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~ PRESENTACION
CONSTITUCION Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
DOS PILARES DE LA DEMOCRACIA

Miguel Carbonell,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM

El libro que el lector tiene entre las manos es la continuacion de una serie
de esfuerzos recientes que se han venido realizando en México con el ob-
jetivo de renovar el material con el que se estudia el derecho constitucio-
nal en nuestro pais. Concretamente, es una especie de segunda parte de la
compilacion de textos que con el titulo Teoria de la Constitucion. Ensayos
escogidos, fue publicada durante el segundo semestre del afio 2000."

Aquella primera obra queria poner al alcance de los lectores mexicanos
algunos ensayos basicos para emprender el estudio de la teoria de la Cons-
titucion. Estaba enfocado a estudiantes de posgrado y buscaba reunir en sus
paginas a un conjunto de autores que podrian considerarse altamente repre-
sentativos del pensamiento constitucional de sus respectivos paises de ori-
gen y de diversas orientaciones metodologicas.

Este nuevo libro se inserta en la misma linea en cuanto a los lectores
principales —aunque no Unicos, por lo que se dird mas adelante— a los que
busca dirigirse: los estudiantes de posgrado de las universidades mexicanas.
Pero su contenido es muy diferente al que tiene su antecesor. Se trata aho-
ra de profundizar en una serie de temas, unos nuevos y otros no tanto, y de
ofrecer algunas perspectivas criticas sobre ciertas instituciones clasicas
dentro del constitucionalismo. Creo que conviene tener mas o menos cla-
ras las nociones basicas que aporta el libro anterior para abordar con sol-
tura los ensayos que integran éste.

I México, UNAM, I1J/Porriia, 2000; hay una segunda ediciéon aumentada, bajo los mismos
sellos editoriales, de 2002.

[9]
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El libro se ha dividido en tres grandes partes. La primera trata de las
cuestiones mas generales, aquellas que conciernen a la estructura de la
Constitucion y a algunas de sus caracteristicas clasicas; se encuentran en
esa parte trabajos relativos a los modelos de Constitucion en las revolucio-
nes americana y francesa, la rigidez y la flexibilidad constitucionales, asi
como la ordenacion jerarquica de las normas en el constitucionalismo
mexicano.

En la segunda parte —la mas amplia del libro— se encuentran una serie
de ensayos relativos a problemas nuevos (relativamente nuevos, dirdn al-
gunos) en el campo de los derechos fundamentales. Los ensayos abordan
las formas de proteccion de los derechos sociales, los limites de los dere-
chos fundamentales, la perspectiva y el sentido histdricos de los derechos,
la cuotas electorales y la igualdad de sexos, los nuevos planteamientos de la
soberania a la luz de los tratados internacionales sobre derechos humanos,
los derechos frente a los poderes privados y el fundamentalismo, que hoy
tal vez supone el mayor reto a vencer en el camino de la construccion de
un constitucionalismo global, en la linea con las propuestas que han hecho
Ferrajoli y Habermas, entre otros.

La tercera seccion contiene propuestas sobre tematicas muy diversas; sin
embargo, el enfoque de todos los ensayos tiene un fondo comtin de preocu-
paciones e intenciones, lo que lleva a sus autores a asumir posturas criti-
cas acerca de muchas instituciones clasicas del derecho constitucional. Hay
en esta parte ensayos que defienden la actuacion de las instituciones esta-
tales para hacer efectiva la libertad de expresion, que discuten acerca del
principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes, que analizan las
dificultades de la interpretacion constitucional frente a los conceptos cons-
titucionales indeterminados, que advierten sobre las tendencias
plebiscitarias que se generan en muchos paises debido al predominio e
importancia de los sondeos de opinidn y, finalmente, que llaman la aten-
cion sobre los problemas del llamado constitucionalismo postsocial, es
decir, del que se genera a partir de la crisis del Estado social.

Como se puede ver del rapido elenco de temas que integran cada una de
las tres partes del libro, no se trata de ensayos que aborden cuestiones fa-
ciles o sencillas; muchas de ellas apenas empiezan a ser planteadas en
Meéxico (como lo relativo a las cuotas electorales o a la posibilidad de
instrumentar mecanismos de defensa constitucional frente a particulares).
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La metodologia empleada (particularmente en los ensayos de la tercera
parte) no es muy conocida en la doctrina constitucional mexicana, que en
términos generales no se ha caracterizado precisamente por ser demasiado
critica, sino mas bien todo lo contrario.

En México, debido a los importantes cambios que ha sufrido el sistema
politico, se requiere de una amplia puesta al dia del ordenamiento consti-
tucional. Por desgracia, ese ejercicio practico debe hacerse en muchos de
sus tramos sin guia y sin faros, pues no existe una teoria constitucional lo
suficientemente so6lida para encaminarlo.?

Los ensayos de este libro, como es obvio, buscan contribuir a la creacion
de esa teoria constitucional por una parte; pero aspiran también a servir
como herramientas para el debate de la puesta en practica de muchos de los
temas abordados. Las ciencias sociales, y mas la ciencia juridica, deben de
tener siempre presente la posibilidad de influir en la realidad para mejorarla.
No por ello, como piensan candidamente algunos teéricos, se deja de ha-
cer ciencia y se comienza a hacer politica; todo lo contrario: solamente es
ciencia (o al menos ciencia social) lo que verdaderamente puede conver-
tirse en realidad. ;Significa lo anterior que debemos desechar de los pla-
nes de estudio la filosofia del derecho, la teoria del Estado o la historia de
las instituciones juridicas para sustituirlas por clases de practica forense
de derechos civil, fiscal o penal? Nada mas lejos de mis intenciones.

De hecho, si se revisa la procedencia de varios de los autores de esta
compilacion se vera la presencia importante de filésofos del derecho. Pero
de filésofos que no se dedican a la mera metafisica, sino que estan atentos
a lo que sucede a su alrededor, que son capaces de dialogar con los jueces
y con los abogados litigantes, que estan preocupados por el rumbo que estan
tomando muchas de nuestras sociedades. ;El tomar en cuenta el derecho
realmente existente y aspirar a mejorarlo los convierte en politicos? Sola-
mente en la vision miope de los peores tedricos, quienes —ellos si— no son
capaces de aportar nada, ni nuevo ni viejo, a las sociedades en las que ha-
bitan.

No hace falta subrayar que, desde mi punto de vista, nunca como en
nuestros dias se necesita de una ciencia juridica “comprometida”, no en el

2 La explicacién sobre este punto se encuentra en José Ramén Cossio, “La teoria constitu-
cional en México”, en Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos. 2a. ed., cit., pp. 439 y ss.
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sentido de crear intelectuales organicos (en la terminologia de Gramsci),
sino en el de saber que también los académicos tienen la responsabilidad
de actuar aqui y ahora, de tener presente que esta en juego la existencia tinica
e irrepetible de millones de personas. En la lucha entre compromiso e hi-
pocresia me parece que no hay para los constitucionalistas mucho espacio
para la eleccion.

Como en otras ocasiones, la posibilidad misma de llevar a buen puerto
esta compilacion se debe a muchas personas. Varios de los ensayos que la
componen han sido publicados en las prestigiosas revistas Doxa e Isonomia;
debo a sus respectivos directores, Manuel Atienza y Rodolfo Vazquez, la
gentileza de haberme permitido reproducir de nuevo los ensayos de Pablo
de Lora, Victor Ferreres, Marisa Iglesias y Gerardo Pisarello. Manuel y
Rodolfo han sido un ejemplo permanente de intelectuales “comprometidos”
en el sentido antes descrito del término; la teoria del derecho en general y
yo en particular tenemos con ellos una abultada deuda de gratitud. Ha sido
también Rodolfo Vazquez quien me ha dado la autorizacion para tomar el
texto de Owen Fiss, previamente publicado en uno de los libros de la co-
leccion que codirige con Ernesto Garzon Valdés para la editorial Fonta-
mara. Carlos Flores Juberias, entusiasta y talentoso director de los Cuader-
nos Constitucionales de la Catedra Fadriqué Furio Ceriol de la Universidad
de Valencia, me ha permitido reproducir el ensayo de Alessandro Pace so-
bre las constituciones rigidas y las constituciones flexibles. Héctor Fix
Fierro ha sido un diligente enlace con Peter Hiaberle, quien con la amabili-
dad que le caracteriza ha dado su visto bueno para la inclusion de su ensa-
yo sobre el fundamentalismo en este libro. Cristina Anta y Karla Pérez
Portilla, como siempre, han puesto su talento y su inteligencia para las ta-
reas de captura y edicion de los textos. Vaya para todos ellos, y para todos
los autores que han demostrado una generosidad y un interés resefiables,
mi mas sincero agradecimiento.

Ciudad Universitaria, México, D. F.
Abril de 2002
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LA CONFIGURACION DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION
EN LAS EXPERIENCIAS REVOLUCIONARIAS
FRANCESA Y NORTEAMERICANA

Roberto L. Blanco Valdeés,
Universidad de Santiago de Compostela

A la memoria
de don Antonio Porta de la Encina,
historiador y maestro

1. LA CONSTITUCION Y SU DEFENSA: DE LA CONSTITUCION
ORGANICA A LA MATERIAL, DE LA DEFENSA POLITICA
A LA JURISDICCIONAL

El hecho de que los hombres que abrieron en su dia el proceso de alumbra-
miento del mundo contemporaneo en que hoy vivimos no fueran inicial-
mente conscientes de la significacion de la titanica labor que acometian y
del esfuerzo colosal que iba a exigirles, a ellos y a sus descendientes, la
culminacion de tal labor, no resta un apice de trascendencia a sus afanes y
proyectos:

El concepto moderno de revoluciéon —ha escrito Hannah Arendt—, unido
inextricablemente a la idea de que el curso de la historia comienza subita-
mente de nuevo, que una historia totalmente nueva, ignota y no contada hasta
entonces, esta a punto de desplegarse, fue desconocido con anterioridad a las
dos grandes revoluciones que se produjeron a finales del siglo XVIII. An-
tes que se enrolasen en lo que resultd ser una revolucion, ninguno de sus
actores tenia ni la mas ligera idea de lo que iba a ser la trama del nuevo dra-
ma a representar.!

VH. Arendt, Sobre la revolucién, p. 29.

[15]
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Muy pronto, sin embargo, tanto los actores como los espectadores de la
revolucion entenderian la radical novedad de lo que estaba sucediendo: asi
lo expresaban, por ejemplo, el diputado francés Frangois-Antoine Boissy
d’ Anglas, cuando afirmaba solemnemente ante la Convencion Nacional, el
17 de abril de 1793, que “estamos en el dia del caos que debe preceder a la
creacion”; o su compatriota, el publicista Pierre Simon Ballanche, quien
escribia aflos después, mediada ya la Restauracion, que “hemos llegado a
una edad critica del espiritu humano, a una época de cierre y de renovacion”
y que, en consecuencia, “somos comparables a los israelitas en medio del
desierto”. Del otro lado del Atlantico, en Norteamérica, la reflexion seria
similar: John Adams, uno de los grandes lideres de la Independencia y de
la fundacion de la nueva nacidén americana, tras afirmar en relacion con tales
acontecimientos que sus protagonistas “habian acudido sin ilusion y se
habian visto forzados a hacer algo para lo que no estaban especialmente
dotados”, reconocera, sin embargo, con toda claridad, que “la revolucion
fue comenzada antes de que la guerra comenzase”.

Las revoluciones francesa y norteamericana, que en todos los campos y
en todos los sentidos desplegarian su importancia en la historia universal,
daran lugar asi, entre otros muchos fendmenos absolutamente nuevos, al
nacimiento de /a Constitucion. Las palabras proceden ahora de Georg
Wilhelm Friedrich Hegel: “Los principios de estas revoluciones son prin-
cipios de la razon, pero establecidos solamente en su abstraccion y que por
tanto resultan fantasticos y polémicos frente a todo lo existente”, afirmaba
el profesor de Jena, quien anotaba, un poco mas adelante, en sus Leccio-
nes sobre la filosofia de la historia universal, que “la primera Constitucion
francesa contenia los principios juridicos absolutos”.? Ciertamente, la po-
tencialidad ecuménica de las experiencias del 76 y del 89 en el concreto
ambito del cosmos constitucional es hoy pacifica, cuando no unanimemente
aceptada. Y también la vigencia actual —mas de doscientos afos después
de que los americanos procediesen a declarar su independencia y las tur-
bas parisinas a tomar por asalto la Bastilla— de algunas de las cuestiones
esenciales que la revolucion liberal y el subsiguiente nacimiento del Esta-
do constitucional iban a abrir hacia el futuro.

2 G. W. F. Hegel, Lecciones sobre la filosofia de la historia universal, pp. 691 y 694.
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Si a las experiencias histdricas se las valora exclusivamente por el metro de
su duracion —ha escrito con acierto el constitucionalista italiano Giusseppe
Ugo Rescigno—, entonces ciertamente la experiencia jacobina no merece-
ria toda la atencion que, sin embargo, se le dedica todavia hoy casi doscien-
tos afios después. La verdad es que esta experiencia esta todavia en el cen-
tro de la reflexion porque, de forma similar a la de los Estados Unidos, revela
por primera vez una problematica social y politica (que penetra en el cuer-
po social y en la practica politica) y no solo teodrica [...] que no esta resuelta
todavia y que es actual: la problematica que gira en torno a la relacion Esta-
do y sociedad.’

Habra de ser precisamente la desigual forma de abordar tal relacion, que
vendra determinada por el distinto punto de partida de la revolucion en
Norteamérica y en Francia, la que dara lugar, tras sendos procesos de evo-
lucion que en estas paginas trataré de explicar en sus rasgos mas fundamen-
tales, a que el valor de la Constitucion —es decir, a que su alcance o signi-
ficacion juridico-politica— haya sido netamente diferente tras una y otra
experiencias revolucionarias. Y asi, si la Constitucion ha sido concebida
como un documento politico que se limita a organizar el funcionamiento
de los poderes del Estado (basicamente del legislativo y del ejecutivo), sus
mutuas relaciones y las limitaciones resultantes de las mismas, y como un
documento juridico que se conforma como norma bésica del ordenamien-
to juridico estatal, y que es no solo obligatorio para los poderes publicos,
sino también determinante de las relaciones entre aquellos y los particula-
res, en la medida en que la Constitucion se configura como auténtico 'y
supremo derecho del Estado, estas dos versiones del constitucionalismo,
estas dos materializaciones historicas del valor de la Constitucidn, se co-
rresponden esencialmente con los modelos francés y norteamericano. En
efecto, el concepto constitucional toma en la Europa continental y en los
Estados Unidos dos caminos divergentes, que se traducen, en el primero de
los casos, en la consideracion de la Constitucion, durante un largo periodo
de tiempo, como mero documento politico, y, en el caso americano, en la
afirmacion, desde los momentos inmediatamente posteriores al triunfo re-
volucionario y a la aprobacion del texto supremo de 1787, de la considera-

3 G. U. Rescigno, “Il presidente della Reppbblica”, en G. Branca, ed., Commentario della
Costitutzione, p. 156.
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cion de la Constitucidon como una norma juridica, con todas las importan-
tisimas consecuencias que ello iba a implicar. Entre otras, y de modo muy
fundamental, la de la afirmacién de instrumentos de naturaleza netamente
diferente para garantizar, en uno y otro modelos, la defensa y proteccion
de la Constitucion.

Aunque, como acabo de apuntar, las paginas que siguen no pretenden otra
cosa que abordar las lineas esenciales del proceso que condujo en Nortea-
mérica y en Francia a la configuracion de dos conceptos de Constitucion
que habran de tener, hacia el futuro, una importancia decisiva en la confor-
macion, a largo plazo, del derecho publico de todos los Estados del occi-
dente democratico; no quiero, sin embargo, cerrar este primer apartado casi
introductorio sin dejar constancia del hecho de que la problematica que se
apunta en los momentos iniciales del propio ciclo revolucionario, que no
es otra en el fondo que la de como defender la integridad del texto consti-
tucional de los ataques de naturaleza diferente de los que aquel puede ser
objeto, habra de continuar gozando de vigencia a lo largo de las dos centu-
rias subsiguientes a la revolucion. Segun ha observado Pedro de Vega, en
el proceso historico de defensa de la Constitucion son observables diver-
sas etapas, la primera de las cuales, coincidente con la fase cronoldgica del
constitucionalismo revolucionario, es la que ahora abordaré. Tras ella y
como una de las diversas consecuencias del doctrinarismo liberal, que con-
diciona la apertura de lo que el propio De Vega he denominado un utopismo
constitucional magico,* la problematica de la proteccion de la Constitucion,
es decir, de su valor, quedaré en un estado de latencia hasta que la crisis del
Estado liberal de Derecho que se produce en los ultimos compases del si-
glo XIX y los primeros del XX vuelva a ponerla, nuevamente, en primer
plano.

