
Aunque, dentro del marco juridico el intérprete también pueda realizar un

acto de conocimiento para identificar las normas morales y sociales en

%> |bidem, pp. 351-352.



190

juego, el Derecho nada tiene que decir ante la validez o acierto de la
376

interpretacion elegida como siendo la mas correcta®"”.

La conclusién de Kelsen es la de que el juez, cuando aplica el
Derecho, siempre crea Derecho. Esta afirmacion esta fundamentada en
dos premisas. La primera de ellas es la de que la decision judicial,
ademas de comprender un acto de conocimiento, cuando el juez define el
marco juridico, también comprende un acto de voluntad, cuando el juez
elige una interpretacion entre las posibles dentro del marco juridico. La
segunda es la de que las razones que llevan al juez a elegir una
interpretacion en detrimento de las demés, también contenidas dentro del
marco juridico, no estan expresadas en la ley. Por tanto, como es de facil
conclusién, el positivismo normativista de Kelsen no propone ninguna
respuesta a los problemas suscitados por la discrecionalidad judicial,

manteniéndose fiel a su concepcion de estricta razon cientifica.

En la actualidad Joseph Raz es el filosofo mas importante dentro
de las filas del positivismo juridico exclusivo. Acerca de la discrecionalidad
judicial, Raz distingue entre aplicar el Derecho cierto y crear o desarrollar
el Derecho incierto. Para el primer caso el juez se sirve soOlo de sus
habilidades técnico-juridicas para aplicar el Derecho cierto, porque el
Derecho emana de fuentes juridicas obligatorias, las cuales proporcionan
la solucién correcta, no existiendo la necesidad de recurrir a la
sensibilidad moral del juez. En el segundo caso, las fuentes juridicas
obligatorias no proponen una solucién para el caso concreto, lo que obliga
al juez a crear o desarrollar el Derecho, inevitablemente, a partir de

nuevos fundamentos juridicos, morales y extrajuridicos®””.

%7% |bidem, pp. 353-354.

3" RAZ, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, 22 ed., trad.
Rolando Tamayo y Salmoran, México, Universidade Autbnoma do México - UNAM, 1985,
pp.69-70.
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Segun Raz, la tesis social de las fuentes, que supone una accion
humana con su inherente indeterminacion, conlleva inevitablemente a la
existencia de lagunas en el Derecho. Aunque Raz no reconozca la
existencia de lagunas en el silencio del Derecho, debido a la regla de la
clausura, que impide la existencia de estas lagunas, las reconoce en otras
situaciones, las cuales pueden ser clasificadas en cuatro especies: (a) las
lagunas derivadas de la ausencia de disposicion juridica; (b) las lagunas
derivadas del conflicto insuperable de las disposiciones juridicas; (c) las
lagunas derivadas de la indeterminacion, de la ambigtiedad o de la textura
abierta de las disposiciones juridicas; y (d) las lagunas derivadas de las
disposiciones juridicas que permiten al juez decidir a partir de
consideraciones morales. Para Raz existe una laguna en el Derecho
cuando la cuestién juridica no tiene una solucibn o una respuesta
completa (primera especie). Sin embargo, incluso donde no existe esta
especie de laguna, por los mismos factores generadores de esta, es
posible que existan conflictos de razones juridicas irresolubles, ante los
cuales no es posible obtener una decision judicial bajo una cierta razén
juridica, con exclusion de cualquier otra (segunda especie). Ademas de la
cuestion juridica, Raz profundiza el tema de las lagunas con cuestiones
relativas a la intencion y al significado de los términos, los cuales también
pueden no proporcionar una respuesta. La indeterminacion, la
ambigledad o la textura abierta de las disposiciones juridicas sobre
cuestiones de intencién y significado también generan lagunas en el
Derecho, las cuales hacen imposible saber si existe 0 no una razon
juridica para la accién (tercera especie). Por ultimo, las disposiciones
juridicas que permiten al juez la utilizaciébn de consideraciones morales
para la solucién de casos también configuran una especie de laguna en el

Derecho (cuarta especie)®’®.

%78 |bidem, pp. 95-103.
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En el ambito de las lagunas juridicas, conforme a la tesis de las
fuentes sociales, el juez tiene discrecionalidad para decidir, lo que no
significa arbitrariedad®”®. Incluso los casos en que los jueces estan
autorizados a crear Derecho, el ejercicio de este poder creativo se da
dentro de ciertos limites legales. Segin Raz “No existe ningln caso puro
de creacion de derecho. En todos los casos en los que el tribunal crea
derecho, aplica también disposiciones juridicas que restringen y guian su
actividad creadora del derecho”. Sin embargo, dentro de estos marcos
legales, “los tribunales actian y deben actuar precisamente como lo
hacen los legisladores, es decir, deben adoptar aquellas normas que
juzguen mejores™®°. En este punto, la posicién de Raz se aproxima a la
de Kelsen, para quien el juez tanto ejecuta la ley como, dentro de los

marcos fijados por la ley, crea Derecho nuevo.

5.2.2 — Positivismo juridico inclusivo

En el a&mbito del positivismo juridico inclusivo, su mas destacado
tedrico es Herbert Hart®!, que en respuesta a sus criticos v,
especialmente, a Ronald Dworkin, elabor6 un Postscript, en el cual,
expresamente, reconoce que su teoria del Derecho es lo que se
denominé llamar positivismo suave®?. En el andlisis de su teoria del

Derecho, Hart condensa el positivismo juridico en tres tesis esenciales; es

%79 ANTONIO SEOANE, José, y RIVAS, Pedro, El ltimo eslabon del positivismo juridico.
Dos estudios sobre Joseph Raz, Comares, Granada, 2005, p. 61.

%80 RAZ, Joseph, La autoridad del derecho... ob., cit., pp. 245-247.

%1 HART, H. L. A., El concepto del Derecho, trad. Genaro Carrié, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1963.

%2 HART, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, trad. Rolando Tamayo y
Salmoran, México, Universidade Autbnoma do México - UNAM, 2000, p. 26 y HART, H.
L. A, “El nuevo desafio del positivismo juridico”, trad. F. J. Laporta, L. Hierro y J. R. de
Paramo, Sistema, n® 36, mayo/1990, pp. 3-19; ARA PINILLA, Ignacio, “Positivismo
juridico y Constitucién”, en ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel y BRAVO DE LAGUNA,
Juan Hernandez (Coords.), Estudios sobre la Constitucion Espafiola, Libro Homenaje a
Gumersindo Trujillo Fernandez, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 55-82.
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decir, la separacion conceptual entre el Derecho y la moral, las fuentes

sociales del Derecho y la discrecionalidad judicial.

Con relacion a la cuestion sobre la separacion conceptual entre el
Derecho y la moral, es el propio Hart quien textualmente reconoce que su
teoria sobre el Derecho es de naturaleza descriptiva, no siendo, por lo
tanto, portadora de ningun juicio moral o justificador, al contrario de la
teoria propuesta por Ronald Dworkin, su detractor, que valora y
justifica®®3. Una de las grandes caracteristicas del positivismo juridico es
la de tratarse de una teoria juridica de naturaleza exclusivamente
descriptiva, sin ninguna pretension de realizar ningun juicio de valor sobre
el Derecho, no porque desconozca el valor sino porque pretende
presentarse como una teoria cientifica del Derecho dispuesta a describir
su objeto de estudio sin juzgarlo®*.

Con relaciéon a la discrecionalidad judicial, Hart sostiene que las
reglas y los principios proporcionados por la regla de reconocimiento

tienen habitualmente una textura abierta®®®

, razén por la cual el Derecho
no proporciona respuestas univocas para cuestiones acerca de la
aplicacién o no de una cierta regla en un caso concreto. Segun Hart, ante
la textura abierta del Derecho, éste no propone ninguna respuesta a la
cuestion planteada, y no s6lo porque sean casos dificiles, sobre los
cuales los juristas no se ponen de acuerdo, sino porque el Derecho es,
fundamentalmente, incompleto, razén por la cual, en estos casos el juez
tiene que hacer uso de su funcién juridica creadora a la cual Hart llama

como discrecion judicial®®®.

Esta discrecion creadora del juez no se
equipara a la libertad de configuracion del legislador, esto porque el

espacio de libertad creadora del juez es menor que el del legislador, a

33 HART, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho..., ob., cit., pp. 12-13.

%4 HART, H. L. A., El concepto de Derecho... ob., cit., p. 256.
%% |bidem, pp. 155-169.
% HART, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho..., ob., cit., p. 29.
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causa de que este poder se ejerce soOlo ante casos concretos y de forma
intersticial, mientras que el legislador ejerce esta libertad de forma general
y abstracta. La discrecionalidad judicial tampoco puede ser equiparada a
la arbitrariedad, porque incluso cuando el juez crea un Derecho nuevo,
debe hacerlo de forma racional y justificada, dentro de los limites legales,
lo que no se da con la arbitrariedad que desconoce cualquier otro limite
legal®®’.

En la defensa de la tesis de la creacion judicial del Derecho, Hart
rebate los tres argumentos basicos utilizados por Ronald Dworkin contra
la creacion judicial del Derecho. El primer argumento de Dworkin es el de
gue tanto los jueces como los abogados, en su practica judicial, no actdan
como si el Derecho no existiera y estuviera a la espera de un momento
creativo del juez. Al contrario, tanto jueces como abogados se dedican a
encontrar en el Derecho preexistente una respuesta para el conflicto
presentado en juicio. Contra este argumento, Hart sostiene que la retorica
de la préactica judicial tiene como paradigma una tradicional concepcion de
division de poderes entre el poder legislativo y el poder judicial, en la cual,
mientras el legislativo, por un lado, crea el Derecho con exclusividad, por
otro, el judicial se dedica a interpretarlo como si fuera la boca de la ley, sin
ningun poder creativo. Para Hart es muy importante distinguir entre el
lenguaje ritual en la practica judicial utilizado por los abogados y jueces y
lo que realmente sucede cuando los jueces se encuentran con situaciones
no completamente reguladas por el Derecho, las cuales, precisamente por
tratarse de casos dificiles, pueden ser resueltas en cualquier sentido, lo

gue permite al juez crear Derecho.

El segundo argumento de Dworkin es el de que la creacion del
Derecho por parte del juez es antidemocratica, porgue los jueces no estan

legitimados para esta funcion, en virtud de que este poder, en los Estados

%7 |bidem, p. 56.
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democraticos de Derecho, es atribuido a los representantes del pueblo, a
los cuales compete con exclusividad innovar el ordenamiento juridico. A
su vez, Hart afirma que atribuir a los jueces la posibilidad de crear
Derecho en las hipétesis de alguna laguna legal es un precio necesario a
ser pago para que se evite otras alternativas mas inconvenientes como la
de remitir a la propia legislatura la competencia para colmar las lagunas
legales, asi como es un precio muy pequefio si se considera que la
actuacion creadora del juez se da en situaciones muy especificas y
controladas. Hart prosigue diciendo que de la misma forma que el poder
legislativo delega el poder normativo en el poder ejecutivo, la delegacion
de este mismo poder al poder judicial no representaria mal mayor para la
democracia, incluso porque, ya sea en una como en otra situacion,
siempre cabra al poder legislativo el control residual de las actuaciones
del poder ejecutivo y del poder judicial por medio de revisiones

legislativas.

Finalmente, como tercer argumento, Dworkin sostiene que la
creacion del Derecho por parte del juez es injusta, porque no es admisible
gue la regulacion de los hechos suceda ex post facto, sorprendiendo la
expectativa de las personas de que estaban actuando conforme al
Derecho previamente establecido. Para Hart esta critica solamente
tendria algun sentido para los casos faciles, sin embargo no para los
casos dificiles en que el juez se encuentra con lagunas legales, ante las
cuales, desde siempre las consecuencias juridicas han sido
indeterminadas, por lo que no es posible hablar, en estos casos, de
frustracion de expectativa®®. Asi, en cuanto Dworkin sostiene que el
Derecho es pre-existente a la interpretacion, Hart sostiene que el Derecho
es creado ex post facto. Para Hart, “habra cuestiones donde el derecho

existente no pueda proporcionar ninguna solucion correcta y para resolver

%8 HART, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho... ob., cit., pp. 57-60.
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casos donde esto es asi, el juez tiene que ejercer su poder juridico
»389

creador

Por dltimo, Hart apunta que ante grandes cuestiones
constitucionales, muchas veces el juez debera escoger entre los valores
morales, y no simplemente aplicar algun principio moral de forma
separada, porque no seria sensato pensar que en las hipétesis en que el
Derecho no puede presentar ninguna respuesta segura, la moral podria
hacerlo. En estos casos, por medio de un juicio de ponderacion, el juez
esta obligado a hacer una eleccién, que no es ni arbitraria ni mecanica,
para decidir de forma razonable, puesto que, incluso cuando no sea
posible demostrar que es la Unica decisidn correcta, serd posible admitir

que se trata de una decisién razonable3®.

5.3 — Discrecionalidad en el post-positivismo juridico

A pesar de que el post-positivismo juridico contenga un conjunto de
nuevas teorias juridicas desarrolladas a partir de diversos puntos de
partida, y de que no exista entre ellas ninguna sistematizacion porque
algunas de estas teorias llegan a enfrentarse, tal vez el punto comun
entre todas sea la critica abierta a las principales tesis del positivismo
juridico®®*. Por esta razén incluyo a Ronald Dworkin y Robert Alexy entre
los autores post-positivistas, si bien entre ellos existen muchas
diferencias, incluso, en lo que se refiere a la manera en como tratan la

discrecionalidad judicial.

%9 |bidem, p. 56.

30 HART, H. L. A, E/ concepto de Derecho..., ob., cit., pp. 252-253.

%1 |a expresion post-positivismo posee en este trabajo el mismo sentido que le da
Calsamiglia, cuando entiende como post-positivista “toda aquella teoria que ataca las
dos tesis mas importantes del positivismo conceptual: la tesis de las fuentes sociales del
derecho y la no conexion necesaria entre el derecho y la moral” — a las cuales afado la
discrecionalidad, en CALSAMIGLIA, Albert, “Postpositivismo”, Doxa n° 21, vol. I, Alicante,
Universidad de Alicante, 1998, p. 209.
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La critica al positivismo suave de Hart comienza con Fuller y la idea

de una moral interna del Derecho®%?

y culmina con Ronald Dworkin, que
construy6é una teoria de la integridad del Derecho en la cual el sistema
juridico est4 compuesto por dos especies diferentes de normas, las reglas
y los principios, una distincion que no sélo pretende modificar la teoria del
positivismo juridico sino también superarla, ya que, segun Dworkin, la
admision de la existencia de principios justificativos normativos dentro del
sistema juridico, colapsa las tres tesis fundamentales del positivismo
juridico, entre ellas, la de la discrecionalidad judicial®®.

Contra la discrecionalidad judicial, Dworkin sostiene la tesis de la
Gnica respuesta correcta, a partir del reconocimiento y de la inclusion de
los principios normativos, junto con las reglas, en la composicion del
sistema juridico, razon por la cual importa ver la manera por la cual estos
principios son reconocidos e ingresan en el sistema juridico como forma

de cierre hermenéutico del sistema.

Sobre la tesis de las fuentes sociales del Derecho en el positivismo
juridico, Dworkin divide, inicialmente, la teoria de la norma social en dos
versiones, siendo una fuerte y otra débil. Para la version fuerte de la
norma social, siempre que alguien afirme la existencia de una obligacion
juridica estara fundamentando esta obligacion en una norma social, cuya
practica es en general aceptada por la comunidad. Sin embargo, la
version fuerte de la teoria no consigue explicar aquellos casos en los que
la norma juridica no corresponde a una anterior norma social,

simplemente porque esta norma no existe®**. La teoria de la norma social

%92 Cfr. FULLER, L.L., The Morality of Law, Yale University Press, New Haven, 1964.
Sobre esta polémica, cfrr ESCUDERO ALDAY, Rafael, Positivismo y moral interna del
derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000; RAMOS
PASCUA, José Antonio, La ética interna del Derecho: democracia, derechos humanos y
rincipio de justicia, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2007, pp. 17-37.
* DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona,
Ariel, 1984, pp. 72-83 e 94-101.

% |bidem, pp. 109-110.
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del positivismo juridico no toma en consideracion la distincion existente
entre la moral social concurrente y la moral social convencional, las
cuales se difieren precisamente debido a la préctica social. Para la moral
social concurrente la obligacion juridica no depende de la practica social
de la comunidad (hecho social), porque el miembro de esta comunidad se
ve obligado, independientemente de que exista una practica social
generalizada, mientras que para la moral social convencional la obligacion
juridica deriva precisamente de esta practica social®*®>. Asi, aun cuando
una version débil de la norma social fuera adoptada por el positivismo, la
propuesta solamente daria cuenta de explicar los casos de moral
convencional y no de moral concurrente, las cuales no dependen de

ninguna préctica social.

Ademas, Dworkin entiende que la regla de reconocimiento
presentada por Hart no est4 dotada de la capacidad de identificacion de
principios politicos y morales, porque la prueba de origen o de pedegree
utilizado por la regla de reconocimiento para la identificacion de las reglas,
se conforma con la existencia de un hecho social en el origen de la regla
(Constitucion, ley, decision judicial, etc.), independientemente de su
contenido. Ya que la regla de reconocimiento posee como criterio de
identificacion del Derecho sélo un test de origen, es imposible adaptarla
para que pueda servir de marco de reconocimiento de los principios
juridicos, ante la naturaleza normativa de los principios, los cuales, no
necesariamente, derivan de las practicas sociales®*®*. En este punto los
principios se distinguen de las reglas porque prescinden de la
positivacién, asi como poseen una dimension de peso variable con
capacidad de constante innovacion en el ordenamiento juridico, lo que se
da por medio de variables de correlaciones de peso entre principios

concurrentes o de la aparicién de nuevos principios, lo que no permite su

39 Ipidem, p. 111.
%% |bidem, p. 99.
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identificacion a través de una regla de reconocimiento como la enunciada
por Hart®®’. Y, también, como argumentos laterales contra la regla de
reconocimiento, Dworkin apunta que, en el caso de los principios, no
existe una clara distincion entre validez y aceptacion, porque los principios
son validos precisamente porque son aceptados. Finalmente, no existe
entre los juristas un gran consenso con relacion a la regla de
reconocimiento de Hart, precisamente debido a la amplia gama de
posibilidades de interpretacién, no sélo en cuanto a las cuestiones de
validez de las normas (desacuerdo empirico), sino especialmente a las
cuestiones de valor (desacuerdo tedrico), criterio éste de identificacion de
las normas no incluido en la regla de reconocimiento, lo que hace inviable

la identificacion del Derecho por medio de esta regla.

En cuanto a las criticas de Dworkin con relacion a la regla de
reconocimiento, Hart argumenta que la regla de reconocimiento no
solamente puede convivir con la distincion entre reglas y principios puesto
gue solamente es posible hablar de principios juridicos si existe una regla

de reconocimiento que pueda previamente identificarlos®®.

Ademas,
segun Hart, la falta de consenso entre los juristas acerca de los criterios
de identificacion del Derecho contenidos en la regla de reconocimiento no

significa que ella no exista.

A su vez, Dworkin reconoce la critica positivista y la necesidad de
gue exista algun criterio identificador de los principios juridicos. Sin
embargo, al contrario de Hart, que fundamenta el criterio identificador en
lo social, Dworkin entiende que los principios solamente pueden ser
identificados a partir de criterios valorativos y normativos. En este sentido,
afirma que “alguna regla o principio ‘normativo’, o un conjunto complejo de

estos, es el estandar apropiado que deben usar los jueces para identificar

%7 |bidem, pp. 94-101.
%8 HART, H. L. A., El concepto de Derecho..., ob., cit., p. 266.
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las reglas o principios particulares del derecho™%. Es decir, las normas
que pertenecen a un sistema juridico de una cierta comunidad son las que
derivan de “la moralidad politica presupuesta por las normas e

instituciones de la comunidad”®.

Asi, al sostener que la fuente de las normas juridicas es la
moralidad politica supuesta en las normas e instituciones de la
comunidad, Dworkin, al contrario del positivismo juridico, defiende la
existencia de una conexion necesaria o conceptual entre el Derecho y la
moral, al entender que el concepto de Derecho, ademas de describir el
sistema juridico, también debe comprender los principios justificativos de
las préacticas juridicas. Por lo tanto, a través de los principios justificadores
construye una teoria de la integridad del Derecho por medio de la cual

afirma que existe una conexion necesaria entre el Derecho y la moral.

Sin embargo, en ésta primera fase de desarrollo de la teoria de la
integridad del Derecho de Dworkin, la conexion establecida entre el
Derecho y la moral se da, mas especificamente, entre el Derecho y la
moral subyacente; es decir, la moral presupuesta en las normas e
instituciones de la comunidad. Ante esta constatacion, Hart ira a
argumentar que asi, ante un Derecho injusto, incluso la mejor justificacion
moral estardq, de cualquier forma, contaminada de alguna injusticia,
conclusién ésta que en nada se distanciaria del positivismo juridico que

también admite la posibilidad de que exista un Derecho injusto.

En respuesta a la critica de Hart acerca de la teoria de la integridad
del Derecho también se admite la existencia de Derecho injusto. Dworkin
admite que en los casos en los que el Derecho sea demasiadamente
injusto, puede suceder que la mejor justificacion moral de este Derecho

injusto también pueda ser inicua. En situaciones extremas como esta,

%99 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio..., ob., cit., p. 60.
% |bidem, pp. 126 y 203.
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reconoce que para huir de esta injusticia, el juez podria,
excepcionalmente, mentir u ocultar el verdadero Derecho. Ante esta
inusitada conclusién, Hart se pregunta: “4COmo entonces, después de
estas concesiones, puede Dworkin mantener, que hay una conexion
conceptual entre derecho y moralidad, y que “una adecuada teoria
conceptual del derecho” muestra que contiene una dimension moral que
explica y justifica el derecho explicito?”**,

Para enfrentar la critica promovida por Hart, Dworkin esta obligado
a profundizar y desarrollar su teoria de la interpretacion juridica. En este
trayecto, comienza a dividir el proceso interpretativo en tres fases distintas
e interconectadas. La primera fase, pre-interpretativa, de naturaleza
esencialmente descriptiva, corresponde a la identificacion de las reglas y
principios del sistema juridico a partir de la aceptacion de estas normas
por parte de la comunidad juridica. Una vez identificadas las practicas
sociales en la segunda fase, interpretativa, el intérprete debe presentar la
mejor justificacion moral y politica de esta practica juridica, no existiendo,
sin embargo, la necesidad de que todos los elementos de esta practica
estén justificados. En la tercera fase, post-interpretativa o reformuladora
deben ser propuestas las correcciones de la practica juridica a la luz de la
mejor justificacién moral*®?.

Por dltimo, sobre la cuestibn de la discrecionalidad del juez,
Dworkin acusa a Hart de tomar en consideracion, en la construccion de su
teoria del Derecho, soélo las reglas, sin tomar en consideracion la
existencia de principios en el sistema juridico. Segun el positivismo
juridico de Hart, debido a la textura abierta de las normas, no siempre el
ordenamiento juridico revela una Unica respuesta correcta, lo que obliga

al juez a escoger una entre las diversas respuestas posibles’®. Para

‘" HERBERT, H.L.A., "El nuevo desafio del positivismo juridico..., op., cit., pp. 3-18.
92 DWORKIN, Ronald, O império do direito..., op., cit., pp. 81-82.
% HART, H. L. A., El concepto de Derecho..., ob., cit., p. 164.
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Dworkin esta libertad de decision conferida al juez no existe, porque
donde no hay una regla, siempre existira un principio juridico que
proporcionara una Unica respuesta correcta; es decir, Dworkin desafia la
tesis de la discrecionalidad judicial con la tesis de la Unica respuesta

correcta.

Para refutar la discrecionalidad judicial Dworkin divide, inicialmente,
el concepto de discrecion en un sentido débil y en un sentido fuerte. La
discrecion en un sentido débil incluye la necesidad de la interpretacion de
un texto legal que no puede prescindir del conocimiento del intérprete,
teniendo en cuenta que la interpretacion, debido a la textura abierta de las
normas, no se reduce a un mero acto légico-deductivo o, simplemente,
mecanico. Por otro lado, la discrecién en un sentido fuerte se produce
cuando el juez se encuentra con una situacién concreta sobre la cual no
existe ninguna regla aplicable, oportunidad en la que debera hacer uso de
la discrecién judicial para crear el Derecho para el caso concreto®®. Los
principios no tienen nada que ver con la primera concepcién de
discrecion, pero si con la segunda. La apelacion a los principios no
significa una concesion a la discrecion judicial, porque la eventual
competicion entre principios contrarios, asi como su variacion de peso
conforme al caso, no confiere ninguna libertad de decision al juez, que
sigue estando obligado a encontrar la Unica respuesta correcta, a causa
de su responsabilidad judicial®®®. Segun Dworkin, “aun cuando ninguna
norma establecida resuelva el caso, es posible que una de las partes
tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del juez, incluso en los
casos dificiles, descubrir cuales son los derechos de las partes, en vez de

inventar retroactivamente derechos nuevos™°.

% DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio..., ob., cit., pp. 83-94.
% |bidem, pp. 130-132.
4% 1pidem, p. 146.
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Concluir de forma contraria, concediendo al juez un poder
discrecional, implicaria la violacidén del principio democrético, asi como en
la creacion de un derecho retroactivo. Por lo tanto, para subordinar la
jurisdiccion a la ley*®”, Dworkin defiende la tesis de la Gnica respuesta
correcta. Sin embargo, con respecto al método para definir esta
respuesta, con exclusion de todas las demas, s6lo afirma que debe
prevalecer la respuesta dotada de la mejor justificacion moral. Para
encontrar la mejor justificacion o la Unica respuesta correcta, concibe a un
juez ficticio portador de una extraordinaria sabiduria que denomina como
‘sabiduria de Hércules’. Por medio de esta idealizacion de la figura del
juez, afirma que es posible, en los casos dificiles, identificar las reglas y
los principios aceptados por la préactica juridica, asi como abastecerlos de
la mejor justificacion moral y politica para el pronunciamiento de la
decision judicial, evitandose, asi, la creacion de normas por parte del juez

y todos los inconvenientes que esta practica producen.

En el continente europeo Robert Alexy puede ser incluido entre los
autores mas destacados del post-positivismo o no positivismo como él
mismo se denomina. El fildsofo aleman sostiene en su teoria del Derecho

408 13 cual

la existencia de una pretension de correcciéon del Derecho
debe, necesariamente, integrar el propio concepto de Derecho. Pues bien,
por medio de esta pretensién de correccidon es como se establece una
conexion conceptual o necesaria entre el Derecho y la moral, que

permeard toda su teoria de la argumentacion juridica.

Segun Alexy, el reconocimiento de que el sistema juridico esta
integrado, ademas de reglas, por principios normativos, de por si, no
permite sostener la tesis de la Unica respuesta correcta como pretende

Dworkin. Ademas del reconocimiento de que el sistema juridico esta

7 Ibidem, pp. 150-152.
4% ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, 22 ed., trad. Jorge M. Sefia,
Barcelona, Gedisa, 2004.
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compuesto por reglas y principios normativos, con el objetivo de resolver
los déficits de la tesis de los principios, Alexy desarrolla una teoria de la
argumentacion juridica, que segun el autor, permitira la construccion de la

409 como la

version débil de la tesis de la Unica respuesta correcta
pretension de correccion esta insita en esta tesis, es preciso entender

como la pretension de correccion integra el concepto de Derecho.

Los diversos conceptos de Derecho son el resultado de variadas
combinaciones entre tres elementos basicos: (1) legalidad conforme al
ordenamiento, (2) eficacia social y (3) correccion material. La
desconsideracion de la legalidad conforme al ordenamiento y de la
eficacia social a favor de la correccion material lleva a un concepto de
Derecho natural. Por otro lado, la exclusion total de la correccion material
a favor de la legalidad conforme al ordenamiento y/o a la eficacia social
proporciona la construccién de un concepto positivo de Derecho en sus

diversas variantes*°.

Las teorias positivistas pueden combinar los elementos de la
legalidad conforme al ordenamiento y de la eficacia social de diversas
formas, asi como interpretar estos elementos de muchas maneras,
proporcionando una variedad de teorias positivistas. Algunos de estos
conceptos positivos de Derecho estan prioritariamente orientados hacia la
eficacia social en su aspecto externo (Max Weber y Theodor Geiger) o
interno (Ernst Rudolf Bierling y Niklas Luhmann), o estan prioritariamente
orientados hacia la instauracion normativa (Hans Kelsen y Herbert
Hart)**. Con respecto a la diversa gama de teorias positivistas, segin
Alexy, la tesis de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral

permea todas estas teorias.

499 ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica..., op., cit., p.

140.
“1% ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho..., op., cit., p. 21.
*2 Ibidem, pp. 22-26.
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Los argumentos utilizados tanto a favor de la tesis de la separacion
como de la vinculacion entre el Derecho y la moral pueden ser de
naturaleza analitica o normativa. El argumento analitico del concepto de
Derecho, simplemente, afirma que puede existir o no existir una relacion
conceptual necesaria entre el Derecho y la moral. Por otro lado, el
argumento normativo del concepto de Derecho afirma que la inclusion o
no de elementos morales en el concepto de Derecho es necesaria para

que se pueda alcanzar un cierto objetivo o cumplir con alguna norma**2,

Para Alexy existen conexiones necesarias entre el Derecho y la
moral tanto de naturaleza conceptual como normativa. Ante la conexién
conceptual necesaria, el sistema normativo, asi como el acto legislativo o
la decision judicial singular, posee una pretension de correccion que se
encuentra en la base de los argumentos de la injusticia y de los principios.
El sistema normativo destituido de cualquier pretensién de correccién no
es un sistema juridico. Por tanto, si la pretension de correccién es un
elemento integrante del concepto de Derecho, asi como esta impregnada
de elementos morales, resulta evidente una conexion conceptual
necesaria entre el Derecho y la moral*®. Sin embargo, un positivista
puede adherirse a la tesis de la pretension de correccion sin abandonar el
positivismo. Para ello, bastaria sostener que el sistema normativo no
pierde su juridicidad por el hecho de no haber satisfecho la pretensiéon de
correccién, asi como esta pretension de correccion carece de

implicaciones morales.

La primera objecion desafia el argumento de la injusticia, mientras
gue la segunda el argumento de los principios. Segun el argumento de la
injusticia, el acto legislativo o la decision judicial pierden el caracter

juridico sélo cuando la injusticia supera el limite de lo insoportable*** Este

*2 |bidem, pp. 27-28.
1 |bidem, pp. 44-45.
“14 |pidem, p. 45.
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argumento se encuentra sintetizado en la formula de Gustav Radbruch:
“El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica puede ser solucionado
en el sentido de que el derecho positivo asegurado por su sancion y el
poder tiene prioridad aun cuando su contenido sea injusto y disfuncional,
a menos que la contradiccion entre la ley positiva y la injusticia alcance
una medida tan insoportable que la ley, en tanto ‘derecho injusto’, tenga
que ceder ante la justicia’*'®. El argumento de la injusticia no afirma que
toda la ley o decision judicial debe, necesariamente, ser justa o moral
(tesis fuerte de la vinculacion); es decir, no promueve una identificacion
entre el Derecho y la moral, sino mas bien, segun la férmula de Radbruch,
el Derecho pierde su caracter juridico sélo cuando alcanza niveles
insoportables de injusticia (tesis débil de la vinculacion). Por consiguiente,
por medio de la tesis débil de la vinculacién entre el Derecho y la moral,
las normas injustas o inmorales no pierden, necesariamente, su caracter

juridico, asi como defendido por el positivismo juridico.

Para el no positivismo de Alexy, la pérdida del caracter juridico de
las normas se produce soOlo a partir del momento en que el Derecho
injusto supera el limite de lo insoportable, provocando una injusticia
extrema. Este limite de lo insoportable debe ser definido por exigencias
minimas de moralidad como la proteccion a la vida y a la integridad
fisica®®. La definicién del limite de lo insoportable, como marco de la
pérdida del caracter juridico de la norma, no se da a partir de valores
subjetivos del intérprete, en sustitucion del legislador, asi como prescinde
de una teoria objetiva de los valores. Para Alexy, el no positivismo supone
una ética rudimentaria, no relativista, que permite la fundamentacion
racional que se puede entender por injusticia extrema, a partir,

especialmente, de la experiencia historica y de la praxis juridica

“1 |bidem, p. 34.
“1° |bidem, pp. 53-54.
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internacional con las declaraciones de los derechos humanos y de los

derechos fundamentales*’.

La segunda objecion es enfrentada con el argumento de los
principios; es decir, mientras el argumento de la injusticia trata
especificamente situaciones excepcionales de injusticia extrema, el
argumento de los principios trata cuestiones juridicas de la vida cotidiana
del jurista. En este punto, tanto el positivismo juridico como el no
positivismo estan de acuerdo con el hecho de que el Derecho posee una
estructura abierta (open texture), que deriva de numerosas razones como
la indeterminacion linglistica del Derecho, la posibilidad de contradiccion
entre las normas, las lagunas legales y, también, la posibilidad, en casos

especiales, de que la decision judicial excluya la aplicacién de la ley**®.

Aunque positivistas y no positivistas reconozcan la existencia de
una estructura abierta del Derecho, discrepan en cuanto a las condiciones
y método de decision en el ambito de apertura del Derecho positivo. Para
el positivismo juridico, por definicién, el &mbito de apertura del Derecho
supone, necesariamente, la inexistencia de pautas juridicas, porque si no
fuera asi, no se estaria dentro del @mbito de apertura del Derecho, lo que
obliga, por lo tanto, al intérprete, a servirse, discrecionalmente, de pautas
no juridicas o extrajuridicas para la toma de decisién. Por otro lado, el no
positivismo, mediante el argumento de los principios, en el dmbito de
apertura del Derecho, defiende la tesis de que el intérprete, con respecto
a la apertura textual del Derecho, permanece vinculado a las pautas
juridicas de la forma en que se crea una vinculacion necesaria entre el

Derecho y la moral**®.

“17 |bidem, pp. 58-61y 67.
“% |bidem, pp. 73-74.
“19 1pidem, p. 74.
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Para Alexy, la base del argumento de los principios se encuentra
en la distincion entre reglas y principios. Las reglas son normas que, una
vez que se haya producido el hecho tipico, ordenan una consecuencia
juridica definitiva; es decir, comprobado el evento factico descrito en la
norma, la consecuencia juridica es una orden, prohibicion o permiso para
gue se haga o se deje de hacer algo, razon por la cual las reglas son
mandatos definitivos. EI método de interpretacion para alcanzar la
conclusion es el de la subsuncion. Al contrario, los principios son normas
gue ordenan su ejecucion en su grado maximo, segun las posibilidades
facticas y juridicas; es decir, los principios, pueden ser cumplidos en
diferentes grados, puesto que la medida de esta realizaciébn depende
tanto de las posibilidades faticas como juridicas, razén por la cual los
principios son mandatos de optimizacién. En cuanto a las posibilidades
juridicas, la aplicaciéon de los principios esta determinada por los principios
opuestos, lo que exige del intérprete, para alcanzar la conclusién, el uso

del método de la ponderacion*®.

La conexidn necesaria entre el Derecho y la moral, en el ambito del
argumento de los principios, se da por medio de tres tesis las cuales
pueden ser llamadas como tesis de la incorporacion, tesis moral y tesis de
la correccion. La tesis de la incorporacién afirma que todo el sistema
juridico minimamente desarrollado contiene, necesariamente, principios,
lo que ya seria suficiente para fundamentar una conexién necesaria entre

el Derecho y la moral por medio del argumento de los principios.

Sin embargo, profundizando esta conexion, la tesis moral reconoce
la existencia de una conexién necesaria entre el Derecho y la moral por
medio de los principios. Para una mejor comprension de esta conexion,
Alexy divide esta tesis en una version fuerte y una versién débil. En la

version fuerte de la conexion entre el Derecho y la moral, la conexion se

2 |bidem, p. 75.
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da entre el Derecho y la moral correcta, mientras que en la version débil la
conexion se da entre el Derecho y alguna moral, ya sea correcta o no.
Asi, “La tesis moral es valida si entre los principios que hay que tomar en
cuenta en los casos dudosos a fin de satisfacer la pretension de
correccién siempre se encuentran algunos que pertenecen a alguna
moral”. En esta hipoétesis, estos principios, ademas de juridicos, porque
estan incorporados al sistema juridico (tesis de la incorporacion), también
son morales a causa de su contenido (tesis moral), lo que les confiere una

doble naturaleza; es decir, juridicos en la forma y morales en el contenido.

Finalmente, la tesis de la correccion afirma que la conexion
necesaria entre el Derecho y la moral no se da solo entre el Derecho y
alguna moral, sino entre el Derecho y la moral correcta. Esta tesis no trae
dificultades cuando los principios morales incorporados al sistema juridico
estan justificados moralmente, como ejemplo de un Estado democratico
de Derecho, en el cual el juez esta obligado a optimizar los principios
aplicables al caso en su grado maximo, a fin de que, mediante un juicio de
ponderacion, se llegue a una respuesta juridica compuesta tanto de
argumentos juridicos como de argumentos morales. Se trata de un
sistema juridico no justificado moralmente, y como ejemplo de un Estado
totalitario, el juez también debe decidir con pretension de correccién, lo

gue implica una pretension de fundamentacion.

La pretension de fundamentacion no esta satisfecha so6lo en base a
argumentos de cualquier moral, sino segun argumentos de una moral
fundamentada, por lo tanto, correcta. Esta exigencia de fundamentacion
en una moral correcta establece una conexién necesaria entre el Derecho
y una moral correcta y, por consiguiente, fundamenta una pretension de
correccion moral a la cual deben ser sometidos los principios del Estado

totalitario. Segun Alexy, “la conexién necesaria entre el derecho y la moral
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correcta es creada en el sentido de que la pretension de correccion
»421

incluye una pretension de correccion moral

Para concluir, en el ambito del argumento de la injusticia, una vez
alcanzado el limite de la injusticia extrema, existe un amplio consenso
moral. Sin embargo, antes de alcanzar este limite de injusticia extrema
hay un gran disenso moral, razén por la cual, en el ambito del argumento
de los principios, solamente la pretension establece una conexion
necesaria entre el Derecho y la moral, y no su efectiva realizacion, porque
de lo contrario, seria lo mismo que afirmar que el Derecho debe ser
siempre moralmente correcto, o que no es posible que se pueda

fundamentar racionalmente.

Asi, fuera de los casos de injusticia extrema, la violacion de la
moral correcta a través de una ley o decision judicial no da lugar a la
pérdida de la naturaleza juridica de esta norma; es decir, la norma no deja
de ser Derecho (conexién de clasificacion), sino que hace que esta horma
padezca de un defecto juridico (conexién de calificacion). Por lo tanto,
aunque en estos casos no exista un amplio consenso sobre la moral
correcta, esto no significa afirmar, por otro lado, que no exista ninguan
criterio sobre lo que sea la justicia y la injusticia. Para Alexy, “La clave
para ello es la pretension de fundamentabilidad implicada por la
pretensién de correccion”, que exige una fundamentacion racional. La
conexién necesaria entre el Derecho y la moral no se da entre el Derecho
y una cierta moral, reconocida como la moral correcta; sin embargo, si
con una idea de moral correcta, que pueda ser moralmente

fundamentada®??,

El argumento de los principios no es suficiente para sostener la

tesis de la Unica respuesta correcta como pretende Dworkin, porque este

*2L bidem, pp. 75-82.
22 |bidem, pp. 83-85.
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propésito solo seria viable si fuera posible desarrollar una teoria de los
principios en la cual todos los principios pudieran ser catalogados
abstractamente, asi como si se pudieran definir las relaciones de prioridad
en abstracto y en concreto — teoria fuerte de los principios, garantizando,

por lo tanto, para todos los casos concretos, una Unica respuesta*®.

Sin embargo esta imposibilidad no impide la construccién de una
teoria débil de los principios, estructurada en tres elementos: un sistema
de condiciones de prioridad; un sistema de estructuras de ponderacion; y
un sistema de prioridad prima facie. En el sistema de condiciones de
prioridad el juicio de ponderacion realizado ante los casos concretos no
s6lo establece la prioridad entre los principios en aquel caso, sino que
arroja una luz a los casos futuros, lo que si no permite una respuesta
univoca para los nuevos casos, ante las numerosas posibilidades de
nuevas combinaciones, autoriza su sumision a un proceso argumentativo.
En el sistema de estructuras de ponderacion los principios colisionantes
deberan ser sometidos a la prueba del principio de la proporcionalidad
para que sean realizados en su maxima medida segun las posibilidades

facticas y juridicas.

El principio de la proporcionalidad se divide en tres
subprincipios: principio de la maxima aptitud; principio de la maxima
necesidad; y principio de la maxima proporcionalidad en sentido estricto o
principio de la ponderacion. Los dos primeros subprincipios, aptitud y
necesidad, se refieren a las posibilidades facticas, mientras que el
principio de ponderacion se refiere a las posibilidades juridicas. Esta
forma de estructuracion conduce el juicio de ponderacion a una
argumentacion racional, lo que una vez mas deja claro la necesidad de

una teoria de la argumentacion juridica. Por ultimo, en el sistema de

423 ALEXY, Robert, ““Sistema juridico, principios juridicos y razén practica..., op., cit., p.
145.
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prioridad prima facie, se establecen cargas de argumentacion a priori,
estableciendo abstractamente un cierto orden entre los principios, lo que
no impide que ante el caso concreto, debido a la carga argumentativa de
un principio en el sentido contrario, el principio con prioridad prima facie

venga a perder esta posicion*.

La inclusion de los principios al lado de las reglas en el sistema
juridico no lleva a un sistema completo, porque tanto las reglas como los
principios no disponen sobre su aplicacidbn o correccion de la decision,
puesto que no prescinden de una teoria de la argumentacion juridica que
dird que reglas y principios podran ser aplicados mediante una decision
racionalmente fundamentada. Una respuesta conclusiva sobre la tesis de
la Unica respuesta correcta solo sera posible si se atienden estos tres
niveles; es decir, reglas, principios y argumentacion juridica. Dicho esto, la
argumentacion juridica no es suficientemente capaz de llevar al intérprete
en cada caso concreto a una Unica respuesta correcta, y esto vale tanto
para los casos de subsuncion de reglas como para los casos de

ponderacion de principios*®.

Al asumir la teoria débil de los principios, Alexy expresamente
reconoce que esta teoria no determina para cada caso concreto una unica
respuesta correcta, o que no significa necesariamente el abandono puro
y simple de la idea de la Unica respuesta correcta sino mas bien una
necesaria precision de su estatus. Independientemente de que exista 0 no
una respuesta correcta para cada caso, el intérprete debe presuponer la
existencia de una respuesta correcta como idea regulativa. El concepto de
idea regulativa no supone que exista para todos los casos una Unica
respuesta correcta sino que s6lo supone que al menos en algunos casos

habr4d una Unica respuesta correcta. Asi, como no es posible saber de

424

Ibidem, pp. 146-148.
% |bidem, pp. 148-149.
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antemano cudales son estos casos que poseen sOlo una respuesta
correcta, el intérprete, movido por la pretension de correccion de su
interpretacion, debera siempre buscar la Unica respuesta correcta. Asi,
aunque no sea posible encontrar siempre la Unica respuesta correcta, la
respuesta dada obedeciendo a los tres niveles, es decir, reglas, principios
y argumentacion juridica racional, podra ser calificada como la
relativamente correcta’®®.

El ndcleo de la teoria de la argumentacion juridica es un sistema de
reglas y principios del discurso, cuya observancia asegura la racionalidad
de la argumentacion y del resultado, pero no la certeza de este resultado.
En este sentido, la decision sera calificada como la correcta si obedece al
procedimiento racional del discurso. El sistema de reglas y principios de la
teoria del discurso no propone un procedimiento que pueda asegurar
siempre un resultado exacto. Para Alexy esto deriva del hecho de que las
reglas del discurso no contienen ninguna determinacién acerca del punto
de partida del procedimiento, porque el punto de partida de los
participantes del discurso son sus convicciones normativas y las
interpretaciones de sus intereses; las reglas del discurso no describen
todos los pasos de la argumentacion; asi como algunas reglas del
discurso se realizan sélo aproximadamente, lo que no permite encontrar
siempre una Unica respuesta*®’.

Aungue Alexy haya desarrollado una teoria de la argumentacion
juridica que asegura la aplicacion racional del Derecho, esta racionalidad
no es suficientemente capaz de garantizar la obtencion de una Unica
respuesta correcta, puesto que la correccién de la respuesta en Alexy

depende uUnica y exclusivamente de la observancia de las reglas y los

%% |bidem, p. 151; ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. Manuel

Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 302-
303.

427 ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho..., op., cit., pp. 151-152 y 175-
177; ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica..., op., cit., pp. 238 y 291-294.
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principios del procedimiento argumentativo; por lo tanto, se trata de una
teoria procedimental. En otras palabras, la racionalidad del procedimiento
lleva a una respuesta racional, que de por si, califica la respuesta de
correcta, independientemente del contenido o de que sea la Unica

respuesta correcta.

Tiene razon Lenio Streck cuando apunta que Alexy no enfrento la
cuestion de la discrecionalidad con el tiempo y la profundidad prestados
por Dworkin en su debate con Hart, sino que dio practicamente la cuestion
de la discrecionalidad en el Derecho como algo inexorable*®. Algunas
veces dej6 implicito y raramente explicitamente reconocié la
discrecionalidad del juicio de ponderacién, como cuando trata de la
ponderacion entre los derechos fundamentales en cuanto principios,
oportunidad en la cual afirma textualmente que “Los derechos
fundamentales no son un objeto susceptible de ser dividido de una forma
tan refinada que incluya impasses estructurales — es decir, impasses
reales en el sopesamento —, de forma que los reduzca a elementos
practicamente sin importancia. En este caso, entonces, existe una
discrecionalidad para sopesar, una discrecionalidad tanto del legislativo
cuanto del judicial™*?°.

En el mismo sentido anterior, acerca de la discrecionalidad judicial
presente en el juicio de ponderacion, método por excelencia aplicable en
la resolucion de la colision entre principios, Prieto Sanchis entiende que
no existe la menor duda de que con ocasién del juicio de ponderacién el
juez es mucho mas protagonista, mucho mas libre que en la aplicacion de

las reglas, segun el modelo logico-deductivo-subsuntivo, razén por la cual

4% L UIZ STRECK, Lenio, “Porque a discricionariedade € um grave problema para
Dworkin e ndo o é para Alexy”, em Revista Direito e Praxis, vol. 4, n°® 7, 2013, p. 346.

2% ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. de Virgilio Afonso da Silva,
Séo Paulo, Malheiros, 2008, p. 611.
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no se puede negar la existencia de un cierto margen de discrecionalidad

judicial en la aplicacién del Derecho®®.

5.4 — Ausencia de libertad (discrecionalidad judicial) para decidir

conforme ala Constitucién

Una vez realizado este trayecto iniciado a partir del positivismo
hasta llegar al post-positivismo, es posible constatar la forma en cémo la
discrecionalidad judicial fue inicialmente negada (positivismo legalista),
posteriormente reconocida como inexorable y sin mecanismos de control
(positivismo normativista) y, finalmente, reconocida como inexorable, pero
sometida a control mediante la argumentacion juridica. De los autores
hasta ahora analizados, s6lo Dworkin es un luchador incansable contra la
discrecionalidad judicial, bajo el argumento de que siempre existird un
principio juridico que proporcionara una Unica respuesta correcta,
desafiando, asi, la tesis de la discrecionalidad judicial con la tesis de la

Unica respuesta correcta.

En esta investigacion del control de constitucionalidad difuso de la
norma a cargo de la jurisdiccion constitucional ordinaria, tal y como ya
hemos anticipado anteriormente, entendemos que no existe un espacio
para la discrecionalidad judicial o la libertad de decisiones por parte del
juez en el ejercicio del poder hermenéutico — activismo judicial. En otras
palabras, no estd conferida al juez la libertad de escoger, entre las
diversas posibles interpretaciones de un texto, la que en su juicio

subjetivo de valor entiende que sea la mejor respuesta o la respuesta

40 PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, principios, derechos..., op., cit, p. 63; PRIETO
SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trota, 2003,
p. 203; PRIETO SANCHIS, Luis, “La teoria de la interpretacion en el origen de la justicia
constitucional”, en Marina Gascén Abellan (coord.), Argumentacién Juridica, Valencia,
tirant lo blanch, 2014, p. 71.
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correcta, puesto que escoger no es lo mismo que decidir conforme a la

Constitucion.

Para los propositos de esta investigacion, el concepto de
discrecionalidad judicial incluye tanto la libertad de eleccién de sentidos
del texto en presencia de una ley, asi como en su ausencia. En el primer
caso, la cuestion de la libertad de atribucion de sentidos no se plantea
s6lo en los casos de ambigledades, contradicciones o0 conceptos
indeterminados, sino ante toda y cualquier interpretacion, porque ya sea
el texto univoco o no, el problema de fondo serd siempre el mismo; es
decir, saber si el intérprete puede censurar cualquier sentido del texto o, si
de alguna forma, existen limites para esta actividad. En el segundo caso,
la cuestion de la libertad, ademas de la libertad de atribucion de sentidos,
inherente en toda y cualquier interpretacién, se encuentra con una
situacién de ausencia de la ley o de laguna legal, en la cual lo que se
pretende saber es si el intérprete estaria autorizado a ayudarse con

argumentos extra o metajuridicos.

5.4.1 — Nivel descriptivo: el elemento hermenéutico como blindaje
contra la discrecionalidad judicial

El tema de la discrecionalidad judicial debe ser enfrentado en dos
niveles; es decir, en el nivel de racionalidad | o hermenéutico, de
naturaleza descriptiva, y en el nivel de racionalidad Il o epistemolégico, de
naturaleza prescriptiva. La racionalidad del nivel | es estructurante y
condicion de posibilidad de la racionalidad del nivel Il, siendo oportuno
analizar la existencia de la discrecionalidad en el d&mbito de estos dos

niveles de racionalidad.

En el nivel de racionalidad I, o nivel hermenéutico estructurante, de

naturaleza descriptiva, es donde se da la presencia de la estructura y de
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las condiciones de la propia comprension del fendbmeno hermenéutico. En
este nivel de racionalidad, la tradicion, el circulo hermenéutico, la
diferencia ontologica y la applicatio actian como blindajes contra la

discrecionalidad judicial.

En un Estado constitucional de Derecho como el de Espafa, la
autoridad de la tradicion debe reflejar necesariamente la democracia
constitucional plasmada en el texto de la Constitucion de 1978, mediante
su férmula politico-juridica, valores superiores, principios constitucionales,
derechos fundamentales y la doctrina del Tribunal Constitucional, razén
por la cual la tradicion auténtica termina por actuar como un criterio de
control del poder hermenéutico, funcionando como un filtro de distincion
entre los prejuicios auténticos e inauténticos del intérprete. El intérprete
constitucional no parte de un grado cero de sentido porque esta
histéricamente situado dentro de una determinada tradicion constitucional.
La pre-comprension del intérprete estd ligada a la autoridad de la

tradicidon, que a su vez esta atravesada por la historicidad.

Una de las caracteristicas de la tradicion es la historicidad. El
intérprete no puede pretender comprender la norma a partir de un punto
de vista situado fuera de la existencia historica, puesto que la historicidad
del ser condiciona su horizonte hermenéutico. La toma de conciencia
histérica del intérprete implica el reconocimiento de que el objeto de
interpretacion, el pardmetro del control de constitucionalidad, la
Constitucion, la norma que se debe controlar, la doctrina del Tribunal
Constitucional, el caso concreto, el ser del intérprete y el proceso
hermenéutico de interpretacién son fendmenos histéricos sujetos a los
efectos de la historia. La conciencia historica sobre la historicidad de la

comprension hace posible ver en la interpretacion un fendbmeno historico.

Dado que la comprension es un fenomeno histérico, condicionado

por las circunstancias de cada tiempo y lugar, sélo es posible admitir la
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existencia de la respuesta correcta dentro de estos cuadrantes historicos;
es decir, no existe una Unica respuesta correcta, asi como no existen
diversas respuestas correctas, sino la respuesta conforme a la

Constitucion del caso concreto®.

Es decir, siempre habra sélo una
respuesta, cierta o erronea, porque todo el caso concreto se produce
histéricamente solo una vez, asi como toda interpretaciéon es sélo una.
Puesto que, la respuesta hermenéuticamente dada no es a-histérica, no
esta situada fuera de la historia y, por lo tanto, fuera del alcance de los
efectos de la historia, asi como no es discrecional o arbitraria, ya que
debe circunscribirse a la autoridad de la tradicion. Por consiguiente, tanto
el texto constitucional como la doctrina del Tribunal Constitucional deben
ser leidos como resultado de una construccion historica institucional,

sometidos a los efectos de la historia.

En otras palabras, el texto de la Constitucion y su doctrina
constitucional no poseen esencias en si mismo (ontologismo clasico),
inmunes a la historia; es decir, conceptos petrificados, porque en ellos y
con ellos la historia habria llegado a un gran final, siendo suficiente a la
jurisdiccion constitucional ordinaria conocer estos conceptos para
posteriormente, mediante un razonamiento l6gico, y un mirar
unidireccional deductivo, aplicarlo al caso concreto. Aceptar la historicidad
de la tradicion es reconocer la necesidad de un constate revisitar de los
textos y de la doctrina constitucional, sometiéndolos a los efectos de la
historia a través de la fusion del horizonte histérico de la tradicion (textos
normativos y doctrinas constitucionales) con el horizonte presente del
intérprete (momento actual). Esta fusion de horizontes se produce dentro

del circulo hermenéutico.

31 LUIZ STRECK, Lenio, Jurisdicdo constitucional e deciséo juridica..., op., cit., p. 316;

LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., Cit, p. 308.
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La necesidad de este revisitar y reconstruir la cadena
argumentativa deriva del hecho de que la comprension es un fendmeno
histérico, razén por la cual una interpretacion nunca podré ser reproducida
otra vez, porque si la condicién historica del intérprete es siempre distinta,
en razon del decurso del tiempo, una segunda o tercera interpretacion
siempre sera una nueva interpretacion y no la misma interpretacion. Esta
conclusion permite afirmar que toda la interpretacion es, en alguna

medida Unica y productiva, y no simplemente reproductiva.

La historicidad de la tradicion repercute directamente sobre el
control de constitucionalidad difuso de la norma, porque si la
interpretacion es un fendmeno historico, el juicio de control no se dara por
medio de un hallazgo de sentido desde siempre contenido en el texto de
la ley, aplicable mediante el razonamiento l6gico-deductivo, sino que
implicara la construccion actual de la norma constitucional del caso
concreto a partir de los condicionantes histéricos de la tradicion y en la

cual esté insertado el intérprete.

El respeto a la autoridad de la tradicion esta insito en la idea de
integridad del Derecho que se ha revelado en la presente investigacion a
través de los principios de concrecibn de la norma constitucional
(1.4.4.4.2). En este punto, el respeto a la tradicion auténtica en Gadamer
y la integridad del Derecho en Dworkin se aproximan a una forma
complementaria**?, porque ambas actan como criterio de control del
poder  hermenéutico, alejando o, al menos, reduciendo
considerablemente, el relativismo hermenéutico, convirtiendo en un
sinsentido toda la polémica sobre el cdmo saber si los jueces descubren o
crean el Derecho, porque la idea de la integridad del Derecho sugiere que

los jueces hacen las dos cosas y ninguna de ellas al mismo tiempo, dado

32 LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., cit., p. 304.
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que el Derecho es al mismo tiempo producto de la interpretacion, asi

como fuente de inspiracion*®3,

La diferencia ontologica entre el texto de la ley y la norma no
supone una relacién de absoluta independencia, puesto que la norma, en
cuanto resultado del proceso hermenéutico, algo contendré del texto, ya
que no es posible admitir que el texto no diga nada al intérprete. Por lo
tanto, la atribucibn de sentido al texto de la ley no se da
discrecionalmente, sino dentro de wuna determinada situacion
hermenéutica. EI comprender algo solo sera posible en la intersubjetividad
en la cual la hermenéutica juridica busca y encuentra garantia. Dicho de
otra forma, el sentido del texto no es creado a partir de un grado cero de
sentido en la conciencia o en la subjetividad del sujeto solipsista
(paradigma de la subjetividad), a partir de una libre forma de atribuir
cualquier sentido, sino el sentido es construido a partir de la tradicion a
través de la intersubjetividad (paradigma de la intersubjetividad).

Si los sentidos no estan pegados a las cosas desde siempre, la
interpretacion ya no es o no puede ser un acto de conocimiento, a través
del cual cabria al intérprete, mediante la adopcion de un método de
interpretacion juridica, descubrir o desvelar el sentido de la ley
(positivismo legalista). Sin embargo, por otro lado, los sentidos tampoco
estan en suspension en el aire, a disposicion del intérprete, aguardando
su acoplamiento, por medio de un acto de voluntad (positivismo

normativista), con relacion al cual el Derecho no tendria nada que decir.

El reconocimiento de la diferencia ontolégica no dar lugar a la
independencia entre el ser y el ente, porque en el proceso de la applicatio
la pre-comprension del intérprete promueve una anticipacion de sentido

ya dado por la tradicion en la cual el intérprete esta inserto y de la cual no

33 DWORKIN, Ronald, O império do direito..., op., cit., pp. 271-274.
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se puede deshacer. Asi, la applicatio significa, en otras palabras, la
imposibilidad de acoplar los conceptos a la cosas, puesto que los sentidos
son atribuidos al texto por el intérprete a partir de la facticidad y de la
historicidad en la cual esta insertado (autoridad de la tradicién),

respetando el contenido base del texto.

La aceptacion del elemento hermenéutico como condicion de
posibilidad de la comprension lleva al rechazo de la discrecionalidad o de
la libertad de eleccion o de atribucion de sentidos por parte del intérprete
a partir de su propia conciencia (paradigma de la subjetividad). El
comprender algo solo serd posible en la intersubjetividad, a partir de la
tradicion, del circulo hermenéutico, de la diferencia ontolégica y de la
applicatio, en los cuales la hermenéutica juridica busca y encuentra la
garantia contra la discrecionalidad judicial. Por tanto, si la atribucién de
sentido solamente puede producirse a través de la intersubjetividad, el
sujeto, aisladamente, pierde la libertad de atribucion de cualquier sentido.

5.4.2 — Nivel prescriptivo: escoger conforme a la conciencia no es lo

mismo que decidir conforme a la Constitucion

En el nivel de racionalidad Il, o nivel epistemoldgico, de naturaleza
prescriptiva, es donde se da la construccibn de una hermenéutica
normativa estructurante concretizadora de la Constitucion y la
identificacion y conceptualizacion de los principios de concrecion de la
norma constitucional. En este nivel de racionalidad, los principios

constitucionales, junto con la tradicion, el circulo hermenéutico, la
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diferencia ontologica y la applicatio actian como blindaje contra la
|434

discrecionalidad judicia

La hermenéutica estructurante, como condicion de posibilidad de la
interpretacion, pretende describir las condiciones bajo las cuales la
comprension y su posterior aclaracion mediante la interpretacion se
producen efectivamente. Aqui, al contrario, en el nivel de racionalidad II,
lo que se pretende es prescribir como la interpretacion judicial debe
producirse en una democracia constitucional, sin caer en decisionismos 0
activismos judiciales, bajo pena de incidir en la inconstitucionalidad vy, al

fin y al cabo, en una forma de actuar ilegitima y antidemocratica.

No se puede negar que dos jueces ante un caso concreto pueden
decidir de forma diferente e incluso contradictoria, dado que este
fenémeno se produce todos los dias en el sistema de justicia. Tampoco
se puede negar la posibilidad de que frente a un caso dificil o tragico sea
posible mas de una respuesta prima facie correcta (adecuada) o conforme
a la Constitucion. En situaciones como estas, en las cuales el juez
aparentemente tiene a su disposicibn mas de una respuesta, la cuestion
gue se plantea es saber si el juez podra escoger libremente una de estas
respuestas o, incluso, si el juez deberd escoger la mejor respuesta
(discrecionalidad judicial), siempre segun su conciencia (paradigma de la
subjetividad). En principio, ninguna; ni una cosa ni la otra, puesto que

escoger definitivamente no es decidir**®.

El proceso de eleccién supone la existencia de un espacio de
libertad dentro del cual el intérprete se mueve haciendo opciones entre
interpretaciones juridicas posibles, sin embargo, a partir de su propia

conciencia. En este proceso de eleccion, aun cuando el juez esté

3 LUIZ STRECK, Lenio, “Porque a discricionariedade é um grave problema... op., cit., p.

353.
% LUIZ STRECK, Lenio, O que é isto — decido conforme minha consciéncia..., op., cit.,
pp. 105-106.
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sinceramente decidido a encontrar la mejor respuesta posible, el camino
en busqueda de la mejor respuesta siempre estara orientado por la
conciencia del propio intérprete (filosofia de la conciencia). En otras
palabras, la eleccion se dard orientada por una pauta de valores
personales y no por principios constitucionales. Por lo tanto, es licito
preguntarse si las partes en el proceso judicial pretenden saber lo que el
juez de la causa piensa sobre el Derecho o si quieren que el juez
simplemente haga prevalecer el Derecho en el caso concreto, incluso
contra su propia conciencia. Creemos, con el fin de responder a esta
cuestion, que poco deberia importar lo que el juez piensa sobre el
Derecho, puesto que el Derecho, producido en un entorno democratico,

debe prevalecer sobre las convicciones personales del juez.

Por otro lado, el proceso de decisiébn supone la ausencia de un
espacio de libertad de eleccion orientada por la conciencia del intérprete.
El proceso de decision comienza con la asuncion de un compromiso
institucional y personal del intérprete — deber constitucional, mediante el
cual, en primer lugar, se asume la tarea propuesta por la Constitucion
como propia, en detrimento de todas las fuerzas contrarias, incluyendo, la
propia conciencia y, en segundo lugar, se asume el deber de concretar la

respuesta (la norma) conforme a la Constitucion.

Ante la asuncién del proyecto constitucional como propio, tenemos
gue esta voluntad de Constitucién emerge de un triple fundamento, como
vemos en Hesse: primero, en la conciencia y conviccion de la necesidad
de un orden normativo de valores y principios constitucionales inviolables
aptos para librar el Estado y la sociedad de la barbarie; segundo, en la
conciencia y conviccion de que este orden normativo constitucional,
ademas de ser legitimo, necesita una continua legitimacion; y, finalmente,
tercero, la conciencia y la conviccion de que este orden normativo

constitucional para ganar expresion en la realidad o realizar su pretension
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de vigencia, necesita ser construido a través de actos de voluntad de
|436

realizacion del proyecto constituciona

Pues bien, la jurisdiccién constitucional ordinaria, encargada de
tutelar los derechos fundamentales en el dia a dia del ciudadano,
reduciendo la laguna existente entre el ser y el deber ser de la propuesta
constitucional, no puede ignorar o prescindir del deber constitucional para
la Constitucion, dado que en ultima instancia, el grado de realizacion de
este proyecto constitucional siempre inacabado (utopia realizable)
dependera del papel que debe ejercer la jurisdiccion constitucional v,
principalmente, la jurisdiccion ordinaria, encargada de resolver al menos
el 99,90% de los procesos que han llegado a la administracion de justicia
de Espafa. Es decir, cuanto mayor sea la voluntad de Constitucion o
cuanto mayor sea el compromiso institucional y personal con el deber
constitucional de la jurisdicciébn ordinaria, mayor sera el grado de
efectividad de las normas constitucionales. Es decir, inversamente menor

seréa el grado de incumplimiento de la Constitucion®®’.

Con relaciéon al deber de concrecién de la respuesta conforme a la
Constitucion, como resultado del deber constitucional, por un lado, y la
autoridad de la tradicion, que se contempla en la democracia
constitucional inaugurada por la Constitucion de 1978, por otro, el
intérprete constitucional, en el proceso de concrecion de la norma
conforme a la Constitucion, debe preservar la integridad y la coherencia
de la Constitucion a partir de la principiologia constitucional v,
principalmente, de los principios hermenéuticos (Principio de la
supremacia normativa de la Constitucién; Principio de la unidad de la
Constitucion; Principio de la armonizacion de las normas constitucionales;

Principio del efecto integrador de la Constitucion; Principio de la maxima

* HESSE, Konrad, Escritos de derecho constitucional..., op., cit., pp. 70-71.

" ANDRES IBANEZ, Perfecto, “Prologo”, en FERRAJOLI, Luigi, Derechos y
garantias..., op., cit., p. 11.
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efectividad de la Constitucion; Principio de la conformidad funcional;
Principio de la proporcionalidad; y Principio de la comparacién entre

derechos).

En la concepcion del Derecho como integridad, Dworkin visualiza
una comunidad de principios estructurados y coherentes acerca de la
justicia, la equidad y el debido proceso legal adjetivo, cabiendo al juez
aplicar el Derecho a través de este conjunto arménico de principios**®. En
este sentido, la integridad no es soélo coherencia en sentido estricto; es
decir, decidir los casos futuros de forma igual a los que ya fueron
decididos en el pasado, sino también la integridad; méas que la
coherencia, postula la aplicacion del Derecho de forma que sea una
expresion de un sistema Unico y coherente de justicia y equidad. Aceptar
este ideal de integridad, muchas veces obligara al juez a alejarse de
precedentes para mantener la integridad del Derecho®®. Por lo tanto, en
Dworkin, la aplicacién del Derecho es una cuestion de principio, que asi
como la tradicibn auténtica en Gadamer, no potencia la libertad
interpretativa, sino que actia fuertemente como un criterio de control del

poder hermenéutico.