Ciertamente, el proceso historico que se desenvuelve de uno y otro lado
del Atlantico en el tltimo tercio del siglo XIX y en el primero del XX,
constituye, a mi juicio, una segunda etapa, de significacion extraordinaria,
y de coherencia material indiscutible, para acercarse a la cuestion del va-
lor de la Constitucion, o, por formularlo de otro modo, a la de sus instru-
mentos de defensa. Por un parte, en Norteamérica, y en coincidencia con

4P. de Vega, “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”, en Revista de Estu-
dios Politicos, num. 17.
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una politica, desconocida hasta la fecha, de intervencionismo estatal en el
desarrollo de la vida econémica y social, se asistird a un relanzamiento del
activismo judicial, cuyo caracter marcada y empecinadamente conservador
provocara graves conflictos y volvera a colocar en el centro de los debates
juridicos y politico-constitucionales la tematica de la legitimidad del con-
trol judicial de la constitucionalidad. Baste en tal sentido con recurrir a la
lectura de una obra que ya se ha convertido en clasica, la de Edouard
Lambert (Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale
aux Etats-Unis. L expérience américaine du controle judiciaire de la
constitutionnalité des lois, Paris, 1921), para comprender la extraordinaria
trascendencia de lo sucedido en Norteamérica entre la década de los noven-
tas del siglo XIX y las dos primeras del siglo XX.

Por otra parte, del otro lado del Atlantico, en Europa, toda una serie de
complejisimos fendmenos politicos mas o menos intimamente interrela-
cionados entre si —Ia caida de los regimenes monarquicos convertidos en
Republicas, o, en su caso, la progresiva marcha de los mismos hacia la
parlamentarizacion; la apertura del campo politico de la mano de la exten-
sion del derecho de sufragio y, en combinacion con ella, la consolidacion
de los primeros partidos politicos de masas como fundamentales elemen-
tos vertebradores de la vida politica a institucional; o, el cambio en el tra-
dicional equilibrio de poderes que habia caracterizado durante el siglo XIX
a las monarquias constitucionales, como consecuencia de la fusion politi-
ca entre poder ejecutivo y poder legislativo tipica del parlamentarismo, por
citar solo los fundamentales— trajeron como consecuencia que el princi-
pio clasico de separacion de poderes, en el que los europeos habian confiado
durante todo el siglo XIX como respuesta frente a los problemas derivados
del control del poder del Estado —y, por tanto, de las formas de protec-
cion del orden constitucional—, se convirtiese en totalmente insuficiente
para hacer frente a los retos inéditos que imponia la nueva situacion.

Ello iba a determinar la reapertura en el continente europeo, ahora con
mas impetu y mucho mayores consecuencias desde el punto de vista del
debate constitucional —tanto en el &mbito politico, como en el doctrinal—,
de la polémica sobre los instrumentos de defensa de la Constitucion, cu-
yos mas significativos episodios podrian detectarse en el debate doctrinal
que enfrenta a Carl Schmitt y a Hans Kelsen y, sobre todo, en la apertura
de un auténtico proceso de regulacion constitucional —modélicamente
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estudiado por Pedro Cruz Villalon en su obra La formacion del sistema
europeo de control de la constitucionalidad (1918-1939)— que iba a con-
ducir, como el propio Cruz Villalon ha subrayado, al paso de la Constitu-
cion organica a la Constitucion material y al paso de la garantia politica a
la garantia jurisdiccional de la Constitucion. En todo caso debe sefialarse
que los acontecimientos referidos mas arriba en relacion con Norteamérica
no dejarian de tener importantes consecuencias en el debate europeo sobre
el control de la constitucionalidad y la defensa de la Constitucion. No pue-
de considerarse, en tal sentido, en absoluto casual, que algunas de las obras
doctrinales mas influyentes en Europa sobre ese tipo de cuestiones se pre-
senten como estudios comparativos entre las experiencias europea y nortea-
mericana —por ejemplo, las de André Blondel, Le contréle juridictionnel
de la Constitutionnalité des Lois. Etude critique comparative: Etats-Unis-
France, Paris, 1928, o de Georges Solyom, La juridiction constitutionnelle
aux Etats-Unis et en Suisse. Etude sur le controle judiciaire de [’acte
législatif, Ginebra, 1923—, o que todo el riquisimo debate francés respec-
to de este tema, producido durante el periodo de vigencia historica de la IT1
Reptblica, estuviera entreverado por la evolucion de la problematica del
activismo judicial en Estados Unidos.

El proceso de regulacion legislativa que, en ocasiones contradictoriamen-
te, habia comenzado en el periodo de entreguerras, se culminara, tras el final
de la Segunda, con la elaboracion de las constituciones democraticas de los
paises que habian vivido de forma mas dramatica el tremendo trauma de
tener que soportar terribles tiranias (Italia y Alemania) y que, como agu-
damente ha destacado Javier Pérez Royo, vieron en la escasa peligrosidad
de la justicia constitucional como instrumento de opresion uno de sus mas
convincentes elementos de justificacion.’ La experiencia espafola de 1978,
aunque obviamente distanciada de aquellas desde el punto de vista
cronoldgico, ha entroncado con las mismas y ha convertido también a la
Constitucion actualmente vigente en una Constitucion material que se
defiende con instrumentos de naturaleza jurisdiccional. Ello no debe de
resultar extrafio a nadie, pues tanto en la Espafia de 1978 como en la Italia
y la Alemania de 1945 la justicia constitucional respondia a las mismas
necesidades y a similares esperanzas: “Parece que ninglin pais europeo que

5 J. Pérez Royo, Tribunal Constitucional y divisién de poderes.
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salga de alguna forma de régimen no democratico o de una tension interna
importante —ha escrito Mauro Cappelletti— puede encontrar mejor res-
puesta a las exigencias de tener que reaccionar contra demonios del pasa-
do, y posiblemente para impedir su vuelta, que la de introducir la justicia
constitucional en su forma de gobierno”.® Este ha sido el punto de llegada
de un largo proceso de evolucion historica cuyos origenes van a ser preci-
samente objeto de tratamiento en los tres epigrafes que restan.

2. DOS SITUACIONES, DOS REVOLUCIONES: LA SEPARACION
DE PODERES Y EL VALOR DE LA CONSTITUCION

La centralidad del principio de la separacion de poderes en el nuevo orden
constitucional que inauguran las revoluciones liberales no necesita de jus-
tificacion de ningun tipo. Desde la primigenia teorizacion lockiana en su
Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil hasta la posterior formulacion
canonica de Montesquieu en Del espiritu de las leyes, el principio pasara
a ser clave de arco del edificio politico que se construira tras el derrumba-
miento de las instituciones del Antiguo Régimen: el articulo 16 de la De-
claracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano —segun el cual, como
es ya archiconocido, toda sociedad donde la garantia de los derechos no esta
asegurada ni determinada la separacion de poderes no tiene Constitucion—
es mucho mas que una constatacion de la importancia del principio: es una
afirmacion solemne de la consustancialidad entre la Constitucion y la de-
fensa de la libertad y de la imposibilidad de esa defensa —y de la protec-
cion de la Constitucion misma como orden de derechos— si los poderes que
nacen con la revolucion se concentran en unas mismas manos y no perma-
necen separados.

Tal centralidad resulta, por otro lado, facil de explicar. Aunque los mo-
narcas absolutos habian dirigido a lo largo de casi dos centurias un proce-
so de progresiva concentracion da facultades de control y de dominacion
politica, lo cierto es que tal proceso quedaria inacabado, pues su culmina-
cion resultaba contradictoria con la propia constitucion social del absolu-

6 M. Cappelletti, “;Renegar de Montesquieu? La expansion y legitimidad de la justicia cons-
titucional”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 17.
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tismo. Ello determina que a la postre el Estado liberal sea el primer poder
absoluto de la historia, el primero que no admite competidores, lo que no
significa, por supuesto, “que sea un poder cuyo contenido mismo determi-
na arbitraria y caprichosamente. La soberania del Estado indica exclusiva-
mente que las competencias del poder estatal no pueden ser delimitadas a
priori, porque no hay otros centros de poder que sustraigan determinadas
esferas al poder del Estado”.” Ese caracter absoluto de la nueva forma poli-
tica alumbrada por la revolucion, ese “poder central inmenso que ha atraido
y absorbido en su unidad todas las parcelas de autoridad y de influencia que
estaban antes dispersas en una multitud de poderes secundarios, de estamen-
tos, de clases, de profesiones, de familias y de individuos y como esparcidas
por todo el cuerpo social” —segun la describira magistralmente Tocqueville
en El antiguo régimen y la revolucion—, puede convertirse en un instru-
mento de opresion desconocido en la historia de la evolucion humana.

Un peligro éste del que los propios contemporaneos son conscientes
plenamente, como lo demuestran las reflexiones que realiza Montesquieu
a partir de la experiencia de la Revolucion Gloriosa de 1688 en Inglaterra.
En el célebre Capitulo IV del Libro II Del espiritu de las leyes el gran
publicista francés apuntara las graves consecuencias que podrian derivar-
se de la confusion de los nuevos poderes institucionales generados por la
Revolucion tras la supresion de los antiguos poderes intermedios cuya pre-
sencia caracteriza a las monarquias absolutas feudoestamentales: “En cier-
tos Estados de Europa algunos han creido abolir todas las justicias sefioriales
sin darse cuenta de que querian hacer lo que hizo el Parlamento inglés. Si
abolimos las prerrogativas de los sefiores, del clero, de la nobleza y de las
ciudades de una Monarquia, pronto tendremos un Estado popular o un
Estado despdtico”. Tras ello, el propio autor apunta con descarnado realis-
mo que alli donde tal proceso de supresion ha sido acometido, en Inglate-
rra, la libertad es un bien inapreciable, pues su pérdida podria tener unas
consecuencias desconocidas en cualquiera de las monarquias absolutas
existentes cuando escribe Montesquieu: “Para favorecer la libertad los in-
gleses han suprimido todas las potencias intermediarias que formaban su
monarquia. Tienen razén conservando la libertad ya que, si la perdieran,
serian uno de los pueblos mas esclavos de la tierra”.

7. Pérez Royo, Introduccion a la teoria del Estado, p. 43.
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La garantia frente al peligro que supone ese nuevo poder de naturaleza
desconocida hasta la fecha, un poder que ha concentrado en su interior todas
las facultades de control y de dominacion politica que permanecian hasta
entonces dispersas en la sociedad, no puede ser otra, por lo tanto, que su
division interna, es decir, que su organizacion es de un modo tal que, como
afirmaria el propio Montesquieu, “por la disposicion de las cosas, el poder
frene al poder”. Desde el primer momento, y segin ha apuntado con razon
Gaetano Silvestri, el problema de la separacion de poderes no se iba a plan-
tear, en consecuencia, como un problema légico-juridico sino como un
problema politico-practico.® Un problema politico-practico cuya solucion
dependera, por ello, en cada caso, de las concretas condiciones historicas
en que el mismo haya de abordarse: como es de todos conocido, las de
América y las de Francia, cuando de uno y otro lado del Atlantico se abre
el ciclo revolucionario, eran lo suficientemente diferentes como para que
la forma de enfrentarse a la cuestion de la separacion de los poderes del
Estado fuera asimismo muy distinta.

(Quién se atreveria a comparar —escribiria Tocqueville en La democracia
en América— la guerra de América con las guerras de la Revolucion fran-
cesa y los esfuerzos de los americanos con los nuestros cuando Francia,
expuesta a los ataques de toda Europa, sin dinero, sin créditos, sin aliados,
lanzaba a la vigésima parte de su poblacion delante de sus enemigos mien-
tras sofocaba con una mano el incendio que devoraba sus entrafias y movia
a su alrededor la otra con la tea?

El contraste entre la situacion francesa y la norteamericana no se deri-
vaba Unicamente, en todo caso, como expresan las palabras referidas del
filésofo de Verneuil, de la diferente coyuntura en que se producen sus re-
voluciones respectivas. El contraste era mucho mas profundo. Pero seran
de nuevo las reflexiones de Tocqueville el mejor modo de captarlo. Al re-
ferirse en la obra antes citada al punto de partida y al estado social de los
angloamericanos, el publicista francés deja constancia de la atraccion que
sobre ¢l habia ejercido, tras su periplo americano, “el singular fenémeno
de una sociedad en la que no se encontraban ni grandes sefiores, ni pueblo

8 G. Silvestri, La separazione dei potere, vol. 11, p. 61.
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y, por decirlo asi, ni pobres ni ricos”. Tocqueville conecta esta singulari-
dad con los origenes de Estados Unidos (“América es el unico pais en el
que se ha podido asistir a los desarrollos naturales y tranquilos de una so-
ciedad y donde ha sido posible precisar la influencia ejercida por el punto
de partida sobre el porvenir de los Estados”), y destaca la influencia de los
mismos sobre la construccion del régimen constitucional en Norteamérica:
“La poblacion de Nueva Inglaterra crecia rapidamente y mientras en la
madre patria la jerarquia de los rangos clasificaba aun despdticamente a los
hombres, la colonia ofrecia cada vez mas el espectaculo nuevo de una so-
ciedad homogénea en todas sus partes. La democracia se liberaba fuerte y
bien armada, como no se habia atrevido a sofiar la Antigiiedad, de en me-
dio de la vieja sociedad feudal”.

Seréa esa homogeneidad social y su decisiva traduccion institucional la
que posibilitara plantear en América la cuestion de la separacion de pode-
res en términos distintos a aquellos en los que se habia planteado en Ingla-
terra y en los que habra de plantearse con posterioridad en la Europa con-
tinental: en la Francia revolucionaria o en la Espana gaditana.

La Constitucion norteamericana —ha apuntado con precision Nuno
Pigarra— fue la primera en adoptar el principio de la separacion de poderes
al margen de las estructuras monarquicas que sobreviviran, a lo largo de todo
el siglo XIX, en el constitucionalismo europeo. La Constitucion se limito a
un esquema organico-funcional [...] desarrollando los mecanismos de rela-
cion interorganica, es decir, el sistema de frenos y contrapesos entre 6rga-
nos funcionalmente diferenciados, todos democraticamente legitimados.’

En suma, la concepcion tipicamente norteamericana de que en el fu-
turo Estado constitucional que consagraba la Carta Suprema aprobada en
Filadelfia, el poder legislativo seria mas peligroso para la libertad que el
poder ejecutivo —concepcion que determinara, como veremos, de forma
decisiva, la configuracion de la Constitucion— no se iba a derivar exclu-
sivamente de una experiencia histérica inmediata que asi parecia haberlo
confirmado —la del periodo que media entre la Independencia y la ela-

9 N. Pigarra, 4 separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional. Un
contributo para o estudo das suas origens e evolugao, p. 200.
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boracion del texto constitucional— sino también del hecho insoslayable de
que, en América, el Estado constitucional se construira sin tener que hacer
frente a todo el muro de resistencias (sociales e institucionales) que por su
parte se veran obligados a derribar —en un proceso lento, socialmente
costoso y politicamente contradictorio— los constituyentes liberales eu-
ropeos.

Entre ellas, y como traba primordial, la barrera institucional que en
Europa se iba a derivar de la necesidad de transformar en titulares de or-
ganos constitucionales del Estado a los antiguos monarcas absolutos. Asi
las cosas, mientras que en el Viejo Continente el fin de la separacion de
los poderes seria prevalentemente el de repartir entre viejos y nuevos
sujetos politicos las diferentes actividades constitutivas del funciona
miento del Estado, lo que explica la constitucionalizacioén de ejecutivos
dualistas, con la configuracion de un 6rgano, la Jefatura del Estado,
destinado a dar cobijo, transformandolo, al antiguo soberano, el punto
de partida de la experiencia de Estados Unidos sera muy diferente. La
ausencia de un monarca absoluto al que se debiera encajar, politica y
juridicamente, en el nuevo esquema constitucional de los poderes esta-
tales, permitira a los norteamericanos no so6lo configurar un ejecutivo
monista, sino también optar por hacer derivar el poder de tal 6rgano esta-
tal de la misma fuente de la que se habia hecho derivar la legitimidad del
poder legislativo: de la soberania popular. Es decir, y por expresarlo de
forma muy sucinta, les permitira convertir a los dos 6rganos centrales
determinadores de la direccion politica estatal en 6rganos democraticamente
legitimados.

James Madison, uno de los Padres Fundadores de la nueva nacién ame-
ricana, dejara clara constancia en El Federalista del contraste entre Amé-
rica y Europa al que me vengo refiriendo, es decir, del auténtico salto cua-
litativo existente entre el gobierno de las monarquias y el de las republicas.
Segun Madison, la situacion es bien distinta “en un gobierno en el que
amplias y numerosas prerrogativas estan depositadas en las manos de un
monarca hereditario”, gobierno en el que, segun el politico y publicista
norteamericano, “el drgano ejecutivo es justamente observado como fuente
posible de peligros y consecuentemente vigilado con todo el celo que ins-
pira el entusiasmo por la libertad”, y en un gobierno republicano en el que
también el poder ejecutivo procede de la legitimidad democratica:
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Enuna Republica representativa en donde los poderes del titular del ejecutivo
estan limitados, tanto en lo relativo a su extension como a su duracion, y
donde el poder legislativo es ejercido por una asamblea, que, inspirada por
su supuesta influencia sobre el pueblo, tiene una intrépida confianza en su
propia fuerza —una asamblea que es suficientemente numerosa como pa-
ra sentir todas las pasiones que agitan a la multitud, pero no tanto como para
ser capaz de perseguir el objeto de sus pasiones por los medios que prescri-
be la razén— el pueblo debera dirigir su celo y utilizar todas sus precaucio-
nes contra las tentativas ambiciosas de este 6rgano.