La formula politico-juridica, Estado social y democratico de
Derecho, y los valores superiores, libertad, justicia, igualdad y pluralismo
politico (art. 1.1 de la CE), junto con los derechos fundamentales,
condensados en los principios constitucionales, con respecto a su
apertura semantica, definitvamente no abren las puertas del
ordenamiento juridico constitucional a la discrecionalidad judicial sino que
promueven una especie de cierre hermenéutico del sistema juridico,
obligando a la jurisdiccion constitucional ordinaria a decidir los casos

concretos como una cuestion de principio, respetando y promoviendo la

3% DWORKIN, Ronald, O império do direito..., op., cit., p. 291
3 |bidem, pp. 263-264.
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integridad y la coherencia del ordenamiento juridico constitucional, asi

como la tradicion democratica constitucional.

Los principios constitucionales no se confunden con los principios
generales del Derecho, asi como tampoco son solo el resultado de un
proceso evolutivo. Los principios generales del Derecho contemplados en
el Cadigo Civil, bajo una concepcién concebida por el positivismo juridico,
estan orientados, especialmente, para ser aplicados solamente en el caso
de que exista una laguna en la ley, para un fin especifico; es decir, colmar
este vacio legislativo, sin perjuicio de su caracter informativo del
ordenamiento juridico (art. 1.4 del Cdédigo Civil). Por lo tanto, de esta
referencia con los principios generales del Derecho, se extrae su
naturaleza supletoria o complementaria, junto con las costumbres, los
cuales deben ser utilizados para colmar las lagunas legales, sin perjuicio

de ser informadores del ordenamiento juridico.

Por otro lado, los principios constitucionales, el principal elemento
de distincién entre el positivismo y el post-positivismo juridico, instituyen el
ordenamiento juridico constitucional con la misma fuerza normativa de las
reglas constitucionales, irradiando su fuerza normativa sobre todo el
ordenamiento juridico — proceso de constitucionalizacion de las leyes,
actuando como pauta de interpretacion y conformacion, pudiendo ser

aplicados directamente, independientemente de su previa regulacion.

Asi, ante esta configuracion, los principios constitucionales
instituyen las reglas (leyes) de todo el ordenamiento juridico, con relacion
a los cuales éstas deben guardar su adecuacién. Dicho de otra forma, en
el origen de cada regla existe uno o varios principios instituidores, los
cuales siempre actuaran como pauta de interpretacién y conformacién de
las reglas instituidas precisamente a causa de su caracter normativo y no

s6lo informativo como sucede con los principios generales del Derecho.
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Los principios retiran su normatividad de la convivencia
intersubjetiva que emana de los vinculos existentes en la moralidad
politica de la comunidad. Por lo tanto, los principios son vividos por los
participantes de la comunidad politica, razén por la cual son elevados al
status constitucional. La constitucionalizacion, a través de los principios,
de una cierta tradicion democratica constitucional permitira, en primer
lugar, la reconstruccién histérico-institucional del Derecho v,
posteriormente, un didlogo entre esta tradicion y la decision del caso
concreto, que se revelara en la fundamentacion de la decision judicial, en
la cual el juez siempre debera tratar de preservar la coherencia y la
integridad del Derecho. La actuacion jurisdiccional a través de los
principios constitucionales, en lugar de abrir las puertas a la
discrecionalidad judicial, permite una especie de cierre hermenéutico,
debido a la reconstruccion histérica institucional del Derecho y del deber
de preservacion de la coherencia y de la integridad del Derecho*°.

La concrecion de la norma del caso concreto se produce dentro del
circulo hermenéutico mediante la applicatio. En el transcurso del circulo
hermenéutico o en el proceso de concreciébn de la norma apareceran
como puntos de parada la regla, el principio instituidor y la eventual
ponderacion en caso de colisibn entre principios, todos elementos
integrantes del programa normativo, que juntamente con el caso concreto,
el ambito normativo, constituyen la norma del caso concreto en la

applicatio.

Ante el deber de asuncion del proyecto constitucional como propio
y el deber de concrecion de la respuesta (norma) conforme a la
Constitucion, la jurisdiccion constitucional ordinaria tiene el deber

constitucional de realizar el control de constitucionalidad de la norma, so

*0 UIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., cit., pp. 494-495; LUIZ STRECK,
Lenio, “Porque a discricionariedade € um grave problema..., op., cit., p. 358.
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pena de incidir en un actuar inconstitucional, ya sea por accién u omision.
Este deber constitucional de controlar la constitucionalidad de la norma
para interpretarla de modo conforme, no puede confundirse con el
activismo y la discrecionalidad judiciales, patologias estas repelidas por

una democracia constitucional.

A partir de una Constitucion principialista como la espafiola, el
control de constitucionalidad de la norma se impone en todos los
procesos judiciales, asi como en todas las decisiones judiciales, sin
ninguna excepcion. Como hemos visto anteriormente, los principios
instituyen las reglas o, siendo mas claro, los principios constitucionales
instituyen las leyes. Es decir, en el origen de toda norma existe un
principio constitucional, asi como no existe un principio constitucional sin
una norma**!. No es por otro motivo que Zagrebelsky afirma que las
normas ordinarias son predominantemente reglas, mientras que las
normas constitucionales, que disponen sobre los derechos y la justicia,
son predominantemente principios, razon por la cual se entiende que
distinguir entre las reglas y los principios, en lineas generales, es lo

mismo que distinguir entre la ley y la Constitucién**.

Asi, como resultado de esta institucionalizacion de los
principios, en todo el proceso hermenéutico de concrecion de la norma se
da un examen de parametricidad o un control de constitucionalidad de la
norma en conformidad con el correspondiente principio constitucional, aun
cuando el intérprete no sea consciente de este fendmeno subyacente al

443

proceso hermenéutico™. Incluso, frente a la naturaleza tendencialmente

41 LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., cit., p. 523. En el mismo sentido
Prieto Sanchis afirma que “Detras de toda regla late un principio y los principios son
tendencialmente contradictorios... En suma, la técnica de los principios es aplicable
siempre...porque siempre esta al alcance del juez transformar en principios las reglas
que sustentan la posicion de cada parte.”, en PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, principios,
derechos..., op., cit., p. 64.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil..., op., cit., pp. 109-110.

3 LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., cit., p. 538.
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contradictoria de los principios constitucionales, resultado natural del
pluralismo politico, Prieto Sanchis expresamente reconoce que la
ponderacion de los principios comienza a ser un instrumento de control de
constitucionalidad que viene a fortalecer la jurisdiccion ordinaria,
principalmente, porque toda regla tiene como fundamento de validez un
principio constitucional, lo que autoriza al juez ordinario a realizar la
ponderacion ante todo caso concreto, pudiendo, incluso, dejar de aplicar
una ley, aunque constitucional, porque en el caso concreto, un principio
en el sentido contrario, prevalece***. En el mismo sentido, Lenio Streck
afirma que los principios constitucionales posibilitan la reconstruccion de
la historia institucional del Derecho, atravesando la porosidad de las
reglas, reveladora solo del sentido institucional del Derecho, lo que
permite afirmar que en cada aplicacion de principios constitucionales se
da una interpretacion conforme o bien una nulidad sin reduccién de

texto**.

El deber constitucional lleva a la jurisdiccién constitucional, y en
nuestro caso a la jurisdiccién ordinaria, a asumir la tarea propuesta por la
Constitucion como propia, en detrimento de cualquier otra concepcién de
Estado y de sociedad, asi como lleva a asumir el deber de concretar la
norma conforme a la Constitucion. Como hemos visto, en la consecucion
de este deber constitucional, los principios constitucionales realizan una
especie de cierre hermenéutico, restringiendo el poder hermenéutico de la
jurisdiccién y promoviendo una autorrestriccion hermenéutica (judicial self-

restraint).

Sin embargo, a pesar del deber constitucional y de que los

principios constitucionales actien fuertemente en la restriccion de las

4 PRIETO SANCHIS, Luis, “El juicio de ponderacion constitucional”, en CARBONELL,
Miguel (Coord.), Argumentacion juridica: El uso de la ponderacién y la proporcionalidad,
(guito, editora juridica, 2014, pp. 149-150.

% LUIZ STRECK, Lenio, Verdade e Consenso..., op., cit., p. 530.
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numerosas posibilidades de interpretacion de una cierta norma (programa
normativo y ambito normativo), no se puede negar que en ciertas
situaciones, denominadas comunmente por la doctrina de hard cases o
casos tragicos, la existencia de mas de una respuesta parece ser un

momento hermenéutico insuperable.

Sin embargo, incluso ante estas situaciones dramaticas no existe
un espacio para la discrecionalidad judicial, puesto que tampoco aqui el
juez tiene libertad o estd autorizado por el ordenamiento juridico
constitucional para tomar decisiones conforme a su conciencia. Dicho de
otra forma, encontrandose el juez con mas de una respuesta
aparentemente constitucional, no le cabra escoger entre estas respuestas
a partir de su libre arbitrio, sino que debera decidir entre una de estas
respuestas, mediante una decisibn fundamentada, justificando
adecuadamente la mejor respuesta — y no sélo explicando — a partir de la
reconstruccién histérica institucional de los principios aplicables al caso,
respetando la coherencia y la integridad del Derecho. Por consiguiente,
en el nivel de racionalidad Il, de naturaleza prescriptiva, el deber
constitucional y los principios constitucionales, junto con los elementos del
nivel de racionalidad I, no autorizan decisiones discrecionales judiciales a

partir de la conciencia del intérprete.
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1 - Los paradigmas teoricos del principio de la division de poderes

Antes de tratar el tema del control jurisdiccional de
constitucionalidad, es necesario analizar el principio de la division de los
poderes y de sus precedentes tedricos e histéricos en la formacion del
Estado moderno. Como tendremos oportunidad de constatar, la idea de
impartir o dividir el poder politico entre centros de poder relativamente
independientes entre si, como un mecanismo estructural de contener el
poder por medio del propio poder, es un supuesto del Estado moderno
que se encuentra en la base de la concepcion de la jurisdiccién. Las
diversas concepciones que se puede entender por division de poderes,
repercutiran directamente sobre la concepcion de poder judicial y su tipica

funcién institucional; es decir, la jurisdiccion.

Como la jurisdiccibn se encuentra en una relacion de
interdependencia con el principio de la divisibn de poderes, en este
capitulo, en un primer momento, revisaremos las aportaciones de las
obras de Locke y Montesquieu, los tedricos politicos precursores del
principio de la divisibn de poderes en el Estado moderno, sus
contribuciones tedricas a la definicion que se puede entender por
jurisdiccion. En un segin momento, investigaremos la experiencia de las
revoluciones americana (1776) y francesa (1789) en relacion al principio
de la division de poderes, asi como la repercusion de la adopcion y
definicion de ese principio sobre la concepcién de la jurisdiccion de estos

paises en el periodo post-revolucionario.
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1.1 — Lateoriade la division de poderes en John Locke

Segun Thomas Hobbes (1588-1679), el hombre en el estado de la
naturaleza se encontraba en una continua guerra de todos contra todos.
Por el contrario, en John Locke (1632-1704) el hombre en el estado de la

d**, orientado por las

naturaleza vivia en paz, con plena libertad e igualda
leyes de la naturaleza. Sin embargo, como todos, al mismo tiempo, eran
reyes y sefiores de sus propias vidas, el hombre se encontraba en un

estado de constante incertidumbre e inseguridad.

Asi, segun la concepcion del filosofo inglés, los hombres decidieron
prescindir de su condicién de plena libertad e igualdad con la finalidad de
“preservar sus vidas, sus libertades y sus posesiones, es decir, todo eso a
lo que doy el nhombre genérico de ‘propiedad’, puesto que la tutela de
estos bienes solo seria posible a través de una organizacion politica, la

sociedad civil o el Estado™’.

Para Locke, la preservacion de la propiedad era imposible en el
estado de la naturaleza; es decir, fuera del Estado, puesto que “faltaba
una ley establecida, fija y conocida, para definir lo bueno de lo malo y
servir de criterio para la soluciéon de los conflictos entre los hombres; un
juez publico e imparcial, para decidir sobre las contiendas entre los
hombres, segun la ley establecida; y un poder para hacer cumplir las

decisiones “,

% Cfr. LOCKE, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno... op. cit., p. 36.
*" bidem, p. 134.
%% |bidem, p. 135.
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1.1.1 — Poder legislativo

El fin para el cual el Estado fue creado por el hombre sdélo puede
ser alcanzado mediante las leyes, razén por la cual, en la concepcion
lockeana de Estado, el poder legislativo es el poder supremo dentro de la
organizacion politica de la sociedad**. Sin embargo, puesto que el poder
legislativo se concibié bajo la justificacion de garantizar la paz, la libertad
y la igualdad entre todos los hombres, necesariamente, este poder debe
estar limitado por esta misma finalidad que determina su constitucion. El
poder legislativo, aunque supremo y en su maxima potencia en el ejercicio
de sus funciones, no puede violar la paz, la libertad y la igualdad entre los
hombres, porque la raz6n motriz de su constitucién fue precisamente la
proteccion de estos valores. Asi, ademas de que estos valores posean
una funcién finalistica que debe perseguir el poder legislativo, también
estan dotados de una funcion controladora, responsable por la definicion

de los limites al ejercicio de las funciones institucionales.

Para Locke, el poder legislativo, en el ejercicio de sus funciones, en
primer lugar, no puede violar los valores justificadores de su existencia, lo
gue significa que el ejercicio de este poder no es arbitrario o sin limites,
por lo que las leyes positivas deben obedecer a las leyes naturales. Entre
las leyes naturales, la ley fundamental para gobernar y orientar el poder
legislativo en el ejercicio de sus funciones es la de la “preservacion de la
sociedad y (en la medida en que ello sea compatible con el bien puablico)
la de cada persona que forme parte de ella”®®. Para Locke, el poder de
los legisladores, incluso en su maxima potencia, se encuentra limitado por
el bien publico de la sociedad vy, por lo tanto, no posee otro fin que el de

su preservacién y no puede servir o ser puesto a disposicion de la

44 1pidem, p. 145.
459 1pidem, p. 141.
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destruccion o para esclavizar o empobrecer premeditadamente a sus
stbditos™*.

La entrada del hombre en una organizaciéon politica, sin embargo,
no puso fin a la obligacion de obediencia a las leyes de la naturaleza,
entre ellas, la necesidad de preservacion de la humanidad, la cual
continda sirviendo de pauta para el comportamiento en la sociedad. Para
Locke, las leyes de la naturaleza permanecen como leyes eternas, a las
cuales deben someterse todos los hombres, sean legisladores o no. Las
leyes promulgadas por los legisladores “deben estar de acuerdo — lo
MiSmOo que sus propias acciones — con la ley de naturaleza, es decir, con
la voluntad de Dios, de la cual la ley de naturaleza es la preservacion de
la humanidad, ninguna accion humana que vaya contra esto puede ser
buena o valida™?. Por ello, es posible concluir que las leyes humanas,
elaboradas por el poder legislativo, no estan dotadas de fuerza suficiente
para revocar o disponer contra las leyes de la naturaleza, motivo por el
cual, para que sean consideradas buenas y validas, deben someterse al

Derecho natural.

En segundo lugar, el poder legislativo, en el ejercicio de sus
funciones, debe pautarse por leyes regularmente publicadas, actuando
dentro de sus limites, dado que si asi no fuera, la inseguridad, propia del
estado de la naturaleza, permaneceria en el Estado organizado,
especialmente agravada por la concentracion de poder en manos de un
gobernante. Para Locke, el poder legislativo no puede atribuirse la
prerrogativa de gobernar por medio de leyes desconocidas o arbitrarias
sino que esta obligado a administrar la justicia y proclamar los derechos
de sus subditos segun las leyes promulgadas y regularmente

establecidas*®. La actuacion del poder legislativo, en ausencia de leyes

1 1pidem, p. 143.
452 1pidem, p. 144,
453 |pidem, p. 144,
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previamente establecidas o contra sus disposiciones, pone en riesgo la
finalidad ultima perseguida por el Estado; es decir, la preservacion de la
vida, de la libertad y de la propiedad, porque en el caso de que el
gobierno fuera el sefior absoluto sobre todas las cosas y sobre todos los
hombres, pudiendo actuar sin ningun limite, no seria compatible con los

fines del Estado.

En tercer lugar, Locke afirma que el poder legislativo no puede
sustraer la propiedad de los hombres sin su previo consentimiento, aun
cuando sea para el mantenimiento del Estado, mediante la recaudacién
de tributos. Ademas de la vida y de la libertad, la propiedad debe ser
preservada por el Estado, ya que éste también es uno de los fines para
los cuales el Estado fue creado. Una de las finalidades que motivo al
hombre a organizarse en la forma de Estado fue la de preservar mejor sus
bienes. Si el Estado pudiera apropiarse de sus bienes sin su
consentimiento, aunque fuera de so6lo una parte de ellos, el hombre jamas
podria afirmar ser el Unico sefior sobre sus bienes, dado que, otro, incluso
en contra de su voluntad, podria apropiarse de sus bienes, eliminando
totalmente su propiedad**. Asi, el derecho a la propiedad, como fin que el
Estado tiene el deber de proteger, debe ser tutelado tanto de los ataques
perpetrados por los demas hombres como de las intervenciones

realizadas por el propio Estado.

Finalmente, en cuarto lugar, la delegacion del poder para hacer las
leyes, otorgadas por el pueblo a favor del poder legislativo, es
indelegable. Para Locke, el poder legislativo no puede delegar o transferir
a terceros el poder de hacer leyes, puesto que esta facultad ha sido
delegada por el pueblo; el poder legislativo no puede, eximiéndose de su
responsabilidad, renunciar a las subvenciones o transferir a un tercero

esta atribucion. El filosofo inglés apunta que el pueblo otorgoé al poder

** bidem, pp. 147-148.
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legislativo “el poder de hacer leyes, y no el poder de hacer
legisladores™®°. Esta prohibicién de delegacién, ademas de mantener el
poder de hacer las leyes en manos de quienes recibié esta incumbencia
del pueblo, también tiene la virtud de evitar la concentracion del poder

politico en manos de solo un érgano estatal.

Ademas de estos cuatro pilares definidores de los limites del poder
legislativo, Locke aun reconoce el derecho del pueblo a la resistencia, en
el caso de que el poder legislativo actie de forma contraria a su mision
institucional. Los hombres acceden a vivir bajo el Estado con la finalidad
de preservar, con mayor eficiencia y seguridad, la vida, la libertad y la
propiedad. En el caso de que el poder legislativo, o incluso el poder
ejecutivo, cometa algun acto de alevosia contra aquél que le otorgd el
poder politico, ya sea violando los fines del Estado o las razones que
justificaron su creacion, el pueblo quedara libre para desobedecer las
leyes, pudiendo oponer resistencia hasta la disolucion del Estado,
momento en que el poder politico regresara a manos del pueblo para
disponer como mejor entiendan, depositando el poder en una nueva
legislatura o incluso concibiendo un nuevo Estado®®.

Como se puede concluir, en Locke, aunque el poder legislativo se
identifigue como el poder supremo del Estado, el filosofo trata de
establecer algunas limitaciones al ejercicio de este poder. EI Derecho
natural, el principio de la legalidad, el derecho a la propiedad privada y el
principio de la indelegabilidad actian como instrumentos de limitacion del
poder legislativo. Asi, en la doctrina lockeana, a pesar que el poder
legislativo sea el poder supremo del Estado, no es un poder absoluto, sin

l[imites.

% |bidem, pp. 149-150.
% |bidem, pp. 154-155 y 212-213.
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1.1.2 — Poder ejecutivo

Partiendo de una concepcion antropolégica de la naturaleza
humana mala, que siempre tiende a querer abusar del poder,
concentrando en sus manos el maximo poder para la satisfaccion de sus
propios intereses, en detrimento del interés de los demas, Locke
desarrolla una concepcion de division de poderes. Si el Estado tiene como
finalidad asegurar la paz, la libertad y la igualdad entre todos los hombres,
el principio de la divisibn de poderes deberd gravitar en torno a esta
misma finalidad, debiendo estar siempre al servicio de la razon
justificadora de la creacion del Estado. Asi, el hombre, a causa de su
naturaleza débil, siempre tendente a concentrar cada vez mas poder,
podria ser tentado a querer concentrar en sus manos también el poder de
hacer las leyes, asi como el poder de ejecutarlas por lo que podria
eximirse de cumplirlas, o podria estar tratando de crear leyes para sus
propias necesidades, a expensas de las necesidades de los demas®’.
Asi, a partir de esta constatacion sobre la naturaleza humana realizada
por el filosofo inglés, encontramos el punto central de la teoria de la
divisiébn de poderes; es decir, el 6rgano encargado de hacer las leyes no

puede ser el que debe ejecutarlas.

La implantacion de la division de atribuciones en el Estado, ademés
del andlisis de la naturaleza humana realizada por Locke, se produjo a
partir de una simple constatacion practica. Para Locke, la funcion de
hacer las leyes es temporal, ya que una vez elaboradas las leyes del
Estado, el legislador habria ya cumplido su funcién y es por eso que las
sesiones de la Asamblea podrian ser ocasionales, pudiéndose disolver la
asamblea después de las sesiones con sus miembros, volviendo a la
condicion de simples subditos. Por otro lado, seria necesaria la existencia

de un poder permanente, encargado de la ejecucion de las leyes

7 |bidem, p. 151.
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promulgadas por el parlamento. De esta division de funciones, Locke llega
a la division organica de los poderes legislativo y ejecutivo, evitando con
ello la acumulacién de mas funciones en sélo un érgano del Estado®®.

Sin embargo, es muy importante tener claro que la pretension de
Locke al dividir el poder politico entre el poder legislativo y el poder
ejecutivo no tenia la intencidn de realizar una descripcidén analitica de las
funciones estatales o de establecer una teoria cientifica sobre las
funciones del Estado. Ademas, es también esencial tener siempre
presente que los conceptos de poder legislativo y de poder ejecutivo
utilizados por Locke no pueden compararse con los actuales, puesto que
no poseen los mismos contenidos. Como apunta Nuno Picarra, si el
concepto de poder legislativo asumid, esencialmente, un contenido
bastante similar al moderno, lo mismo no se ha producido con el concepto
de poder ejecutivo, que hasta mediados del siglo XVIII era utilizado,
muchas veces, también para abarcar al poder judicial**®.

En la concepcion lockeana de la division de poderes es posible
identificar tanto una division organica de poderes como una division
funcional. Ante la division funcional, Locke divide el poder politico entre
los poderes legislativo, ejecutivo y federativo. Al poder legislativo le
correspondia elaborar las leyes, mientras que al poder ejecutivo cabia la
tarea de hacerlas cumplir. En la relacion con los Estados extranjeros, el

poder federativo asumia la funcion de representacion del Estado. Sin

48 Ipidem, p. 152.

459 Cfr. PICARRA, Nuno, A separacdo dos Poderes como doutrina e principio
constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugcdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 1989, pp. 50-51. En la historia de los poderes, el poder judicial es el
primero que se constituyo, en virtud de la carencia de leyes. En este sentido, afirma
Valeriano Hernandez Martin que “Cuando el Rey/Juez decidié por razones practicas que
debia limitarse a sentar un criterio general que otro juez, designado por él, aplicase al
caso concreto, el Juez primero se hizo en sentido propio de legislador, y asi perdi6é parte
del poder que tenia a favor del juez delegado, quien adquirié inevitablemente esa parte
de poder perdido, aun cuando en principio el delegado fuese fiel o estuviese
estrechamente sujeto al poder que lo designé”, en HERNANDEZ MARTIN, Valeriano,
Independencia del juez y desorganizacion judicial, Madrid, Civitas, 1991, p. 33.
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embargo, ante la division organica, Locke reunié dos de las funciones
estatales, la directiva y la federativa, en un Unico érgano, el poder
ejecutivo, al lado del poder legislativo. Desde un breve andlisis de la
teoria lockeana de la division de poderes es posible afirmar que el autor
dividi6 organicamente el poder en dos tipos: el legislativo y el ejecutivo;
mientras que funcionalmente lo dividi6 en tres tipos: el legislativo, el
ejecutivo y el federativo, dado que en este Ultimo caso, el poder ejecutivo

integro tanto la funcion directiva como la federativa.

Ante la relacion entre los poderes legislativo y ejecutivo, Locke
sostiene que el legislativo es el poder supremo del Estado, a partir del
cual todos los demas son derivados. El poder ejecutivo, ya sea en sus
funciones internas o externas, esta subordinado a las leyes aprobadas por
el poder legislativo, debiendo cumplirlas fielmente. La subordinacion del
poder ejecutivo a la ley, por consiguiente, somete este poder al poder
legislativo®®. Asi, si por cualquier razén el poder ejecutivo se aleja de la
finalidad para la cual fue constituido, el poder legislativo puede depositar
la funcion directiva de las leyes por él aprobadas en manos de otra
persona*®’. De esta forma, es natural que aquel poder encargado de
hacer las leyes para que el otro las cumpla sea superior a éste, aunque el
poder ejecutivo disponga de la atribucibn de convocar y disolver la
legislatura, puesto que, segun Locke, esta atribucion no pasa de una
funcién temporal*®?. Asimismo, el uso de la prerrogativa*®® por parte del
poder ejecutivo no le confiere ninguna superioridad*®*. A pesar de que el

poder ejecutivo pueda actuar con alguna libertad en el uso de la

50| OCKE, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno..., op. cit., p. 155.

1 |bidem, pp. 156-157.

%2 |bidem, p. 159.

“%3 El instituto de la prerrogativa comprende la facultad del poder ejecutivo de colmar las
lagunas de la ley, hasta que el poder legislativo promulgue la ley necesaria para el caso,
asi como la posibilidad de que el poder ejecutivo, orientado por la equidad, actie en el
sentido contrario a lo dispuesto en la ley. Tanto en el primero como en el segundo caso,
el interés publico serd el criterio de valoracion de los eventuales abusos.

%4 LOCKE, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno..., op. cit., pp. 165-166.
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prerrogativa, el poder legislativo continla siendo el responsable para que
el ejecutivo se mantenga dentro de los limites de lo razonable.
Finalmente, al tratar de los eventuales conflictos entre los poderes
legislativo y ejecutivo, Locke, sin describir ningin mecanismo de solucion
estructural en su concepcion de Estado, afirma que en la hipétesis de
conflicto entre los poderes no existe otra salida que “apelar a los

cielos™,

1.1.3 = Funcion judicial

Sorprendentemente Locke no hace ninguna referencia explicita al
poder judicial en su teoria de la division de los poderes. Sin embargo, este
hecho no significa, necesariamente, que en su concepcion de Estado no
exista la funcién jurisdiccional, puesto que segun el propio autor, lo que
puede retirar a las personas del estado de la naturaleza para conducirlas
al Estado es precisamente “el establecimiento de un juez terrenal con
autoridad para decidir todas las controversias y para castigar las injurias
gue puedan afectar a cualquier miembro del Estado; y dicho juez es la
legislatura, o el magistrado nombrado por ella. Sin embargo, siempre que
haya una agrupacién de hombres, aunque estén asociados, que carezcan
de un poder decisorio al que apelar, seguirdn permaneciendo en el estado

de naturaleza”*®.

Asi, es posible concluir que para Locke no es suficiente la
existencia de la ley para que el hombre pueda salir del estado de la
naturaleza, sino que también es necesario el establecimiento de un juez a
quien se pueda apelar en caso de conflicto. La Unica duda que queda es
saber si para Locke la funcién jurisdiccional estaba incluida entre las

funciones del poder legislativo o del poder ejecutivo.

%% 1pidem, p. 170.
%% |bidem, pp. 104-106.
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Para Norberto Bobbio, la omision de Locke acerca del poder
judicial se da, simplemente, porque para el fil6sofo inglés no existe una
distincion cualitativa entre la funcion legislativa, responsable de elaborar
las leyes generales, y la funcion jurisdiccional, responsable de definir la
ley para el caso concreto*®’. Para fundamentar su tesis, Bobbio hace
referencia a los parrafos 89 y 136 de la obra de Locke, en los cuales el
autor, expresamente, afirma que en la legislatura es el juez el responsable
de la administracion de la justicia, debiendo decidir las controversias,

sancionar las injurias y definir los derechos de los subditos.

En el mismo sentido, Vile sostiene que durante la Edad Media se
entendia que la ley no era creada por los hombres sino sélo revelada,
declarada o aclarada, haciendo que la legislacion fuera una parte

integrante del proceso jurisdiccional*®®.

En el mismo sentido, segun
Castanheira Neves, el Derecho legislativo medieval no incluia
directamente los textos legislativos de las leyes aprobadas por el
parlamento, sino mas bien los precedentes judiciales tomados a partir de
la interpretacion y aplicacion de la ley al caso concreto®®. Sélo mas tarde,
cuando la legislacion comenzé a ser comprendida como un momento
constitutivo del Derecho y no soélo declarativo es cuando fue posible
concebir la distincion entre la funcion legislativa y la funcién

jurisdiccional*™.

57 Cfr. BOBBIO, Norberto, Locke e il diritto naturale, Turin, G. Giappichelli Editore, 1963,
pé). 266-268.

8 C. VILE, M. J., Constitucionalismo y separacion de poderes, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 26.

%9 CASTANHEIRA NEVES, A., “Fontes do Direito”, en Polis, Enciclopédia Verbo da
Sociedade e do Estado, Vol. Il, Lisboa, 1984, p. 1524,

“ PICARRA, Nuno, A separacao dos Poderes..., op. cit., p. 46.
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1.2 - Lateoria de ladivision de poderes en Montesquieu

Charles-Louis de Secondat, Baron de la Brede y de Montesquieu
(1689-1755), simplemente, Montesquieu, al describir la Constitucion de la
Inglaterra*’*, arroj6 nuevas luces sobre la teoria de la divisién de poderes,
convirtiéndose, para muchos, en el primer fildsofo que trataba el tema en
términos modernos. Aun cuando la descripcion de la Constitucion inglesa
no corresponda a la realidad de su tiempo, su teoria contribuyé a la

concepcion y construccién del Estado moderno.

De forma muy similar a la teoria desarrollada por Locke,
Montesquieu concibié una teoria de la divisibn de poderes como un
instrumento estructural del Estado al servicio de la libertad politica de los
ciudadanos en su relacién con la Constitucion?’?. Partiendo de una
concepcion antropoldgica del hombre malo por naturaleza, el filosofo
francés sostiene que “todo hombre que tiene poder siente la inclinacion de
abusar de él, yendo hasta donde encuentra limites”. Por lo tanto, es la ley
que da origen a la libertad politica, ya que “La libertad es el derecho de
hacer todo lo que las leyes permiten, de modo que si un ciudadano
pudiera hacer lo que las leyes prohiben, ya no habria libertad, pues los

demas tendrian igualmente esta facultad™".

A partir de la Constitucién de Inglaterra, Montesquieu afirma que en
todo Estado existen tres clases de poder: un poder legislativo, encargado
de promulgar las leyes; un poder ejecutivo, responsable de la guerra y de
la paz, segun el Derecho de las gentes; y un poder ejecutivo, responsable
de juzgar los delitos y los conflictos entre los particulares, segun el
Derecho Civil. En cuanto a este ultimo poder, Montesquieu lo denominara

poder judicial, mientras que al otro, simplemente, lo llamara poder

“"L Cfr. MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes..., op., cit., Libro XI, cap. VI.
4’2 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucién..., op. cit., p. 78.
> MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes..., op. cit., p. 106.
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ejecutivo. Para el filésofo francés, la libertad se pierde cuando “el poder
legislativo estd unido al poder ejecutivo en la misma persona o en el
mismo cuerpo”, asi como “si el poder judicial no esta separado del
legislativo ni del ejecutivo™™.

Montesquieu, al tratar la teoria de la division de poderes, se sirve
de la expresion poder con un sentido equivalente al de funcion.
Tradicionalmente, las funciones del Estado incluian las funciones
legislativa y ejecutiva, habiendo el filésofo francés afiadido en su teoria la
funcion jurisdiccional. Para Nuno Picarra, histéricamente, la distincion
funcional entre la actividad legislativa y la ejecutiva es esencial para la
construccion de la doctrina de la division de poderes. Esta clasificacion de
las funciones del Estado, en sus origenes, no tenia como pretension

presentar una clasificaciéon completa de todas las funciones del Estado.

Solo mas tarde, con ocasion de la formacion del Estado moderno,
esta clasificaciébn asumié la pretension de totalidad de las funciones del
Estado, en un contexto, segun Norberto Bobbio, citado por Nuno Picarra,
en que el Estado, en lugar de ser limitado por el Derecho, era concebido
por el Derecho. Esta caracteristica de totalidad de las funciones del
Estado se presenta en la teoria de Montesquieu, para quien las funciones
estatales estan resumidas en promulgar las leyes y ejecutarlas, ya sea
directamente, mediante el poder ejecutivo, o, indirectamente, mediante el

poder judicial*”.