El punto de partida en el constitucionalismo europeo continental sera del
todo diferente, contradictorio incluso, en la medida en que en ¢l el parla-
mento se configura justamente como la garantia de pervivencia del propio
sistema constitucional. “El parlamento liberal —ha escrito Pérez Royo—
era sobre todo un 6rgano de defensa de la sociedad frente a un Estado
sustancialmente autdbnomo. De ahi que la constitucion lo configurase como
titular de derechos de los que podia hacer uso como estimase oportuno sin
control de ningun tipo”.'° Los constituyentes gaditanos habian de expresarlo
en Espaia, por boca del Divino Argiielles, con una claridad que no es facil
que encuentre parangon. Cuando se discutia uno de los preceptos del texto
de 1812 por los que se disponia el automatismo en la reunion de Cortes
(automatismo que impedia que la misma dependiese, en consecuencia, de la
voluntad del Rey), el diputado afirmaria que tal articulo era “la clave de todo
el edificio constitucional”. El propio Argiielles explicaria en un discurso
vibrante, como en ¢l era habitual, las razones en que se basaba tan radical
y solemne afirmacion:

Examinense las facultades de las Cortes y las sefialadas al poder del Rey, y
se vera que aquellas exigen el constante ejercicio y vigilancia de la repre-
sentacion nacional; éstas el incesante desvelo de un gobierno que debe ocu-
parse con preferencia en objetos de reconocida urgencia y naturaleza muy
diferente. Las leyes, Sefior, aunque estén dictadas por la misma sabiduria,
no hacen mas que la mitad de la obra. Su observancia es el fundamento de
la prosperidad publica, y solo puede asegurarse por medio de un cuerpo per-
manente que tenga a su cuidado el reclamarla. Tal es la reunion anual de

10 7, Pérez Royo, “El parlamento” (texto inédito).
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las Cortes. Todo lo demdas es inutil, es ineficaz, engariarse la Nacion y pre-
pararse a si misma la ruina de la ley fundamental, unico baluarte en que
libra su independencia y libertad.

Como a continuacion trataré de explicar, concepciones tan distintas, s6lo
entendibles a partir del dato de las muy diferentes situaciones de partida en
que se produce la revolucion en América y en Francia (tanto desde una
perspectiva coyuntural, como desde una vision mas decisivamente estruc-
tural), iban a dar lugar a una muy desigual configuracion del concepto de
Constitucion, es decir, a una muy diferente afirmacion en relacion con su
valor —con su alcance y significacion, como antes se apuntaba—, bien
desde el punto de vista politico, bien desde una 6ptica juridica. A dar cuen-
ta de la relacion existente entre el proceso que hasta ahora se ha descrito y
el de afirmacion que acaba de apuntarse estan dedicados los dos epigrafes
siguientes.

3. NORTEAMERICA: LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

La Constitucion norteamericana de 1787 presenta un doble interés desde
el punto de vista de su significacion a la hora de proceder a definir el valor
asignado a la Constitucion en Estados Unidos: de un lado, por el esquema
que en la misma se establece en relacion con la division de poderes; de otro,
por la prevision en su tenor literal de un procedimiento expreso y especial
de reforma constitucional.

En cuanto a lo primero, y como hemos visto ya, la experiencia constitu-
yente norteamericana en relacion con la separacion de los poderes se
vertebra en gran medida a partir del principio del temor y la desconfianza
hacia el poder legislativo, experiencia que, como igualmente vimos, estu-
vo condicionada no sélo por circunstancias de tipo coyuntural, sino tam-
bién por las exigencias de naturaleza estructural que se derivaban de un
modelo constitucional en el que los dos poderes fundamentales del Estado
(legislativo y ejecutivo) procedian de la misma fuente de legitimidad: el
voto popular. Lo decisivo de tal experiencia, desde la perspectiva que me
importa aqui, es que debido a ella sera posible que en América se plantee
en el decurso de la Revolucion un problema que en Europa sélo se abordaré



28 ROBERTO L. BLANCO VALDES

décadas mas tarde: el derivado de la necesidad de compatibilizar el respe-
to al principio democratico con la garantia de los derechos de las minorias.

Aunque podrian traerse a colacion pruebas diversas de tal preocupacion,
es suficiente con reproducir las reflexiones al respecto de James Madison,
uno de los autores de E/ Federalista, quien se hace eco en la obra referida
de las lamentaciones de quienes creen que “frecuentemente se adoptan
decisiones, no segun las reglas de la justicia y los derechos de la minoria,
sino por la superior fuerza numérica de una mayoria interesada y prepoten-
te”, y se plantea la centralidad de tal cuestion para el Estado representativo
(popular government): “El gran objeto al que se dirige nuestra investiga-
cion —escribe Madison— es el de como asegurar el bien publico y los
derechos de los particulares contra el peligro de una faccion, preservando
al mismo tiempo el espiritu y la forma de un gobierno popular”. Y ello
porque el futuro Presidente de la Union sera consciente de que en el nue-
vo Estado constitucional construido tras la Independencia, el mantenimiento
de la libertad no solo exigira establecer garantias para la sociedad frente al
Estado, sino también proteger a la minoria frente a un eventual abuso de-
mocratico. Sus palabras son en este caso de una transparencia que hace
inutil todo comentario adicional:

Es de una gran importancia en una republica no so6lo salvaguardar a la so-
ciedad contra la opresion de sus gobernantes, sino también salvaguardar a
una parte de la sociedad contra la injusticia de la otra parte. Diferentes inte-
reses existiran necesariamente en diferentes clases de ciudadanos. Si la
mayoria esta unida por un interés comun, los derechos de la minoria no es-
tan asegurados.

En conclusion, y por expresarlo con toda concision, en el desarrollo de
la experiencia revolucionaria norteamericana todo apuntaba en el sentido
coincidente de situar en primer plano la cuestion de la limitacion del po-
der legislativo, es decir, la cuestion de la limitacion del poder del érgano
encargado de la funcion legislativa del Estado. El esquema de separacion
de poderes, y la reflexion politica en que el mismo se basaba, encerraba, en
consecuencia, lo que podriamos llamar las condiciones de necesidad que
iban a exigir el otorgar un determinado valor a la Constitucién como me-
dio para someter a limites precisos a uno de los poderes constituidos del
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Estado. Y ello porque entre los medios que los Padres Fundadores del
constitucionalismo americano concibieron para hacer frente a esa indesea-
ble posibilidad de un eventual abuso democratico se incluyeron, junto con
otros mecanismos, como el veto presidencial o la estructura federal del
poder territorial, el de la intervencion del poder judicial como instrumento
de control del poder legislativo.!! Alexander Hamilton lo expresara con
meridiana claridad en El Federalista:

Pero no es s6lo como via para prevenir las infracciones de la Constitucion
como la independencia judicial puede constituir una salvaguardia contra los
efectos de los malos humores que pueden producirse ocasionalmente en la
sociedad. En algunos casos, éstos no se extienden mas alla de perjudicar en
sus derechos a determinadas clases de ciudadanos particulares, por medio
de leyes injustas y parciales. También aqui la firmeza de la magistratura tiene
una gran importancia para mitigar la severidad y limitar los efectos de tales
leyes.

Si la reflexion de los Padres Fundadores sobre la separacion de los po-
deres y la exigencia subsiguiente de mantener los derechos de las minorias
encerraba las condiciones de necesidad del otorgamiento de un determina-
do valor ala Constitucion, el segundo de los elementos antes mencionados
—Ia prevision de un procedimiento especial de reforma constitucional—
generaria, por su parte, sus condiciones de posibilidad. ;Cual iba a ser, en
tal sentido, la virtualidad constitucional —es decir, la significacion desde
el punto de vista de la teoria general de la Constitucion— que, desde el
momento mismo de aprobacion de la Carta de Filadelfia, tuvo el estable-
cimiento de un procedimiento especial de reforma de la Constitucion?
Aunque en respuesta a tal pregunta no es posible entrar aqui en un estudio
detenido de la compleja problematica juridica de la relacion existente en-
tre rigidez constitucional, exigencia de un procedimiento expreso de refor-
ma y superioridad formal de la Constitucion, a los efectos de este trabajo
es suficiente con dejar constancia de que los constituyentes norteamerica-
nos tuvieron plena conciencia de las consecuencias que deberian derivar-

IR, L. Blanco Valdés, “El estado social y el derecho politico de los norteamericanos”, en
Fundamentos, num. 2.
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se del hecho de que la Constitucion estableciese un procedimiento especial
y, por tanto, expreso de reforma. Hamilton habria de expresarlo de forma
sencilla y transparente en el nimero 78 de E/ Federalista:

Aunque confio en que los partidarios de la Constitucién que ha sido propues-
ta no estaran nunca de acuerdo con sus adversarios en poner en duda el prin-
cipio fundamental del gobierno republicano que admite el derecho del pue-
blo a modificar o a abolir la Constitucion establecida en cualquier momento
en que la considere contradictoria con su felicidad, no debe inferirse de tal
principio que los representantes del pueblo puedan violar justificadamente
algunas de las previsiones de la Constitucion, en cualquier momento en que
una mayoria de sus electores de forma momentanea considerasen sus incli-
naciones incompatibles con la Constitucion existente; o que los tribunales
deban considerarse en la obligacion de aceptar las infracciones cometidas
por tal causa, de la misma forma que no lo estarian si las mismas procedie-
ran de las intrigas del cuerpo representativo. Hasta que el pueblo, por me-
dio de una ley solemne y competente, haya anulado o cambiado la forma de
gobierno establecida, estara vinculado a la misma, tanto colectivamente,
como desde el punto de vista individual; y ninguna presuncion, ni incluso
ningln conocimiento de los sentimientos del pueblo, puede justificar a sus
representantes para apartarse de la Constitucion antes de haberse aprobado
tal ley.

A la vista de todas estas reflexiones de los Padres Fundadores podria
decirse que en la experiencia americana todo apuntaba en el sentido coin-
cidente de afirmar la supremacia de la Constitucion y, con ella, o mejor, para
su eficacia practica, en el de asentar el control de constitucionalidad. Si el
miedo al legislador y la solemnidad formal de la Constitucion generaban,
respectivamente, las que hemos llamado condiciones de necesidad y de
posibilidad del valor de la superioridad constitucional y del correlativo
instituto del control, cabria pensar que el proceso por el cual acab6 por
asentarse un verdadero modelo americano fue un proceso pacifico y tran-
quilo, consecuencia natural de unas necesidades y unos principios indiscu-
tibles por si mismos. Las cosas ocurrieron en la realidad de manera bien
distinta. No entraremos aqui, pues no es ¢ése el objeto de estas paginas, en
el estudio del proceso contradictorio y conflictivo que acabaria conduciendo
—después de algunos antecedentes historicos que apuntaban decididamente
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en el sentido de otorgar un valor juridico al texto constitucional— al his-
torico pronunciamiento del juez Marshall en el celebérrimo Mandamus
Case (Marbury v. Madison). Baste don decir, a ese respecto, que por mas
que la Convencion de Filadelfia se clausurase sin una aceptacion explicita
en el texto constitucional de la institucion de la judicial review, lo cierto es
que mucho antes de que Marshall abriera, y en un cierto sentido podria
decirse que cerrara, la cuestion, con su audaz decision en el citado
Mandamus Case, los propios Padres Fundadores habrian de realizar por
boca de Hamilton en E/ Federalista, una interpretacion precisa de la Cons-
titucion, que no dejaba lugar a ningun género de dudas sobre el
importantisimo paso historico que los constituyentes americanos habian
dado para afirmar el valor juridico de la Constitucion y para crear, con ello,
un genuino modelo constitucional, muy diferente del que habran de ensa-
yar durante décadas los constituyentes europeos. Con el estudio de la mis-
ma cerraré ya este epigrafe.

El punto de partida de la argumentacion hamiltoniana no sera otro que
el consistente en retomar uno de los elementos vertebradores de toda la
reflexion politico-constitucional de los Padres Fundadores y, mas en gene-
ral, del movimiento revolucionario norteamericano: la denuncia de los
peligros que en un régimen republicano —es decir, en un régimen donde
los dos fundamentales 6rganos politicos del Estado, ejecutivo y legislati-
vo, estan democraticamente legitimados—, se derivan de los posibles ex-
cesos del poder del parlamento. Hamilton conectara directamente esta cues-
tion con la relativa a la funcionalidad politica del poder judicial, el tnico a
su juicio que puede actuar como una barrera eficaz frente a la voracidad
parlamentaria, de forma tal que la independencia de los tribunales resulta-
ra ser, a la postre, la mejor garantia de una Constitucion limitada. Tal de-
nuncia de la peligrosidad parlamentaria se combina, ademas, con la afirma-
cion de la nula capacidad de oprimir de la magistratura, lo que permite a
Hamilton obtener una primera conclusion que resulta ser sorprendentemente
clara: “Las limitaciones de esta clase [al legislativo] no pueden preservarse
en la practica por otra via que la de los tribunales de justicia, cuyo deber
serd declarar nulas todas las leyes contrarias al sentido manifiesto de la
Constitucion. Sin ello —resume el publicista americano— todas las reser-
vas que se realicen respecto de determinados derechos o privilegios que-
daran en nada”.
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El esquema resulta, en verdad, de una légica politica casi inapelable. La
peligrosidad del poder legislativo y la paralela falta de peligrosidad del
judicial deben convertir al ultimo en vigilante permanente de las faculta-
des del primero, mediante el control de la constitucionalidad. Control que
tiene no solo una finalidad juridica, es decir, de proteccion del texto de la
Constitucion, sino también politica, en la medida en que, como vimos mas
arriba, la Constitucion es fundamentalmente un &mbito de garantias de los
particulares y, muy especialmente, de los grupos de particulares, o, lo que es
lo mismo, de las minorias. Pero la intervencion del judicial no so6lo es nece-
saria segun Hamilton, sino que ha de resultar también posible, es decir, ha de
resultar coherente con los principios caracterizados de una Constitucion li-
mitada, de forma que a su logica politica se afiada una correlativa logica ju-
ridica. Esta es, sin duda, la cuestion central que Hamilton aborda a lo largo
de sus analisis, y que soluciona de una forma que determinara que su reflexion
acabe por convertirse en un punto de referencia insoslayable en el proceso
historico de construccion del control judicial de la constitucionalidad.

La pregunta a la que el coautor de El Federalista comenzara por dar
respuesta no es otra que la relativa a si la facultad de control del poder le-
gislativo que se atribuye al judicial no convertira a los magistrados en un
poder sobrepuesto al parlamento. Esta cuestion —que, ciertamente, latira
siempre hacia el futuro en el debate posterior sobre la legitimidad de la
Jjudicial review— sera contestada por Hamilton con la argumentacion de que
los jueces no pueden, en el ejercicio de su funcion interpretadora de las
normas, hacer otra cosa mas que declarar nulas las leyes contrarias a la
Constitucion, pues esta nulidad se deriva de los propios principios que ri-
gen todo sistema constitucional, es decir, todo sistema presidido por una ley
fundamental: “Se argumenta —dird Hamilton— que una autoridad que
puede declarar nulos los actos de otra debe ser necesariamente superior a
aquella cuyos actos han sido declarados nulos. Como esta doctrina tiene
gran importancia en todas las constituciones americanas, sera conveniente
una breve discusion sobre las bases en que se asienta”. En tal discusion, que
el publicista americano sostiene con los adversarios de la judicial review,
Hamilton defenderd esa facultad de la magistratura en primer lugar como
una consecuencia de la facultad general de los jueces para interpretar las
leyes, de forma tal que afirmar que, cuando lo hacen, se estan inmiscuyendo
en el ambito del poder legislativo, seria tanto como negar la posibilidad de
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que los jueces existiesen como organos separados de los 6rganos legislati-
vos. Pero la defendera también, en segundo lugar, y esto es lo mas funda-
mental, como una necesidad derivada de la superioridad formal de la Cons-
titucion sobre las leyes:

No hay proposicion que dependa de principios mas claros que la que afir-
ma que todo acto de una autoridad delegada, contrario al tenor del mandato
bajo el cual se ejerce, es nulo. Por tanto, ninguna ley contraria a la Consti-
tucion puede ser valida. Negar esto seria tanto como afirmar que el diputa-
do es superior al mandante; que el siervo es superior al amo; que los repre-
sentantes del pueblo son superiores al propio pueblo; y que los hombres que
actuan en virtud de apoderamiento pueden hacer no s6lo lo que éste no per-
mite, sino incluso lo que prohibe.

Aunque ya en esta reflexion apunta Hamilton a la cuestion de la supe-
rioridad de la Constitucion sobre la ley como elemento explicativo del
control de la constitucionalidad, el americano retomara mas abajo la cues-
tion, ahora con una claridad argumental y una rotundidad justificadora que
hacen innecesario cualquier comentario adicional:

No es admisible la suposicion de que la Constitucion haya tenido la inten-
cion de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad por
la de sus constituyentes. Es mas racional suponer que los tribunales han sido
concebidos como un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, con
la finalidad, entre otras, de mantener a aquélla dentro de los limites asigna-
dos a su autoridad. La interpretacion de las leyes —continuaba Hamilton—
es propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Consti-
tucién es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los
jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como
el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aque-
lla que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la in-
tencion de sus mandatarios.