4% |bidem, p. 107.
"> PICARRA, Nuno, A separacao dos Poderes..., op. cit., pp. 91-93.
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1.2.1 — Poder legislativo

Sobre el poder legislativo Montesquieu sostiene que tanto el pueblo
como los nobles deben tener sus representantes. En virtud de que existan
intereses en conflicto entre la masa del pueblo y los nobles, cada
estamento, mediante sus representantes, se reunira separadamente para
deliberar independientemente sobre la promulgacion de las leyes o decidir

si las leyes ya promulgadas estan siendo adecuadamente cumplidas.

En cuanto a la distribucion de las funciones entre las dos camaras
legislativas, la Camara Baja tendra la facultad de estatuir y la Camara Alta
la facultad de impedir*’®. Ademas, Montesquieu atribuyé a la Camara Alta
funciones judiciales. Segun el autor, “el poder judicial no debe estar unido
a ninguna parte del legislativo, hay sin embargo, tres excepciones,
basadas en el interés particular del que ha de ser juzgado”, para las
cuales es conveniente que la Camara Alta se encargue de los actos de

jurisdiccion.

En el primer caso, se trata del juicio de los nobles. Montesquieu, un
noble, entiende que los pares deben ser juzgados por sus pares, ya que Si
no fuera asi, es decir, si el pueblo pudiera juzgar a los nobles, podria
haber injusticia. En el segundo caso, Montesquieu reconoce que la ley, en
algunas situaciones, puede ser ciega y, por consiguiente, muy rigurosa.
Ante estas circunstancias, “Los jueces de la naciéon no son, como hemos
dicho, mas que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes”.
Asi, ante la imposibilidad del juez para moderar la fuerza de la ley, cabe al
poder legislativo, con su autoridad suprema, realizar un juicio de equidad
a favor de la propia ley, decidiendo con menos rigor. Por ultimo, en el

tercer caso, podria suceder que alguien violara los derechos del pueblo

7% 1pidem, p. 110.
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en algun asunto de naturaleza publica, cometiendo crimenes que los
jueces no pudieran o no quisieran apurar. En este caso, cabria al poder
legislativo, a través de su Camara Alta, realizar el juicio, mientras que la
Camara Baja actuaria como 6rgano acusador, representante del pueblo

que puede haber sido violado en sus derechos*"”.

1.2.2 — Poder ejecutivo

Con relacion al poder ejecutivo Montesquieu entiende que debe ser
reservado a un monarca, ya que desde el ejecutivo, las circunstancias,
casi siempre, le exigiran intervenciones rapidas, lo que es mas probable
que pueda ser alcanzado a través de un 6rgano unipersonal que por un
grupo de personas. Al poder ejecutivo, Montesquieu atribuyé la funcion de
convocar las asambleas del poder legislativo, asi como de definir el
tiempo de duracién de las mismas, esto porque frente a la natural
aspiracion despoética de las asambleas, conviene que no estuvieran
reunidas de forma permanente. Con respecto al proceso legislativo,
Montesquieu atribuyé al poder ejecutivo la facultad de impedir, dado que
si asi no fuera, estaria despojado de sus prerrogativas. Al contrario, no
existe ninguna necesidad de que el poder legislativo detente los
mecanismos de control del poder ejecutivo, ya que las propias
circunstancias y la naturaleza directiva de la accion de este poder, de por
si, imponen sus limites. No obstante, el poder legislativo debe tener “el
derecho y debe tener la facultad de examinar cdmo son cumplidas las
leyes que ha promulgado”. Por ultimo, para el filésofo francés, el mayor
peligro con relacion al poder ejecutivo esta en la posibilidad de que este

pueda pretender ejercer las funciones legislativas, circunstancia en la que

477

Ibidem, p. 112.
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“la libertad no existiria, pues los dos poderes estarian unidos, ya que las
»478

mismas personas participarian en uno y otro

Para concluir en la descripcion de la Constitucion Inglesa,
Montesquieu afirma que el poder legislativo, compuesto por dos cdmaras
legislativas, que se sujetan debido a la mutua facultad de impedir, estan
ambas limitadas por el poder ejecutivo, que a su vez esta limitado por el
poder legislativo. Los tres poderes se encuentran en un estado de reposo
o inaccién, aunque obligados a moverse, lo que solamente ser& posible si
estan de comin acuerdo®’®. Asi es que Montesquieu finaliza su teoria de
la division de los poderes, tratando mucho més de reparticion y
coordinacion de funciones, estableciendo mecanismos estructurales de
frenos y contrapesos entre los poderes para que el propio poder contenga
el poder, que una rigurosa e inquebrantable separacion de los poderes.

1.2.3 — Poder judicial

Para Montesquieu, el poder judicial no debe ser atribuido a
magistrados 0 a un cuerpo permanente del Estado sino que debe ser
ejercido por personas del pueblo, que no pertenezcan, concretamente, a
ninguna clase profesional o estamental. Estas personas deben ser
nombradas, periédicamente, en ciertas épocas del afio, para componer
los tribunales encargados de juzgar, los cuales deben permanecer
reunidos solo durante el tiempo necesario para cumplir con su funcion.
Por lo tanto, para Montesquieu, el poder judicial seria “invisible y nulo”.
Estas caracteristicas atribuidas al poder judicial deben ser
contextualizadas, ya que derivan mucho mas de la forma de constitucion

de los tribunales, con nombramiento de personas de todas las clases, no

"8 PICARRA, Nuno, A separacéo dos Poderes..., op. cit., pp. 111-112.

47 1pidem, p. 113.
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representando, el poder judicial, exclusivamente, a ninguna de las
potencias sociales de la época, de la temporalidad de los tribunales vy,
especialmente, por el hecho de que la funcion jurisdiccional estaria
destituida de cualquier componente politico, no siendo mas que una
actividad mecanica. Si, por un lado, no conviene que los tribunales sean
permanentes, por otro, Montesquieu entiende que los poderes legislativo
y ejecutivo podrian ser atribuidos a magistrados o0 a cuerpos
permanentes, dado que, al contrario del poder judicial que ejerce su poder
sobre los particulares, ante el caso concreto, el poder legislativo expresa
la voluntad general del Estado, mientras que el poder ejecutivo se
encarga de ejecutar esta voluntad*®.

Incluso no correspondiendo con la realidad de los jueces ingleses
en su relacion con la common law, Montesquieu entiende que el juez es
un “instrumento que pronuncia las palabras de la ley”, asi como son
“seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las
leyes”. Para el filosofo francés, “en Inglaterra el Jurado decide si el
acusado es culpable o no del hecho que se le presenta; si es declarado
culpable, el juez impone la pena que la ley sefiala para aquel hecho, para
lo cual no necesita méas que tener ojos™*®*,

Por lo tanto, la funcion jurisdiccional es entendida como una
actividad claramente mecanica, ejecutada mediante un razonamiento

l6gico-deductivo, sin ningun poder creativo del Derecho. Sin embargo, a

80 MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes..., op. cit., pp. 108-109.

8L |bidem, pp. 56-57. Conviene destacar que Montesquieu, en el mismo pasaje,
circunscribié esta concepcion de funcién jurisdiccional a los gobiernos republicanos y
Inglaterra. En cuanto a los Estados monarquicos, afirmé que “hay una ley que el juez
aplica en los casos en que es terminante; en los que no lo es, busca su espiritu”. Al final,
Montesquieu hace una comparacion entre los procedimientos en Roma y en Francia: “los
jueces romanos no concedian mas que lo demandado expresamente, sin aumentar,
disminuir ni modificar nada. Pero los pretores idearon otras formulas de procedimiento
que se llamaron de buena fe, en las que la manera de fallar quedaba mas a la discreciéon
del juez, cosa que estaba mas de acuerdo con el espiritu de la Monarquia. Por eso los
jurisconsultos franceses dicen: ‘En Francia, todos los procedimientos son de buena fe”.
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pesar de esta constatacion, en los casos en que Montesquieu pueda
identificar alguna libertad en la interpretacion de la ley o en la posibilidad
de que algunos factores politicos y sociales puedan influir sobre las
decisiones judiciales, la competencia para el juicio sera atribuida a la
Camara Alta, compuesta exclusivamente por los nobles, clase de la cual

forma parte.

Esta division de funciones entre el poder judicial y el poder
legislativo tiene como presupuesto una concepcion especifica de ley; es
decir, para Montesquieu “La ley, en general, es la razon humana en

cuanto gobierna a todos los pueblos de la tierra™®

A partir de la
definicion de la ley positiva formulada por Montesquieu, es posible
constatar que la raz6n humana, y no la voluntad, es el nucleo esencial de
la ley. Para Nuno Pigarra, si bien Montesquieu no ha llevado a las ultimas
consecuencias su concepcion de ley, ésta tiende a ser el Unico medio de
constitucién del Derecho, llegando, incluso, a una concepcion legalista del

Estado, al identificarse con el concepto de Derecho*®.

1.2.4 — Critica a la teoria de la division de poderes en Montesquieu

La teoria de la division de poderes en Montesquieu sufrié duras
criticas. En primer lugar, por su falta de correspondencia con la realidad
inglesa. Después, por tratarse de una teoria desarrollada méas para
defender los intereses de los nobles, clase a la que pertenecia
Montesquieu, que la libertad, la burguesia y el pueblo. Y, finalmente, por

no ser la separacion o division de poderes mas que un mito.

82 1pidem, p. 10.
83 PICARRA, Nuno, A separacao dos Poderes..., op. cit., p. 95.
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Charles Eisenmann, en su célebre obra I'Esprit des Lois et la

séparation des pouvoirs*®*

, traté de deshacer el concepto histérico mal
entendido sobre la teoria de la division de los poderes en Montesquieu.
Para Eisenmann, la teoria de la separacion absoluta de los poderes no
existe en Montesquieu, dado que, por un lado, el poder ejecutivo puede
interferir en el proceso legislativo mediante el derecho o la facultad de
impedir o vetar las leyes aprobadas por el poder legislativo, mientras que
por otro el poder legislativo puede ejercer una constante vigilancia sobre
los actos del poder ejecutivo, asi como sustituir al poder judicial en al
menos tres situaciones; es decir, juicio de los nobles, procesos politicos y
amnistia. Para Eisenmann, no se trata de una teoria de la separacién de
poderes, sino de combinacion, equilibrio, coordinacién, fusion y vinculo
entre los poderes legislativo y ejecutivo, porque para Montesquieu el
poder judicial no es propiamente un poder. Los dos Unicos poderes —
legislativo y ejecutivo — deben ser impartidos entre tres fuerzas politicas:
el Rey, los nobles y el pueblo. La cuestion de fondo, por lo tanto,
apuntada por Montesquieu es de naturaleza estrictamente politica; es
decir, se trata del conflicto existente entre las tres fuerzas politicas de la
época. Por lo tanto, el punto central de la teoria es mucho mas que un
problema de distribucién del poder politico entre las fuerzas sociales o
una distribucién organica de poder entre 6rganos del Estado. Planteada la
cuestion en éstos términos, el gran desafio de Montesquieu esta en
encontrar un punto de equilibrio entre las fuerzas politicas, lo que
solamente es posible cuando atribuye al Rey el poder ejecutivo, y a los
nobles y al pueblo el poder legislativo, que después de dividirlo en dos

camaras, confiere la Camara Alta a los nobles y la Camara Baja al pueblo.

84 Cfr. EISEMANN, Charles, I'Esprit des Lois et la séparation des pouvoirs, Paris,
Mélanges Carré de Malberg, 1933, p. 190 y ss. Y, también, con respecto al mitico en la
separacion de poderes, FERREIRA DA CUNHA, Paulo, Pensar o Direito, |. Do realismo
classico & analise mitica, Coimbra, Livraria Almedina, 1990, pp. 233-317.
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En esta division de poder politico, el poder judicial, por el hecho de no ser
485

reconocido como un verdadero poder, quedaria apartado™>.

Partiendo de las conclusiones de Eisenmann, Louis Althusser
afirma que el gobierno moderado, propuesto por Montesquieu, no
corresponde a una estricta separacion de poderes, asi como la
moderacion no es una cuestion de naturaleza juridica, sino es una
propuesta de equilibrio de fuerzas; es decir, la moderacion esta en la
“division de poderes entre las fuerzas, y la limitacion o moderacién de las
pretensiones de una fuerza por parte del poder de las demas. La famosa
separacion de poderes no comienza de la division ponderada del poder
entre fuerzas determinadas: el rey, la nobleza, y el ‘pueblo™®. Una vez
constatado que la cuestién central en la teoria de Montesquieu es la
division de poder politico entre las fuerzas sociales, Althusser afirma que
en esta division los nobles seran la clase social mejor favorecida, porque
ademas de que comiencen a ser reconocidos como una clase social de
influencia politica en las decisiones del Estado, estdn sometidos,
exclusivamente, a la jurisdiccion de sus pares; es decir, “en sus vidas, en
sus familias y en sus bienes, los nobles estaran protegidos tanto por el rey

como por el pueblo™®.

Por ultimo, Althusser rechaza la propuesta
presentada por Montesquieu de division de la sociedad en tres clases: el
Rey, los nobles y la burguesia, para con el apoyo de Porchnev, asegurar
que el verdadero conflicto social no estaba entre el Rey y los sefiores

feudales o entre los nobles y la burguesia, sino que se daba con el

% |bidem, pp. 154 y ss. Roberto L. Blanco Valdés, “La separacion de poderes no sélo

consiste en la no identificaciéon del 6rgano de las tres o de dos de las tres funciones, sino
también, y de forma muy fundamental, en la no atribucién a ningin estamento por si solo
del ejercicio aislado o simultdneo, sino combinado y coordinado, de las funciones
legislativa y ejecutiva del Estado”, en BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la
constitucion..., op. cit., 88.

8 Cfr. ALTHUSSER, Louis, Montesquieu, a Politca e a Histéria, Lisboa, Editora
Presenca, imp. 1977, p. 135.

**" bidem, pp. 137-138.
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pueblo, continuamente explotado por el régimen feudal y completamente
olvidado por la teoria de la divisién de poderes*®®.

2 —El modelo norteamericano de jurisdiccion

2.1 - El principio de la divisibn de poderes en el modelo

norteamericano

El modelo de jurisdiccion norteamericana empez6 a desarrollarse
durante la Revolucion de Independencia de los Estados americanos
(1776), alcanzando su fase mas definida con la Constitucion de los
Estados Unidos de América (1787), en la Convencion de la Filadelfia. Asi,
con ocasion de la presentacion de la propuesta constitucional para los
Estados Unidos, ya habian pasado algunos afios de la independencia
americana, lo que permiti6 que los padres de la Constitucién pudieran
aprovechar la experiencia constitucional de los Estados de la Nacion.
Ademas de esta experiencia constitucional reciente, la organizacion social
y politica de la sociedad americana fue un factor muy importante para la
definicién de los contornos del principio de la divisibn de poderes, asi
como el inicial concepto de poder y funcién jurisdiccional. En el marco de
este contexto historico, social y politico la jurisdiccion  adquirird
caracteristicas propias y muy diferentes de la concepcion de jurisdiccion,

desarrollada posteriormente en el continente europeo.

% bidem, pp. 141-158. Sobre esta cuestion, Althusser textualmente afirma que

“interviene otra potencia diferente de la que Montesquieu hace figurar en la division del
poder, otra potencia, diferente de las que recibian los honores de la teoria politica: la
‘potencia’ de la masa del pueblo sobre quien se ejercia esta explotacion feudal que el
aparato de Estado de la monarquia absoluta tenia concretamente como funcién
mantener y perpetuar. Porchnev renovo y reveld parcialmente este aspecto del problema
y mostré que el antagonismo fundamental no oponia entonces la monarquia absoluta a
los sefiores feudales ni tampoco la nobleza a la burguesia que en su totalidad se
integraba en el régimen de explotacion feudal y de él se aprovechaba, sino el propio
régimen feudal a las masas sometidas a su explotacion. Este conflicto fundamental no
merecio ni el relieve ni los tedricos de los conflictos secundarios”, Ibidem, pp. 152-153.
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Resulta imposible tratar la jurisdiccion sin antes situarla dentro del
principio de la division de poderes, puesto que la exacta definicién de la
jurisdiccion, en cuanto poder y funcién, s6lo puede ser delineada dentro
del reparto del poder politico entre los principales 6rganos del Estado, los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial, esto porque cuanto mayor sea la
participacion o cuota de poder de uno de estos poderes, menor sera la de
los demas. Esta cuestion se encuentra en la base de los debates sobre la
conveniencia 0 la necesidad del control jurisdiccional de
constitucionalidad de las leyes y de los actos administrativos, asi como

sobre cual sea el 6rgano que deba encargarse de esta especial mision.

Como podemos ver, tanto en Locke como en Montesquieu, el
principio de la division de los poderes tiene la finalidad de contener el
poder por el propio poder. Este control es posible sélo a través de una
divisibn de este poder entre mas de un centro de poder, haciendo que
nadie sea titular de todo el poder politico, sino sélo de alguna parte de
este poder. Ademas de la division de las tres funciones basicas entre tres
organos distintos, legislativo, ejecutivo y judicial, también se establecen
los mecanismos estructurales de contencion para evitar la indebida
invasion o hipertrofia de uno de estos poderes en detrimento de los
demas. En Estados Unidos de América el principio de la division de
poderes fue adoptado con una finalidad muy clara; es decir, contener la
eventual expansion del poder legislativo sobre los demas poderes, puesto
qgue la historia reciente habia dado sefiales de que esta expansion era

una tendencia natural de este poder*°.

La Revolucién Americana (1776) se produjo al precio de una gran

crisis econdmica, durante la cual surgié una nueva clase social, la de los

89 Cfr. BERGER, Raoul, Congress v. The Supreme Court, Cambridge, Harvard
University Press, 1969, pp. 8-16; S. CORWIN, Edward, The Doctrine of Judicial Review.
Its legal and historical basis and other essays, Massachussetts, Peter Smith, 1963, pp.
35-36; BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucién..., op. cit., p. 108.
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deudores. La parte mas pobre de la poblacién, campesinos y pequefios
comerciantes, habia ayudado a la financiacion de la guerra y habia
arriesgado la vida por una promesa de dias mejores. Sin embargo, al final
de la guerra, antes de cualquier conmemoracion, los acreedores tocaron a
las puertas de los deudores. Los acreedores ingleses exigian de los
grandes comerciantes americanos el pago de las deudas en dinero.
Estos, a su vez, también presionaban a los campesinos y a los pequefios
comerciantes, sus deudores, para que pagaran sus deudas en dinero
para que pudieran cumplir con sus compromisos internacionales*®. La
escasez de moneda en el mercado obligé a los deudores a vender sus
bienes, lo que no siempre era posible debido a la falta de crédito en el
comercio*’. Una buena parte de la sociedad, adeudada y sin condiciones
de pagar las deudas, era llevada a los tribunales, donde, cuando no

perdian todo el patrimonio, terminaban en la prision.

El pueblo endeudado, organizado en asambleas populares,
empezd a rebelarse contra las condenas y a exigir del poder legislativo,
en diversos Estados de la Nacion, la emisibn de papel moneda para
posibilitar el pago de las deudas. Las legislaturas, presionadas por las
asambleas populares y pretendiendo evitar actos subversivos,
comenzaron, una tras a otra, a autorizar la emisién de papel moneda,
atendiendo, al menos en parte, a las reivindicaciones populares. En el
Estado de Rhode Island, la clase de los deudores lleg6 a ser elegida con
un programa de gobierno destinado a mejorar las condiciones de los

deudores.

9 Cfr. AMASA WALKER, Francis, The Making of a Nation 1783-1817, New York,
Scribner, 1895, cap. 1; MCDONALD, Forrest, The Formation of the American Republic
1776-1790, Cambridge, Penguin Books, 1965, cap. 5; BOLLES, Albert, The Financial
History of the United States from 1774 to 1789, New York, Augustus M. Kelley, 1969;
GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter
contramayoritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 17-23.

91 Cfr. S. ONUF, Peter, The Origins of the Federal Republic, Philadelfhia, University of
Pennsylvania Press, 1983, p. 177.
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Asi, por primera vez, la clase acreedora, compuesta por los
grandes propietarios y comerciantes, vio sus intereses contrariados a
través de uno de los drganos del Estado, la legislatura. Segun Gordon
Wood, “era la fuerza de la misma ley de los estados, y no la anarquia o la
ausencia de leyes, lo que estaba afectando a las nuevas republicas”*®2. El
movimiento popular a favor de la emision de papel moneda
desencadenado en los diversos Estados de la Nacion, con repercusion
sobre las legislaturas, fue uno de los principales factores de preocupacion
de la clase conservadora, que vio a la poblacion contrariar sus intereses

mediante un medio legitimo: la ley aprobada por el Estado.

La reaccion de las legislaturas a favor de los deudores, aunque
bajo presion de los movimientos populares, puso de manifiesto el gran
poder de los representantes del pueblo en el poder legislativo y el peligro
de las eventuales mayorias victoriosas. El poder de las legislaturas,
revelado en las disputas politicas en torno a las deudas de la guerra, fue
un tema de intenso debate durante la Asamblea Constituyente, habiendo
sido un factor de decisiva influencia en la definicion estructural del
principio de la divisibn de poderes y, por consiguiente, en los contornos

gue comenzaron a delinearse en el ambito de la jurisdiccién.

En “El Federalista n°® 48" Madison, aprovechandose de la
experiencia constitucional de los Estados de Virginia y de Pensilvania,
apunta al poder legislativo como el mas peligroso de los tres poderes del
Estado. Segun Madison, “El legislativo extiende por doquier su a&mbito de
actividad y arrastra todo el poder hacia su impetuoso torbellino”. Después
de constatar que el poder legislativo tiene una tendencia expansionista

ilimitada, asi como atrae para si mismo, como un torbellino, todo lo que

92 WOOD, Gordon, The Creation of the American Republic, 1776-1787, New York,
Scribner, 1969, pp. 405-406.

9 Articulos federalistas y antifederalistas. El debate sobre la Constitucién americana,
Seleccién e introduccion de Ignacio Sanchez-Cuenca y Pablo Lled6, Madrid, Alianza,
2002, pp. 135-141.
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esta a su alrededor, Madison apunta que para evitar esta accion deletérea
de lo legislativo, aunque sea necesaria, no es suficiente la definicion y el
establecimiento de limites constitucionales para los diversos érganos del

Estado*®*.

Para Madison, el hecho de que las constituciones estatales hayan
adoptado el principio de la division de poderes, asi como definido las
funciones de cada uno de los poderes, no fue suficiente para evitar la
hipertrofia del poder legislativo en detrimento de los demas poderes,
puesto que mas que reconocer la necesidad de una divisién de poder, era
imprescindible el establecimiento de mecanismos estructurales de control
de un poder sobre otro — sistema de frenos y contrapesos. Uno de los
principales objetivos de la adopcion del principio de la divisiébn de poderes
en la Constitucion americana, ademas de preservar la libertad y la
autonomia de los poderes en el ejercicio de sus funciones, fue el de
establecer un freno al continuo proceso de expansion del poder
legislativo, que habia comenzado con los Estados americanos, a partir de

las primeras constituciones estatales*®”.

En “El Federalista n°® 477*°, frente a la critica de los adversarios
que entendian vulnerada la maxima de la division de poderes, Madison
tratd, especificamente, de la defensa del principio de la division de
poderes contenida en la propuesta constitucional de la federacion.
Después de repasar las Constituciones de New Hampshire,
Massachussets, Rhode Island, Connecticut, Nueva Cork, Nueva Jersey,
Pensilvania, Delaware, Maryland, Virginia, Carolina del Norte, Carolina del
Sur y Georgia, Madison llega a la conclusion de que en ninguna de estas

Constituciones la separacion de poderes fue absoluta sino que en todas

“* |bidem, pp. 136 y 141.

9% Cfr. BERGER, Raoul, Congress v. The Supreme Court..., op. cit, pp. 10-12; S.
CORWIN, Edward, The Doctrine of Judicial Review..., op. cit., pp. 36 y ss.

9 Articulos federalistas..., op. cit., pp. 126-134.
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ellas, en grados diferentes y de acuerdo con el contexto politico de cada
uno de los Estados, existe una interferencia de un poder sobre las
actividades del otro. Para Madison, Montesquieu nunca dijo que los
poderes no podrian ““intervenir parcialmente en los actos de los demas, o
controlarlos de algin modo”. En efecto, lo que Montesquieu sostuvo fue
que jamas un poder podria ejercer todas las funciones de otro poder,
dado que, en este caso, “cuando todas las funciones de un poder son
ejercidas por los mismos que ejercen todas las funciones de otro poder,
se conculcan los principios fundamentales de una constitucion libre™?’.
Sobre los mecanismos estructurales necesarios para la efectividad
del principio de la division de poderes, Madison empezé a tratar en “El
Federalista n°® 517°%, Para asegurar la libertad, ademas de la adopcion del
principio de la divisiobn de poderes, es necesaria la creacion de eficaces
mecanismos en la estructura interna del Estado con la finalidad de evitar,
resistir o reaccionar ante indebidas invasiones de un poder sobre las
areas de actuacion de otro poder. Como mecanismo estructural para
evitar las indebidas intervenciones, Madison sostiene que con ocasién del
nombramiento de los miembros de cada poder, la influencia de un poder
sobre el otro debe ser la menor posible, asi como debe ser minima la
intervencidon de un poder sobre otro cuando se trata de definir la
remuneracién de los cargos. Ademas de este mecanismo especifico,
Madison también defiende la adopcion de una clausula de principio segun
la cual debe ser dado a cada uno de los poderes los medios
constitucionales necesarios y proporcionales con respecto al riesgo de
agresion, permitiendo que la ambicidbn pueda controlar su propia

ambicion®®®.

97 |pidem, p. 128.
% |bidem, pp. 148-154.
499 1pidem, p. 149.
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La cuestion del papel moneda, asi como las siguientes actuaciones
de las legislaturas ante los desafios de su tiempo, contribuyé a que la
clase politica comenzara a tener una vision conservadora de las
legislaturas, en la cual las pasiones y la ignorancia del pueblo actuaban
de forma mas influyente y decisiva que la razon y el conocimiento, con
relacion a la elaboracién de las leyes, lo que exigia la definicién de limites
para su actuacion. Segun Roberto Gargarella, se consolidé la idea de que
las asambleas habian actuado con inaceptable imprudencia, de forma
rutinaria, lo que exigia la creacién de algunos limites®®. Para llegar a esta
conclusién, habia una conviccidn generalizada de que “en politica existian
algunos pocos ‘principios verdaderos’, que no podian ser percibidos por la
‘ciudadania comun” y de que “las mayorias tendian a actuar
irracionalmente™®*,

Ademas de las pasiones y de la ignorancia de los miembros de las
asambleas, Madison dedicé en “El Federalista n°® 10” la descripcién del
comportamiento partidario o del peligro de las mayorias ante las minorias
legislativas. Por comportamiento partidario o faccioso, Madison entiende
gue se trataba de “un numero de ciudadanos, ya sea una mayoria 0 una
minoria de la totalidad, unidos y animados por el impulso comin de una
pasion o de un interés, opuesto a los derechos de otros ciudadanos o a
los intereses permanentes y globales de la comunidad”™®. En cuanto a los
partidos minoritarios, Madison no tenia mayores preocupaciones, esto
porque, segun su comprension, los principios republicanos serian
suficientes para imponer limites a estos partidos. Toda la preocupacién
estaba destinada a los partidos mayoritarios, los cuales carecian, en
principio, de limites para sus proyectos despoéticos, que al mismo tiempo

%% GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno..., op. cit., p. 26.

%% |bidem, pp. 27-29. Sobre los principios verdaderos Hamilton lo trata en ‘El Federalista’
n® 17 y 31, mientras que Madison en ‘El Federalista’ n° 44. Sobre las pasiones y la
ignorancia de las mayorias eventuales, Hamilton lo trata en ‘El Federalista’ n® 71 y 76 y
Madison en ‘El Federalista’ n® 55 y 58.

%92 Articulos federalistas..., op. cit., p. 67.



260

pretendian atender a sus intereses en detrimento de las minorias y del

bien puablico®®.

En el mismo articulo del Federalista, Madison enfrenta la cuestion
de los partidos bajo dos angulos distintos. En cuanto a las causas de la
existencia de los partidos, entiende que resulta imposible eliminarlas,
puesto que el origen de los partidos o de las facciones esta ligado a la
propia naturaleza humana, continuamente inclinada a la animosidad
mutua y a la distinta y desigual distribucién de la propiedad entre los
ciudadanos. Asi, tanto la innata disposicion del ser humano para el
conflicto, como la intransigente defensa de sus propios intereses
econdémicos, cooperan en la imposibilidad de eliminacién de las causas

justificadoras de la existencia de los partidos en las legislaturas.

Por tanto, segun Madison, la Unica medicina para enfrentar esta
cuestién es encontrar los medios necesarios y suficientes para controlar
las consecuencias producidas por la actuacion de estos partidos, puesto
que como todos saben, no es posible fiarse so6lo de la moral y de la
religion como un freno adecuado. La medicina, para Madison, esta “en la
extension y adecuada estructura de la Union”, es decir, “un remedio
republicano para las enfermedades mas frecuentes del gobierno

republicano™*.

La preocupacion central de Madison era encontrar una férmula
para proteger las minorias ante los ataques de las mayorias en las
asambleas. Sin embargo, se impone una aclaracion. En aquellos dias el
grupo social conocido como minoria era muy distinto de lo que hoy en dia
se puede entender por minoria. En la actualidad, las minorias se
encuentran entre los grupos menos favorecidos de la sociedad, sin poder

politico o economico suficiente para la defensa de sus intereses. Sin

%93 |pidem, p. 70.
%% |bidem, pp. 68-71.
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embargo, durante la constituyente de los Estados Unidos de América, las
minorias estaban compuestas de grandes propietarios y comerciantes,
acreedores de la guerra, con poder economico suficiente para la defensa
de sus intereses, los cuales estaban corriendo el grave riesgo de perder
su poder politico, en el caso que la republica no dispusiera de los medios
para controlar las embestidas de la desposeida mayoria de la
poblacion®®.

Asi, nadie dudaba de que la sociedad americana estuviera dividida
en clases representativas de los mas diversos intereses contrapuestos;
sin embargo, entre todas ellas, la mas relevante division se daba entre
“los que tienen y los que no tienen propiedad™®. El gran desafio de la
constituyente americana era concebir una republica en la cual las més
importantes clases de ciudadanos estuviesen representadas en el Estado
con suficiente poder para defender sus intereses.

De esta forma, el principio de la division de poderes, ademas de su
justificacion tedrica, también comienza a contar con una justificacion
histdrica, politica y social. La division del poder presuponia la division del
poder politico en centros de poder relativamente independientes entre si,
legislativo, ejecutivo y judicial, con mecanismos estructurales aptos para
evitar las indebidas invasiones de un poder sobre las areas de actuacion
de los demas poderes. Asi, la republica deberia garantizar el acceso de
las diversas clases sociales a los distintos centros de poder politico, para
que todas ellas estuviesen, de alguna forma, representadas en la
republica con poderes y mecanismos eficaces para la defensa de sus
intereses. Para los constituyentes, la conexion entre el principio de la
division de poderes y la division de clases de la sociedad se daba en el

ambito del poder legislativo mediante un sistema bicameral, en el cual la

°% GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno..., op. cit., pp. 33-34.
%% Articulos federalistas..., op. cit., p. 69.
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Cémara baja, elegida directamente, representaba los intereses de la
mayoria de la poblacion, mientras que la Cémara alta, elegida
indirectamente, garantizaba la participacion de la clase minoritaria en los

altos cargos del Estado®®’.

Ademas del peligro impuesto por la legislatura a los otros poderes
del Estado, un segundo hecho que contribuyd decisivamente a la
construccion del principio de la division de poderes durante el proceso de
la convencidén constituyente de Estados Unidos fue la homogeneidad
social de la sociedad americana®®, factor que hizo posible la legitimacion
democratica de todos los poderes del Estado. Segun Roberto Valdés,
sera esta homogeneidad de la sociedad la que no sélo permitira, sino que
también exigira en América del Norte la elaboracion de la division de
poderes en términos bien diferentes de lo que estaba siendo presentado

en el continente europeo®,

A pesar de que la sociedad americana estaba dividida en clases
sociales, especialmente, entre los poseedores y los no poseedores de
propiedades, estas clases no se equiparon a las antiguas instituciones
medievales europeas, las cuales necesitan ser superadas por el Estado
moderno europeo. Las diversas clases sociales en América, a pesar de
ser distintas econémicamente, en los derechos politicos son iguales,
razon por la cual, tanto una como otra deberan buscar espacio de
representacion dentro de los poderes del Estado a través de un proceso

democrético de legitimacién politica®®.

" GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno..., op. cit., pp. 36-38.

% TOCQUEVILLE, Alexis de, La democracia en América, Vol. I, Madrid, Alianza, 2002,
.71,

Eog BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion, op. cit., pp. 112-113.

*1% Para Nuno Pizarra “no es menos cierto que los (Founding Fathers) tenian la perfecta

nocién de que la estructura social que servia de punto de partida para Montesquieu nada

tenia a ver con la que encontraban in loco. Afirmaron con precisién y elocuencia:

mientras que la constitucion inglesa descrita por el autor francés tenia efectivamente

como base “three orders of people distinct in their situation, their possession and their
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La division de poderes en la Constitucibn americana representa la
primera experiencia de implantacion de este principio en sus términos
organico y funcional, independientemente de la estructura y de la division
estamental de la sociedad, puesto que hasta aguel momento historico la
division de poderes habia encontrado su expresion sélo en el ambito de
las constituciones mixtas. Es en este concepto de constitucién donde
podremos encontrar los antecedentes remotos de la moderna teoria de la

division de poderes.

51 todos

Aungue existan diversos conceptos de constitucion mixta
ellos abarcan en su ndcleo duro la necesidad de que todas las clases
sociales o estamentos, Rey, nobles y pueblo, estén representados al
menos en uno de los 6rganos del Estado. En virtud de que la sociedad
americana se encuentre igualada en derechos politicos, aunque dividida
entre pobres y ricos, serd posible, por primera vez en la historia politica
concebir una division de poderes como un mecanismo estructural interno
del Estado de control de poder, independientemente del origen de sus

ocupantes, dado que todos estaran legitimados democraticamente®*?.

2.2 — La posicion constitucional del Poder Judicial y su funcion

jurisdiccional en el modelo norteamericano

En “El Federalista n°® 78”3, Hamilton trata, especificamente, la
posicion y la funcion del poder judicial en la estructura del Estado. Segun

este autor, el poder judicial es el mas indefenso o débil de todos los

principles’, en América, existiendo también clases - “professional men, commercial men
and landed interest’- distintas en sus objetivos, en la escala politica estaban en pie de
igualdad y entre sus miembros no habia distinciones de orden”, en PICARRA, Nuno, A
separacao dos poderes..., op. cit., p. 179.

> pidem, pp. 32y ss.

2 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucién..., op. cit., p. 113;
PICARRA, Nuno, A separagéo de poderes..., op. cit., p. 200.

°13 Articulos federalistas..., op. cit., pp. 195-204.
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poderes, en virtud de que no posee ni fuerza ni voluntad sino sélo
discernimiento. Hamilton parte de una comprensién del poder judicial muy
proxima a la que habia sido desarrollada por Montesquieu algunos afos
antes — el poder judicial es, simplemente, la boca de la ley. Para Hamilton,
entre los tres poderes, el poder judicial siempre sera el menos peligroso
para los derechos establecidos en la Constitucion. El poder ejecutivo
empuia la espada en nombre de la sociedad, mientras que el poder
legislativo, ademéas de disponer del erario, dicta las disposiciones
reglamentarias de los derechos y obligaciones de los ciudadanos. Por otro
lado, el poder judicial no tiene influencia sobre las armas o sobre el
dinero, no dirige la fuerza ni la riqueza de la sociedad, y no puede adoptar
ninguna decision activa, puesto que “En verdad, puede decirse que no
tiene ni FUERZA NI VOLUNTAD, sino Unicamente discernimiento; y en
definitiva depende de la colaboracion del brazo ejecutivo incluso para
dotar de eficacia a sus fallos”. En razén de esta fragilidad del poder
judicial, “la libertad no habra de temer nada del poder judicial por si
solo™,

Como consecuencia de la fragilidad del poder judicial frente a los
demas poderes, éste debe estar protegido contra las indebidas
invasiones, lo que solamente refuerza, una vez mas, la necesidad de
independencia del poder judicial frente a los demas poderes como un
presupuesto de una Constitucion limitada — se debe entender por
Constitucion limitada la que impone restricciones al poder legislativo. Asi,
sera la independencia del poder judicial, asegurada por la estabilidad de
los jueces en sus cargos, la que permitird a este poder proteger la
Constitucion y los derechos de los ciudadanos de los ataques de los

demaés poderes®*®.

1 |bidem, pp. 196-197.
* |bidem, pp. 198 y 203.
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Desde los primeros debates en la Convencion de Filadelfia, dos
constataciones faticas se presentaron de forma pacifica entre los
constituyentes: la primera, era la necesidad de establecer los mecanismos
estructurales destinados a controlar y frenar las asambleas legislativas; y
la segunda, era la de que los miembros del poder judicial eran formados
por personas selectas y fiables, debido a sus estudios, al modo de
seleccién, su estabilidad en el cargo y al aislamiento de la sociedad con
relacion a los intereses partidarios. Sin embargo, en este primer momento
las atribuciones constitucionales del poder judicial aun no eran muy

claras®?®.

Ante la funcion atribuida al poder judicial, en “El Federalista n°® 78”
Hamilton afirma que es funcion de este poder hacer prevalecer la
Constitucion sobre las leyes en caso de conflicto. Segun Hamilton, “La
interpretacion de las leyes corresponde apropiada y particularmente a los
jueces. De hecho, una constitucion es, y asi deben considerarla los
jueces, una ley fundamental. En consecuencia, a éstos incumbe
esclarecer su significado, asi como el de cualquier disposicion concreta
gue emane del cuerpo legislativo. Y si existiera una discrepancia
inconciliable entre ambas, la que tiene fuerza vinculante y validez
mayores deberia, obviamente, prevalecer; o, en otras palabras, deberia
prevalecer la Constitucion sobre la ley, asi como la intencién del pueblo
sobre la intencién de sus mandatarios™!’. De esta afirmacion realizada
por Hamilton, podemos extraer dos importantes conclusiones para esta
investigacion. La primera, es la de que el control de constitucionalidad de
la norma es parte integrante de una funcion propia del poder judicial, la
interpretacion juridica y la aplicacion de las leyes. La segunda, es la de
gue el control de constitucionalidad de la norma atribuido al poder judicial

tiene como presupuesto la imputacion de un valor superior a la

' GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno..., op. cit., p. 39.
° Articulos federalistas..., op. cit., p.199.
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Constitucion, esto porque solamente es posible concebir un control de las
leyes a partir de la Constitucion si la propia Constitucién esta dotada de
una fuerza normativa superior al de los actos normativos controlados. Asi,
la Constitucion americana, ademas de su significado politico, también
estd dotada de naturaleza normativa, lo que la distingue profundamente

de las constituciones del continente europeo.

En la Constitucibn americana, por primera vez, se establece un
procedimiento legislativo especifico y mas complejo para la reforma del
texto constitucional. Para Roberto Blanco, la virtud juridica de esta
innovacion estd mucho mas en el significado de su inclusion en el texto
constitucional que en su utilidad practica para adecuar la Constitucion a
las cambiantes circunstancias politicas y sociales. Segun el autor, la virtud
de este procedimiento complejo de reforma fue la de “convertir a la
Constitucion, dado su caracter de norma rigida, en norma superior del
ordenamiento juridico, por lo tanto indisponible para los poderes
constituidos y, de manera muy especial, para el poder legislativo ordinario
del Estado”'®. Esta disposicion constitucional sufrié duras criticas bajo el
argumento de su total no idoneidad para realizar los fines propuestos en
su texto. Sin embargo, mas que un proceso legislativo de reforma de la
Constitucion, que por sus requisitos convertia una reforma en un proceso
casi inviable, su adopcién dio a la Constitucién una naturaleza normativa
superior a todas las demas normas del Estado, subordinando, a causa de
sSu supremacia normativa, todos los actos de los poderes legislativo,

ejecutivo y judicial.

La supremacia normativa de la Constitucion americana, en cuanto
instrumento estructural de subordinacion de los poderes del Estado a la
Constitucion, sélo puede tener efectividad si existe alguna especie de

control de constitucionalidad sobre los actos que desafian la Constitucion.

°18 B| ANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion..., op. cit., pp. 121y 128.
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Como afirma Madison en “El Federalista n° 48", la misma relacion
necesaria existente entre el principio de la division de poderes y el
establecimiento de un mecanismo de control sobre esta divisién se da
entre la supremacia normativa de la Constitucion y el control de
constitucionalidad, puesto que esta supremacia, sin un mecanismo de
correccion de los abusos e insubordinaciones de los poderes, eliminaria la
superioridad normativa de la Constitucion. De esta forma, el control de
constitucionalidad tiene como presupuesto la superioridad normativa de la
Constitucion sobre todos los demas actos del Estado, actuando el texto
constitucional como un parametro de constitucionalidad de toda la
actividad estatal. Sin embargo, también es verdad que la efectividad de la
superioridad normativa de la Constitucion tiene como presupuesto la
existencia de un mecanismo de control de constitucionalidad, sin el cual
las eventuales inconstitucionalidades menoscabarian la fuerza normativa

de la Constitucion.

Segun Hamilton, la necesidad de este control es una consecuencia
natural del principio de que cualquier mandatario (legislador) puede
disponer contra los intereses del mandante (pueblo). Para Hamilton esta
claro que en la confrontacion entre la voluntad del legislador, expresada
en la ley, y la voluntad del pueblo, revelada en la Constitucion, ésta debe
prevalecer sobre aquélla, bajo pena de que el siervo posea mas poder
que su amo. Ademas, el control de constitucionalidad de la norma no
puede ser ejercido por el propio poder legislativo, ya que seria lo mismo
que atribuir al legislador la funcibn de juez sobre sus propias
competencias. Asi, es razonable que el poder judicial desempefie la
funcion de mediador entre los intereses del pueblo y los intereses del
legislador. Por ultimo, Hamilton concluye que la posibilidad del poder

judicial de controlar los actos del poder legislativo no lo convierte en un
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poder superior sino que solo reconoce la superioridad del poder del
pueblo sobre los otros dos poderes®*.

Partiendo del presupuesto de que todos los poderes del Estado
estaban legitimados democraticamente, a ninguno de ellos podria
otorgarse el poder de controlar la competencia de los demas. Por lo tanto,
la cuestion estriba en saber cdmo controlar el mas peligroso de los tres
poderes sin herir el principio democratico y la independencia de los
poderes. Durante los debates de la constituyente sobre el tema se llegé a
discutir la necesidad de que al pueblo, titular del mandato legislativo, se le
consultara sobre las ampliaciones, reducciones o reformas de las
competencias del gobierno, asi como sobre las eventuales invasiones de
la autoridad constitucional de un poder sobre el otro. Esta propuesta fue
rechazada por Madison en “El Federalista n°® 497°?°, donde sostuvo que en
las consultas populares normalmente la pasion prevalece sobre la razén,
aunqgue solo ésta deba controlar y regular el gobierno, motivo por el cual
el llamamiento del pueblo no seria una medida ni apropiada ni efectiva.
En el curso de los debates constituyentes una gran parte de sus
participantes se manifestd, directa o indirectamente, a favor del control
judicial sobre la legislatura, hecho que se repiti6 en las convenciones
estatales, instituidas para la ratificacion de la propuesta de
Constitucion®*.

Sin embargo, aunque mucho se ha dicho acerca de la necesidad
de un control de la legislatura y del importante papel que el poder judicial
podria ejercer en este control, el texto de la Constitucién americana fue
aprobado sin ninguna mencion expresa a esta fundamental atribucion
constitucional. Exactamente por este motivo es que el caso Marbury
versus Madison, juzgado por la Suprema Corte de Estados Unidos en

*19 |bidem, pp. 198-199.
%20 Articulos federalistas..., op. cit., pp. 142-147.
L GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno..., op. cit., pp. 40-42.
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1803, tuvo una importancia histérica, ya que fue a partir de este
precedente cuando la competencia sobre el control de constitucionalidad
del poder judicial — judicial review — quedd definitivamente asentada por la
Suprema Corte. A pesar de que el control de constitucionalidad no fuera
una cuestion nueva para los constituyentes — antes de la Convencion de
la Filadelfia, por lo menos en nueve oportunidades los tribunales estatales
ya habian realizado el control de constitucionalidad de las leyes®* — sélo
con el caso Marbury versus Madison la Suprema Corte tuvo la
oportunidad de afirmar lo que los fundadores de la Constitucion

americana no dijeron expresamente en el texto constitucional.

Para finalizar, esta nueva funcion jurisdiccional, Alexis de
Tocqueville, en su visita por América, llega a la siguiente conclusion: “El
juez americano se parece en todo, pues, a los magistrados de otras
naciones. Pero esta revestido de un inmenso poder politico. ¢Cual es la
razon? El juez se mueve en el mismo circulo y se vale de los mismos
medios que los otros jueces. ¢Por qué, pues, posee un poder de que
éstos carecen? Este solo hecho es la causa: los americanos han
reconocido a los jueces el derecho de fundamentar sus decisiones en la
Constitucion mas que en las leyes. En otros términos, se les permite la no

aplicacion de las leyes que les parezcan inconstitucionales™?.

%22 5. CORWIN, Edward, The Doctrine of Judicial Review..., op. cit., pp. 36, 39-40 y 71-
75. Y, también, en precedente mas remoto, tenemos la teoria de la supremacia de la
common law sobre la autoridad del Parlamento defendida por Sir Edward Coke en el
célebre caso Bonham’s case de 1610, por medio de la cual se atribuye al juez la funcion
de controlar el parlamento, en CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado, 22 ed., trad. Aroldo Plinio Gongalves,
Porto Alegre, Sergio Antdnio Fabris Editor, 1999, pp. 57-63; GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo, La constituicion como norma..., op., cit., pp. 123-128; DORADO PORRAS,
Javier, La lucha por la Constitucién, Las teorias del Fundamental Law en la Inglaterra del
siglo XVII, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 67-80.

%> TOCQUEVILLE, Alexis de, La democracia en América..., op. cit., p. 156.
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3 - ElI modelo francés de jurisdiccién
3.1 - El principio de la divisién de poderes en el modelo francés

La cuestion sobre la division de poderes en el contexto de la
Revolucién Francesa se dio en el ambito de una gran disputa por el poder
politico. A diferencia de los Estados Unidos de Ameérica, en Francia la
revolucion se encontraba ante las estructuras politicas del Antiguo
Régimen, las cuales necesitaban ser superadas por una nhueva
concepcion de Estado y de distribucién de poder. Mientras que en los
Estados Unidos de América el Presidente de la Republica, representante
del poder ejecutivo, detenia la legitimidad democrética, en Francia el Rey
no solo representaba los valores del Antiguo Régimen sino que carecia de
toda legitimidad democrética, razén por la cual la Asamblea Nacional
Constituyente, siempre que se encontr0 con grandes cuestiones de
division de poderes entre el ejecutivo y el legislativo, se decanté por
privilegiar el poder legislativo en detrimento del ejecutivo, personificado en
la persona del Rey. Es en este contexto historico, social y politico donde
el principio de la division de poderes sera plasmado en Francia v,

posteriormente, extendido a los demas Estados del continente.

La Revolucion Francesa fue un gran divisor de aguas en la historia
de Francia y del continente europeo cuando establecié nuevos elementos
estructurales de una moderna concepcion de Estado y de sociedad.
Segun Alexis de Tocqueville (1856), el objetivo principal de la Revolucion
Francesa no fue, concretamente, destruir el poder religioso o debilitar un
gobierno antiguo, sino para “abolir la forma antigua de la sociedad, hubo
de atacar a la vez a todos los poderes establecidos, cancelar todas las
influencias reconocidas, borrar las tradiciones, renovar las costumbres y
los usos, y vaciar de alguna manera el espiritu humano de todas las ideas
sobre las que hasta ese momento se habian fundado el respeto y la
obediencia. De ahi la anéarquica singularidad de su caracter”. Para
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Tocqueville, la filosofia del siglo XVIII es considerada una de las
principales causas de la revolucion, ya que es en el &mbito filoséfico que
se hace referencia y se racionaliza el Estado, la sociedad civil, los
principios de la sociedad politica, como la libertad y la igualdad entre los
hombres, la soberania del pueblo y la omnipotencia del poder social.
Todas estas doctrinas, ademéas de fundamentar la revolucion, también

conformaron su sustancia duradera como herencia para otros tiempos®**,

La preocupacion de los constituyentes americanos por los excesos
del poder legislativo influyé sobre la forma en como se adopto el principio
de la divisién de poderes y definié la funcién del poder judicial. Del otro
lado del Atlantico, los constituyentes franceses, recién salidos del Antiguo
Régimen, en medio de los escombros de las antiguas instituciones
medievales, las cuales insisten en sobrevivir a la Revolucién, ven en el
Rey, la monarquia absoluta, y en los parlamentos, los tribunales de
justicia ocupados por la nobleza, un gran peligro para la consolidacion de
la Revolucién, preocupacién que permanecera en el centro de todo el
proceso constituyente de la Constitucién de 1791. La experiencia reciente
del pueblo francés con el recrudecimiento del absolutismo y las disputas

5

por el poder entre el Rey y los parlamentos®®, influyeron decisivamente

24 TOCQUEVILLE, Alexis de, El Antiguo Régimen... op. cit., pp. 59-62

° Segun Mauro Cappelletti, los “tribunales, cuyo nombre era ir6nicamente el de
Parlamentos, imponian su poder de revisién sobre los decretos del soberano, rehusando
aplicar aquellos que eran incompatibles con las “leyes fundamentales del reino”. La
interpretacién que daban aquellos tribunales a esas leyes fundamentales, generalmente
no escritas, condujo a los tribunales a afirmar la ‘heureuse impuissance’ del legislador
para introducir reformas liberales por menores que fueran. Aquellos jueces estaban tan
profundamente arraigados en el régimen feudal que encontraban inaceptable cualquier
innovacion liberal. Su oficio era hereditario y podia ser comprado o vendido, su actividad
debia ser pagada por cada litigante, como si fuese un privilegio el impartir justicia y no un
deber. Su status, su educacion y sus intereses personales, de familia y de clase
formaban un conjunto que motivaba su actitud extremadamente conservadora, actitud
gue contribuyé finalmente a provocar la eclosion revolucionaria”, en CAPPELLETTI,
Mauro, “;Renegar de Montesquieu? La expansién y la legitimidad de la ‘Justicia
Constitucional™”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 17, Madrid, mayo-
agosto/1986, p. 20. Y, también, CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado..., op., cit., pp. 94-98.
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sobre la concepcion del nuevo Estado francés, en la division de poderes y
en la definicién de las funciones del poder judicial.

En Alemania las instituciones medievales se mantuvieron con
mayor vigor durante el siglo XVIII, mientras que en Francia el Estado
feudal se presentaba mas odioso ante el pueblo, lo que llevo a la eclosién
de la Revolucion Francesa. Actuando como una de las causas proximas
de la Revolucion esta la division de la propiedad rural en una gran
inmensidad de pequefias propiedades, transformando los campesinos
franceses en propietarios rurales. Ademas de la multiplicacion de las
pequefias propiedades rurales, una segunda causa fue decisiva para el
inicio del proceso revolucionario; es decir, la creciente debilidad del yugo
de los sefores feudales sobre los campesinos, ahora propietarios, a
causa de un largo y creciente proceso de centralizacion del poder politico
en torno a la persona del Rey — Estado absoluto, que a través de su
Consejo Real desempefiaba todas las funciones del Estado, legislativa,
directiva y judicial. Para Tocqueville éstas son las dos principales causas
que llevaron a Francia hacia un proceso revolucionario. El poder de los
sefiores feudales sufri6 dos duros golpes, puesto que, si por un lado los
campesinos, hasta entonces siervos de los sefores feudales, comenzaron
a ser los propietarios de sus pequefias tierras rurales, por otro, la
concentracion de poderes en manos del Rey termind por agravar la crisis
en la relacion de subordinacion entre los campesinos y sus sefiores,
desnudando y haciendo insoportables los derechos feudales del Antiguo
Régimen, los cuales dificultaban o incluso impedian el libre desarrollo de

los nuevos propietarios rurales®?.

Es dentro del proceso de Revolucion Francesa donde encontramos
el contexto historico, social y politico de la construcciéon de la nueva

concepcion de Estado y de sociedad, dentro de los cuales sera concebido

°%® TOCQUEVILLE, Alexis de, El Antiguo Régimen... op. cit., pp. 79-82.
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el principio de la division de poderes y, principalmente, la definicion de
poder y funcion del poder judicial, las cuales seréan, al final, como
podemos ver, muy diferentes de la que fuera concebida con ocasion de la

Revolucion Americana®’.

La filosofia de las luces fue promotora de la valorizacién de la
libertad y de la igualdad en la sociedad francesa, valores éstos que
influyeron decisivamente sobre la nueva concepcion de Estado y la
sociedad civil, los cuales terminaron plasmados en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por aclamacion en la
Asamblea Nacional el 26 de agosto de 1789. Los constituyentes
franceses adoptaron una concepcion lockeana de Estado al definir la
finalidad de la asociacion politica como la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre, entre ellos, la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion®®. La asociacién
politica no era la institucion creadora de los derechos del hombre y del
ciudadano, dado que antes de la institucion del Estado el hombre ya era
titular de derechos naturales. Asi, a pesar de que el Estado no habia
creado estos derechos, traté de reconocerlos por medio de la declaracion,

asi como reforzé los mecanismos para garantizar su fruicion®%.

°27 cfr, BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion..., op., cit., pp. 208.

528 «Art, 2°. La finalidad de toda asociacion politica es la conservaciéon de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion” (Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789). Para Michel Vovelle, uno de los mayores historiadores franceses,
“La Revolucion sustituye la desigual ordenacion jerarquica de la sociedad del Antiguo
Régimen por la afirmacion de la igualdad: los hombres nacen y permanecen libres e
igualas en sus derechos’. Eso supone hacer tabla rasa con todos los privilegios y
servidumbres anteriores.” El convencional Cambon, citado por Michel Vovelle, en el dia
siguiente a la muerte del Rey (23 de enero de 1793) afirmé: “Acabamos de desembarcar
en la isla de la libertad y de quemar el navio que nos ha traido hasta aqui”, en
VOVELLE, Michel, Introduccion a la Revolucion francesa, trad. Marco Aurelio Galmarini,
Barcelona, Critica, 2000, pp. 72 y 145.

°2 Enmanuel Sieyes, en su segunda fase, después de la experiencia jacobina, escribe
sobre los fundamentos del Estado (1794), oportunidad en la cual afirma que “Los
derechos del hombre son, pues, anteriores a todo y nada pierden al entrar aquél en
sociedad. Al contrario, el gran objetivo de la asociacion politica es dotarlos de una mas
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Para Enmanuel Sieyes, en su trabajo sobre los limites de la
soberania (1794), la principal diferencia entre un Estado absoluto y el
poder politico estd en el hecho de que éste se encuentra, desde el
principio, limitado por su objetivo politico®®. La consagracién de los
derechos naturales en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, aprobada antes de la Constitucion de 1791, produjo
una forma peculiar de constitucionalizacion de los derechos del hombre y
del ciudadano, porgue la Declaracién materializé un objetivo politico y, por
consiguiente, comenzé a actuar como un marco delimitador de la
actuacion del Estado que se concibié con ocasion de la Constitucion de
1791. El mismo fenbmeno se dio con las declaraciones de derechos que
antecedieron las Constituciones de 1793 y 1795. Asi, aunque la
declaracion fuera una especie peculiar de constitucionalizacién de los
derechos fundamentales, sirviendo como parametro de legalidad de las
Constituciones de 1791, 1793 y 1795, otra cuestion es saber de la
existencia de controles eficaces frente a situaciones de violacion de los
derechos naturales por los poderes constituidos, que iremos tratando mas

adelante.

La Asamblea Nacional, responsable de la aprobacién de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, asi
como de la Constitucién de 1791, reconoci6 en el principio de la division
de poderes un elemento esencial para la propia definicion de
Constitucion. La opcion por una concepcion organica de Constitucion esta

expresamente contemplada en la Declaracién®?, para la cual el principio

sélida garantia, situandolos bajo protecciéon de la comunidad. Ahora bien, importa no
olvidar que proteger los derechos no es, en absoluto, lo mismo que crearlos ni
concederlos. ... Estos anteceden a todo, y todo debe estar a su servicio en el seno del
Estado”, en SIEYES, Enmanuel, Escritos y Discursos de la Revolucion, trad. Ramoén
Maiz, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990, p. 236.

30 SIEYES, Enmanuel, Escritos y Discursos..., op. cit., p. 247.

%L “Art. 16. Una sociedad en la que no esta asegurada la garantia de los derechos, ni
determinada la separacién de poderes, carece de Constitucion” (Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789). Para Sieyes el verdadero sentido de la
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de la division de poderes es un elemento nuclear de la Constitucion, sin el
cual no existe Constitucion. Esta afirmacion gana mas fuerza cuando los
constituyentes franceses no identificaron otra forma de violacién de los
derechos del hombre y del ciudadano — los derechos fundamentales —
gue no fuera la propia violacion del principio de la division de poderes vy,
por consiguiente, de la Constitucién®*2. En otras palabras, serfa suficiente
para la proteccion de los derechos naturales la adopcion del principio de

la division de poderes por la Constitucion.

El principio de la division de poderes, adoptado por los
constituyentes franceses como un elemento nuclear de la Constitucion era
totalmente desconocido en la historia politica de Francia. Léon Duguit
(1893) afirma que no existe ningun registro del principio de la divisién de
poderes en la historia de las instituciones francesas, ya sea en los
memoriales de los Estados Generales, ya sea en las reivindicaciones de
los parlamentos o en los cuadernos de 1789. Para Duguit, las fuentes de
donde bebieron los constituyentes franceses acerca del principio de la
division de los poderes fueron las obras de Montesquieu, la Constitucion

inglesa y la Constitucién americana®**.

En cuanto a la obra Del Espiritu de las Leyes y a la Constitucion
inglesa, segun Duguit, los constituyentes franceses de 1789 no tomaron
mas que “las formulas generales” del principio de la divisién de poderes,

olvidandose de todas las restricciones y de la necesaria colaboracion y

palabra constitucion es “relativo al conjunto y a la separacion de los poderes publicos.
Por ello no es la Nacién, en modo alguno, lo que se constituye, sino el Establecimiento
olitico”, en SIEYES, Enmanuel, Escritos y Discursos..., op. cit., p. 99.
%2 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion..., op. cit., p. 217; KRIELE,
Martin, Introduccion a la Teoria del Estado: fundamentos histéricos de la legitimidad del
estado constitucional democratico, trad. Eugenio Bulygin, Buenos Aires, Depalma, 1980,
. 139y ss.

% DUGUIT, Leon, La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789, trad.
Pablo Pérez Tremps, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996, pp. 10-11; cfr.
ARA PINILLA, Ignacio, El fundamento de los limites al poder en la teoria del Derecho de
Le6n Duguit, Madrid, Dykinson, 2006.
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solidaridad entre los poderes, segun fue descrito por Montesquieu en los
diversos pérrafos del capitulo VI de su obra. Para Duguit, la intencién de
los constituyentes de concebir “una division absoluta de poderes
desemboca fatalmente en la concentracion de todos los poderes en uno
solo™®. El establecimiento de dos poderes completamente
independientes entre si los condené a la lucha eterna, ya que uno
siempre pretendera eliminar al otro. Tomando en consideracion que uno
de estos poderes esta mejor armado que otro, la tendencia natural sera la
de la absorciéon del poder mas débil por el mas fuerte como consecuencia
inexorable de una Constitucidbn que, paradojicamente, a pesar de haber
pretendido la division de poderes promovid la concentracion. La tirania de
la Asamblea, durante el régimen de la Convencién, es una de las

consecuencias de la separacién absoluta de poderes®®.

La Asamblea Nacional, preocupada en delimitar,
constitucionalmente, los poderes del Rey — institucion sobreviviente del
Antiguo Régimen dentro de la nueva organizacion politica — reduciendo al
maximo su participacién politica, pretende hacer prevalecer, de forma
rigurosa, légica y aprioristica, el principio de la division absoluta de
poderes. Como resultado de este postulado, la Asamblea no otorgd al
Rey, titular del poder ejecutivo, ninguna especie de participacion en el
proceso legislativo, y tampoco le atribuyé ningun poder reglamentar.
Durante los debates constituyentes acerca de la sancién real de las leyes,
donde se discuti6 sobre el veto absoluto y el veto suspensivo, los
constituyentes terminaron optando por este dltimo, lo que permitia al
poder legislativo derribar el veto suspensivo si, por lo menos dos
legislaturas posteriores al veto, la ley fuera aprobada. Asimismo, como
desdoblamiento natural de una divisibn de poderes absoluta, los

constituyentes decidieron que el Rey no podria convocar, suspender ni

> |bidem, pp. 12-17.
%3 Ipidem, p. 132.
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disolver el cuerpo legislativo, que comenzaba actuando de forma

permanente.

En la defensa de una relativa division de poderes, Duguit sostiene
que “toda funcién estatal, en la practica, se traduce en un acto de
voluntad, en una manifestacién de la persona Estado, lo que implica la
colaboracion continua y la solidaridad intima entre los d&rganos
politicos™%. En el mismo sentido Sieyes, al tejer algunos comentarios
sobre el proyecto de la Constitucién de 1795, apunta que la unidad de
poder genera despotismo, mientras que la divisién, genera anarquia,
razon por la cual se debe intentar construir un Estado en el cual exista
una division con unidad, lo que podra garantizar la libertad. Para Sieyes,
el sistema de equilibrio o de contrapesos de poderes degenera en una
contra-accioén o en una accion Unica; es decir, o los poderes no se ponen
de acuerdo, generando estancamiento, o por abuso o corrupcién
comienzan actuando en una misma direccion, concentrando todos los
poderes en una Unica direccion, restaurando los peligros del despotismo.
Para el abad debe establecerse una unidad organizada, mediante la cual,
es tan importante separar los poderes y establecer vinculos entre los
poderes para forzarlos a buscar una misma finalidad, creando una unidad

de accion®®.

En cuanto a la Constitucién americana, aprobada en 1787, en el
Congreso de Filadelfia, los constituyentes de la Asamblea Nacional

francesa tuvieron pleno acceso, asi como supieron muy bien distinguir

%% |bidem, p. 35. Duguit, en su Manual de Derecho Constitucional, redactado muy

posteriormente (1921) confirma su teoria: “Cuando hay muchos organos de
representacion, todos ellos colaboran forzosamente en todo lo que constituye la actividad
general del Estado, pero su modo de participacion es naturalmente diferente, hallandose
regulado por la Constitucion peculiar de cada pais, de suerte que lo que impropiamente
se llama separacion de poderes, no es mas que la diversidad de participacion, el
diferente modo de actuar de los diversos 6rganos, en la actividad general del Estado”,
em DUGUIT, Leb6n, Manual de Derecho Constitucional, trad. J. G. Acufia, Francisco
Beltran, Madrid, 1921, pp. 155-156.

%" SIEYES, Enmanuel, Escritos y Discursos..., op. cit., pp. 254 y 259-260.
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entre los dos contextos histéricos en los cuales los procesos
constituyentes se desarrollaron®®. Sin embargo, la mayoria de los
constituyentes entiende que la Constitucion americana expresa algunas
verdades politicas incontestables, las cuales deben ser trasladadas al
texto de la Constitucion francesa. Entre estas verdades esta el principio
de la division de poderes vy, principalmente, el principio de la
independencia del poder judicial. Para Duguit, la justificacion de la
independencia del poder judicial en los Estados Unidos de Ameérica
estaba en la posibilidad de que se produjera un conflicto entre los Estados
de la Nacion, las antiguas colonias britanicas, y la naciente Union. Asi, un
poder judicial independientemente e imparcial era un instrumento
estructural fundamental para la concepcion del Estado americano que no
s6lo podria impedir sino también, si fuera necesario, juzgar los eventuales
conflictos acerca de la competencia entre los Estados y la Union,
garantizando, de esta forma, la unidad de la republica federal. Esta misma
necesidad fue lo que, inicialmente, justifico y otorg6 al poder judicial el
control de constitucionalidad de las leyes. Por otro lado, esta necesidad
contextual distintiva, segun Duguit, no fue observada por la mayoria de
los constituyentes franceses que, simplemente, decidieron trasplantar
aguella concepcion de poder judicial independiente en un Estado unitario

y centralizado con una monarquia limitada como la francesa>*°.