Es dificil expresarlo con mayor transparencia y sencillez. La superiori-
dad de la Constitucion sobre la ley y la consiguiente obligacion del juez de
aplicar el ordenamiento a partir de esa consideracion fundamental es una



34 ROBERTO L. BLANCO VALDES

consecuencia ineluctable de su superioridad formal, es decir, de la supre-
macia politica de la fuente de procedencia de la Constitucion: en una pala-
bra, del hecho de que ésta emana del poder constituyente, un poder, por
definicion, superior a los poderes constituidos y, entre ellos, al poder legis-
lativo que ejerce el parlamento. Aunque la preexistencia de esta perfecta
construccion juridico-politica no resta un apice de mérito al juez Marshall
en su papel de pionero de la judicial review of legislation, bien esta, en todo
caso, reconocer que las bases tedricas que le permitirian su audaz pronun-
ciamiento en Marbury v. Madison habian ya sido sentadas por los Padres
Fundadores. Uno y otros, mas una peculiar coyuntura de la historia que asi
vino a exigirlo, condicionarian la aparicion y la posterior lenta afirmacion
de un modelo americano que se caracteriz6 en una palabra por la afirma-
cion de la supremacia de la Constitucion. El europeo que, a partir de la
experiencia francesa analizaré a continuacion, se caracterizaria por el prin-
cipio opuesto: el de supremacia de la ley. Nadie mejor que Tocqueville, que
tras su viaje por América habia comprendido como pocos la importancia
de la judicial review en el funcionamiento del sistema constitucional esta-
dounidense, para explicar el porqué de ese contraste:

Sé que al negar a los jueces el derecho a declarar inconstitucionales las le-
yes —dejara escrito el publicista de Verneuil en La democracia en Améri-
ca— damos indirectamente al cuerpo legislativo el poder de cambiar la
Constitucion, pues no encuentra mas barreras legales que lo detengan. Pero
mas vale conceder el poder de cambiar la Constitucion del pueblo a unos
hombres que representan imperfectamente las voluntades del pueblo que a
otros que no se representan mas que a si mismos.

Como veremos a continuacion, Tocqueville no hace con estas reflexio-
nes otra cosa que reproducir las ideas que se habian conformado como
dominantes a lo largo de esa Revolucion a la que el francés habria de dedi-
car una de sus obras celebérrimas.

4. FRANCIA: LA SUPREMACIA DE LA LEY

Como ya se ha apuntado mas arriba, la configuracion del concepto de
Constitucion —de su valor— en Europa exige constatar las muy diferen-
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tes condiciones (coyunturales y estructurales) de partida: en esencia, la
vigencia, en el momento en el que se produce el estallido de la Revolucion,
de las instituciones del Antiguo Régimen y, de forma muy especial en lo
que aqui nos interesa, de las monarquias absolutas.

Y es que sera en el preciso contexto histdérico caracterizado por tales
condiciones en el que el &mbito —teodrico y politico— de la separacion de
poderes se conformara como un ambito privilegiado para comprobar las
consecuencias de ese muy diferente punto de partida en contraste con el
americano: el permanente y en general radical enfrentamiento entre el po-
der legislativo y el poder ejecutivo traslucira, mejor que casi cualquier otra
circunstancia, la tension entre el nuevo 6rgano surgido de la revolucion (el
mas fiel portador de sus valores y proyectos) y sus mas firmes adversarios
sociales e institucionales, entre los que destacara el monarca absoluto, al
que la propia revolucion va a convertir en titular de un 6rgano estatal, la
jefatura del Estado, y va a entregar el ejercicio del poder ejecutivo.

Aunque no entraré¢ aqui en un analisis pormenorizado de los diferentes
esquemas de separacion de poderes establecidos en las diferentes consti-
tuciones francesas del ciclo revolucionario, lo cierto es que por debajo de
la sucesion de las distintas fases de la Revolucion, tan bien simbolizadas
en los tres textos juridicos supremos del periodo (los de 1791, 1793 y 1795)
iban a ir decantandose de forma progresiva unos principios constituciona-
les que finalmente resultarian incompatibles con el caracter normativo de
la Constitucion que habia triunfado en Norteamérica: entre otros, y como
primordial, segiin veremos seguidamente con detalle, el de la supremacia
—imperio— de la ley.

En efecto, pese a las notables diferencias entre los sistemas establecidos
en las tres constituciones referidas —el de separacion absoluta sin balanza
de poderes en 1793, y los de separacion corregida por elementos internos de
equilibrio: el veto suspensivo (en 1791) y la division bicameral del 6rgano
legislativo (en 1795)— el constitucionalismo revolucionario fue decan-
tando un modelo de division de poderes que acabara por concluir en la su-
perioridad del parlamento y en el que no podia sino ser su correlato: la supre-
macia de le ley. Asi las cosas, la superioridad politica del parlamento y la
supremacia juridica de la ley no fueron sino, a la postre, las dos caras de
una misma moneda, el anverso y el reverso de un Gnico principio consti-
tucional que acabara dando lugar, primero en el derecho publico francés
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y luego, debido a su influencia, y durante largas décadas, en el derecho
publico europeo, a toda una serie de consecuencias en el ambito de la teo-
ria de la Constitucion, una de las cuales debe destacarse por conformarse
casi como la sintesis de todas las demas: me refiero a la negacion del ca-
racter normativo de la Constitucion misma, es decir, a la fijacion de su valor
en el sentido en que me vengo refiriendo a tal concepto.

(Cuales fueron las proposiciones conformadoras de ese nuevo concep-
to de la ley que, llamado a tener tanta trascendencia, se expresaria con suma
concision desde el momento mismo del triunfo de la Revolucion en el ar-
ticulo 60. de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
segun el cual la ley es la expresion de la voluntad general? Carré de Malberg
las sintetiz6 en su dia de forma magistral:'? en primer lugar, la afirmacion
de aquélla tenia por fundamento la voluntad general y que, por tanto, no era
sino la expresion de esa misma voluntad; en segundo lugar, la correlativa
afirmacion de que la voluntad general se expresaba por el cuerpo legislati-
vo del Estado, en tanto que representante de la totalidad de los ciudadanos.
La conjuncién de una y otra afirmacion iba conducir indefectiblemente a
la proclamacion de la soberania del propio 6rgano representativo nacional;
en una palabra, a la proclamacion final de la soberania parlamentaria. De
nuevo Carré de Malberg lo expresara de forma insuperable:

El sistema representativo que la Constitucion ha erigido partiendo del prin-
cipio de la soberania nacional, se sustancia, en definitiva, en un sistema de
soberania parlamentaria. El parlamento era doblemente soberano: lo era, en
primer lugar, frente a todas las autoridades, en la medida en que configura-
ba, frente a ellas, al pueblo con su poder derivado de la voluntad general; y
lo era también, con absoluta realidad, frente al propio cuerpo de los ciuda-
danos, porque, como habia dicho Siey¢s, aquél no podia expresar su volun-
tad general mas que por medio de la asamblea de diputados.'

Las palabras del abate no dejaban, en efecto, lugar a ningiin género de
dudas respecto de la relacion entre la nacion y la Asamblea Nacional, que
se hipostasiaban al servicio del proyecto de convertir a la segunda en uni-

12 R. Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté générale. Etude sur le concept de
la loi dans la Constitution de 1875, pp. 17-18.
13 Ibid., pp. 21-22.



LA CONFIGURACION DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION 37

co 6rgano de expresion de la primera. En su célebre discurso del 7 de sep-
tiembre sobre el veto real, Sieyes se expresa en términos de una meridiana
claridad respecto de esa identificacion entre la voluntad general y la de los
representantes: “Sé —dira al comienzo de su brillantisimo discurso— que
a fuerza de distinciones de una parte, y de confusiones, por otra, hemos
llegado a considerar la voluntad nacional como si pudiera ser otra cosa que
la voluntad de los representantes de la nacion, como si la nacion pudiera
hablar de otra manera que no fuese a través de sus representantes”. En la
misma linea de principios, se referira mas adelante a la Asamblea Nacio-
nal como “la Unica encargada de interpretar la voluntad general” y se
preguntara retoricamente respecto de esta ultima. ;“Doénde puede estar,
donde puede ser reconocida tal voluntad, sino es en el seno de la propia
Asamblea Nacional?” La respuesta a la pregunta de Sieyes podria encon-
trarse, por ejemplo, en las manifestaciones de Barére varios afios mas tar-
de, en 1793, cuando el diputado expresaba este principio fundamental del
derecho publico francés como algo ya politicamente inobjetable. “Es ne-
cesario no olvidar un principio, el de que s6lo existe un unico poder, el poder
nacional, que reside en el cuerpo legislativo”.

La concisa reflexion del diputado de Tarbes expresa a la perfeccion la
base motriz fundamental determinadora de las relaciones entre los poderes
del Estado y en concreto, en relacion con lo que ahora constituye nuestro
centro de interés, entre el poder legislativo y judicial. ;Por qué? Pues por-
que habra de ser esencialmente esa concepcion politica—que conduce, en
el terreno de la practica constitucional, al transito de la soberania nacional
a la soberania parlamentaria— el punto de partida necesario para abordar
la problematica de la concreta plasmacion del valor de la Constitucion en
el modelo liberal surgido de la Revolucion francesa. Como seguidamente
explicaré, la concepcion de la ley como expresion de la voluntad general
(0, 1o que es politicamente equivalente, de la voluntad de la Asamblea
Nacional) iba a producir muy importantes consecuencias en el ambito mas
decisivo en el que se pone de relieve la eficacia de las leyes, es decir, en el
de su aplicacion por parte de los tribunales de justicia. Y ello tanto en lo
relativo a su interpretacion como en lo referente a su aplicacion por parte
de los 6rganos conformadores del poder judicial del Estado.

Ciertamente, la primera manifestacion fundamental del principio de la
supremacia de la ley, y de su trasunto, el de la soberania parlamentaria, se
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concretard en la creacion de un instituto juridico muy tipico de toda la fase
historica de implantacion en Francia del régimen constitucional: el cono-
cido como référé législatif, asi denominado porque en virtud del mismo se
referia (remitia) al poder legislativo la facultad ltima para interpretar el
texto oscuro de una ley. La Constitucion de 1791 disponia, en tal sentido,
que “cuando después de dos ocasiones el fallo del tercer tribunal fuera ata-
cado por los mismos medios que los dos primeros, la cuestion no podra ser
planteada nuevamente al Tribunal de Casacion sin haber sido sometida al
cuerpo legislativo, que emitird un decreto declaratorio de la ley, al que el
tribunal de casacion tendra necesariamente que ajustarse” (Tit. I1I, Cap. V,
art. 21). Una norma casi idéntica se contendria en el articulo 256 de la
Constitucion del afio III. Los textos precitados no hacian otra cosa que re-
coger el instituto del llamado référé obligatorio, creado por la Ley del 27
de noviembre-1 de diciembre de 1790. Junto a él, la Ley del 16-24 de agosto
del mismo afio institucionalizaba el denominado référé facultativo al dis-
poner, en su articulo 12, que los tribunales “no podran en ningun caso ha-
cer reglamentos; pero se dirigiran al cuerpo legislativo todas las veces que
creyeran necesario bien interpretar una ley, bien hacer una nueva”.

Aunque la significacion y alcance del instituto del référé planted desde
muy pronto un profundo debate doctrinal, que se ha mantenido en Francia
hasta la fecha, lo que ahora me interesa destacar es que en la concepcion
de los constituyentes de la Revolucion, tan bien expresada por la creacion
del référe, el poder legislativo podia no solo inmiscuirse en la funcion ju-
risdiccional, sino que acababa convirtiéndose en la practica en el auténtico
superior de los tribunales de justicia. Esa concepcion era, por lo demas,
perfectamente coherente con la absoluta desconfianza de los revoluciona-
rios hacia el poder judicial:

No se puede negar —afirmaria Bergasse en su /nforme en nombre del Co-
mité de Constitucion sobre la organizacion del poder judicial, presentado a
la Asamblea Nacional el 13 de agosto de 1789— la influencia sin limites del
poder judicial; pero, si su influencia es ilimitada, si es superior a la de todos
los otros poderes publicos, no existe, por lo tanto ningiin poder publico que
sea necesario limitar con mas exactitud que aquél; no existe ninguno, en
consecuencia, que sea conveniente organizar con una prudencia mas inquieta
y con precauciones mas escrupulosas.
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Prudencia y precauciones que iban a traducirse, entre otras cosas, en la
creacion del référé, a la que me vengo refiriendo, creacion que era mani-
festacion de una concepcion netamente diferente a la que habia triunfado
en América en relacion con el papel constitucional encomendado a los tri-
bunales. Asi, solo tres afios después de que los Padres Fundadores anota-
sen en El Federalista las reflexiones que hemos tenido ocasion de analizar
en su lugar, Robespierre expresaria en la constituyente gala algunas que eran
contradictorias de medio a medio con aquellas. Con ocasion del debate de
la Ley antes citada, del 27 de noviembre-1 de diciembre, reguladora del
référé obligatorio, el diputado de Arras pronunciaria unas palabras que
verdaderamente no tienen desperdicio:

Los tribunales se establecen con la finalidad de decidir las discusiones en-
tre ciudadanos y ciudadanos; alli donde finaliza el poder judicial, comienza
la autoridad del tribunal de casacion. Es sobre el interés general, sobre el
mantenimiento de la ley y la autoridad legislativa, sobre lo que debe pronun-
ciarse el tribunal de casacion. Dado que el poder legislativo no establece méas
que la ley general, cuya fuerza depende de su exacta observacion, si los
magistrados pudiesen sustituirla por su propia voluntad, se convertirian en
legisladores. Es por ello necesario establecer la vigilancia que mantenga a
los tribunales dentro de los principios de la legislacion. Este poder de vigi-
lancia —se preguntaba Robespierre— ;debera ser parte del poder judicial?
No, porque es el propio poder judicial el vigilado. ;Debera ser el poder eje-
cutivo? No, porque se convertiria en duefio de la ley. ;Debe ser, en fin, un
poder diferente de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial? No, porque
yo no conozco cuatro poderes en la Constitucion. Este derecho de vigilan-
cia —concluia el diputado de Arras— es, por tanto, una dependencia del
poder legislativo. En efecto, segun los principios auténticamente reconoci-
dos, es al legislador a quien corresponde la interpretacion de la ley que él
mismo ha hecho; incluso en el antiguo régimen estaba consagrado este prin-
cipio.

En conclusion, y como ha sido apuntado por Hufteau, la Asamblea Na-
cional constituyente entendio la funcion jurisdiccional como una funcion
consistente en la mecanica aplicacion de la ley, aplicacion en la que el juicio
resultaba un silogismo, cuya premisa mayor era la ley, cuya premisa me-
nor era el hecho objeto de litigio y cuya consecuencia no resultaba otra que
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la resolucion del 6rgano jurisdiccional.'* Sera precisamente a partir de esta
concepcion, que obviamente colocaba al poder judicial en una posicion
funcionalmente subordinada al poder legislativo, como debe interpretarse
el instituto del référé obligatorio, una institucion cuya transcendencia, hasta
su desaparicion definitiva en 1837, no residird tanto en su importancia
material, cuanto en su significacidon como pieza consecuente con toda una
construccion constitucional que se basaba en la supremacia de la ley y en
la negacion de la supremacia juridica de la Constitucion.

En todo caso habra de ser la otra pieza que daba coherencia al edificio
erigido por los liberales de este lado del Atlantico —la prohibicion del
control judicial de la constitucionalidad de las leyes— la llamada a tener
unas consecuencias de mayor envergadura. En efecto, frente a la corta
pervivencia historica del référé legislativo, la citada prohibicidn, a la que
dedicaré las paginas finales de este estudio, acabara por convertirse en uno
de los elementos definidores de la teoria constitucional francesa, algo que
seguro no llegaron siquiera a adivinar los autores de la ley 16-24 de agos-
to de 1790, cuando en su articulo 10 establecieron que “los tribunales no
podran tomar directa o indirectamente parte alguna en el ejercicio del po-
der legislativo, ni impedir ni suspender la ejecucion de los decretos del
cuerpo legislativo, sancionados por el Rey, bajo pena de prevaricacion”.
Significaba esta prohibicion —posteriormente reproducida, con formula-
ciones similares, por el texto constitucional de 1791, por el frustrado pro-
yecto girondino de 1793 y por la Constitucion del afio I1I— la proscripcion
expresa, constitucionalmente consagrada, de un eventual control judicial de
la constitucionalidad de las leyes? Aunque, ciertamente, resulta frecuente
convertir lo que a mi juicio acab6 siendo una consecuencia juridica objetiva
de una norma constitucional de contenido general en un juicio de intenciones
sobre la voluntad de los constituyentes revolucionarios, y afirmar, en con-
secuencia, que aquellos dispusieron, efectivamente, le referida proscripcion,
no parece defendible que esta tesis se compadezca con la realidad.