%% E| diputado constituyente Lally-Tollendal, en la sesién de 31 de agosto de 1789,

afirma que “No pretendemos, en absoluto, establecer una comparacion entre Francia y
los Estados Unidos de América. Sabemos que esto constituiria un raro abuso de
razonamiento y de la palabra, querer juntar dos pueblos y dos posiciones tan diferentes.
Por un lado una Republica federal, formada por trece RepuUblicas nacientes, en un
mundo nuevo, tres millones de habitantes, es decir quinientas mil cabezas de familia,
casi todos propietarios agricolas, viviendas dispersas; sin enemigos que combatir, sin
vecinos que temer, costumbres sencillas, necesidades limitadas; por otro lado, una
Monarquia antigua, en el viejo mundo; veintiséis millones de personas, de las cuales dos
millones, a lo sumo, son propietarios de tierras, una poblacion amontonada, siempre con
vecinos y con rivales, a menudo con enemigos exteriores, y como enemigos interiores
los prejuicios, las necesidades, las pasiones, y todo lo que de ello deriva, y todo lo que
debe ser su freno”. La citacion es extraida de DUGUIT, Léon, La separacion de
oderes..., op. cit., p. 19.

% |bidem, p. 21.
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Ademés de los temores de la monarquia absoluta y de los
parlamentos, la adopcion del principio de la division de poderes, de forma
absoluta y aprioristica, sin considerar las necesidades de establecer los
mecanismos estructurales de control de un poder sobre el otro, los
constituyentes franceses estuvieron fuertemente influenciados por una
cierta concepcion de soberania nacional. La historia de Francia revel6 que
en razon del principio de la soberania nacional, los tres poderes del
Estado fueron convertidos en 6rganos constituidos y representativos de la
Nacion soberana. Para Sieyes, “Todos los poderes publicos son una
emanacion de la voluntad general, todos proceden del pueblo, es decir,
de la Nacion, toda vez que ambos términos han de ser considerados
como sinénimos™*. Sin embargo, aunque los tres poderes del Estado
fueran emanacion de la voluntad general, solamente el poder legislativo o
‘la Asamblea nacional, [es la] Unica encargada de interpretar la voluntad
general”, funcion llevada a cabo mediante la aprobacion de las leyes, ya
que representa “la Gnica definicion que puede darse de la Ley es la de
considerarla expresion de la voluntad de los gobernados™*.

Es precisamente la atribucién de la soberania nacional al poder
legislativo, generadora de una identidad entre la voluntad del pueblo
soberano y la voluntad de la mayoria en el parlamento, expresada en la
ley, que hace del poder legislativo un poder superior a los otros dos
poderes. Esta concepcion de soberania representativa estuvo presente en
las Constituciones de 1791, 1793 y 1795. Asi, aunque se pueda hablar del
principio de la divisiébn y de la independencia de los poderes, al final,
siempre el poder ejecutivo y el poder judicial deberan someterse ante la
ley emanada del poder legislativo, ya sea ella constitucional o no, lo que
terminaria garantizando la superioridad del poder legislativo con relacion a

los demas poderes.

9 SIEYES, Enmanuel, Escritos y Discursos..., op. cit., p. 102.

> |bidem, pp. 112y 116.
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En el proceso constituyente de la Constitucion de 1793 la
contradiccion, entre el principio de la division de poderes y el principio de
la indivisibilidad de la soberania nacional, aparecerd como una cuestion
que debia de ser tratada, aunque en 1791 ya existieran algunos indicios
de esta preocupacion. El diputado Robespierre, en la sesion del dia 10 de
agosto de 1791, sostiene, invocando la autoridad de Rousseau, que la
soberania nacional no puede ser delegada o dividida entre los tres
poderes, razén por la cual pide la sustitucién del término poder por
funciéon®*. Sin embargo, la solicitud de Robespierre no fue acogida por la
Asamblea y se mantuvo en el texto de la Constitucion de 1791 el término
poder, a la vez que se adoptd, al mismo tiempo, el principio de la division

de poderes y el principio de la indivisibilidad de la soberania popular.

Al contrario de lo sucedido en 1791, la Constitucién de 1793 se
inspird, especialmente, en el Contrato Social®*® y en su concepcién una e
indivisible de la soberania popular, punto de partida de los constituyentes
de la Convencion, lo que llevo a los constituyentes a no hablar mas del
principio de la divisibn de poderes, sino s6lo de los limites de las
funciones publicas®. En el acta de la Constitucién de 1793, aunque este
texto constitucional nunca se habia aplicado, no existe ninguna referencia
a la separacion tripartita del poder como sucedié en 1791, sino solamente
a la division de funciones entre la Representacion Nacional, el Consejo

Ejecutivo y la Justicia Civil y Penal.

A pesar de que los acuerdos de 1793 hayan tratado de establecer
unos limites entre las funciones de los 6rganos del Estado, al final el
poder politico terminé concentrandose, exclusivamente, en manos de la

Representacion Nacional, el poder legislativo. Tal hecho se dio, primero,

2 DUGUIT, Leodn, La separacion de poderes..., op. cit., p. 26.

>3 Cfr. ROUSSEAU, Jean-Jacques, Contrato Social..., op., Cit.
> Cfr. art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789y
art. 24 de la Declaraciéon de Derechos que precede a la Constitucion de 1793.
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porque con la muerte del Rey y la instauracion de la Republica, el
epicentro de las disputas politicas dejé de estar entre el Rey, el poder
ejecutivo, y la Asamblea, el poder legislativo, para ubicarse dentro de la
propia Asamblea en las disputas entre los girondinos y los montafieses.
Segundo, porque la Asamblea comenz6 a elegir al Consejo Ejecutivo,
responsable de sus actos ante la Asamblea®”. Asi, la férmula de eleccion
y de rendicién de cuentas de los miembros del Consejo Ejecutivo ante la
Asamblea terminé por destruir los limites funcionales existentes entre los
poderes legislativo y ejecutivo. Para Roberto Valdés “La Constitucion
jacobina de junio 1793 elevd hasta sus Ultimas consecuencias un principio
constitucional que la precedente de septiembre de 1791 habia matizado
en funcion de la necesidad de colocar institucionalmente al Rey en el
conjunto de los poderes del Estado: el de la superioridad del parlamento y
el que, como veremos, resultaba consecuente con aquél, el principio de la
supremacia de la ley, emanacion dltima de la voluntad parlamentaria”*°.
En la Constitucion de 1795, los constituyentes franceses, después
de la experiencia del terror, volvieron a hacer referencia explicita al
principio de la division de poderes, asi como a la necesidad de definicion
de los limites para las funciones del Estado®’. La gran novedad del texto
de 1795 esté en la adopcion de una Asamblea bicameral como forma de
establecer unos limites al poder legislativo, puesto que el Consejo de los
Quinientos era responsable por la proposicién de los proyectos de ley, al
Consejo de los Ancianos competia aprobarlos o rechazarlos, incluso,
cuando los proyectos contuvieran algin tipo de inconstitucionalidad®*®.
Sin la presencia del Rey en el escenario politico, la disputa por el

poder durante el proceso constituyente de 1795 estaba cada vez mas

> Cfr. los arts. 63 y 72 de la Constitucion de 1793.

>4 B ANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion..., op. cit., pp. 236-237.
4" Cfr. art. 24 de la Declaracién de Derechos que precede la Constitucion de 1795.
> Cfr. los arts. 76 y ss. de la Constitucién francesa de 1795.
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centralizada dentro de la Asamblea. Con la aspiracion de corregir los
errores de la Constitucion de 1793, los constituyentes de 1795 adoptaron
el principio de la division de poderes, herencia de la Revolucion de 1789,
y acogieron en el nuevo texto constitucional el principio de la soberania
nacional representada por la Asamblea. De esta forma, el poder
legislativo, expresion de la soberania nacional, volvia, nuevamente, a
encontrarse en una posicion de supremacia con relacion a los demas

poderes del Estado.

En sintesis, las Constituciones francesas de 1791, 1793y 1795, en
lo que respecta a nuestra investigacion, sufrieron los reflejos de la
Revoluciéon de 1789 y de la concepcion y adopcion del principio de la
soberania nacional, mediante el cual se reconocio en el poder legislativo
el legitimo representante de la voluntad general y soberana del pueblo.
Por més que el principio de la divisién de poderes o de limitacién de las
funciones, también adoptados por los constituyentes franceses, fuera un
principio con fuerza en el sentido contrario al de la indivisibilidad de la
soberania nacional, siempre que los franceses se enfrentaron con esta
contradiccion, terminaron por atribuir un mayor valor a la indivisibilidad de
la soberania que a la division de poderes. Asi, a través de la soberania
nacional o del pueblo, expresada en la ley aprobada por la Asamblea, se

llega a la superioridad del poder legislativo frente a los demas poderes.

La superioridad del poder legislativo con relacién a los poderes
ejecutivo y judicial, en virtud de la identificacion entre la soberania del
pueblo y el poder legislativo, serd un elemento determinante para la
definicién de los mecanismos estructurales de control del poder legislativo
y, por consiguiente, influird directamente sobre las atribuciones que se
confieran al poder judicial. Para los constituyentes franceses, la
posibilidad de que el poder legislativo violara la Constitucion vy,
concretamente, el principio de la division de poderes, unica forma hasta

entonces admitida de transgresion de la carta fundamental, no era un
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hecho desconocido. Asi, en cuanto a los poderes fundamentales del
Estado, el Rey y el parlamento, aunque se mantuvieran dentro de sus
atribuciones constitucionales, no habria violacion a la Constitucién, razon
por la cual deberian ser encontradas férmulas de limitacion y control,

especificamente, para esta especie de violacion>*°.

En una sesion celebrada en septiembre de 1789, el abad y
diputado Sieyes, bajo el argumento de que existia el peligro que el poder
legislativo pudiera vulnerar la Constitucion, ya que carecia de poder
constituyente, expone su opinion contraria al veto real en cuanto
instrumento de control del poder legislativo por parte del poder ejecutivo.
Para Seyes, el hecho de que los poderes constituidos del Estado estén
sometidos a la Constitucién, sin ninguna atribucion constituyente — teoria
del poder constituyente y de los poderes constituidos — asi como que
exista una rigurosa divisiébn de poderes, eran elementos suficientes para
garantizar el respeto de cada uno de los poderes por las atribuciones de
los deméas. Por dltimo, en la remota hipdtesis de que se produjera una
violacion de esta magnitud, soélo el poder constituyente podria servir de
arbitro de este conflicto institucional®®.

Sin embargo, con la posterior experiencia de Sieyes durante el
periodo del terror jacobino, el abad, al escribir sobre los Fundamentos del
Estado (1794), da inicio a un cambio en su posicionamiento acerca de
gue no es necesario establecer un control sobre los poderes constituidos.
Segun Sieyes, la Constitucion debe atribuir a la fuerza moral y fisica de la
masa 0 a una representacion de esta fuerza, “el control necesario a
efectos de que las leyes aprobadas por la mayoria no vulneren la
Constitucion”. Si fuera permitido que una cierta mayoria pudiera vulnerar

la Constitucién, en poco tiempo la aristocracia detentaria nuevamente la

>*9 BLANCO VALDES, Roberto L., £l valor de la Constitucion..., op. cit., p. 217.
%% SIEYES, Enmanuel, Escritos y Discursos..., op. cit., pp. 121-122.
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libertad. Asi, aunque sea necesario someter la soberania al criterio de la
mayoria, esta sumision no puede incluir el derecho de violar el principio
de la divisién de poderes, puesto que, si esto fuera posible, no tardaria la

mayoria en encaminarse hacia el despotismo y la tirania>*.

En sus comentarios sobre el proyecto de la Constitucion de 1795,
Sieyes apunta que la propuesta comete los mismos errores de las
Constituciones de 1791 y 1793, al no establecer un indispensable y
esencial instrumento de garantia de la supremacia de la Constitucion
frente a las eventuales mayorias, ya que para el abad “la soberania del
pueblo no es absoluto ilimitada”>2. En razén de las Gltimas experiencias
recientemente vividas, el pensamiento de Sieyes evolucioné al reconocer
que el establecimiento de un poder constituyente y la pura y simple
adopcién del principio de la division de poderes no eran suficientes para
garantizar la inviolabilidad de la Constitucion.

Al desarrollar sus ultimas conclusiones sobre el tema Sieyes
propone la creacion de un tribunal constitucional o de un tribunal de los
derechos del hombre, un guardian de la Constitucién®*, que entre otras
atribuciones, seria encargado de realizar el control de constitucionalidad
de las leyes®. La propuesta de creacion de este tribunal no fue aprobada
por la Asamblea, a causa de que para muchos de los constituyentes el
principio de la soberania del parlamento no permitia la existencia de un
organo de control externo al poder legislativo. Segun Roberto Valdés, “la

identidad entre Nacion y Asamblea Nacional impide, por definicion,

**L |pidem, pp. 248-250.

*2 |hidem, pp. 254 y 259.

**% Para Sieyes, “Una Constitucion o es un cuerpo de leyes obligatorias o0 no es nada.
Ahora bien, si es un cédigo de leyes obligatorias, resulta preciso preguntarse dénde
residira el guardian, la magistratura de ese cédigo”, ibidem, p. 276.

*** |bidem, pp. 275-293.
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cualquier intervencion extrafia a la Asamblea en el proceso de formacion

de la voluntad politica estatal”.

En las tres Constituciones del periodo revolucionario francés (1791,
1793 y 1795), el presupuesto de partida de los constituyentes franceses
es el mismo; es decir, la identificacion entre la soberania popular y la
Asamblea Nacional, por lo que siempre prevalecié la concepcion del
control interno o del autocontrol del poder legislativo. Esta identificacion
entre la soberania y la Asamblea era el elemento que impedia la creacion
de cualquier control externo para el poder legislativo. Asi, aunque Sieyes
haya abandonado su posicion inicial, en efecto, fue ésta la que terminé

convirtiéndose en el paradigma revolucionario del Estado liberal.

Asi, ante la Constitucién de 1791, lo maximo que se consiguié en
materia de control del poder legislativo fue la aprobacion del veto
suspensivo por el Rey, el cual podria ser echado abajo por la Asamblea.
Con relacion a la Constitucion de 1793, la férmula del autocontrol se
tradujo en la renovacion anual de los diputados y en el referéndum
popular de las leyes. Por ultimo, ante la Constitucion de 1795, se opt6 por
un parlamento bicameral, después de que la propuesta de creacion del
tribunal constitucional habia sido rechazada. A pesar de la diversidad de
las formas, en las tres Constituciones prevaleci6 la tesis del autocontrol
del poder legislativo sobre sus actos, lo que repercutié directamente sobre

la concepcidn y las funciones del poder judicial en Europa.

%% BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion..., op. cit., p. 226.
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3.2 — La posicion constitucional del Poder Judicial y su funcion

jurisdiccional en el modelo francés

En el analisis acerca del poder judicial durante el Antiguo Régimen,
Tocqueville afirma que en ninguno otro pais de Europa el poder judicial
era mas independiente del poder ejecutivo que en Francia. El modelo de
jurisdiccion francés y, posteriormente, del continente europeo empezé a
ser desarrollado en la Revolucion Francesa de 1789 y en sus procesos
constituyentes de 1791, 1793 y 1795. Los constituyentes franceses
asumieron el principio de la division de poderes como un elemento
esencial de la propia concepcion de Constitucion. Aunque la Constitucion
de 1793 haya matizado esta concepcion, refiriéndose solo a la limitacion
de las funciones publicas, la limitacion de las funciones no dejaba de

presuponer, en alguna medida, una divisién de poder.

La mayoria de los diputados constituyentes adopto el principio de la
division tripartita de poder, mediante el cual el poder judicial fue concebido
como un poder distinto e independiente de los poderes legislativo y
ejecutivo, emanado, asi como éstos, directamente de la soberania
popular (Bergasse y Thouret), competiéndole aplicar las leyes aprobadas
por la Asamblea. Otros defendian la tesis de que el poder judicial no era
mas que una funcion del Estado, en la cual estaba incluida la aplicacion
pura y simple de la ley, ya que dependia del poder ejecutivo (Maury y
Cazalés). Segun Cazales, en su pronunciamiento del 5 de mayo de 1790,
“En toda sociedad politica... no hay mas que dos poderes, el que hace la
ley y el que la hace ejecutar. El poder judicial, sea lo que sea lo que
hayan dicho varios publicistas, no es mas que una simple funcion, ya que
consiste en la aplicacién pura y simple de la ley. La aplicacion de la ley es
una dependencia del poder ejecutivo”’. Sin embargo, otros diputados
sostenian que el poder judicial estaba encargado desde una funcion
similar a la del poder legislativo (Roedor y Barvane). En las sesiones del 6

y 7 de mayo de 1790 Barvane habl6é en el parlamento para afirmar que
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“Yoy mas lejos... y digo a los partidarios de la prerrogativa real
sirviéndome de su autoridad favorita, de MONTESQUIEU, que es falso,
soberanamente falso que el poder judicial sea una parte del poder
ejecutivo... La decisiobn de un juez no es mas que un juicio particular,
como las leyes son un juicio general; uno y otro son la obra de la opinion y
del pensamiento, y no una accién o una ejecucion. ¢Cual es, pues, la
posicion del poder ejecutivo respecto del poder judicial? Es la misma que
respecto del poder legislativo. El Rey esté al lado del tribunal para hacer
ejecutar la sentencia, como esta al lado del legislador para hacer ejecutar

|a |eyl’556.

Independientemente de la real naturaleza de la jurisdiccién; es
decir, si fuera ejecutiva, porque esta funcibn no seria mas que una
modalidad especial de ejecucién de la ley, o si fuera legislativa, porque se
distinguiria de la actividad legislativa s6lo con respecto al grado de
generalidad de la norma, la expresion poder judicial fue definitivamente
adoptada en el texto de la Constitucién de 1791, no dejando ninguna duda
con respecto al hecho de que la mayoria de los diputados constituyentes
reconocian en el poder judicial un poder distinto y autbnomo en sus
funciones, a quien competia la aplicacion de la ley. Al final de las
discusiones, incluso después de la aprobacion del texto final, el diputado
Garat, en la sesion del 10 de agosto de 1791, pidi6 la palabra para hacer
una ultima peticion: “Esta redaccion, dice, hace del poder judicial un poder
distinto y separado, de tal modo que los jueces podran verse en el futuro
como los representantes del pueblo. Solicito, pues, que se reemplacen las
palabras poder judicial por estas: funcién judicial’. La solicitud no fue

aceptada, manteniéndose, asi, el texto aprobado®"’.

> DUGUIT, Léon, La separacion de poderes..., op. cit., pp. 86y 88.

*" |bidem, p. 88.
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Una vez reconocido al poder judicial la naturaleza de un poder
autonomo e independiente de los poderes legislativo y ejecutivo,
encargado de aplicar la ley, resulta necesario definir en qué consiste la
funcién jurisdiccional de aplicar la ley, asi como establecer sus limites de
actuacion, tomando en consideracion el principio de la division absoluta
de poder y el principio de la soberania popular representada en la
Asamblea.

Como consecuencia natural del principio de la divisién absoluta de
poderes se le prohibe al poder judicial realizar un juicio de
constitucionalidad o de legalidad de los actos de los poderes legislativo y
ejecutivo; es decir, no compete al poder judicial dejar de aplicar la ley o el
acto administrativo, aun cuando esté convencido de su
inconstitucionalidad o ilegalidad. Como ya habia constatado Tocqueville,
fue precisamente el elevado grado de independencia del poder judicial
con relacion al poder ejecutivo, durante el Antiguo Régimen, que llevo al
Rey a crear tribunales de excepcion para juzgar los actos del propio poder
ejecutivo, los cuales, mas tarde, fueron transformados en los tribunales
del orden contencioso administrativo. EI Consejo y los Intendentes,
representantes del Rey, mediante avocacion sustraian de la jurisdiccion
de los jueces ordinarios todas las causas de interés del Rey®*®. A menudo

el monarca intervenia en el area de actuaciéon de los parlamentos, ya sea

558 Tocqueville afirma que “Si se quiere leer con detenimiento los edictos y las

declaraciones del rey publicados en el Ultimo siglo de la monarquia, tanto como los
decretos del consejo emanados durante ese mismo tiempo, se encontraran pocos en los
que el gobierno, luego de adoptada una resolucion, haya omitido decir que las
contestaciones a que pudiera dar lugar, y los litigios que pudieren derivar, se dilucidarian
exclusivamente ante los intendentes y ante el consejo. "Ordena ademas Su Majestad
que cuantas contestaciones sobrevinieren a la ejecucion del presente decreto, sus
circunstancias y consecuencias, sean llevadas ante el intendente para que él las juzgue,
salvo apelacion al consejo. Prohibimos a nuestras cortes y tribunales tener conocimiento
de todo ello’. Es la férmula ordinaria”. En uno de estos casos, el magistrado se sirvié de
la siguiente argumentacion: “El juez ordinario — dice — se halla sometido a reglas fijas,
que le obligan a reprimir un hecho contrario a la ley; pero el consejo puede, en aras de
un fin util, derogar tales reglas”, en TOCQUEVILLE, Alexis de, El Antiguo Régimen... op.
cit., pp. 107-108.
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reduciendo sus atribuciones, ya sea, simplemente, interfiiendo en las
actividades, lo que llevd, en razén de las constantes tensiones y lucha por
parte del poder politico, a una degeneracion en la relacion entre el Rey y
el poder judicial. Sin embargo, como apunta Tocqueville, las disputas de
poder entre el Rey y el poder judicial no se daban en torno a cuestiones
administrativas o judiciales, atribuciones propias de estos poderes, sino

acerca de la funcion legislativa, que no pertenecia a ninguno de ellos>*.

Ademas, los constituyentes franceses también supieron distinguir
entre el interés individual y el interés colectivo o entre la libertad civil y las
leyes civiles y la libertad politica y las leyes politicas. Al poder judicial
competia la mision de tutelar la libertad civil mediante la aplicacion de las
leyes civiles, en el ambito de los conflictos entre particulares, mientras
que a la autoridad administrativa, 6rgano integrante y subordinado al
poder ejecutivo, le competia tutelar la libertad politica mediante la
aplicacion de las leyes politicas, en el ambito de los conflictos de
naturaleza colectiva. Por lo tanto, con este reparto de las funciones
judiciales, el control sobre los actos del poder ejecutivo estaba fuera de
las atribuciones del poder judicial. El diputado Duport, en su informe de
marzo de 1790, afirmé que existia la necesidad de “distinguir en una
sociedad dos tipos de leyes: las leyes politicas y las leyes civiles. Las
primeras engloban las relaciones de los individuos con la sociedad o las
de las distintas instituciones politicas entre si. Las segundas determinan
las relaciones particulares de individuo con individuo. Para aplicar estas
Gltimas leyes es para lo que los jueces estan especial y Unicamente

creados. Con respecto a las leyes politicas, jamas la ejecucion puede ser

*%9 |bidem, p. 114. Seguin Roberto Valdés, “Esta tesis [del antijudicialismo] es totalmente

pacifica en la doctrina francesa. El rechazo a los parlamentos del Antiguo Régimen y a
sus constantes intromisiones en el ejercicio de la potestad legislativa, bien directamente
a través de los denominados ‘arréts de reglement’, bien indirectamente, a través de su
negativa al ‘enregistrement des ordonnances’ o de ‘as llamadas remontrances’ —
practicas todas ellas proscritas por los articulos 11 y 12 de la Ley 16-24 de agosto de
1790 — determiné el antijudicialismo mayoritario de la Asamblea Nacional”, BLANCO
VALDES, Roberto L., El valor de la constitucion..., op., cit,, p. 273, nota 114.
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confiada a jueces sin que la libertad publica y particular esté en
»560

peligro

Como consecuencia légica de una concepcion del principio de la
divisibn absoluta de poderes entre el poder judicial y el poder ejecutivo
surge en Francia el contencioso administrativo. Segun Duguit, “La
autoridad judicial es la Unica competente para aplicar la ley cuando afecta
directa y principalmente a un interés individual, haya o no litigio. La
autoridad administrativa es siempre, solo y exclusivamente, competente
cuando se trata directa y principalmente de un interés colectivo, exista o
no litigio. Se sigue de ello que si hay un acto administrativo y si se
pretende que un derecho ha sido violado, la autoridad judicial no sera
competente para juzgar este litigio y sélo cabra acudir ante la autoridad

administrativa”®®?.

Asi, si de hecho existe una division absoluta de
poderes, el poder judicial no puede someter su apreciacion a los actos
administrativos del poder ejecutivo, bajo pena de sustituirlo en sus
funciones. Por lo tanto, la Asamblea aprobo la Ley del 6 y 7 de septiembre
de 1790, mediante la cual se cred el contencioso administrativo en

Francia.

En cuanto a la division de poderes entre el poder judicial y el poder
legislativo, el primer proyecto presentado en el afio 1789 preveia,
expresamente, la subordinacion del poder judicial al poder legislativo, asi
como prohibia a los tribunales de justicia la usurpacion de las funciones
del cuerpo legislativo, para impedir o dificultar la ejecucion de las leyes. A
los tribunales de justicia también se les prohibia aprobar reglamentos, y
se les obligaba a representar al poder legislativo cuando se encontraran
con leyes de dudosa interpretacion o cuando entendieran que era

necesaria una nueva ley. Sin embargo, en el afio 1790 se presentd un

%9 TOCQUEVILLE, Alexis de, El Antiguo Régimen... op. cit., p. 84.
1 DUGUIT, Leén, La separacion de poderes..., op. cit., p. 122.
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nuevo proyecto de ley en el cual la subordinacion del poder judicial al
poder legislativo fue retirada en virtud del principio de la division de
poderes. Aunque esta subordinacion textual habia sido suprimida del
proyecto por el diputado Thouret, la interpretacion dada por los
constituyentes al principio de la soberania popular, representada por el
poder legislativo, que expresa la voluntad general del pueblo mediante la
ley, dogma reafirmado por los constituyentes en los afios 1793 y 1795, en
realidad, hizo que el poder judicial, en la Constitucion de 1791, continuara

como un poder subordinado al poder legislativo.

Segun Duguit, “Es verdad que la férmula que en el primer proyecto
mencionaba esta subordinacion desaparecid; pero, sin embargo, deriva
necesariamente de los diferentes textos aprobados por la Asamblea.
Estos establecen que las decisiones del cuerpo legislativo se imponen
siempre al poder judicial, que no puede criticarlas ni negarse a aplicarlas.
Esta regla es general: el juez no puede negarse a aplicar las leyes, ni
siquiera cuando son inconstitucionales. No tiene otra via que dirigirse al
legislador para solicitar la interpretacion o derogacioén. De buena fe, la
Asamblea de 1789 veia en ello una consecuencia natural del principio de
separacion de poderes”. Para Duguit esta subordinaciéon del poder judicial
al poder legislativo es una violacion al principio de la divisién absoluta de
los poderes adoptada por los propios constituyentes, puesto que si el
principio de la autonomia e independencia del poder judicial fue acogido
por la Constitucion, asi como resulta como presupuesto de que los tres
poderes del Estado emanan directamente del pueblo soberano, tanto el
poder judicial como el poder legislativo deberian estar subordinados
exclusivamente a la autoridad de la Constitucién. Por lo tanto, obligar al

juez a aplicar una ley inconstitucional es lo mismo que reconocer su
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subordinacion al poder legislativo y, por consiguiente, violar el principio de
la divisién de poderes®®?,

También como resultado de la subordinacion del poder judicial al
poder legislativo, la ultima palabra sobre la interpretacion de la ley era
competencia del legislativo. Asi, mientras que el poder judicial estaba
encargado de la aplicacion de la ley clara (in claris cessat interpretatio), al
poder legislativo le competia proceder a la interpretacion de la ley en los

casos dudosos y oscuros.

Los constituyentes franceses, después de distinguir entre la
aplicacion de la ley y la interpretacion de la ley, admitiendo la posibilidad
de que la ley pudiera aplicarse sin que hubiera la necesidad de ser
interpretada, reconocieron en las Constituciones de 1791, 1793 y 1795,
asi como en las leyes aprobadas durante este periodo legislativo, que la
interpretacion de la ley era una atribucion consustancial del poder
legislativo, la cual no podria ser realizada por ninguno de los otros
poderes, puesto que si el poder legislativo era el responsable de la
elaboracion de las leyes, s6lo este poder estaba habilitado a manifestarse
sobre el real significado de la ley, siendo de su competencia vigilar los

actos del poder judicial, responsable de la aplicacion de la ley.

Segun el diputado Robespierre “Es necesario tener vigilancia que
mantenga a los tribunales en los principios de la legislacion. ¢ El poder de
vigilancia formaréa parte del poder judicial? no, porque es al poder judicial
al que se vigila. ¢ Sera el poder ejecutivo? No, se convertiria en el amo de
la ley. ¢Serd, por ultimo, un poder diferente de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial? no, no conozco cuatro poderes en la Constitucion.

Este derecho de vigilancia es, pues, una dependencia del poder

%2 |bidem, pp. 103-104.
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legislativo. En efecto, segun los principios auténticamente reconocidos,
1563

corresponde al legislador interpretar la ley que ha hecho

Como instrumento de control del poder judicial por parte del poder
legislativo se creo el sistema del référe législatif, un mecanismo de control
mediante el cual el poder judicial estaba obligado a remitir al poder
legislativo todas las cuestiones pendientes de interpretacion, instituto
juridico que suponia la superioridad del poder legislativo sobre el poder

judicial, asi como la supremacia de la ley sobre la Constitucion.

Ademaés del instituto del référé législatif, las Constituciones de
1791, 1793 y 1795, debido al principio de la division de poderes,
determinaron que el poder judicial no podria inmiscuirse directa o
indirectamente en las funciones especificas del poder legislativo, ya sea
evitando o suspendiendo la ejecucion de las leyes aprobadas por el parte
del parlamento. A pesar de que no existia ninguna referencia con el
instituto del control jurisdiccional de constitucionalidad, la prohibicién a
este control estaba contenida en el espiritu politico del momento, a la vez
que era un desdoblamiento natural de los textos constitucionales®®. La
idea de soberania del pueblo, reconocida en la supremacia del poder
legislativo sobre los demas poderes, fue determinante para que los
constituyentes no aceptaran la existencia de un control externo al poder

legislativo.

Por ultimo, la Revolucion francesa de 1789 y las Constituciones

post-revolucionarias de Francia influyeron directamente en el proceso de

2565

elaboracion de la Constitucion de Cadiz de 1812°°°, cuando ésta consagro

%83 |pidem, pp. 108-109.

%4 BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la Constitucion..., op. cit., pp. 276-278.

*% SANCHEZ AGESTA, Luis, “Sobre la Constitucién de Cadiz’, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n°® 30, Madrid, septiembre-diciembre/1990, p. 9; RUIZ RUIZ,
Juan José, “Leyes inconstitucionales y autocontrol parlamentario en la Constitucion de
1812, en Revista Espafola de Derecho Constitucional, n°® 96, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, septiembre/diciembre/2012, pp. 187-212.
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al mismo tiempo los principios de la soberania popular depositada en las
Cortes (Rousseau) y de la separacion de poderes (Montesquieu). La
contradiccion interna entre estos principios se resolvio a favor de las
Cortes, mediante la prohibicion de los tribunales de suspender la

ejecucion de las leyes.

Los postulados de la sacralidad de la ley y de la soberania del
parlamento prevalecieron en Espafia durante los trabajos de elaboracion
de la Constitucion de Cadiz de 1912 (art. 372), asi como en las
posteriores Constituciones (1837, 1845, 1869 y 1876). Aunque no se
desconociera la posibilidad de que existiera la ley inconstitucional, era
ésta una cuestion politica que deberia ser resuelta por los o6rganos

politicos.

4 — El principio de la divisién de poderes contemporaneo
4.1 — La aparicién de nuevos 6rganos y funciones del Estado

El principio de la divisién de poderes en el Estado contemporaneo
sufrio profundas transformaciones desde su concepcion inicial,
especialmente, debido a la adopcion del principio democratico, de la
institucién de un Estado social de Derecho, de la supremacia normativa
de la Constitucion, de la aparicibn de nuevos centros intermedios de
poder politico y de la profunda transformacién en las clasicas funciones
del Estado, ya sea por la aparicion de nuevas funciones, ya sea por la
alteracion del contenido de las tradicionales funciones. Todas estas
transformaciones se encuentran impregnadas en el Estado social y

democratico de Derecho.

Como tuvimos oportunidad de ver, la division de poderes en la

teoria de Montesquieu revelo que se trataba, en efecto, no de un principio
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juridico sino de un problema politico de division de poder entre las fuerzas
sociales de la época; es decir, el Rey, la nobleza y el pueblo — el Tercer
Estado —, conflicto caracteristico de un Estado fundado en una
Constitucion mixta. Esta proximidad entre el principio de la division de
poderes, en cuanto elemento estructurador de la organizacion politica
para la contencion del poder, y la constitucion mixta, fundamento de una
concepcion del Estado en la cual las diversas fuerzas sociales de una
sociedad estan, o al menos deben de estar, representadas en uno de los
organos constitucionales, tuvo primacia en Europa hasta mediados de la
Primera Guerra Mundial. Es el principio de la divisién de poderes, basada
en una concepcién mixta de Constitucion, que posibilitd la coexistencia de
dos distintos y antagonicos principios de legitimacion politica; es decir, el
principio monarquico, que por un lado garantizaba la participacion del Rey
y de la nobleza en el reparto del poder politico, y el principio democratico,
que por otro permitia la participacion politica del pueblo en las decisiones
del Estado.