Asi, si es innegable que la prevision del articulo 10 de la Ley 16-24 de
agosto y las normas constitucionales que vinieron a reproducirla, han sido
interpretadas tradicionalmente como normas prohibidoras del control judi-
cial de la constitucionalidad, otra cosa bien distinta es mantener que tal

14y L. Hufteau, Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence de la loi, p. 35.
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fuera, concretamente, la voluntad de los autores de estos textos. Mas ati-
nada resulta a mi juicio la tesis de Duez, quien aporta a este respecto una
conclusion con la que estoy en pleno acuerdo:

Parece indudable —escribia en 1929 el profesor de Lille— que en el pensa-
miento del legislador revolucionario, no se trata de formulas muy genera-
les destinadas a prohibir el control jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes. Se prohibe frenar directa o indirectamente, de cualquier manera
que sea, la aplicacion de la ley: y el control de la constitucionalidad de la ley
puede, por tanto, producir este resultado.!

El control judicial de la constitucionalidad no se prohibe expresamente
en la coyuntura histérica de la Revolucion pura y simplemente porque la
eventualidad de tal control no conforma un auténtico problema constitucio-
nal. La prohibicion expresa hubiera exigido el planteamiento abierto de la
posibilidad de que la Constitucion fuese violada por la ley. Y por més que,
como veremos para terminar, muchos constituyentes fueran conscientes,
sobre todo a partir de 1793, de la necesidad de proteger a la Constitucion
frente a los diversos atentados de que aquélla podia ser objeto, entre tales
atentados, los que podian derivarse de la aprobacion parlamentaria de una
ley contraria a la Constitucion no se situaban, en el horizonte politico del
tiempo, como la cuestion fundamental. La problematica del control mate-
rial de las normas emanadas de la Asamblea Nacional aparecia entonces,
en suma, en una medida nada despreciable, como una problematica
anacronica.

Y ello no porque, como acabo de decir, los revolucionarios no fueran
conscientes, de una parte, de los peligros que acechaban a la Constitucion
y de otra, de que la misma era una norma diferente a las demas. En cuanto
a lo segundo, baste con subrayar el hecho, ya sabido, de que todos los tex-
tos constitucionales del periodo revolucionario fueran textos rigidos, en los
cuales se establecian procedimientos especiales de reforma, lo que era una
consecuencia también, aunque no solo, de la aceptacion de la teoria del
poder constituyente y de su distincion de los constituidos, teoria que muy

15P. Duez, “Le controle juridictionnel de la constitutionnelité des lois en France (comment
il convient poser la question)”, en Mélanges Maurice Hauriou, p. 231.
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tempranamente habia sido proclamada, entre otros, por Sieyes. Y en cuanto
a lo primero, es suficiente con poner de manifiesto el hecho, ahora menos
conocido, de que durante todo el ciclo de la Revolucion, y sobre todo des-
de 1792-1793, estard presente en el ambito de preocupaciones del movi-
miento revolucionario la cuestion de la defensa politica de la Constitucion.
De hecho, a lo largo de los ultimos meses de 1792 y de los primeros de 1793
se presentaran ante la Convencidn un gran nimero de proyectos y propues-
tas destinadas a garantizar, a través de instrumentos de naturaleza muy
distinta —institucional o popular—Ia pervivencia de la Constitucion. To-
dos ellos fueron rechazados.

Como lo seria, finalmente, la mas celebre de las propuestas de defensa
politica de la Constitucion, la presentada por Sieyées instando la creacion
de un jurie constitutionnaire después de la reaccion de Termidor, y tras la
durisima experiencia de los excesos autoritarios del Terror. Pero ni siquiera
entonces estuvieron los constituyentes dispuestos a considerar una propues-
ta cuya aceptacion hubiera supuesto revisar uno de los principios esencia-
les en los que los mismos habian creido desde el comienzo de la Revolu-
cion: el de la supremacia de la ley, un principio que se traduciria,
inevitablemente, en la falta de valor normativo de la Constitucion. Por eso
no debe sorprendernos que frente a la depuradisima construccion del aba-
te de Fréjus en las sesiones de 2 y 18 termidor, en que Sieyes procedio a la
defensa de su texto articulado, los miembros de la Camara respondiesen
reproduciendo mecanicamente ideas que ya se habian oido hasta la sacie-
dad. Frente a la claridad en la denuncia de problemas y en la proposicion
de soluciones se volvia a responder con la retorica. Comparense, si no, las
reflexiones del abate y del que resulto ser, en las sesiones referidas, uno de
sus mas encarnizados adversarios. Mientras Siey¢s insistia en algo elemen-
tal (“Una ley cuya ejecucion no esta fundada mas que sobre la buena vo-
luntad, es como una casa cuyos suelos reposaran sobre las espaldas de
aquellos que la habitan. Es inutil decir lo que sucedera con ella mas tarde
0 mas temprano”), su oponente, el diputado Thibadeau, le enfrentaba una
conviccion que en la época debia haber adquirido ya casi el valor de un
prejuicio popular: “Se dice que entre un pueblo de las Indias la creencia
popular consiste en pensar que el mundo esta sostenido por un elefante, y
este elefante por una tortuga; pero cuando uno pasa a preguntarse sobre
quien reposa la tortuga, la erudicion desaparece”. ; Es posible expresarlo de
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modo a un tiempo mas complejo y mas meridianamente claro? ?;0 de un
modo mas hermoso?

BIBLIOGRAFIA SUMARIA

El presente texto constituye un resumen extremadamente conciso de las
ideas contenidas en mi libro E/ valor de la Constitucion. Separacion de
poderes, supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los ori-
genes del Estado liberal (Madrid, Alianza Editorial, 1994, publicado en
italiano en 1997 con el titulo /I valore della Costitutzione, por la editorial
CEDAM de Padua), obra en donde se incluye una bibliografia final muy
exhaustiva relativa a los diversos aspectos que en €l son objeto de tratamien-
to detallado, aspectos que han sido parcialmente abordados en este traba-
jo. Remito, por tanto, al lector interesado a aquella bibliografia. Para faci-
litar 1a lectura del texto he suprimido cualquier referencia a las fuentes
citadas en el mismo, que pueden consultarse en el libro aludido. Finalmente,
he incluido en esta bibliografia solo las referencias relativas a los autores
y obras que aparecen ahora expresamente mencionados:

ARENDT, H., Sobre la revolucion. Madrid, Alianza Editorial, 1988.

BLANCO VALDES, R. L., “El Estado social y el derecho politico de los
norteamericanos”, en Fundamentos, naim. 2, 2000.

CAPPELLETTI, M., “;Renegar de Montesquieu? La expansion y legitimidad
de la justicia constitucional”, en Revista Espariola de Derecho Consti-
tucional, num. 17, 1986.

CARRE DE MALBERG, R., La loi, expression de la volonté générale. Etude
sur le concept de la loi dans la Constitution de 1875. Paris, Sirey, 1931.

CRUZ VILLALON, P., La formacion del sistema europeo de control de la
constitucionalidad (1918-1939). Madrid, CESCO, 1987.

DUEZ, P., “Le controle juridictionnel de la constitutionnelité des lois en
France (comment il convient poser la question)”, en Mélanges Maurice
Hauriou. Paris, Sirey, 1929.

HAMILTON, A., J. MADISON y J. JAY, The Federalist Papers. Ed. de Cliton
Rossiter. Nueva York, Mentor Books, 1961.



44 ROBERTO L. BLANCO VALDES

HEGEL, G. W. F., Lecciones sobre la filosofia de la historia universal.
Madrid, Alianza Editorial, 1980.

HUFTEAU, Y. L., Le réfere législatif et les pouvoirs du juge dans le silence
de la loi. Paris, PUF, 1975.

MOLAS, L., “Alexis de Tocqueville: the traditionalist roots of democracy”,
en Working Papers, nim. 9, 1990.

PEREZ ROYO, J., “El parlamento”. 1995. (Texto inédito.)

PEREZ ROYO, J., Introduccion a la teoria del Estado. Barcelona, Blume,
1980.

PEREZ ROYO, J., Tribunal Constitucional y division de poderes. Madrid
Tecnos, 1988.

PICARRA, N., 4 separagao dos poderes como doutrina e principio consti-
tucional. Un contributo para o estudo das suas origens e evolugao.
Coimbra Editora, 1989.

RESCIGNO, G. U., “Il presidente della Reppbblica”, en G. Branca, ed.,
Commentario della Costitutzione. Bolonia, Zanichelli, 1978.

SILVESTRI, G., La separazione dei potere, vol. 11. Milan, Giuffre, 1984.

VEGA, P. de, “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”, en
Revista de Estudios Politicos, nam. 17, 1979.



CONSTITUCIONES RIGIDAS
Y CONSTITUCIONES FLEXIBLES®

Alessandro Pace,
Universita degli Studi di Roma “La Sapienza”

I. LA DISTINCION SEGUN J. BRYCE Y SEGUN LA INTERPRETACION
SESGADA PROCEDENTE DE A. V. DICEY

De todos es sabido que la distincion entre constituciones flexibles y cons-
tituciones rigidas' se remonta a James Bryce, quien la evoco por primera
vez en dos conferencias pronunciadas en 1884; con posterioridad (si bien

* Ponencia presentada en el Congreso interdisciplinario Costituzionalismo antico e moder-
no: Valori, dottrine, regole, organizado por el Departamento de Derecho Publico y por el De-
partamento de Antigiiedad y Tradicion Clasica de la II Universidad de Roma “Tor Vergata”, y
celebrado en la Villa de Mondragone (Monteporzio Catone), durante los dias 20 y 21 de marzo
de 2000.

! Permitaseme, siquiera por una ocasion, remitir a mis precedentes investigaciones al res-
pecto y, en particular, a “La ‘naturale’ rigidita delle costituzioni scritte”, en Giurisprudenza
Costituzionale (1993), pp. 4085 y ss. (trad. esp.: “La ‘natural’ rigidez de las constituciones es-
critas”, en Alessandro Pace y Joaquin Varela, La rigidez de las constituciones escritas. Madrid,
CEC, 1995, pp. 11 y ss.); “In difesa della ‘naturale’ rigidita delle costituzioni scritte”, en
Giurisprudenza Costituzionale (1995), pp. 1209 y ss. (trad. esp.: “En defensa de la ‘natural’
rigidez de las constituciones escritas”, en A. Pace y J. Varela, La rigidez de las constituciones
escritas, cit., pp. 115y ss.); La causa della rigidita costituzionale. Padua, CEDAM, 1996 (tam-
bién en Potere costituente, rigidita costituzionale, autovincoli legislativi. Padua, CEDAM, 1997,
pp. 1 y ss.); “L’instaurazione di una nuova costituzione. Profili di teoria costituzionale”, en
Quaderni costituzionali (1997), pp. 7y ss., también en Potere costituente..., cit., pp. 97 y ss.
(trad. esp.: “La instauracion de una nueva constitucion. Perfiles de teoria constitucional”, en
Revista de Estudios Politicos, nam. 97 [1997], pp. 9 y ss.); “Processi costituenti italiani 1996-
97, en Diritto pubblico (1997), pp. 581 y ss., asi como en Studi in onore di L. Elia, t. 11. Milén,
Giuffre, 1999, pp. 1127 y ss. (trad. esp.: “Los procesos constituyentes italianos [1997-1997]”,
en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, nam. 20/21, [1997], pp.
5y ss.); “Presentazione” de James Bryce, Costituzioni flessibili e rigide (Flexible and Rigid

[45]
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en forma bastante sumaria), en su obra principal y mas conocida, 7The
American Commonwealth, cuya primera edicion data de 1888;?y, en fin, en
el extenso ensayo “Flexible and Rigid Constitutions” publicado en 1901,
en el que el eminente estudioso dio forma definitiva a las dos conferencias
de 1884. Sin embargo, no todo el mundo conoce que la distincion general-
mente acogida por la doctrina, incluso por los estudiosos mas autorizados
—esto es, que las constituciones rigidas, a diferencia de las flexibles, ne-
cesitan de un procedimiento especial de reforma para poder ser modifica-
das—, no se debe a Bryce, sino a su colega y amigo Albert Venn Dicey,
quien, en su Introduction to the Study of the Law of the Constitution
—Dbastante mas difundida que las obras de Bryce y, sobre todo, de mayor
notoriedad que el ensayo “Flexible and Rigid Constitucions”—, habia inter-
pretado (y malentendido) de tal modo el pensamiento de Bryce.*

En efecto, Bryce habia individualizado la distincion, no tanto en el ca-
racter especial o no del procedimiento de reforma, sino en el diverso régi-
men juridico caracterizador de los dos diversos tipos de constitucion, que
podian reconducirse unas —las constituciones flexibles— a las constitucio-
nes “historicas”, y otras —Ilas constituciones rigidas— a las constituciones
“escritas”. La primeras, formadas por normas con rango de ley ordinaria asi
como por usos y costumbres, eran ejemplificadas por Bryce con constitu-
ciones en sentido meramente descriptivo,” como la antigua Constitucion de
Roma o como las contemporaneas Constituciones inglesa y hungara; las
segundas se identificaban por el estudioso irlandés con las Constituciones
estadounidense, suiza o belga, es decir, con documentos de contenido pre-
ceptivo procedentes de una fuente diferente de aquélla de la que emanan las

Constitutions, 1901), trad. ital. R. Niro, Milan, Giuffre, 1998; “Morte di una Costituzione”, en
Giurisprudenza Costituzionale (1999), pp. 1544 y ss. (trad. esp.: “Muerte de una constitucion”,
en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 57 [1999], p. 271 y ss.).

2 James Bryce, La Repubblica americana (The American Commonwealth, 1888, la. ed.;
1889, 2a. ed.; 1910, 3a. ed.), trad. ital. de la 3a. ed. a cargo de A. Brunialti, en Biblioteca di
Scienze politiche, dir. por A. Brunialti, III serie. Turin, Utet, 1913.

3 J. Bryce, “Flexible and Rigid Constitutions”, en Studies in History and Jurisprudence, vol.
1. Oxford, Clarendon Press, 1901, pp. 145 y ss.

4 Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution. Londres,
Macmillan, 1908, pp. 91, 121 y ss., 127 y ss. (cito de la 10a. ed., a cargo de E. C. S. Wade, de
1962. La primera edicion de la obra de Dicey data de 1885).

5 J. Bryce, “Flexible and Rigid Constitutions”, cit., pp. 148 y ss.
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otras leyes, cuyos primeros ejemplos los hallaba Bryce en las Cartas de las
Colonias britanicas de Norteamérica (1638), en el Agreement of the People
(1647) y en el Instrument of Government (1653) de Oliver Cromwell.

Pues bien, la consideracion del diverso régimen juridico de los dos tipos
de constitucion habia llevado a Bryce a subrayar que, mientras las primeras
serian “flexibles”, en tanto que modificables a través de los procedimien-
tos relativos a la legislacion ordinaria, las segundas serian “rigidas” porque,
como consecuencia de su procedencia de una autoridad superior y especial,
no serian modificables por las leyes ordinarias ni por cualquier otro tipo de
fuente existente.

Las modificaciones mediante un procedimiento especial de reforma no
es por ello mismo, para Bryce —a diferencia de para Dicey— esencial para
el concepto de constitucion rigida. Para Bryce, la prevision de una posibi-
lidad de modificacion es, efectivamente, sélo eventual. Que sea ésta, y no
la referida por Dicey, la tesis sostenida por Bryce queda, por lo demas,
comprobado por el hecho de que —segun Bryce— pertenecieran a este
segundo tipo de constitucion ya fueran las Chartes constitutionnelles fran-
cesas de 1814 y de 1830, ya el Estatuto Albertino de 1848: todas éstas, car-
tas constitucionales que, como es conocido, no preveian procedimientos de
reforma.

A este respecto, merece al contrario subrayarse que la ausencia de un
procedimiento especial de reforma no era, en estas constituciones, casual
o fruto del olvido, como —entre otros— tuvo ocasion de observar Gugliel-
mo Saredo, cuando ya se habia afirmado la denominada interpretacion “ingle-
sa” (flexible) del Estatuto Albertino.® Antes bien —como ya observo Toc-
queville con referencia a las Cartas francesas de 1814 y 1830—, es cierto que

6 Guglielmo Saredo (Trattato delle leggi. Florencia, Pellas, 1886, p. 141), quien, tras haber
afirmado que el Estatuto seria “la lex legum, 1a ley principal del Estado”, sostiene, contradicién-
dose, que aquél quedaria sujeto “a los principios reguladores de las demas leyes”. Y, efectiva-
mente, siendo —siempre segiin Saredo— “principio fundamental el que toda ley es modifica-
ble, el silencio del Estatuto sobre el modo de su reforma no puede asi implicar que éste no pueda
ser reformado”. Semejante afirmacion de principio condiciona la argumentacion de muchos
estudiosos autorizados, entre ellos A. Brunialti, Formazione e revisione delle Costituzioni
moderne, en Biblioteca di scienze politiche e amministrative, dir. por A. Brunialti, II serie, vol.
II. Turin, Utet, 1894, pp. LXXXIV y ss., y Carlo Esposito, La validita delle leggi (1934). Milan,
Giuftre, 1964, pp. 203 y ss.
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las Cartas constitucionales eran deliberadamente inmodificables porque
a ellas los monarcas constituyentes (Luis XVIII de Borbon y Luis Felipe
de Orleans) les habian confiado, al tiempo, ya fuera el destino de un orden
constitucional dado, ya el de su propia dinastia. Lo que conducia a Toc-
queville a concluir lo siguiente: “Una parte de nuestra Constitucion es in-
mutable porque se ha vinculado a la suerte de una familia, en su conjunto
también es inmutable, porque no se tienen medios legales para cambiarlo”.’