La libertad y la igualdad, valores propugnados como fundamentales
por el Estado liberal de Derecho, llevaron a la profundizacion del principio
democratico, ya sea por la ampliacién del sufragio, una consecuencia
directa de la libertad de asociacién y manifestaciéon y de la igualdad
politica entre todos los ciudadanos, ya sea por reconocer en el pueblo y
en la democracia la Unica fuente de legitimacion politica. La expansion del
principio democratico termind sustituyendo la legitimidad monarquica y
aristocratica fundada en las antiguas tradiciones. Asi, la participacion
democrética del pueblo, hasta entonces reducida a un pequefio grupo de
hombres, los burgueses, que por votacién directa o indirecta elegian a sus
representantes para el poder legislativo, es ampliada para incluir un
namero cada vez mayor de ciudadanos. Ademas de la ampliacion en la
base, mediante un sufragio cada vez mas universal, el fundamento de la
legitimidad politica de la democracia, hasta entonces restringido al poder

legislativo, comienza a ser también el fundamento de legitimidad del
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poder ejecutivo, destronando al Rey y a los nobles de la titularidad del

poder politico.

El fendbmeno de la desaparicion de las fuerzas sociales y sus
reflejos en la concepcion del Estado era algo conocido de los americanos,
que desde su primera Constitucion en 1787 vieron tanto el poder
legislativo como el poder ejecutivo legitimarse a partir del principio
democratico. Aunque las fuerzas sociales hayan sucumbido a partir de la
adopcién del principio democrético, la libertad y la igualdad politica,
promovidas por el Estado liberal de Derecho, asi como el principio
democratico, propiciaron la aparicion de nuevos centros intermedios de

poder social y politico.

Por lo tanto, la libertad politica permiti6 que la sociedad civil se
organizase en partidos politicos y grupos de interés, los cuales, no
necesariamente representados en la estructura formal del Estado, como
se daba con las fuerzas sociales en Montesquieu, participan activamente
en la formacion de la voluntad politica del Estado. En el Estado de
partidos la voluntad politica del partido mayoritario o de la coalicion
partidaria, muchas veces se confunde con la voluntad politica del Estado,
a pesar de la resistencia opuesta por los partidos minoritarios. Algo similar
sucede con los grupos de interés, los cuales tienen cada vez méas una
creciente e importante participacion en el proceso legislativo y en la toma
de decisiones politicas por parte del poder ejecutivo, ya sea
indirectamente, por sus representantes parlamentarios, elegidos por estos
grupos, ya sea directamente, mediante las gestiones politicas ejercidas
junto a los érganos del Estado.

A diferencia de la Constitucion mixta, en la cual el principio de la
division de poderes ejercia un importante papel de equilibrio entre las
fuerzas sociales, en la Constitucibn democratica el principio de la division

de poderes no tendrd como funcion promover el equilibrio entre los
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partidos politicos — el juego democrético entre las mayorias y las minorias
— 0 entre los grupos de interés de los diversos sectores de la sociedad
civil sino que asumira una funcion de control, limitacién y equilibrio entre
los poderes constitucionales, con la finalidad de evitar la concentracion
del poder politico en manos de uno soélo de los poderes, postulado del

Estado liberal de Derecho presente en el Estado contemporaneo®®.

Ademas de los partidos politicos y de los grupos de interés, el
crecimiento y el fortalecimiento de la organizacion politica en la fase del
Estado social de Derecho, a causa de un necesario y mayor
intervencionismo estatal, también posibilitd la aparicion de una
Administracion Publica que, aunque subordinada al poder politico,
comenz6 a detener una importante parte de poder en el desarrollo de las
politicas publicas. La complejidad de los problemas enfrentados por el
Estado en la sociedad moderna exige una creciente especializacion del
cuerpo técnico que, consciente de su fundamental importancia en las
politicas del Estado, llega a ganar espacios de autonomia con relacion al

poder politico.

Al igual que la proliferacion de los érganos e instituciones en torno
a los tres poderes del Estado, también hubo una profunda alteracién en la
propia funcion de estos poderes, ya sea con la aparicion de algunas
nuevas funciones, ya sea con la alteraciéon o incremento de las antiguas.

Entre las nuevas funciones, la doctrina identificé la funcion constituyente,

%% En el mismo sentido, para Javier Garcia Roca, “La moderna “organizacion
constitucional”’, conserva el espiritu que alentaba la vieja division, impedir la
concentracién despética del poder para salvaguardar la libertad politica, pero no ha ido
en la linea de una separacion absoluta de poderes — salvo para la funcién jurisdiccional —
ni de la exclusividad de funciones sino por el camino contrario de la integracion y la
colaboracién. El principio liberal subsiste en los Estados democraticos, pero se ha
transformado en otro esencialmente distinto y mucho mas complicado”, en GARCIA
ROCA, Javier, “Del principio de la division de poderes”, en MORODO, Raul y DE VEGA,
Pedro (Dir.), Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en Honor de Pablo
Lucas Verdu, T. Il, Madrid, Instituto de Investigaciones Juridicas (Universidad Nacional
Autonoma de México) y Servicio de Publicaciones Facultad Derecho (Universidad
Complutense de Madrid), 2001, pp. 1103-1104.
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la funcién de control parlamentario, la funcién social, la funcion de control
de constitucionalidad, la funcion de direccion politica y la funcion
normativa del poder ejecutivo, sélo por citar las més importantes. De
hecho, tal y como afirma Vile, “la historia del constitucionalismo occidental
es la historia de la creciente especializacion de las funciones del
Estado”™®’. La complejidad de la sociedad contemporanea exige en cada
momento del Estado la creaciébn de nuevas funciones que tengan la
capacidad de mantener la sociedad firme en el propdsito de realizar su

proyecto constitucional.

Al lado de la funcion legislativa, que ademas de haber sufrido
grandes transformaciones en su clasica concepcion, el poder legislativo
también asumié la funcién de control parlamentario, normalmente ejercida
con el apoyo de un Tribunal de Cuentas. Al lado de la funcion directiva,
también afectada en su concepcion clasica, ante la necesidad de un
creciente intervencionismo del Estado social de Derecho, se afiadio la

funcién de direccion politica y la funcion normativa del poder ejecutivo.

Por dltimo, con respecto al poder judicial, ademas de las clasicas
competencias, en la interpretacion y aplicacién de la ley, se le atribuyé la
funcion de controlar la constitucionalidad de las leyes y de los actos
administrativos. A diferencia de las nuevas funciones anteriormente
mencionadas que fueron asumidas de forma individual y casi que
exclusivamente por los tres poderes, la funcién social, una consecuencia
del Estado social de Derecho, no fue atribuida con exclusividad a ninguno
de los tres poderes 0 a un cuarto poder, sino que fue compartida entre los
tres poderes. El reparto de la responsabilidad politica por la funcién social
del Estado exige de los tres poderes una accion coordenada, bajo pena

de los fines pretendidos por la justicia social no puedan llevarse a cabos.

%7 C. VILE, M. J., Constitucionalismo... op., cit., p. 322.



299

El control de constitucionalidad de las leyes y de los actos
administrativos tiene como presupuesto la adopcion de una Constitucion
normativa. Es a partir de la normatividad constitucional que surge la
necesidad de crear un organo encargado del control jurisdiccional de la
constitucionalidad, cuya misién es preservar la supremacia normativa de
la Constitucion. Superada la concepcidén exclusivamente politica de la
Constitucion, en la cual se admitia sélo un control de constitucionalidad
politico e interno, realizada por el propio poder legislativo o ejecutivo,
conforme al caso, insuficiente para contener estos poderes, conforme a la
reciente historia de la Segunda Guerra Mundial, se terminé por adoptar en
la segunda posguerra una concepcién de Constitucion normativa, con
relacion a la cual todos los poderes constituidos del Estado, legislativo,
ejecutivo y judicial, asi como los nuevos Organos e instituciones, estan

subordinados.

Sin embargo, la simple adopcién de una Constitucion normativa,
desacompafiada de un efectivo mecanismo de control de
constitucionalidad, terminaria resultando, al final, en una obra inacabada,
porque reconocer la supremacia normativa de la Constitucién sin un
instrumento de proteccién, en caso de violacion, poco contribuiria a la
fundacién de un Estado constitucional. Asi, al final el control externo y
juridico de constitucionalidad fue atribuido al poder judicial y al Tribunal
Constitucional, lo que transformé el poder judicial en un poder encargado
de realizar el control de constitucionalidad sobre los actos de los demas

poderes del Estado.

La atribucién del control de constitucionalidad al poder judicial trajo
una mayor participacion de la jurisdiccion en el reparto del poder politico
del Estado y, a causa de su relevancia, constituye actualmente el nucleo

esencial del principio de la divisién de poderes®®®. El establecimiento de

°% PICARRA, Nuno, A separacéo dos Poderes..., op. cit., p. 259.
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un control externo y juridico de las leyes y de los actos administrativos,
bajo responsabilidad del poder judicial, en alguna medida, somete los
poderes legislativo y ejecutivo, legitimados democraticamente, a la
interpretacion constitucional realizada por el poder judicial, modificando
profundamente la relacién de absoluta subordinacién del poder judicial al

poder legislativo en la teoria de la divisién de poderes en Montesquieu.

El fortalecimiento del Estado contemporaneo, junto con una
creciente complejidad de la sociedad civil, mas que posibilitar, exigio el
perfeccionamiento de la organizacion politica del Estado mediante nuevos
organos constitucionales al lado de los tradicionales poderes legislativo,
ejecutivo y judicial. Asi, ademas de los tradicionales poderes, en la
Espafia actual tenemos varios otros dérganos e instituciones
constitucionales  con funciones especificas tales como el Consejo
General del Poder Judicial (art. 122.2 de la CE) o los Consejos
consultivos de los poderes legislativo (art. 136.1 de la CE) y ejecutivo (art.
88 107 de la CE), el Ministerio Fiscal (art. 124 de la CE), el Defensor del
Pueblo (art. 54 de la CE), los Tribunales de Cuentas (art. 136 de la CE), el
Banco Central, el Tribunal Constitucional (art. 159 de la CE) y, asimismo,
al lado de la Corona la Presidencia del Gobierno (art. 98 de la CE), s6lo
para citar los mas relevantes, los cuales actian en grados distintos de
independencia politica con relacion a los poderes del Estado, aunque
todos estén sometidos a la Constitucion. Entre todos estos érganos e
instituciones, el Tribunal Constitucional fue lo que promovié las mayores y
mas profundas alteraciones en la concepcion del principio de la division
de poderes, principalmente, debido a la naturaleza de la nueva funcion; es
decir, ejercer el control de constitucionalidad de las leyes.
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4.2 — La distincién entre poderes y funciones del Estado

Durante mucho tiempo la teoria de la division de poderes y la teoria
de las funciones del Estado siguieron juntas como si existiera una
necesaria correspondencia entre los tres poderes y la clasica division de
funciones en el Estado. Sin embargo, un andlisis mas profundo de las
complejas funciones del Estado revel6 el desacierto de esta comunién
tedrica. La pura y simple separacion de las funciones del Estado demostro

la imposibilidad de su realizacion.

La rigurosa separacion de las funciones parte de un presupuesto
falso; es decir, de la absoluta division entre actos de creacion y actos de
ejecucion. Para Hans Kelsen, en su teoria del sistema juridico, todas las
normas juridicas contienen elementos de creacién y de ejecucion. Una
cierta norma, con relacién a una norma superior en la cual se encuentra
su fundamento de validez, es, en algin modo, un acto de ejecucion. Sin
embargo, con relacién a una norma inferior es, en algin modo, un acto de

creacion.

Esta constatacion, segun Kelsen, sélo no tiene aplicacién con
relacion a las normas localizadas en las extremidades de la piramide
normativa; es decir, la norma localizada en la extremidad més alta de la
pirdAmide seria un acto de pura creacion, mientras que la norma localizada
en la base seria un acto de pura ejecucion. La constatacion de Kelsen es
de facil comprobacion. La normatividad de la Constitucién no sustrajo la
libertad de configuracion del legislador, aunque se hayan establecido
algunos limites constitucionales. Asimismo, tanto la Constitucion, como la
ley no suprimieron la discrecionalidad del administrador o el poder
hermenéutico del juez, aunque todos estén sometidos a la Constitucion y

alaley.

Ademas de que no es posible una rigurosa separacion entre los

poderes, esta separacion tampoco es conveniente. Para que el Estado
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pueda alcanzar los objetivos que le fueron impuestos por la Constitucion,
es decir, la promocién de la libertad, de la igualdad y de la justicia social,
es imprescindible que todos los poderes del Estado desarrollen sus
tipicas funciones de forma coordenada y organizada, bajo pena de que
estos objetivos no sean alcanzados. Es necesario que todos los poderes
cumplan con sus funciones, orientados por los mismos valores y principios
constitucionales, dado que, en el caso contrario, la iniciativa de uno de los
poderes podra fracasar por la inercia o por la iniciativa en el sentido
contrario de otro poder. Si todo los poderes tienen un mismo objetivo; es
decir, implementar el proyecto constitucional, dificiimente este objetivo
podra realizarse si no existe una coordinacién y cooperacién entre los tres
poderes. Ademas, como vemos al tratar la teoria de la divisién de poderes
en Montesquieu, el filosofo francés nunca defendié un puro y riguroso
reparto entre los poderes; sin embargo, al mismo tiempo en que se
rechazé la posibilidad de un poder de asumir, en su conjunto, todas las
funciones del otro, también exaltd la necesidad de una coordinacion y

cooperacion entre las funciones estatales.

Otra dificultad enfrentada por la teoria de las funciones, ademas de
la imposibilidad de la distincibn entre actos de creacion y actos de
ejecucion, es que esta teoria, al definir las funciones del Estado, tomé en
consideracion solo el elemento subjetivo; es decir, realizé una
clasificacion organica o institucional de las funciones del Estado a partir
de los tres centros de poder, el poder legislativo, el poder ejecutivo y el
poder judicial, atribuyendo a cada uno de estos poderes una
correspondiente funcién estatal: la legislativa, la directiva y la

jurisdiccional, respectivamente.

Sin embargo, como apunta Eros Grau, la clasificacion organica o
institucional de las funciones del Estado no explica precisamente la
realidad, principalmente, ante situaciones en las que, mas de un poder,

ejerce la misma funcion. Asi, ademas de ser posible, es recomendable
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que se adopte una clasificacion material de las funciones del Estado
tomando en consideracion no el elemento subjetivo, sino la naturaleza
material de la funcion realizada. A través de esta clasificacion material, las
funciones del Estado se encuentran divididas en funcién normativa,
funcién administrativa y funcién jurisdiccional®®.

En el ambito de la funcién normativa estan incluidas tanto la
funcién legislativa, bajo responsabilidad exclusiva del poder legislativo,
encargado de la produccion de normas primarias, como la funcion
reglamentaria, bajo responsabilidad del poder ejecutivo, a quien le
compete la regulacion de las leyes, y la funcién de reglamentacion, bajo
los auspicios del poder judicial con ocasion del ejercicio del autogobierno
en la organizacion de sus servicios. La funcion administrativa, ademas de
la ejecucion de las normas juridicas, bajo responsabilidad del poder
ejecutivo, también incluye las leyes-medidas promulgadas por el poder
legislativo en el Estado social de Derecho. Por ultimo, la funcién
jurisdiccional incluye la aplicacion de las normas juridicas, actividad tipica
del poder judicial, la cual puede, en casos excepcionales, ser ejercida por
el poder legislativo, especialmente, cuando son reservados a este poder
la competencia para juzgar determinadas autoridades, hipétesis, incluso,
no olvidada ni siquiera por Montesquieu en su teoria de la division de

poderes.

Por todo ello puede concluirse que la concepcioén de jurisdiccion
esta directamente relacionada con el principio de la divisibn de poderes
politicos en el Estado contemporaneo. La forma de distribucion del poder
entre los tres centros de poder estatal, legislativo, ejecutivo y judicial,
delimita las atribuciones que se imputaran al poder judicial, en cuanto

funcién tipica de jurisdiccion. El principio de la division de poderes

°%9 ROBERTO GRAU, Eros, o direito posto e o direito pressuposto, Sdo Paulo, Malheiros,

2003, pp. 236-238.
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establece, asi, una divisién de poder relativa, lo que permite que uno de
los poderes realice partes de atribuciones tipicas de otro, sin que esto
implique una violacion al principio de la division. En otras palabras, no
existe una separacion de poder absoluta entre los poderes, incluso por
una imposibilidad emanada de la propia naturaleza de las cosas. La
concepcion de jurisdiccidon tiene una naturaleza relativa. Es decir, no
existe una concepcién de jurisdiccion metafisica o absoluta, invariable en
el tiempo o en el espacio, sino que la configuracion de la jurisdiccion se
construye de acuerdo con las circunstancias historicas, sociales y

politicas de cada tiempo.
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1 - Las primeras experiencias del control jurisdiccional de

constitucionalidad en el continente europeo

La idea de control o de la necesidad de definir algun tipo de limite a
la ley planteada por el hombre para regular la convivencia en la sociedad
es algo presente en todas las épocas, desde la antigiiedad, comenzando
por el medioevo hasta llegar a la modernidad. La colision entre el Derecho
natural y el positivismo juridico tiene sus raices en la filosofia griega con
la oposicion entre physis, el justo por naturaleza, y el nomos, el justo por
ley — iusnaturalismo griego®’°. La colisién prosigue en el medioevo con la
distincion entre la lex naturalis y la lex positiva hasta alcanzar la
modernidad con el dualismo entre el Derecho natural y el Derecho
positivo, mediante el cual el Derecho puesto por el hombre, se pretende

que se reconozca como Derecho, no puede violar el Derecho natural®’.

>0 cfr. SOFOCLES, en Antigona, Losada, Buenos Aires, 2004.

"1 ROBLES, Gregorio, en Introducciéon a la teoria del derecho..., op., cit., pp. 83-94;
CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de constitucionalidade..., op., cit., pp. 49-54;
RUIZ DE LA CUESTA, Antonio, en PEREZ LUNO, Antonio-Enrique et all, en Teoria del
Derecho, Una concepcion de la experiencia juridica, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 70-71,;
BOBBIO, Norberto, en El problema del positivismo juridico..., op., cit., p. 74; PECES-
BARBA MARTINEZ, Gregorio, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Debate, Madrid,
1983, p. 213. Para Carlos Santiago Nino, la epistemologia del Derecho natural puede ser
reconducida basicamente a dos tesis fundamentales que se presentan en todas las
teorias del Derecho natural. La primera tesis, de filosofia ética, es en la que existen
principios morales y de justicia accesibles por la raz6n humana. La segunda tesis, de
filosofia del Derecho, es en la que un sistema normativo o una norma solamente pueden
recibir la calificacion de juridica en la medida en que no contradigan los principios
morales y de justicia, en SANTIAGO NINO, Carlos, en Introduccion al analisis del
derecho, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 28.
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Por lo tanto, a lo largo de las épocas siempre estuvo presente la
existencia de algo — desde el iusnaturalismo teoldgico al iusnaturalismo
racionalista o, simplemente, Derecho natural — actuando funcionalmente
como una especie de parametro o referencia de validez externa al

Derecho puesto o legislado por el hombre.

Sin embargo, un precedente mas reciente de esta dualidad
normativa con directa repercusion sobre el judicial review of legislation en
los Estados Unidos de América lo encontramos en el common law y el
statutory law en Inglaterra del siglo XVII, mediante el cual el Derecho
comun se presentaba como una ley fundamental y con superioridad sobre
el Derecho estatal, el cual podria ser complementado por éste, pero no
violado, lo que significaba la existencia de una especie de limite para el
Rey y el Parlamento. Por un lado, ante las embestidas del Rey, que con la
pretension de ejercer personalmente la justicia, afirmaba que estaba
dotado de la misma inteligencia de sus delegados, los jueces, Sir Edward
Coke, uno de los grandes tedricos de esta época, sostenia que esta
mision solamente podria ser ejercida por personas especialmente
preparadas y formadas en la ciencia juridica. Por otro lado, ante las
pretensiones del Parlamento, se sostenia la supremacia de la common
law sobre la autoridad del Parlamento. Por ultimo, ante esta colision con
el Rey y el Parlamento, Coke no tenia ninguna duda de que competia a

los jueces realizar el control del statutory law a partir del commow law®’?.

La doctrina de la supremacia del commow law fue aplicada por Sir
Edward Coke, presidente del Court of Common Pleas en el famoso
Bonham’s case de 1610. Es decir, el médico Thomas Bonham demando
el presidente y los censores del Colegio de Médicos por haber sido preso,

asi como por haber sido aplicada una multa, todo bajo la acusacion de

"2 CAPPELLETTI, Mauro, O controle judicial de constitucionalidade..., op., cit., pp. 57-
59.
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estar ejerciendo la medicina en la ciudad de Londres sin una previa
licencia del Colegio de Médicos de Londres. Ademas de otros argumentos
utilizados para reconocer la ilegalidad de las penas aplicadas al médico,
Coke afirmo6 que la circunstancia de que el Colegio de Médicos fuera el
destinatario final de la mitad del valor de la multa aplicada, hacia que el
Colegio no fuera sélo el juez de la causa sino parte interesada en el caso,
algo no admitido por el common law. Segun Coke, la consecuencia era la
siguiente: “aparece en nuestro libros [precedentes] que en muchos casos
el Common Law controlard los actos del Parlamento, y algunas veces los
juzgard& como completamente nulos; porque cuando un acto del
Parlamento es contrario a la comun y recta razén, o repugnante, o
imposible de ser llevado a la practica, el Common Law lo controlarda y
declarara tal acto nulo”. Asi, a partir de esta afirmacion reiterada entre los
fundamentos de este caso, Coke asienta la supremacia del common law
sobre la ley del Parlamento, atribuye al common law la funcion de
pardmetro de interpretacion del statutory law, y reconoce que es
atribucién de la jurisdiccion realizar este juicio de compatibilidad,
conclusiones estas que influiran directamente el proceso histérico de
construccion de la judicial review of legislation en los Estados Unidos de

la América®”.

El principio de la supremacia del commow law sobre el statutory
law fue abandonado en Inglaterra con la Gloriosa Revolucién de 1688. A
partir de entonces se adoptd un principio precisamente opuesto; es decir,
el principio de la supremacia del Parlamento. Con todo, la doctrina de
Coke influy6é en las colonias de América del Norte, donde mas tarde se

reconocio la judicial review y la supremacy of the judiciary. En cuanto a la

°® DORADO PORRAS, Javier, La lucha por la Constitucién..., op., cit., pp. 67-80;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucién como norma..., op., cit., pp. 123-125;
BLANCO DE MORAIS, Carlos, Justica Constitucional, Garantia da Constituicdo e
Controlo da constitucionalidade, T. I., op., cit., pp. 275-276.
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adopcion del principio de la supremacia del Parlamento en Inglaterra,
paraddjicamente fue este mismo principio el que cred las condiciones
necesarias para la aparicion de la judicial review. Segun la ley inglesa de
la época, las corporaciones, ya sean comparfiias comerciales privadas o
municipalidades, soélo podrian expedir reglamentos y actuar dentro de los
limites de sus textos de constitucion. Muchas de las colonias inglesas
fueron inicialmente constituidas como compafiias comerciales y, cuando
no fuera este el caso, las colonias se regian por cartas o estatutos de la
Corona inglesa. Estas cartas o estatutos ejercian la funcién de verdaderas
constituciones coloniales, puesto que regulaban las estructuras juridicas
bésicas de las colonias, y establecian los limites a la legislacién colonial
de forma vinculante, ya que si por un lado autorizaban a las colonias a
promulgar sus leyes, por otro exigian que estas leyes no contrariasen las
leyes del Reino de Inglaterra y, por consiguiente, la supremacia del
Parlamento. Pues bien, en razén del principio de la supremacy of the
English parliament en diversos casos el Privy Council del Rey decidié que
los jueces en las colonias solamente deberian aplicar las leyes coloniales
cuando no estuvieran en contradiccion con las leyes del Reino, lo que
hizo que entre los afios 1696 y 1782 mas de seiscientas leyes coloniales
fueran anuladas por el Privy Council®™.

Tras la proclamacion de la independencia de las colonias inglesas
en 1776, las antiguas cartas o estatutos de la Corona inglesa fueron
sustituidas por nuevas constituciones. Por lo tanto, asi como las leyes
coloniales contrarias a las cartas y estatutos de la Corona fueron
consideradas nulas por los jueces, las nuevas constituciones continuaron
ejerciendo esta misma funcién de parametro de constitucionalidad de la
legislacion colonial. Asi, entre los primeros precedentes judiciales en este

sentido, estan el caso Holmes versus Walton en 1780, decidido por la

> |bidem, pp. 60-61.
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Corte Suprema de New Jersey, y el caso Commonwealth versus Caton,
decidido por la Corte de Virginia en 1782. Por lo tanto, después del caso
Marbury versus Madison, decidido por la Suprema Corte en 1803,
existieron siglos de historia en la cual el Chief Justicie John Marshall se
apoyO para establecer este marco histérico de la da judicial review of

legislation®”.

Solo a partir de 1920 el sistema continental europeo de control de
la constitucionalidad de las leyes empez6é a ser regulado, positivado,
racionalizado y limitado; es decir, mas de un siglo después del caso
Marbury versus Madison, juzgado por la Suprema Corte de Estados
Unidos en 1803, se reconocié al poder judicial la funcion de control de
constitucionalidad difuso de las leyes — judicial review of legislation. El
largo periodo de tiempo derivado entre los dos sistemas juridicos para
tratar el tema referente al control de constitucionalidad de las leyes esta
directamente relacionado con la comprension de la Constitucion de cada
época Yy lugar. El tema del control de constitucionalidad solo se debatia
como una cuestion inevitable si la Constitucion estaba dotada de
supremacia normativa. En el caso americano, aunque la Constitucion de
1787 haya sido silente sobre el instituto del control de constitucionalidad,
a partir de un largo y complejo proceso politico iniciado en las antiguas
colonias americanas, la Suprema Corte terminé reconociendo Yy
atribuyendo esta funcién de control al poder judicial, precisamente por
entender, en primer lugar, que la Constitucibn estaba dotada de
supremacia normativa sobre las leyes ordinarias y, en segundo lugar,
porque el juicio de constitucionalidad de una ley es indisociable del
proceso de interpretacion y aplicacion del Derecho bajo responsabilidad

del poder judicial. Sin embargo, en el continente europeo, las

% |bidem, pp. 62-63; S. CORWIN, Edward, The Doctrine of Judicial Review..., op. cit.,
pp. 1-78.
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constituciones estaban dotadas inicialmente s6lo de naturaleza politica,
debido a la supremacia normativa de la ley y, por consiguiente, del
legislador, lo que dispensaba cualquier debate acerca de la cuestién del

control de constitucionalidad de las leyes a partir de la Constitucion®®.

La formacion del sistema de control de constitucionalidad de las
leyes en el continente europeo tiene inicio en el periodo de entre guerras,
especialmente, a partir de las Constituciones de Suiza (1874-1999), de
Weimar en Alemania (1919-1933), de Austria (1920-1933) y de Espafia
(1931-1939). Asi, en estos sistemas constitucionales, los cuales por
primera vez adoptaron alguna forma de control de constitucionalidad, ya
sea explicito o implicito, es donde vamos a encontrar los primeros
elementos que en el futuro configuraran el control jurisdiccional de

constitucionalidad en Europa occidental®””.

1.1 — Control de constitucionalidad en Suiza

Durante los procesos constituyentes, después del final de la
Primera Guerra Mundial, la Unica alternativa al sistema americano de
control de constitucionalidad era el modelo Suizo. Después de un largo
periodo de garantia politica de la Constitucion, y después de la profunda

reforma constitucional del 1874, se inaugura en Europa un modelo de

% CRUZ VILLALON, Pedro, La formacién del sistema europeo de control de

constitucionalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pp.
26-32; BLANCO VALDES, Roberto L., El valor de la constitucion..., op. cit., pp.132-136 y
181-183; ARAGON REYES, Manuel, “El control como elemento inseparable del concepto
de Constitucién”..., op., cit., pp. 34-36.

" A pesar de que exista una previsién normativa sobre el control de constitucionalidad
en la Constitucién de Checoslovaquia (1918-1938), no voy a hacer referencia porque
durante la | Republica el sistema de control de constitucionalidad de las leyes no fue
accionado ni siquiera una vez por las partes legitimadas, lo que no permite, por
consiguiente, valorar su adecuado funcionamiento. Cfr. CRUZ VILLALON, Pedro, La
formacién del sistema europeo..., op., cit., pp. 277-299.
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control de constitucionalidad de las leyes. En este modelo restrictivo de
control, soOlo las leyes cantonales pueden ser sometidas al control
constitucional, teniendo como parametro las leyes federales, razén por la
cual Villalon afirmard que este control es menos de constitucionalidad y
mas de federalidad, porque el parametro de control no es la Constitucion
federal sino la ley federal. La ley federal es inmune a cualquier tipo de
control por parte del poder judicial (art. 113.3 de la Constitucion Federal

Suiza®"®

), asi como la doctrina admite la nivelacion jerarquica entre la
Constitucion federativa y las leyes federales, o que autoriza la abolicion

de la Constitucién por las leyes federales®”°.

El control de constitucionalidad de las leyes cantonales se da de
forma concentrada ante el Tribunal Federal, basicamente mediante dos
instrumentos procesales; es decir, el recurso de derecho publico y la
reclamacion de derecho publico. En el caso del recurso de derecho
publico, se trata de un instrumento destinado a actuar como recurso de
amparo de los derechos constitucionales frente a los actos cantonales
ante el Tribunal Federal. La reclamacion de derecho publico es un
instrumento destinado a resolver los conflictos de competencia entre la
Federacion y los cantones. En los dos casos es posible afirmar que el
objeto principal del proceso no es el control de constitucionalidad de las
leyes cantonales, lo que se da sélo incidentalmente como cuestion previa
para la resolucion del objeto principal; es decir, la tutela de los derechos y

la resolucién del conflicto de competencias®®.

8 Art. 113.3 (parte final) de la Constitucion Federal da Suiza: “...Ello no obstante, en
todos estos casos las leyes y resoluciones de caracter general dictadas por la Asamblea
Federal, asi como los Tratados aprobados por la misma, vinculan al Tribunal Federal”.

"% CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo..., op., cit., pp. 49-56; cfr.
ACOSTA SANCHEZ, José, Formacion de la constitucion y jurisdiccion constitucional,
Madrid, Tecnos, 1998, pp. 230-245.

%89 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo..., op., cit., pp. 57-62.
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Junto a este control concentrado sobra un control difuso, mediante
el cual la justicia suiza, tanto federativa cuanto cantonal, no s6lo puede
sino que también debe dejar de aplicar las leyes cantonales contrarias a
las leyes federales. El pardmetro de este control de constitucionalidad o
federalidad es el conjunto de las leyes federales, excluida la Constitucion
federativa, mientras que el objeto de control son las leyes cantonales,
excluidas las Constituciones cantonales, que se someten a un control
politico especifico. El control difuso de las leyes cantonales por parte de
las leyes federales estd asentado en el principio de la primacia de las

leyes federales®®',

De este modelo de control de constitucionalidad cabe concluir la
necesidad subyacente de afirmacion del derecho federativo sobre el
derecho cantonal, asi como de la proteccion de los derechos
fundamentales ante los poderes publicos cantonales. Por lo tanto, lo que
se pretende con el modelo es reforzar la idea de federacion, sometiendo
la legislacion cantonal a las leyes federales, las cuales permanecen

inmunes a cualquier tipo de control®®?,

1.2 — Control de constitucionalidad en Alemania

La Constitucion de Weimar de 1919 en Alemania®®, asi como la

Constitucion americana de 1787 en los Estados Unidos de América, a

*8L |bidem, pp. 63-64.

%2 |bidem, p. 69; cfr. MARTINEZ MERCADER, Juana, “La definitiva configuracion
territorial de Suiza en la vigente Constitucion de 1874”, en Anales de Historia
Contemporanea, n° 20, Murcia, Universidad de Murcia, 2004, pp. 463-485.