Obviamente, la ausencia en semejante constitucion de un procedimien-
to de reforma —lo que no se contradice con la explicita prevision de su
inmodificabilidad—, si desde un punto de vista juridico “petrifica” a la
constitucion misma,® desde una perspectiva politica la convierte en bastante
fragil. En efecto, la violacion de la constitucion representa la tinica via para
que el sistema normativo pueda adecuarse a las cambiantes exigencias
sociales.

II. LA FUNCION “GARANTISTA” DEL PROCEDIMIENTO
DE REFORMA CONSTITUCIONAL

La conciencia acerca de tal riesgo —inherente a la absoluta inmodifi-
cabilidad juridica (explicita o implicita) de los documentos constituciona-
les— ya estaba presente, no obstante, en estudiosos y constituyentes de
finales del siglo X VIII.

De hecho, dicha conciencia se advertia claramente, por lo demads, tanto
en la Opinion sur les attributions et [ 'organisation du jury constitutionnaire
de Sieyes (1795),° como ya incluso, con anterioridad, en la formulacion
didascalica del ultimo apartado del articulo VI de la Constitucion polaca del

7 Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique (1835), parte 1, cap. VI. Paris,
Gallimard, 1951, p. 449, n. L.

8 Asi, J. M. Sempere, “La reforma constitucional”, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia (1907), t. 111, pp. 262,y 468 y ss.

9 Emmanuel-Joseph Sieyés, Opere e testimonianze politiche, a cargo de G. Troisi Spagnoli,
t. I, vol. II. Milan, Giuffre, 1993, p. 824; y en ella la ilustracion de la funcion de garantia conexa
al procedimiento de “mejoramiento” del Acto constitucional y, en cambio, el rechazo de las
Asambleas extraordinarias (como aquella de la que se hablara en el texto) porque derivarian de
agitaciones imprevisibles.
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3 de mayo de 1791 (su artifice, el rey Estanislao Poniatowski), que mere-
ce ser recordada en esta sede:

Deseando, de un lado, prevenir tanto los cambios violentos como los dema-
siado frecuentes de nuestra Constitucion nacional; considerando, de otro
lado, la necesidad de perfeccionarla tras haber experimentado los efectos de
ella sobre la prosperidad publica, nos disponemos que, con el fin de refor-
mar y modificar dicha Constitucion, se celebre cada veinticinco afios una
Dieta Constitucional Extraordinaria, conforme a las modalidades que seran
prescritas separadamente por una ley [la sucesiva ley del 13 de mayo de
1971].

Pero todavia hay mas. Teniendo presentes las consideraciones no s6lo
de Sieyes, sino también de Thomas Paine, se puede incluso llegar a afir-
mar que, ya a finales del siglo XVIII, se difundia la conciencia acerca de
la triple funcion llevada a cabo por el procedimiento especial de reforma
constitucional:'® evitar la fragilidad politica derivada de la absoluta inmodi-
ficabilidad de las normas constitucionales (la ya citada “petrificacion”); ga-
rantizar, en no menor grado, la relativa estabilidad de las reglas de la cons-
titucion escrita; en fin, respetar el principio segun el cual “cada generacion
debe estar en condiciones de afrontar todas las decisiones que requieran las
circunstancias de su tiempo”.'! Esto se colige de la lectura del articulo 1 del
titulo VII de la Constitucion francesa de 1791 (“La Asamblea Nacional
constituyente declara que la nacion tiene el derecho imprescriptible de
cambiar su Constitucion; sin embargo, considerando que resulta mas con-
forme con los intereses nacionales el que el derecho de reformar los articulos
sobre los que la experiencia haya revelado inconvenientes pueda ser ejer-
citado de acuerdo con los medios previstos en la propia Constitucion, de-
creta que para la reforma se proceda, por parte de una Asamblea de revi-
sion, en la forma siguiente”, etcétera). Al contrario, la interpretacion
“radical” de este mismo principio, acogida en el articulo 28 de la Consti-

10 Sobre este punto, permitaseme remitir a A. Pace, “La instauraciéon de una nueva consti-
tucion...”, cit., p. 29.

1 Thomas Paine, Rights of Man, 1791-92, en The Thomas Paine Reader, ed. a cargo de M.
Foot y Y. Kramnik, Harmondsworth, Penguin Classics, 1987, pp. 204 y ss., 305 y ss.
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tucion jacobina de 1793 (“Un pueblo tiene siempre el derecho de revisar,
reformar y cambiar la propia Constitucion. Una generacion no puede so-
meter con sus propias leyes a las generaciones futuras”), sobre resaltar el
mito de la voluntad general, manifestada por la Asamblea Nacional, acababa
por anular la superioridad de la Constitucion. '

Y, lo que no reviste menor importancia, las dos soluciones normativas
conducen —aun a través de vias opuestas— a la misma conclusion, a sa-
ber: que la prevision de un procedimiento especial de reforma constitucio-
nal se perfilaba, desde ese momento, como una garantia de la constitucion,
y no como la causa de su rigidez.

III. LO QUE, RESPECTO A LA CAUSA DE LA RIGIDEZ
CONSTITUCIONAL, ESCAPABA A DICEY

Luego, /como podia un estudioso avezado como Dicey, a finales del siglo
XIX, con una interpretacion sesgada del pensamiento de Bryce, confundir
un procedimiento de garantia constitucional con el fundamento de la rigidez
de la constitucién? Dicho en otros términos: ;como podia aquél entender
que la rigidez derivaba, no de la especialidad del acto constitucional, sino
mas bien de la modificabilidad de éste por medio de un procedimiento es-
pecial?!3

Probablemente, el equivoco de Dicey traiga su origen de la interpreta-
cion —diversa respecto de la de Bryce— de las Chartes constitutionnelles
de 1814 y de 1830, en las cuales (a semejanza del Estatuto Albertino y de
las Constituciones espaifiolas de 1834, 1837, 1845 y 1876) no se preveia
procedimiento alguno de reforma.

Mientras que Bryce las considera rigidas,'* bien diversa es la opinion de
Dicey. En la Carta de 1830, afirma este Gltimo: “no podria hallarse pala-

12 Raymond Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté genérale. Paris, Sirey, 1931,
pp- 103 y ss. Es oportuno subrayar que en la Constitucion de 1793 el cardcter agravado del
procedimiento de reforma sélo contemplaba la fase de iniciativa, mientras que el drgano deli-
berante —la Convencion Nacional— no se diferenciaba, en la practica, de la Asamblea Nacional.

13 A. Venn Dicey, Introduction to the Study..., cit., p. 127.

14 Debo aqui nuevamente enmendar por haber interpretado mal, en un primer momento, el
pensamiento de Bryce (vid. “La ‘natural’ rigidez...”, cit., pp. 36 y ss.) a proposito de las Chartes
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bra alguna que expresamente limite el poder legislativo de la Corona y de
las dos Camaras, y a un inglés esto le lleva a entender que, bajo la dinastia
de los Orleans, el Parlamento era soberano”.'?

El parecer contrario de Tocqueville —quien del silencio que guarda la
Carta de 1830 a proposito del procedimiento de reforma argumentaba la in-
modificabilidad de ésta'>— es tachado por Dicey de ideologismo, sin con
ello darse cuenta de que, asi, no era sino el contexto ideoldgico-cultural
inglés en el cual ¢l operaba lo que ponia un velo a su ojo de estudioso y le
impedia ponderar los hechos en su precisa dimension historica y en su
correcta relevancia juridica.

En primer lugar, Dicey no se percataba, al argumentar en tal linea, de la
profunda diferencia que mediaba entre las Cartas constitucionales france-
sas de 1814 y 1830, monodocumentales,'” y la Constitucion britanica, que
no constituye otra cosa que un conjunto de hechos normativos y de leyes
ordinarias normalmente modificables y que, por tanto, cumple una funcion
meramente descriptiva de la estructura constitucional existente.

En segundo lugar, a Dicey se le escapaba el cambio de una época que
quedaba cerrada con el nacimiento de las constituciones escritas: se le
escapaba tanto la conexion de éstas con la Reforma protestante y la con-
siguiente reafirmacion de la centralidad de las Sagradas Escrituras en la ex-
periencia religiosa —también en su faceta de instrumento para la “mensu-
rabilidad” del poder del Pontifice romano (no por casualidad Thomas Paine
habia hablado, a proposito de la Constitucion de Connecticut, como de una
“Biblia politica del Estado”'®)—, como la conexion con los documentos

constitutionnelles francesas. Después he explicado (vid. la “Presentazione” de J. Bryce,
Costituzioni flessibili e rigide..., cit., p. XXXI, n. 66) las razones por las que, en un correcto
entendimiento, debe considerarse que Bryce se decanto por la rigidez de aquéllas.

15 A. Venn Dicey, Introduction to the Study..., cit., pp. 122y ss.

16 A. de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, cit., p. 101.

17 La identificacién de la constitucion con un documento escrito es intuitivamente impor-
tante desde el punto de vista juridico. Efectivamente, desde el momento en que no se entendie-
se reconocer, en el seno del sistema normativo, una diversa eficacia formal a algunas disposi-
ciones, seria absolutamente intitil albergarlas en un acto solemne, como es la constitucion escrita.
En este sentido, vid. Georg Jellinek, La dottrina generale del diritto dello Stato (Allgemeine
Staatslehre, 1914, libro tercero), trad. ital. de M. Petrozziello, Milan, Giuffre, 1949, p. 114; 1d.,
Gesetz und Verordnung. Friburgo, Siebeck, 1887, p. 262.

18T, Paine, The Rights of Man, cit., p. 287.
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politico-religiosos (los denominados compacts) de los Padres Peregrinos
huidos a América.!® En consecuencia, le escapaba la intuicion revolucio-
naria del puritano Oliver Cromwell acerca de la necesidad de una ley fun-
damental inalterable “en todo sistema de gobierno” y la consiguiente ema-
nacion, por €l querida, del Instrument of Government (1653): la primera
constitucion escrita (y rigida) en el mundo moderno (obviamente carente
de una clausula de reforma). Le escapaba, ademas, la importancia, para la
burguesia emergente, de un disefo racionalizador acogido en un documento
dotado de caracter preceptivo.?’ Y le escapaba, en fin, que una vez cualifi-
cado un acto normativo como “fundamental” o “superior” (de “paramount”
habia calificado la Constitucion “escrita” de los Estados Unidas, ya en 1803,
el Chief Justice Marshall en el caso Marbury vs. Madison*'), es en dicho
acto, y solo en ¢l, en donde deben estar previstas las clausulas susceptibles
de consentir modificaciones (aunque limitadas y parciales), puesto que en
ausencia de tales clausulas la constitucion, al ser autorreferente, es l1ogica-
mente inmodificable.*

19.G. Jellinek, La dottrina generale..., cit., pp. 100 y ss.

20 Hermann Heller, Staatsrecht (1934, op. postuma), Tubinga, Mohr, 1983, p. 306.

211 Cranch 137 (1803).

22 De lo que se desprende que entra en la exclusiva competencia de la constitucion, tanto la
prevision de un procedimiento mas o menos agravado de aprobacion de las modificaciones (que
puede descender de lo “maximo” con la renovacion electoral de las asambleas legislativas, a las
que compete la aprobacion de aquéllas, a lo “minimo” consistente en consentir dichos cambios
a través del procedimiento legislativo ordinario), como la prevision de limites materiales (ab-
solutos). El silencio de la constitucion, bajo este angulo visual, en orden a la posibilidad de su
modificacion, es por tanto equivalente al explicito establecimiento de absoluta inmodificabilidad
(que, desde el punto de vista logico es, obviamente, pleondastico). Confirmaciones historicas de
la exactitud de esta reconstruccion de la graduacion de la “resistencia” de las constituciones a
las modificaciones (que va desde la absoluta rigidez hasta la total flexibilidad) nos las brindan
no solo, como se recuerda en el texto, la interpretacion originariamente favorable a la absoluta
rigidez de las Cartas francesas de 1814 y 1830, del Estatuto Albertino de 1848 y de la Consti-
tucion iraniana de 1978 (v. infra el apartado V), sino también la existencia de constituciones
(pertenecientes al rea cultural britdnica) que, sobre afirmar explicitamente su modificabilidad
a través del procedimiento legislativo ordinario, niegan su superioridad (su “ser” constitucio-
nes) y, con ello, demuestran que a la misma conclusion (flexibilidad total) no puede llegarse en
presencia de un acto que se situe como “superior” y no prevea algin procedimiento de modifi-
cacion (como el Instrument of Government).

Mas de un estudioso se ha basado en el examen de los procedimientos de reforma constitu-
cional y de los limites al respecto, si bien con aproximaciones diversas de la que se sigue aqui.
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IV. SUPERIORIDAD FORMAL Y SUSTANCIAL
DE LAS CONSTITUCIONES RIGIDAS

Las constituciones escritas, incluidas las del siglo XVIII (entre las que se
encuentra la vigente Constitucion de los Estados Unidos de América), son
por ende rigidas, no tanto —como entendia Bryce— porque emanen de una
autoridad superior o especial,” sino porque “se colocan”, desde un punto
de vista formal, como “superiores” y “especiales” con relacion al legislador
y a las otras fuentes, lo que cabalmente sucede cuando dictan directamen-
te reglas procedimentales y sustanciales para la ley ordinaria e (indirecta-
mente) para las otras fuentes.

Por lo tanto, es la “superioridad” de la constitucion lo que erige en “supe-
rior” a la autoridad de la que ha emanado, y no al contrario.** Es la “especia-
lidad” del acto normativo denominado constitucion lo que convierte en “es-
pecial” a la autoridad de la que ha emanado, y no al contrario. Y asi es con
solo dos excepciones: la primera viene dada por el monarca absoluto (por
definicion “superior”), que se autolimita cuando “concede” la constitucion;
la segunda tiene que ver con las asambleas constituyentes (por definicion
“especiales”) que son elegidas con tal cometido especifico. Mas alla de es-
tas dos excepciones, puede afirmarse tranquilamente que la identificacion del
detentador del poder constituyente (sea éste el monarca, una faccién o uno o

Entre los clasicos, vid. C. Boergeaud, Etablissement et révision des constitutions en Amérique
et en Europe. Paris, Thorin, 1893, y W. Hildesheimer, Uber die Revision moderner
Staatsverfassungen. Eine Studie iiber das Prinzip der Starrheit und die Idee eines Pouvoir
constituant in den heutigen Verfassungen. Tubinga, Mohr, 1918; entre los mas recientes, vid.
Giuseppe de Vergottini, “Referendum e revisione costituzionale: una analisi comparativa”, en
Giurisprudenza Costituzionale (1994), pp. 1339 y ss.; M. P. Viviani Schlein: Rigidita
costituzionale. Limiti e graduacion. Turin, Giappichelli, 1997.

23 J. Bryce, “Flexible and Rigid Constitutions”, cit., pp. 151 y ss., 205 y ss.

24 Santi Romano afirmaba (Z/ diritto pubblico italiano [1914]. Milan, Giuffre, 1988, p. 234)
que el Estatuto Albertino era, todavia en 1914, “efectivamente una ley superior a las demas, no
por su origen o porque emane de una autoridad superior, sino por su naturaleza, que se mani-
fiesta en su misma intencion, en su voluntad de valer como tal” (cursiva mia). La afirmacion es
significativa, no s6lo porque es evidente la referencia a la opinion contraria de Bryce, sino tam-
bién porque constituye una autorizadisima confirmacion de la originaria “rigidez” del Estatu-
to. (“Tal concepcion” —subraya efectivamente Romano (ibid. )— “pese a no haber dejado nunca
de tener fuerza, se ha atenuado notablemente”.)
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mas partidos politicos; pero nunca el pueblo)® se produce siempre ex post,
o sea, después de la aprobacion de la constitucion si no, incluso, después
de la legitimacion que la constitucion haya recibido del consenso popular.
Con anterioridad a ello, existen “tentativas” de ejercicio del poder consti-
tuyente que podrian tener éxito, pero que también podrian fracasar.

La constitucion debe ser, en cambio, “superior” incluso bajo un perfil
sustancial o politico. Sin embargo, precisamente porque el perfil es sustan-
cial y politico, ello no puede ser formalmente individualizado a priori. En
otro caso, se caeria en la misma contradiccion de cuantos han intentado (y
todavia siguen intentandolo) individualizar a través de criterios formales las
caracteristicas de la constitucion material.

Con tales premisas, con la locucion “perfil sustancial o politico” aludo
aqui a los contenidos del proyecto constituyente y —en la hipdtesis de ins-
tauracion pacifica de un nuevo ordenamiento constitucional— también a
las modalidades seguidas para llevarlo a término (por ejemplo, el uso me-
ramente instrumental de normas del ordenamiento constitucional que aqui
se pretende rebatir, el “estiramiento” —“stretching” en el 1éxico de Bryce—
de las normas relativas al procedimiento de reforma, la utilizacion de las
sedes en las que suele ser ejercitado el poder “legitimo”): elementos —ya
sea aquellos referentes a los contenidos (un determinado proyecto consti-
tucional, liberal o autoritario, igualitario o racista),”® ya sean de indole
procedimental— que, ambos, confieren “legitimidad” al proyecto consti-
tuyente y que facilitan la sucesiva “legitimacion” popular.