°% Sobre el control de constitucionalidad difuso de las leyes en el siglo XIX en Alemania
cfr. RODRIGUEZ ALVARES, José Luis, “Las primeras controversias sobre el control
judicial de la constitucionalidad en Alemania: La cuestion del “Richterliches
Prifungsrecht” durante el siglo XIX”, en La democracia constitucional, Estudios en
homenaje al Profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, Congreso de los Diputados,



315

pesar de los intensos debates durante el proceso constituyente, terminé
en medio de un silencio acerca del control de constitucionalidad difuso de
las leyes, lo que suscit6 interminables debates sobre quién deberia ser el
protector de la Constitucion. Ante este silencio, especialmente a partir de
1925, los tribunales alemanes reivindicaron el derecho-poder de controlar
la constitucionalidad de las leyes del Reich. En cuanto a las leyes de los
Estados Federados o lander, esta discusién no se hizo necesaria, porque
la Constitucién de Weimar (art. 13.1)°** expresamente reconocié el
principio de la primacia del Derecho federativo sobre las leyes de los
lander. Junto con este control difuso construido a partir de la
jurisprudencia, la Constitucién de Weimar instituyé un control concentrado
de las leyes de los lander, teniendo como parametro de constitucionalidad
las leyes del Reich, ante el Tribunal del Reich, a quien competia decidir
con fuerza vinculante erga omnes (art. 13.2)°®°. Ademas de este
instrumento de control, también se instituy6é un instrumento de resolucion
de conflictos de competencia entre el Reich y los lander, ante el Tribunal
de Estado del Reich (art. 19)°%. Asi como en el caso de Suiza, estos dos
instrumentos de control no tienen por objeto principal el control de
constitucionalidad de las leyes del Reich (ley federativa). Sin embargo,

como cuestion previa o prejudicial, en muchos casos estos tribunales

Tribunal Constitucional, Universidad Complutense de Madrid, Fundacién Ortega y
Gasset y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 1503-1533.

%% Art. 13.1 de la Constitucién de Weimar: “El derecho del Reich prevalece sobre el de
los lander”.

%% Art. 13.2 de la Constitucion de Weimar: “Si existe duda o desacuerdo sobre si una
disposicion del derecho de un Land es conciliable con otra de derecho del Reich, la
autoridad central del Reich o del Land en cuestion podra, en las condiciones que
ulteriormente seran fijadas en una ley de Reich, provocar una resolucion de un Tribunal
superior del Reich”.

%% Art. 19 de la Constitucion de Weimar: “Las cuestiones constitucionales dentro de cada
Land en que no exista jurisdiccion competente para resolverlas, asi como cualquiera
otras que no sean de derecho privado entre los diferentes Lander o entre un Land y el
Reich seran decididas, a peticién de una de las partes, por el Tribunal de Estado del
Reich, en todo aquello en que otro Tribunal del Reich no sea especialmente competente.
El Presidente del Reich ejecutara la sentencia del Tribunal de Estado del Reich”.
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enfrentaron la constitucionalidad de las leyes del Reich como un camino
|587

natural y necesario para la resolucion del objeto principa

Acerca del control de constitucionalidad en el periodo de la
Constitucion de Weimar existe un consenso entre la doctrina y la
jurisprudencia sobre los siguientes puntos: 1 — el poder judicial tiene la
atribucién de realizar el control de legalidad y constitucionalidad de los
reglamentos; 2 — el poder judicial tiene la atribucion de realizar el control
de constitucionalidad de las leyes de los lander a partir de la legislacion y
de la Constitucion federal; 3 — el poder judicial tiene la atribuciéon de
realizar el control de constitucionalidad de las leyes y reglamentos
preconstitucionales a la Constitucién de Weimar (art. 178.2)°%%; 4 — el
poder judicial, con relacion a las leyes del Reich posteriores a la
Constitucion de Weimar, sélo tiene la atribucion de realizar el control de la
correcta promulgacion de estas leyes, sin adentrarse en otros aspectos
formales del proceso legislativo. Por ultimo, con respecto al control de
constitucionalidad de las leyes del Reich promulgadas correctamente tras

la Constitucion de Weimar no existe consenso®®°.

En la 39° Sesion del Comité de Constitucion de la Asamblea
Nacional Constituyente, del 6 de junio de 1919, el diputado Ablass
presentd una enmienda mediante la cual pretendia excluir expresamente
de las atribuciones del poder judicial el control de constitucionalidad de las
leyes y de los reglamentos del Reich, asi como concentrar este control, a
peticion de al menos cien diputados, ante el Tribunal del Estado del

Reich. Sometida a la votacién, la enmienda no fue aceptada, habiendo

87 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacién del sistema europeo..., op., cit., pp. 71-72.

%% Art. 178.2 de la Constitucion de Weimar: “Las demas leyes y reglamentos del Imperio
quedan en vigor en cuanto no se opongan a esta Constitucion”.
*%9 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacién del sistema europeo..., op., cit., pp. 78-80.
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sido la Constitucion de Weimar aprobada con un absoluto silencio sobre

el tema®®,

Una vez remetida esta cuestion a la jurisprudencia y a la doctrina,
no tardé para que ambas se pronunciaran sobre la cuestion. La
jurisprudencia del Tribunal del Reich, a través de la Sentencia del 4 de
noviembre de 1925, expresamente reconocidé que era un deber del juez
controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich ante la Constitucion
de Weimar en los siguientes términos: “Puesto que la Constitucion del
Reich misma no contiene ningun precepto en virtud del cual la decisién
acerca de la constitucionalidad de las leyes del Reich fuera sustraida a los
tribunales y transferida a otra instancia, hay que reconocer el derecho y el
deber del juez de controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich”.
Sin embargo, la doctrina siguié dividida sobre la cuestion, a partir de
argumentos juridico-formales y de politica constitucional. En cuanto a los
defensores del control judicial, se argumentaba que los jueces estaban
subordinados sélo a la ley vélida, lo que autorizaria el control judicial de la
ley. Por otro lado, contrarios al control, estaban los que defendian la
teoria de la promulgacién; es decir, una vez promulgada la ley por el
Presidente del Reich podia presumirse la constitucionalidad iuris et de
iure. Por dltimo, entre los defensores del control judicial, muchos
alertaban sobre los riesgos de una tirania parlamentaria, mientras que los
contrarios al control sostenian que la Constitucion de Weimar poseia
suficientes garantias politicas, por lo que no era necesario el recurso

extremo para el control judicial®”.

%% |pidem, pp. 82-85.

¥ |pidem, pp. 88-89 y 92-93. Después de la decision del Tribunal del Reich
reconociendo el deber del juez de controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich,
se elabord un proyecto de ley con la pretension de regular la forma de este control, sin
embargo el proyecto fue abandonado, en CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del
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Pues bien, es dentro de este entorno tedrico de fuertes discusiones
donde se traba uno de los mayores debates constitucionales de la historia
acerca de quién deba ser el guardidn de la Constitucion, entablado entre
Carl Schmitt y Hans Kelsen. A principios de 1929, Schmitt publicé el
articulo “El defensor de la constitucion”, posteriormente afirmado en 1931

»n592

en su obra “La defensa de la Constitucion Por lo tanto, tras la

publicacion de esta obra, Kelsen hizo publico su trabajo titulado “¢Quién
debe ser el defensor de la Constituciéon?”>%.

En la concepcion de defensa de la Constitucion de Carl Schmitt, los
tribunales pueden realizar solamente el control judicial de las leyes
constitucionales, pero no de la Constitucibn. Con relacion a la
Constitucion, fundada en una decision politica del pueblo sobre el modo y
la forma de organizarse politicamente, los tribunales pueden contribuir
solamente a su respeto, pero sin ninguna posibilidad de protegerla®®*,
puesto que ésta es una tarea esencialmente politica, a cargo del
Presidente del Reich, 6érgano dotado de neutralidad, que a causa de su
caracter de representante del pueblo como unidad, asume la funcion de
guardian o protector de la Constitucién. Schmitt llega a esta conclusion
basicamente a partir de tres lineas de argumentativas®®, siendo una
primera, de naturaleza legal, mediante la cual atribuy6 al art. 48 de la

Constitucion de Weimar®®®, inicialmente previsto para garantizar el

sistema europeo..., op., cit, pp. 171-222; FAVOREU, Louis, Los tribunales
constitucionales, trad. Vicente Villacampa, Barcelona, Ariel, 1994, p. 18.

%92 Cfr. SCHMITT, Carl, La defensa de la Constitucion, 22 ed., trad. Manuel Sanchez
Sarto, Madrid, Tecno, 1998.

%93 Cfr. KELSEN, Hans, ¢Quién debe ser el defensor de la Constituciéon?, 22 ed., trad.
Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos, 1999.

%94 SCHMITT, Carl, La defensa de la Constitucion..., op., cit., pp. 43-57.

% MIGUEL HERRERA, Carlos, “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la
Constitucion”, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n° 86, octubre-
diciembre/1994, p. 213.

% Art. 48.1 y 2 da Constitucion de Weimar: “Si un Land no cumple los deberes que le
impone la Constitucién o las leyes del Reich el Presidente de éste podra obligarle a ello,
con ayuda de la fuerza armada. Cuando se hayan alterado gravemente o estén en
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federalismo y preservar el orden interno, una interpretacion extensiva y
contemplando ademas la prevision legal de la defensa de la Constitucion
a cargo del Presidente del Reich®®. Un segundo argumento de naturaleza
histérica, a través del cual se constata que el parlamento, formado por
mayorias inestables, a causa de grandes disputas entre los partidos,
discuten pero no deciden hasta el punto de garantizar la unidad del
pueblo aleman®®. Por dltimo, un tercer argumento de naturaleza doctrinal,
en el cual Schmitt fundamenta su teoria del defensor de la Constitucion en
la teoria del monarca como pouvoir neutre, intérmediaire et régulateur
desarrollada anteriormente por Benjamin Constant®®.

Por otro lado, Kelsen, en su defensa de la jurisdiccion
constitucional, sostiene que los tribunales constitucionales son un medio
idéneo para preservar la esencia de la democracia, protegiendo al mismo
tiempo, en el ambito del poder legislativo, internamente, las minorias de
las mayorias parlamentarias, asi como externamente, la voluntad del
legislador de eventuales ataques de los demas poderes, y en el ambito
del ejecutivo, actuando como una especie de control del inevitable
caracter autocratico de este poder. Para Kelsen, la Constitucién es el
fundamento constitutivo del Estado, mediante la cual juridicamente se
expresan las manifestaciones de las diversas fuerzas politicas, actuando
la Constitucion como fuente de produccion de las normas, reglamentando
su creacién, determinando los 6érganos competentes y los procedimientos
legislativos. Asi, la justicia constitucional asume la funcion de control de la

constitucionalidad de la produccion de las normas infraconstitucionales

peligro la seguridad y el orden publicos en el Reich, el Presidente puede adoptar las
medidas indispensables para el restablecimiento de los mismos, incluso en caso
necesario con ayuda de la fuerza armada. Con este fin puede suspender temporalmente
en todo o en parte los derechos fundamentales fijados en los articulos 114, 115, 117,
118, 123, 124 y 153".

7 SCHMITT, Carl, La defensa de la Constitucion..., op., cit., pp. 187-211.

%% |bidem, pp. 128-154.

% |bidem, pp. 213-225.
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por los poderes legislativo y ejecutivo, mediante sentencias dotadas de

efectos generales.

Segun Kelsen, la distincibn que hace Schmitt entre control y
defensa de la Constitucidon no es mas que una distincion terminolégica,
dado que lo importante es afirmar como cuestion de principio que “nadie
puede ser juez de su propia causa™®®; es decir, ni el Parlamento ni
tampoco el Gobierno pueden asumir la funcién de controlar la
constitucionalidad de sus propios actos, debiendo esta funcion ser

encargada a un tribunal independiente de los tres poderes del Estado.

La propuesta de un control concentrado de constitucionalidad en
manos de un Tribunal Constitucional, que Kelsen denominé como
‘legislador negativo’, no soélo revela una especial valorizaciéon de la
democracia y del legislador sino también una desconfianza de Kelsen con
relacion a los jueces, contra los cuales pretendia reforzar las defensas del
parlamento. En este sentido, toda la construccion juridica de este sistema
de control de constitucionalidad se dio en un contexto de conflicto entre

los legisladores y los jueces.

Este contexto historico-politico e ideolégico que prevalece en el
continente-europeo marcara las distinciones entre el sistema de control de
constitucionalidad europeo-kelseniano y el de América del Norte dado
que, con respecto al sistema norteamericano, existe una voluntad politica
de establecer una supremacia judicial sobre los demas poderes,
principalmente el poder legislativo, revelando por un lado, una confianza
en los jueces, muchos de ellos elegidos por el pueblo, y una desconfianza
en el legislador. Por otro lado, en el sistema europeo-kelseniano la

situacion era precisamente inversa; es decir, el sistema depositaba una

% KELSEN, Hans, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucién?..., op., cit., p. 5.
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confianza en el legislador y desconfiaba de los jueces, en buena medida

procedentes de una aristocracia autoritaria.

Concretamente, en el caso de la Alemania de Weimar, los jueces
eran reclutados en su mayoria entre los oficiales jubilados, de los cuales
buena parte brindé con alegria en 1933 la llegada de Hitler al poder®.
Estos jueces se adhieren a la teoria de la comunidad del pueblo, a la
escuela libre del Derecho y a la libre jurisprudencia como parametro de
correccion del Derecho legislado, con un claro caracter
contrarrevolucionario, utilizando como fundamento una sedicion de los
jueces contra la ley, como manifestacion de su inconformismo con la
voluntad expresada por los érganos de representacion democratica y de
su falta de identificacién con el ordenamiento juridico. En la Constitucion
de Weimar los jueces intentan judicializar la politica mediante el control
judicial de las leyes a partir de los principios generales del Derecho y de la
introduccién de elementos de moralidad en la interpretacion de las leyes
con claros fines contrarrevolucionarios y antidemocraticos. El temor de
Kelsen frente a esta jurisdiccion ordinaria fue uno de los grandes motivos
de su propuesta tedrica de una jurisdiccién constitucional concentrada en
un Unico 6rgano, apartando el poder judicial de la funcion del control
constitucional®®?.

Acerca de la naturaleza politica de la funciéon de proteccion de la
Constitucion y de su incompatibilidad con la funcion jurisdiccional, Kelsen
argumenta que la naturaleza politica de las decisiones, asi como la
creacion del Derecho, no esta circunscrita al parlamento, porque toda la

decision judicial expresa el ejercicio del poder estatal y, en alguna

1 PEREZ GALLEGO, Roberto, “Constitucion, derecho y poder judicial en la Republica
de Weimar (1919-1933). (A propésito del 80° aniversario de la Constitucion de Weimar)”,
en Jueces para la democracia, n° 37, 2000, pp. 56 y 66.

%2 |pidem, p. 67.
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medida, un cierto contenido politico de creacion del Derecho, razén por la
cual el control de constitucionalidad no modifica la posicién constitucional
de la jurisdiccion®®. Prosigue Kelsen, afirmando que Schmitt ve al juez
como un “autémata juridico”, que no crea Derecho sino que simplemente
“encuentra” la norma en el precepto juridico®®. Sin embargo, Kelsen
entiende que la diferencia entre la ley y la sentencia es so6lo de cantidad y
no de calidad, puesto que esta Ultima también crea Derecho como la ley,
asi como esté dotada de caracter politico.

De este breve esbozo histérico parece que Kelsen, al proponer el
control de constitucionalidad concentrado a cargo de un Tribunal
Constitucional, en el que el juicio de compatibilidad entre la Constitucién y
la ley se daria en abstracto, por tanto, sin ninguna consideracion ante el
caso concreto, pretende rechazar el subjetivismo implicito en las teorias
de la comunidad del pueblo, de la escuela del Derecho libre y de la libre
jurisprudencia, recobrando la objetividad y la racionalidad del proceso, asi

como retirando de los jueces la funcion de controlar al legislador.

Junto con el control judicial difuso reconocido por la jurisprudencia,
la Constitucion de Weimar cre6 dos instrumentos de control concentrado
de constitucionalidad que, al fin y al cabo, permitieron, por via indirecta, el
control de constitucionalidad de las leyes del Reich. El primer instrumento
trata el control de constitucionalidad de las leyes de los lander (art. 13).
En razén del principio de la primacia del Derecho del Reich sobre el
Derecho de los lander, el Derecho del Reich anula el Derecho de los
lander. Por lo tanto, es un control de constitucionalidad que no esta
asentado propiamente sobre el principio de la supremacia constitucional

sino sobre el principio de la primacia del Derecho del Reich sobre el

603

19.
%% |bidem, pp. 27-28.

KELSEN, Hans, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?..., op., cit., pp. 18-
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Derecho de los lander. En la concepcion de Derecho del Reich esta
incluida la Constitucion de Weimar, especialmente la segunda parte de la
Constitucion relativa a los derechos y deberes fundamentales de los
alemanes, razon por la cual la Constitucion actia como parametro de
constitucionalidad de las leyes de los lander, asi como de su
interpretacion y aplicacion. Asi, el texto de la ley esta sometido a control

pero también la interpretacion y aplicacién que se da a este texto.

Esta especie de control de constitucionalidad se realiza mediante
un proceso autbnomo y de forma abstracta, puesto que incide
directamente sobre la ley del land, sin que sea necesaria la existencia de
un caso concreto, y concentrada ante el Tribunal del Reich, Unico érgano
competente para resolver los casos. Este control concentrado sobre el
Derecho de los lander no aleja ni excluye el control difuso, derivado del
principio de la primacia del Derecho del Reich sobre el Derecho de los
l&nder. Por ultimo, la decision dictada en el ambito de este instrumento de
control de constitucionalidad determina efectos generales o erga omnes y
retroactivos (ex tunc). Asi, a pesar de que este tipo de control converja
con el control difuso, en palabras de W. Jellinek, citado por Villalon, aqui
se encuentra la “célula germinal” de la jurisdiccidon constitucional de la

segunda posguerra®®.

El segundo instrumento se refiere a la jurisdiccion de conflictos
constitucionales dentro de los lander, salvo en el caso de que exista una
jurisdiccion en el land, competente para conocer del conflicto, y entre los
lander y el Reich (art. 19 de la Constitucion de Weimar), con excepcion de
los conflictos que puedan surgir internamente entre los 6rganos del Reich.
En el primer caso, de conflictos constitucionales dentro de los lander, el

Tribunal de Estado del Reich promovera el control de constitucionalidad

%% CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo..., op., cit., pp. 97-125.
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del derecho del land teniendo, como parametro, en la primera fase de la
jurisprudencia, exclusivamente la Constitucion del land y, posteriormente,
en una segunda fase, la Constitucion del Reich, en cuanto complemento
de la Constitucion y del Derecho del land. En la Sentencia del 15 de
octubre de 1927, cuando el Tribunal de Estado del Reich comenz6 a
admitir la Constitucion del Reich como pardmetro de control de los
conflictos constitucionales, fue la primera vez que a este Tribunal se lo

calificé como “protector de la Constitucién del Reich”®.

En el segundo caso, conflictos constitucionales entre los lander vy el
Reich, también compete al Tribunal de Estado del Reich resolver los
conflictos. Sin embargo, en esta especie de conflicto constitucional la
cuestidon principal esta en saber si a través de un proceso que trata un
conflicto entre los lander y el Reich es posible realizar, incidentalmente, el
control de constitucionalidad de las leyes del Reich, tema que fue
intencionalmente silenciado en la Constitucion de Weimar. En este
sentido, mediante la Sentencia del 17 de noviembre de 1927, el Tribunal
de Estado del Reich, por primera vez, declar6 la inconstitucionalidad de
una ley del Reich porque esta ley, impugnada por el Land de Prusia, al
incorporar los Lander Baden, Baviera y Wirttemberg a la comunidad del
impuesto sobre la cerveza, permitiendo a estos lander la recepcién de una
cuota del mencionado impuesto, no obedecid al proceso legislativo para
su aprobacion. Asimismo, mediante la Sentencia del 25 de octubre de
1932, el Tribunal de Estado del Reich realiz6 una interpretacién conforme
a la Constitucion en el conocido conflicto constitucional entre el Land de
Prusia y el Reich. En este conflicto, el Presidente del Reich publico una
ordenanza de necesidad, mediante la cual designaba al Canciller del
Reich como Comisario del Reich en el Land de Prusia, con poder para

alejar del cargo a las autoridades del land y asumir en su lugar la

%% |bidem, pp. 139-148 y 168-169.
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administracion del gobierno. Al analizar la constitucionalidad de esta
medida del Reich, el Tribunal de Estado del Reich concluyd, en una
interpretacion conforme a la Constitucion del Reich, que la ordenanza de
necesidad era constitucional, siempre que no implicara la suspension de
las normas de la Constitucion del Reich que disponen sobre la posicion

del land en el conjunto del Reich; es decir, segun el Tribunal “...la
sustraccion de competencias al Gobierno del land y su transferencia a un
organo del Reich encuentra su limite alli donde al Gobierno del land
deben respetarsele competencias que, tras lo dicho, son esenciales e
imprescindibles para el mantenimiento de la autonomia del land y de su
posicion juridica en el Reich”. Por ultimo, en cuanto a los efectos de las
sentencias dictadas en los conflictos de constitucionalidad en las cuales
fue reconocida la inconstitucionalidad de una ley, el Tribunal nunca llegé a
pronunciarse, asi como la doctrina discutia entre los efectos inter partes e

erga omnes, sin que se llegara a un consenso®®’.

Asi, tanto mediante el control de constitucionalidad de las leyes de
los lander como por la jurisdiccién de conflictos constitucionales se llega,
indirectamente, a la cuestion incidental y al control de constitucionalidad
de las leyes del Reich. No obstante este alcance indirecto de las leyes del
Reich, parece que no hay duda de que en Weimar existié una jurisdiccion
constitucional, aunque esta jurisdiccidon constitucional, entendida como
jurisdiccion de conflictos constitucionales, no coincida con lo que hoy en
dia entendemos por jurisdiccién constitucional®®,

La Constitucion de Weimar (1919-1933), en la expresion de Rainer
Wahl, citado por Villalén, representd, al menos para Alemania, una “fase
de incubacién” del control de constitucionalidad. Finalizada la Segunda

Guerra Mundial, la Ley Fundamental de Bonn de 1949 se convertir4 en un

7 |idem, pp. 149-168.
%% |pidem, pp. 169-170.
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modelo de control de constitucionalidad para Europa occidental,
instituyendo el control abstracto de constitucionalidad de las leyes ante el
Tribunal Constitucional, la cuestidén de inconstitucionalidad y el recurso de
amparo. La cuestion de inconstitucionalidad en la segunda posguerra
aparecera como un sustituto del control judicial difuso y como alternativa a
una prohibicion pura y simple del control de constitucionalidad por parte

del poder judicial®®.

1.3 — Control de constitucionalidad en Austria

La Constitucidon austriaca de 1867 prohibia expresamente al poder
judicial realizar el control de validez de las leyes correctamente
promulgadas, aparte de los reglamentos, los cuales podrian ser
libremente utilizados en los procesos judiciales®®. El Gnico acto que se
encontraba bajo control del poder judicial era el de la promulgacion de la
ley; es decir, una vez promulgada correctamente la ley, los jueces y los

tribunales estaban vinculados a sus dictamenes®!.

Durante el proceso constituyente de 1919, en un primer momento
prevalecié la clausula de la superioridad de las leyes federales sobre las
leyes de los lander, lo que implicaria una reducida concepciéon de control
de constitucionalidad; es decir, un control de legalidad federativo de las
leyes de los lander. Sin embargo, en un segundo momento, prevalecio la
clausula de equiparacion entre las leyes federales y las leyes de los
lander, lo que conllevd como consecuencia la sumisién de las leyes

federales a un control de constitucionalidad a partir de la primacia

%9 |pidem, p. 226.

®19 Art. 7° de la Constitucion austriaca de 1867: “Los jueces vy tribunales carecen de
competencia para conocer de la validez de las leyes correctamente promulgadas. Por el
contrario, conocen de la validez de los reglamentos en el curso regular de los procesos”.
1 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacién del sistema europeo..., op., cit., pp. 239-245.
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normativa de la Constitucién. Con ello se rompia un tabu continental de
inmunidad de las leyes del Estado, las cuales si someterian, juntamente
con las leyes de los lander, a un control concentrado de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional®?.

Ademas, disponiendo en el sentido contrario a la Constitucion de
1867, se prohibié al poder judicial el control de legalidad de los
reglamentos, los cuales podrian ser sometidos a la cuestion de
inconstitucionalidad por parte de cualquier juez o tribunal (art. 139.1 de la

613 36lo con la reforma constitucional de 1929 se

Constitucion de Austria)
instituye el control concreto o la cuestion de constitucionalidad en el
ambito del control de constitucionalidad de las leyes; sin embargo,
restringido Unicamente al Tribunal Supremo y al Tribunal Administrativo
(art. 140.1 de la Constitucion de Austria)®**. Una vez finalizada la
Segunda Guerra Mundial, la Constitucion de la Austria de 1920, con la
reforma de 1929, se restaura en 1945. Por ultimo, solamente con la

reforma constitucional de 1975 esta facultad es extendida a los tribunales

®12 |hidem, pp. 251-262. Art. 140 de la Constitucion de Austria de 1920: “1. El Tribunal
Constitucional conoce de la inconstitucionalidad de las leyes de land a instancia del
Gobierno federal, de la inconstitucionalidad de las leyes federales a instancia de un
Gobierno de land, asi como de oficio en la medida en que una de estas leyes sea
presupuesto de una sentencia del Tribunal Constitucional. 2. El recurso mencionado en
el apartado 1 puede ser presentado en cualquier momento; el recurrente debe ponerlo
inmediatamente en conocimiento del correspondiente Gobierno de land o federal. 3. La
sentencia del Tribunal Constitucional por la que una Ley es derogada por inconstitucional
obliga al Canciller federal o al correspondiente Presidente de land a la inmediata
publicacién de la derogacién; la derogacion entra en vigor el dia de la publicacion, a
menos que el Tribunal constitucional fije un plazo para la misma. Este plazo no puede
exceder los seis meses. 4. Lo dispuesto en el articulo 79, apartado 1, no es de aplicacién
al control de constitucionalidad de las leyes por el Tribunal Constitucional”.

®13 Art. 139.1 de la Constitucion de Austria de 1920: “El Tribunal Constitucional conocera
acerca de la ilegalidad (Gesetzwidrigkeit) de los decretos de autoridades federales o
regionales a instancias de cualquier tribunal, si bien lo hara de oficio cuando el decreto
en cuestion haya de constituir el presupuesto para un pronunciamiento del propio
Tribunal Constitucional...”.

®14 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo..., op., cit., pp. 266-269.
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de segunda instancia y a las salas independientes del contencioso

administrativo®*®,

1.4 — Control de constitucionalidad en Espafa

La Constitucion de la Il Republica de Espafia de 1931 cred el
Tribunal de Garantias Constitucionales al cual atribuyd, entre otras
competencias, la de conocer el recurso de inconstitucionalidad de las
leyes, el recurso de amparo, asi como los conflictos de competencia
legislativa entre el Estado y las regiones autbnomas o los conflictos entre
regiones auténomas®®, instrumentos mediante los cuales seria posible
que el Tribunal realice el control de constitucionalidad. Durante los
debates de las Cortes constituyentes, en las sesiones de los dias 25, 26 y
27 de noviembre de 1931, Royo Villanova defendio, sin éxito, la adopcion

del control judicial difuso.

A pesar de la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales
por la Constituciéon de 1931, éste solamente entr6 en funcionamiento en
1933, tras la aprobacion de la Ley Organica del Tribunal. La Ley Organica
del Tribunal de Garantias Constitucionales expresamente explicité lo que
estaria implicito en la Constitucion de 1931; es decir, la opcién por el

sistema austriaco de control de constitucionalidad. La ley organica

1> ACOSTA SANCHEZ, José, Formacién de la constitucién y jurisdiccion
constitucional..., op., cit., pp. 247-248.

®1 Art. 100 de la Constitucion de Espafia de 1931: “Cuando un Tribunal de Justicia haya
de aplicar una ley que estime contraria a la Constitucién, suspendera el procedimiento y
se dirigira en consulta al Tribunal de Garantias Constitucionales”. Art. 121 de la
Constitucion de Esparia de 1931: “Se establece, con jurisdiccion en todo el territorio de la
Republica, un Tribunal de Garantias Constitucionales, que tendrd competencia para
conocer de: a) El recurso de inconstitucionalidad de las leyes; b) El recurso de amparo
de garantias individuales, cuando hubiere sido ineficaz la reclamacién ante otras
autoridades; c) los conflictos de competencia legislativa y cuantos otro surjan entre el
Estado y las regiones auténomas y los de éstas entre si;...".
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sometid el recurso de inconstitucionalidad, ya sea el formulado por la
propia parte (excepcion) o por el juez o tribunal (consulta) a un dictamen
previo del Tribunal Supremo que, solo en el caso de un informe a favor
del incidente, remitiria los autos al Tribunal de Garantias Constitucionales.
Si la decision fuera desfavorable, cabria también que la parte interesada
pagara una fianza para que el recurso fuera remitido al Tribunal de
Garantias (art. 31.1 y 32.1 de la LOTGC). Los particulares implicados,
ademas de esta excepcion incidental, también podrian hacer uso de una
excepcion de inconstitucionalidad dirigida directamente al Cuerpo
Consultivo del Supremo de la Republica, que en la hipétesis de estimarla
favorable, remitiria los autos al Tribunal de Garantias Constitucionales
(art. 31.5 de la LOTGC).

Con respecto al recurso de inconstitucionalidad presentado por la
Fiscalia, éste deberia ser previamente sometido a la apreciacion del
Fiscal General de la Republica (art. 33 de la LOTGC). Con respecto al
recurso de amparo, éste estaba destinado a la defensa de las garantias
individuales, una vez agotadas las instancias ordinarias (art. 26 de la
LOTGC). Finalmente, en casos de conflicto de competencia legislativa
entre el Estado y las regiones autbnomas o entre éstas, al menos en dos
oportunidades el Tribunal de Garantias Constitucionales llego6 a realizar el

control de constitucionalidad®’.

Con respecto al control de legalidad de los actos de la

Administracién y su poder de regular, tanto la Constitucién de 1931°%%,

como la Ley Orgéanica del Tribunal de Garantias Constitucionales (art.

17 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacién del sistema europeo..., op., cit., pp. 332-333.
®18Art. 101 de la Constitucion de Espafia de 1931: “La ley establecera recursos contra la
ilegalidad de los actos o disposiciones emanadas de la Administracion en el ejercicio de
su potestad reglamentaria, y contra los actos discrecionales de la misma constitutivos de
exceso o desviacion de poder”.
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31.3), sometieron el recurso contra la ilegalidad al Tribunal de las

Garantias Constitucionales.

En cuanto a la heterodoxia del sistema espafiol, Villalon entiende
gue no se trata de un tertium genus sino de una variante del modelo
europeo, puesto que en él aparecen los principales elementos de este
modelo, tales como la concentracion del control, un 6érgano ad hoc,
proceso autbnomo de constitucionalidad, accion directa, si bien de forma
excepcional, y efectos erga omnes de la decision, salvo cuando se trate
de una inconstitucionalidad material, hipétesis en la cual los efectos

serfan sélo inter partes®®.

1.5 - Sintesis de las primeras experiencias

Una vez recorridas las primeras y principales experiencias de
control de constitucionalidad en el continente europeo, que se
consolidaron después de la segunda posguerra, es posible decir que el
sistema continental europeo de control de constitucionalidad posee
basicamente las siguientes caracteristicas: (1) proceso autonomo de
control de constitucionalidad, en el cual la cuestién constitucional es el
Unico objeto del proceso y no existe, por lo tanto, un caso concreto que se
deba de resolver, razén por la cual la denominacién de control abstracto
se hace en contraposicién al llamado control concreto; (2) un dnico y
especifico érgano encargado de realizar el control de constitucionalidad,
independientemente de los demas poderes, lo que vino a denominarse
control concentrado en contraposicion al control difuso; (3) decision de

declaracion de inconstitucionalidad con eficacia inmediata y general (erga

%19 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacién del sistema europeo..., op., cit., p. 335.



331

omnes) y no sélo inter partes; y (4) numero restringido de partes
d620'

legitimadas a deflagrar el proceso de control de constitucionalida

Los principios de la division de poderes (Montesquieu) y de la
supremacia de la ley o de la soberania del parlamento (Rosseau)
presentes durante el proceso revolucionario francés, se extendieron a los
deméas paises de Europa, lo que impidi6, asi como en Francia, la
atribucion de la funcién de control de constitucionalidad de las leyes al
poder judicial. Con la excepcién de algunos cortos periodos histéricos en
los cuales el poder judicial asumié esta funcion constitucional cuando,
definitivamente, en la segunda posguerra, se instituyd el control de
constitucionalidad de las leyes en los diversos sistemas constitucionales,
esta nueva funcion fue atribuida a un érgano creado concretamente para
esta mision, situado normalmente fuera del poder judicial; es decir, los

tribunales constitucionales.

El control de constitucionalidad difuso siempre estuvo presente en
los debates de la doctrina, asi como en algunos momentos historicos de
Europa. En Suiza, por ejemplo, es posible ver un control difuso de
constitucionalidad o federalidad, como afirmé Villalén, teniendo como
pardmetro la ley federativa y por objeto la ley cantonal. Este control se
asentaba en el principio de la primacia de las leyes federales sobre las
l