Pese a que la “superioridad” y la “rigidez” sean las dos caras de la mis-
ma moneda, la superioridad no se identifica totalmente con la rigidez. Por
ejemplo, se puede asi afirmar que el “common law” es superior, en deter-
minadas materias, a los actos normativos del ejecutivo (piénsese en el “Case

25 La funcién explicitada por el pueblo en el proceso constituyente es, en efecto, la bien
diversa de “legitimar” la constitucion (vid. de nuevo A. Pace: “La instauracion...”, cit., pp. 23
y 39y ss.): legitimacion que no consiste en la mera aprobacion sucesiva por parte del pueblo.
Por poner un solo ejemplo, el pueblo aleman ha “legitimado” la Grundgesetz de 1949, pese a
no haber conferido mandato alguno a ninguna Asamblea constituyente especifica, y pese a no
haber aprobado nunca formalmente lo deliberado por el Parlamentarische Rat del 16 al 22 de
mayo de 1949.

26 Sobre la diferencia entre constituciones y constitucionalismo, permitaseme remitir a A.
Pace: “La instauracion...”, cit., p. 16, n. 28. Vid. infra n. 29.
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of Proclamations” de 1611),”” aquél, sin embargo, no podria nunca tildarse
de “rigido” porque, entre otras razones, carece de forma escrita. Por su parte,
un acto del “King in Parliament” —o sea, una ley— es ciertamente “su-
perior” respecto al “common law” en materia penal (en este sentido, una vez
mas, la opinion de Lord Coke en la misma sentencia), pero ciertamente no
puede calificarse de “rigido” ni respecto del “common law” ni respecto de
los reglamentos, porque carece de la “especialidad” que dota (y debe do-
tar) de signo distintivo al documento constitucional.

Por consiguiente, la “rigidez” es s6lo un atributo de la constitucion es-
crita (sea ésta unidocumental o, excepcionalmente, pluridocumental),”® la
cual, formalmente, se sitia como superior y, sustancialmente, viene legi-
timada por el consenso popular en virtud de su contenido® o bien de otros
factores concomitantes de orden subjetivo y/o politico.*

27 “The case of Proclamations” (1611), 12 Co. Rep. 74, en D. L. Keir y F. H. Lawson, Ca-
ses in Constitutional Law. Oxford, Clarendon Press, 1967, p. 112.

281...] como la Constitucién francesa de 1875 (compuesta por varias leyes constitucionales)
o la vigente Constitucion del Estado de Israel (compuesta por varias leyes fundamentales). La
rigidez de esta ultima ha sido definitivamente afirmada por la Corte Suprema de Israel con la
sentencia dictada en el caso United Mizrahi Bank Ltd. v. Migdal Village (1995). Amplios ex-
tractos de esta importante (y motivadisima) decision —jcon mas de trescientas paginas!—
pueden verse transcritos en la Israel Law Review, vol. 31 (1997), pp. 764 y ss.

29 El contenido puede ser de lo mas variopinto y no incluye necesariamente el reconocimiento,
a favor de todos, de los derechos fundamentales. Una aproximacion de este género (que parte
de una interpretacion sesgada y sobrevalorada del art. 16 de la Declaracion francesa de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789) es juridica e histéricamente inexacta y confunde las
constituciones con el constitucionalismo (vid. supra n. 26). Un proyecto politico-constitucio-
nal discriminatorio y racista podria, asi, llegar a percibirse como mas compensatorio, en con-
currencia con determinadas circunstancias de hecho y en términos de legitimacion popular, de
cuanto pueda serlo un proyecto “democratico” o un proyecto “liberal”.

A ello cabe afiadir que el contenido de una constitucion podria ser de lo mas variado, en
conjuncion, bien entendido, con la normativa sobre la forma de Estado y de gobierno (ésta, si,
historica y politicamente imprescindible). Y, en efecto, “so6lo al constituyente compete la deci-
sion sobre qué normas juridicas deben considerarse tan importantes como para quedar compren-
didas en la Carta constitucional, participando de esta forma a su garantia de estabilidad”
(Hermann Heller, Staatsrecht, cit., p. 311). En otras palabras, no hay que escandalizarse si en
la materia constitucional se integran la prohibicion de fabricacion de bebidas alcohdlicas y la
disciplina del almacenamiento del grano y de los cereales. De manera andloga, tampoco cabe
escandalizarse si reparamos en que, hasta hace apenas cincuenta afios, en las constituciones no
aparecia la tutela del medio ambiente. Y, efectivamente, “sobre lo que la carta constitucional
regula deciden, como en el caso de la reserva general de ley, la tradicion, la finalidad politica,
la coyuntura del poder y la conciencia juridica” (de nuevo H. Heller, Staatsrecht, cit., p. 311).

30 No se ha reflexionado nunca suficientemente sobre la circunstancia de que la legitima-
cion de una constitucion puede venir motivada —o, cuanto menos, facilitada— por circunstan-
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Por otra parte, en lo que respecta a las constituciones flexibles, éstas
pueden ser de dos clases: (a) constituciones en sentido meramente descrip-
tivo; y (b) actos normativos especiales dotados de eficacia unicamente
dispositiva respecto de las leyes ordinarias.

La clase sub a) viene representada por las constituciones “historicas”,
entre las que se encuentra la inglesa. Con la locucion “Constitucion ingle-
sa”, efectivamente, se individualiza el conjunto de las leyes y de las cos-
tumbres “que tienen caracter politico”; pero “la definicion es demasiada
vaga para proyectar un valor cientifico, desde el momento en que sera ta-
rea vana encontrar a tres jurisconsultos que se pongan de acuerdo acerca
de las leyes que deben ser consideradas como politicas”.?!

La clase sub b), en cambio, se manifiesta cuando la constitucion, pese a
figurar contenida en uno o mas documentos oficiales, no se coloca como
“superior”, en via de principio, respecto a las leyes ordinarias (por eso,
aquélla solo es eficaz si no queda especificamente derogada).*? Esta clase
se produce en dos hipotesis. Nos hallamos ante la primera hipotesis (b1)
cuando una constitucion escrita establece explicitamente su propia
modificabilidad por parte de las leyes ordinarias (es éste el caso, por ejem-
plo, de la Constitucion espaifiola de 1808 —el denominado Estatuto
napolednico de Bayona—, de la Constitution Act de Nueva Zelanda de
1852, modificado por la Constitution Amendment Act de 1947% y de la

cias extrafias a la constitucion en si misma o por si misma considerada, como el carisma del
hombre politico que pretende la instauracion de un nuevo ordenamiento constitucional o las
consecuencias de orden general (por ejemplo, la paz social o, cuanto menos, la seguridad per-
sonal) que, con la sola victoria del “partido constituyente”, podrian ocasionarse en el pais.

31J. Bryce: The American Commonwealth. Londres, Macmillan, 1889, cap. XXXI, p. 350.

32 Esta es la conclusion a la que —con referencia al Estatuto Albertino, ya devenido cons-
titucion “flexible”— llegaba generalmente la doctrina de la época, la cual afirmaba la inopor-
tunidad politica de una explicita abrogacion. Vid., por ejemplo, V. Miceli, Principii di diritto
costituzionale. Milan, SEL, 1913, pp. 471 y ss.; S. Romano, I/ diritto pubblico italiano, cit., pp.
234y ss.; Id.: Corso di diritto costituzionale. Padua, CEDAM, 1941, pp. 303 y ss. (el cual ha-
bla también de una eficacia directiva del Estatuto); Oreste Ranelletti, Istituzioni di diritto
pubblico. Padua, CEDAM, 1934, p. 236; E. Crosa, Diritto costituzionale. Turin, Utet, 1937, p.
18; Vezio Crisafulli, “I principi costitutionali dell’interpretazione ed applicazione delle leggi
(1938)”, en Studi in onore di Santi Romano, vol. 1. Padua, CEDAM, 1940, pp. 696 y ss. (con
especifica referencia a los arts. 24 y 26 del Estatuto Albertino).

33 A diferencia del Constitution Act de 1852, modificable a través del procedimiento legis-
lativo ordinario por expresa disposicion contenida en el Amendment Act de 1947, la vigente
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Constitucion sudafricana de 1961, que por lo demas “vedaba” el control
jurisdiccional de constitucionalidad). Al contrario, nos encontramos ante
la segunda hipotesis (b2) cuando la constitucion, a pesar de ser formalmente
inmodificable (como el Estatuto Albertino o las Constituciones espafiolas
de 1834, 1837, 1845y 1876) o s6lo modificable a través de un procedimien-
to especial (como la Constitucion prusiana de 1850%** y la Constitucion
imperial alemana de 1871),* deviene modificable como consecuencia del
contexto cultural en el cual aquélla estd llamada a operar.

Con referencia a la hipotesis sub b2) no deja de seguir teniendo un enor-
me interés la realista leccion de Bryce. La escritura (y la consiguiente rigi-
dez) no constituye un baluarte insuperable contra posibles violaciones, ya
sean subrepticias, ya —incluso— explicitas, de la constitucion, si dichas
violaciones encuentran el favor de la opinion ptblica. Frente a una restric-

constitucion de Nueva Zelanda es igualmente flexible. Pero no se contempla en el Constitution
Act de 1986 (que tiene una mera funcion “declarativa” de la “materia” constitucional, segun P.
A. Joseph, Constitutional and Administrative Law in New Zeland. North Ryde, NSW, The Law
Book, 1993, p. 99) una clausula analoga de “flexibilizacion” prevista en un especifico acto
denominado “Constitucion”. Por tanto, los actos del Parlamento (entre los que se encuentra el
mismo Constitution Act de 1986) —que, junto a los actos de prerrogativa, a las costumbres, a
la praxis parlamentaria, a las convenciones y a las decisiones judiciales, constituyen la Consti-
tucion (en sentido “descriptivo”) de Nueva Zelanda— son actos legislativos ordinarios, suje-
tos a la regla general de la derogacion por incompatibilidad con la ley posterior (ibid., p. 437).

34 La “superioridad” (sobre las leyes ordinarias) del Preussische Verfassungsurkunde de 1850
se deduce, por lo demas, del titulo II (sobre los derechos de los prusianos, y particularmente de
los arts. 4,7, 10, 11, 12, 14, 20, 29 y 32) y viene confirmada por el art. 107. A favor de la rigi-
dez judicialmente garantizada de tal Constitucién, véase R. von Mohl, “Uber die rechtliche
Bedeutung Verfassugswidriger Gesetze”, en R. von Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik,
vol. I. Tubinga, Laupp, 1860, p. 83, n. 1.

35 La “superioridad” (sobre las leyes del Reich y, a fortiori, sobre el derecho de los Estados
miembros) de la Reichsverfassung se deduce del art. 2, y se confirma por el art. 78. Sobre la
irrelevancia juridica de los contrastes entre ley y Constitucion imperial vid., en cambio, Paul
Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, vol. I1. Tubinga, Mohr, 1911, pp. 39 y ss. Para
una critica a la tesis seglin la cual, en caso de que las leyes ordinarias y las leyes constituciona-
les emanen del mismo 6rgano, las leyes ordinarias podrian derogar a las leyes constitucionales
(entre otros, sostenida por el mismo Laband), vid. exactamente C. Boergeaud, Etablissement et
révision..., cit., p. 305, y C. Esposito, La validita delle leggi, cit., p. 61. Sobre este particular,
vid. la dura réplica de Paul Laband, “Recensién a C. Borgeaud: Etablissement...”, en Archiv ff.
Recht, vol. IX (1894), p. 274. Para ulteriores referencias a esta cuestion, vid. mi “Presentazione”,
cit., p. XX, nn. 27 y 28.
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cion, dispuesta por la constitucion a favor del legislador —una restriccion
que, en dichas circunstancias, podia resultar inoportuna—, las vias sugeri-
das por Bryce son tres: (1) respetar la constitucion, aunque el interés pii-
blico quede perjudicado y ello conduzca al descrédito de aquélla; (2) mo-
dificar la constitucion, alli donde ésta lo consienta y donde el procedimiento
de modificacion no sea demasiado costoso, y (3) interpretar, de algin modo,
“extensivamente”, la constitucion.?

Una interpretacion “extensiva” que podria, efectivamente, equivaler a
una “fuga” de la misma, pero que “puede producir menor dafio a la fe pu-
blica que una violacion abierta”. Por lo demas, sigue recordando Bryce:

[...] la experiencia ha [...] demostrado que, alli donde la opinién publica se
orienta decididamente a favor de la linea de conducta seguida por la autori-
dad legislativa, aunque sea “estirando” la constitucion, los propios Tribuna-
les vienen influidos por dicha opinion y, entonces, los fallos judiciales lle-
garan hasta donde —y, en ocasiones, si es posible, incluso un poco més
alla— la conciencia juridica personal y su deontologia lo permitan; y asi
consideraran como valido aquello que el legislador haya hecho.?’

V. LAS ERRONEAS CONSECUENCIAS DERIVADAS
DE LA DESVIADA INTERPRETACION DE DICEY

(Cuales serian las consecuencias sobre el problema de la rigidez constitu-
cional si se siguiese la diversa (y sesgada) postura de Dicey? Es evidente,
en primer lugar, que si se entiende que constituciones rigidas son inicamen-
te aquellas en las que se prevé un procedimiento especial de reforma, ello
abre el paso al verdadero y propio “error histérico”, cual es la calificacion,
como constituciones flexibles de las Chartes constitutionnelles francesas
de 1814y 1830y del Estatuto Albertino de 1848. Si esto fuera cierto, las tres
mencionadas Cartas habrian podido ser inmediatamente modificadas a
través de ley ordinaria, por mas que, para su respectivo otorgamiento, se
hubiese luchado duramente y derramado sangre. En particular, la Carta de

36 J. Bryce, “Flexible and Rigid Constitutions”, cit., pp. 228 y ss.
37 1. Bryce: “Flexible and Rigid Constitutions”, cit., p. 223.
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julio de 1830 habria podido ser rapidamente modificada con una simple ley
pese a que, pocos dias antes, el pueblo de Paris hubiera hecho una revolu-
cion en defensa de la Carta de 1814 y contra las subversivas ordenanzas de
Carlos X (motivo por el cual la Carta de 1830, en su articulo 66, queda
asimismo confiada ja la tutela del patriotismo y del coraje de las guardias
nacionales y de todos los ciudadanos franceses!).?*

De igual modo, en el mismo orden de consideraciones, el Estatuto
Albertino®® habria podido ser inmediatamente modificado mediante ley,
pese a que su otorgamiento se hubiese convertido en ineludible con los
motines de Génova y de Turin.

Pero jno sdlo eso! Por la misma razén, también la Constitucion irani
(jomeinista) de 1979, ampliamente densa en cuanto a principios y valores
religiosos fundantes (y, por tanto, inmodificable a semejanza ...jde los Diez
Mandamientos!) habria debido ser considerada como flexible en los 10
primeros afios de su vigencia, puesto que, efectivamente, sélo en 1989 ésta
quedo provista (jutilizando las mismas formas del procedimiento constitu-
yente precedente!) de una disposicion (el art. 77) concerniente a la disci-
plina de la reforma constitucional. Pero la utilizacion de las mismas formas

38 A favor de larigidez de la Carta de 1830, ademas de A. de Tocqueville, De la démocratie
en Amérique, cit., pp. 101 y ss., vid. G. G. Hello, Del regime costituzionale nei suoi rapporti
con lo Stato attuale della scienza sociale e politica, trad. ital.: Filiatre-Sebezio, Napoles, 1848,
t. II, p. 220, y la opinion de Berriat Saint-Prix, Cormenin, Casimir Périer y Thiers, citadas por
J. Barthelemy, “La distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la Monarchie
de juillet”, en Revue du droit public (1909), p.9,n. 1 yp. 11, n. 11.

39 Para algunas indicaciones sobre quienes sostenian la originaria rigidez del Estatuto,
permitaseme remitir a mi obra “La ‘natural’ rigidez...”, cit., p. 20, n. 12 y pp. 49 y ss. Una ul-
terior confirmacion de la tesis que yo sostengo en ese ensayo proviene de V. Miceli (“Analisi
giuridica della nozione d’incostituzionalita”, extracto de la Enc. giur. Italiana. Milan, SEL, 1901,
p. 17), quien admite que “en el primer periodo de vida constitucional en Piamonte, la tendencia
francesa (favorable a la rigidez: n.d.r.) conserva su prevalencia”. En la declaracion de respues-
ta por parte de la Camara al segundo discurso de la Corona, se dice que “sdlo la Constituyente
del Reino podra poner nuestras instituciones en perfecta armonia con el genio y con las necesi-
dades del siglo” (27 de febrero de 1849). Y afiade todavia Miceli: “Tras el desastre de Novara
y los movimientos reaccionarios en toda la peninsula, se fue instaurando poco a poco la tendencia
opuesta (a las reformas por obra del Parlamento: n.d.r.): a saber, la de referirse al Estatuto como
un arca santa, de la que no podia tocarse parte alguna”, y esta opinion fue confirmada por Se-
lla, por Menabrea y por Lanza el 26 de julio de 1862 (op. loc. cit.).
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del procedimiento constituyente es una prueba a favor (y no contra) de la
rigidez de la Constitucion de 1979.

Efectuemos un apunte ulterior a las mencionadas Cartas del siglo XIX.
El caracter absurdo y antihistdrico de la conclusion segun la cual el legis-
lador seria “omnipotente” respecto de aquéllas* (obviamente, no se habla-
ba, entonces, jde flexibilidad!) se pone de manifiesto a través de la errénea
consideracion relativa a que, en tales ordenamientos constitucionales, el rey
participaba formal y sustancialmente en el procedimiento de formacion de

40 Diverso es el discurso que cabe efectuar respecto de las Constituciones espafiolas de 1834,
1837, 1845y 1876 que, pese a aparecer como formalmente inmodificables (porque silenciaban
las formas de modificacion), no consiguieron, en la praxis, colocarse como superiores. Sobre
este particular, permitaseme, una vez mas, remitir a mi trabajo “La ‘natural’ rigidez...” (cit, pp.
65y ss.), donde pueden verse las agudas consideraciones de Antonio Canovas del Castillo (en
Emilio Attard, El constitucionalismo espariol: 1808-1978. Valencia, Quiles, 1988, p. 108), quien,
al sugerir un concepto material-prescriptivo de Constitucion (la denominada “Constitucion in-
terna”) junto a las Constituciones escritas (solo formalmente vigentes), se expresaba asi:

Hay mucha diferencia entre hablar de la “Constitucion interna” al lado de una Constitucion
expresa y escrita, en cuyo caso existe una contradiccion notoria, y hablar de Constitu-
cion interna en un pais donde, por las circunstancias de los hechos, no queda en pie
Constitucion alguna escrita. Donde esto acontece no puede menos que decirse que no hay
Constitucion alguna vigente, y como es imposible que un pais viva sin algunos princi-
pios, sin algunos fundamentos, sin algunos gérmenes que desenvuelvan su vida, llamad
a esto como querdis; si no os gusta el nombre de Constitucion interna, poned otro cual-
quiera, pero hay que reconocer de hecho que existe...

Asi pues, es precisamente la inestabilidad de la situacion politico-institucional espafiola, en
la cual venian llamadas a operar las diversas Constituciones escritas (incluso aquellas indiscu-
tiblemente rigidas, como las Constituciones de 1812 y 1869, que preveian un procedimiento es-
pecial de reforma) —corroborada por la frecuencia con la cual éstas eran aprobadas, deroga-
das, abrogadas, y a veces incluso puestas en vigor nuevamente (sobre este punto vid. Emilio
Attard, El constitucionalismo espariol..., cit.; Francisco J. Garcia Fernandez y Eduardo Espin
Templado, Esquema del constitucionalismo espariol 1808-1976. Madrid, Universidad
Complutense, 1976; Jordi Solé Tura y Eliseo Aja, Constituciones y periodos constituyentes en
Espaiia (1808-1936). Madrid, Siglo XXI, 1992; Luis Sanchez Agesta, Historia del
constitucionalismo espariol (1808-1936). Madrid, CEC, 1984)—, lo que, hasta principios del
siglo XIX, ha hecho imposible el establecimiento de reglas constitucionales racionales y siste-
maticas (como tales incompatibles con la adaptabilidad y la flexibilidad requerida por la situa-
cion politica espafiola) y por tanto ha dejado desprovista de fundamento la superioridad formal
de la Constitucion a la sazon vigente, tanto si preveia un procedimiento especial de reforma,
como si no lo preveia.



CONSTITUCIONES RIGIDAS Y CONSTITUCIONES FLEXIBLES 61

las leyes ordinarias, de suerte que la tesis de que aquellas constituciones
serian modificables mediante ley chocaba no obstante contra su proclamada
(y por todos compartida) irrevocabilidad por parte del rey.

La naturaleza de esta contribucion mia no me permite extenderme mas
sobre este punto. Me remito por ello a lo que argumentaré ulteriormente en
otro lugar, sobre la base de precisos acontecimientos historicos y de refe-
rencias doctrinales de la época, a favor de la rigidez de dichas Cartas.*! A
titulo conclusivo me basta ahora con observar que, para sostener la flexi-
bilidad del Estatuto, generalmente ha sido adoptado como criterio por los
estudiosos de fines del siglo XIX, las pretendidas modificaciones legisla-
tivas (pocas y —sobre todo— discutibles) operadas en aquél. Sin embar-
g0, una ley que quebranta la Constitucion no constituye por si misma una
prueba acerca de la naturaleza rigida o flexible de la Constitucion a que se
refiere. Al contrario, es en la naturaleza (rigida o flexible) de una carta
determinada en donde radica la calificacion de un hecho como violacion o
como modificacion. Por tanto, incluso admitiendo que la ley sobre la liber-
tad de cultos, la ley de atribucion de plenos poderes al rey por su direccion
de la guerra de 1859, la aprobacion de los codigos de 1865 mediante dele-
gacion al Gobierno, etcétera, serian violaciones del Estatuto (lo que, en mi
opinidn, no es en absoluto cierto),* se habria tratado siempre y pese a todo
de puntuales violaciones constitucionales, y no de episodios tales como para
modificar la naturaleza del “pacto” constitucional. Y ello es tanto mas cierto
cuanto que, en 1870, Ruggero Bonghi —un ilustre catedratico, periodista
famoso, politico eminente— instaba a la Cdmara, con una mocion, a decla-
rar “que no se encuentra en el Estatuto articulo alguno que impida que sus
disposiciones sean modificadas mediante las garantias y las normas habi-
tuales de actuacion de los tres sectores del poder legislativo en la forma-
cion de la ley”.*® Lo cual demuestra que incluso en 1870 la tesis de la fle-
xibilidad del Estatuto distaba de ser pacifica.

41 A. Pace, “La ‘natural’ rigidez...”, cit., pp. 35 y ss., y “En defensa de la ‘natural’ rigidez...”,
cit., pp. 121 y ss.

42 A. Pace, “La ‘natural’ rigidez...”, cit., pp. 42 y ss.

43 La mocion de 26 de abril de 1870 aparece publicada en Discorsi parlamentari di Ruggero
Bonghi, vol. I. Roma, Camera dei Deputati, 1918, p. 189. Realmente, la mocion no fue sometida
a discusion, lo cual es bastante revelador del temor acerca de las implicaciones politicas que un
voto, sea éste positivo o negativo, habria podido tener. jMas vale permanecer |...] en la ambigiiedad!
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Dicha tesis, empero, se habria afirmado pocos dias después, dado que la
interpretacion “inglesa” de aquél (ya preconizada por Cavour desde 1848*)
era la mas funcional para el “continuismo” de los Saboya. En efecto, esa
tesis evitaba, una vez completada la unidad de Italia, el tener que convo-
car una asamblea constituyente, generalmente considerada “perniciosa”,
“tempestuosamente aleatoria”, y por tanto potencialmente revolucionaria.*
A este respecto, la tesis de que el Estatuto seria “incompleto”, en cuanto al
procedimiento de reforma constitucional, y que por ello tal “laguna’ deberia
ser colmada aplicando “los principios reguladores de las demas leyes”,*
cuadraba a las mil maravillas y fue, por ende, culturalmente acogida sin
oposiciones relevantes.*’

Con ello queda demostrado, una vez mas, lo importantes que son, en el
derecho constitucional y en la politica, los condicionamientos culturales*®
y como ¢€stos, por lo demas, propician la transformacion en flexible de una
constitucion que, siendo escrita, es “naturalmente”, pero no “esencialmen-
te”, rigida. Lo cual habia sido, por parte de Bryce, jprecisa y justamente!,
percibido con claridad, aunque no cumplidamente ilustrado.

44 Camillo [conde de] Cavour, “Critiche allo Statuto”, en I/ Risorgimento de 10 de marzo
de 1848, publicado nuevamente en Tutti gli scritti di Camillo Cavour, a cargo de G. Pischedda
y G. Talamo, vol. III. Turin, Centro Studi Piemontesi, 1976, p. 1115. El texto del articulo de
Cavour es reproducido en A. Pace, “La ‘natural’ rigidez...”, cit., p. 51, n. 108.

45 Vid. A. Pace: “La ‘natural’ rigidez...”, cit., p. 21, n. 12, y p. 57, n. 121.

46 Vid. supra n. 6. Sobre lagunas “aparentes”, en cambio, vid. Constantino Mortati, “[Voz]
Costituzione de lo Stato (dottrine generali)”, en Enc. dir., vol. XI. Milan, Giuffre, 1962, p. 201;
vid., ademas, C. Esposito, “La consuetudine costituzionale”, en Studi in onore di E. Betti, vol.
L. Milan, Giuffre, 1961, p. 626 y ss. Sobre las modificaciones consuetudinarias a las constitu-
ciones rigidas, ademas de la obra citada de Esposito, vid., asimismo, V. Miceli, Analisi
giuridica..., cit., pp. 10 y ss., y 47 y ss.

47 Entre los opositores vid., por ejemplo, A. Malgarini (Della liberta civile nelle costituzioni
moderne. Bolonia, Fava e Garagnani, 1884, pp. 44 y ss.), quien todavia sostenia la modifica-
bilidad del Estatuto solo en via plebiscitaria.

48 Sobre la importancia de los reciprocos condicionamientos del Estado, de la religién y de
la cultura, vid. Jakob Burckardt, Considerazioni sulla teoria universale (Weltgeschichtliche
Betrachtungen, 1870), trad. ital.: Mandalari, Milan, Mondadori, 1996, p. 87. Desde un punto
de vista juridico, la tesis es recurrentemente sostenida por Peter Haberle, por ejemplo, en “I diritti
fondamentali nelle societa pluraliste e la costituzione del pluralismo”, en M. Luciani, ed., La
democrazia di fine secolo. Bari, Laterza, 1994, pp. 98 y ss., 140 y ss., y 160, asi como en
Verfassungslehre als Kulturwissenschaft. Berlin, Duncker & Humboldt, 1998.
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VI. LA PERDURABLE UTILIDAD DE LA DISTINCION

(Sirve todavia para algo la distincion de las constituciones en rigidas y flexi-
bles?

La respuesta negativa ha venido dada por quien ha objetado que, siendo
las constituciones flexibles bastante pocas, la distincion ya seria practica-
mente inatil.*

Si, ello no obstante, se repara en que, ya en la época en que Bryce escri-
bid su ensayo, las constituciones flexibles se contaban con los dedos de una
mano, resulta a todas luces evidente que lo que movia a Bryce no era tanto
una comparacion “sincronica” de las constituciones vigentes en aquel
momento, sino la individualizacion de la nocion “moderna” de constitucion
a través de la comparacion, prevalentemente “diacronica”, de las constitu-
ciones rigidas con las constituciones flexibles.

En este sentido, el estudio de la rigidez constitucional conserva, a mi
entender, toda su actualidad y relevancia teérica. Mientras, de un lado, la
problematica de la inmodificabilidad en conexion con la escritura evoca el
contexto religioso en el que las primeras constituciones vieron la luz (y, por
ende, evoca ese ansia de “absoluto” que subyace en cada intento de codifi-
cacion de una ley superior), de otro, el estudio de la rigidez constitucional
nos coloca, brutalmente, frente a la ambigiliedad de una ley, que pese a ser
“escrita” y “superior”, padece la arrolladora prevalencia de la opinion pii-
blica y no se encuentra en condiciones de resistir frente a la subrepticia
fuerza subversiva de la praxis y de la costumbre.

O sea, que nos hallamos en presencia de una ley “superior” que, preci-
samente para asegurar estabilidad a sus normas, debe ser “escrita”, pero que,
para resistir en el tiempo, debe —como dice Bryce— limitarse “a lo esen-
cial” y dejar “que muchos detalles vengan definidos ulteriormente por la
legislacion ordinaria y por la praxis”.>® De ahi —esto es, de la “superiori-
dad” de las constituciones escritas, pero también del rol ineliminable que
¢éstas dejan al intérprete— la relevancia politica y el caracter inagotable de
la cotidiana “lucha por la Constitucion”, por la afirmacion de ésta o aque-

49 E. Barendt, An Introduction to Constitutional Law. Oxford/Nueva York, Universidad de
Oxford, 1998, p. 9.
30 J. Bryce, “Flexible and Rigid Constitutions”, cit., p. 228.
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lla interpretacion de una norma determinada o, incluso, por el descubrimien-
to de un significado que habia permanecido inapreciado durante decenios
y decenios. Una relevancia politica que es absolutamente ineliminable,
Jjustamente porque se reconoce en la constitucion escrita—en tanto que “ley
superior”— una auténoma capacidad legitimadora de las decisiones poli-
ticas cotidianas siendo, por tanto, de vital importancia, para los contendien-
tes, el poder acudir a ella como consuelo para sus propias tesis.

La respuesta a la cuestion, si el estudio de la rigidez constitucional to-
davia sirve para algo, es por ello, a mi entender, positiva y lapidaria: sirve,
aun hoy, para comprender qué es, y para qué sirve, una constitucion escrita.

Trad. del italiano de Luis Jimena Quesada



UNA DEFENSA DE LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL'
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INTRODUCCION

Decimos que una Constitucion es “rigida” en la medida en que su modifi-
cacion solo es posible a través de un procedimiento mas complejo que el
procedimiento legislativo ordinario. ;Por qué debe ser rigida la Constitu-
cion? La respuesta es relativamente sencilla con respecto a aquella parte de
la misma que establece la estructura y relaciones de los diversos 6rganos
del Estado. En efecto: dada la existencia de una pluralidad de sistemas ra-
zonables de gobierno, y dada la necesidad de estabilizar uno de ellos para
que la vida politica pueda desenvolverse de manera ordenada, es convenien-
te que la Constitucion opte por uno de esos sistemas. La rigidez constitu-
cional asegura entonces la estabilidad de la opcion elegida. Es mas impor-
tante tener establecida una determinada estructura de gobierno, que la
mayoria parlamentaria de cada momento no puede alterar, que mantener
abierta la posibilidad de discutir y votar constantemente cual es la mejor
estructura de gobierno con la que dotar al pais.

En materia de derechos y libertades, sin embargo, la cosa es distinta. Aqui
parece que el valor de la estabilidad debe ceder ante el imperativo de
alcanzar la decision justa. En este contexto, la rigidez constitucional pue-
de parecer excesiva: si las mayorias parlamentarias actuales consideran que

1 Publicado en Doxa, nim. 23, Alicante, 2000.

2 Una version de este argumento puede encontrarse en Stephen Holmes, “Precommitment
and the paradox of democracy”, incluido en Jon Elster y Rune Slagstag, eds., Constitutionalism
and Democracy. Cambridge, Universidad de Cambridge, 1988, p. 195.

[65]
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determinada decision adoptada en el pasado en materia de derechos y liber-
tades es erronea, jpor qué debe obstaculizarse su modificacion? Por otro
lado, la rigidez constitucional puede parecer insuficiente: si creemos que
los individuos son titulares de ciertos derechos morales que el Estado debe
reconocer, y es por esta razon por la que los recogemos en la Constitucion,
(por qué permitir (respecto de esos derechos) la reforma constitucional?

En este articulo trataré de ofrecer una defensa de la rigidez constitucio-
nal en materia de derechos y libertades. Para ello, caracterizaré primero con
mayor detalle en qué consiste la rigidez, enumerando alguno de los facto-
res relevantes para graduarla (I). Luego argiiiré que la Constitucion rigida
solo puede mantener su legitimidad democratica a lo largo del tiempo si
emplea términos relativamente abstractos a la hora de perfilar el contenido
de los derechos y libertades (II). Luego presentaré una breve justificacion del
control judicial de la ley bajo una Constitucion abstracta (III). Finalmen-
te, con estos antecedentes, defenderé la rigidez constitucional (IV).

I. LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL: UNA VISION GENERAL

Como ya se ha dicho, una Constitucion es “rigida” si su modificacion exi-
ge un procedimiento mas complejo que el procedimiento legislativo ordi-
nario, frente a lo que ocurre con una Constitucion “flexible”.?

3 La distincion se debe a James Bryce, “Flexible and Rigid Constitutions”, un ensayo de 1905
recogido en J. Bryce, Constitutions. Scientia Verlag Aalen, 1980, pp. 3-94. Bryce se referia a
la Constitucion inglesa como ejemplo de Constitucion flexible. Ahora bien, Inglaterra no tiene
Constitucion en sentido propio: no existe ningtin texto legal que lleve ese nombre (u otro simi-
lar) y que tenga reconocido un rango superior a las leyes ordinarias. ;Puede existir una Consti-
tucion (en sentido propio) que sea flexible? Cabe argumentar que si: una Constitucion flexible
puede mantener su superioridad con respecto a la ley ordinaria en la medida en que se exija, para
poder reformar la Constitucion, que la norma aprobada por el procedimiento legislativo ordi-
nario se presente explicitamente como norma de reforma constitucional. Esta tesis ha sido de-
fendida en Espafia por Ignacio de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Barcelo-
na, Ariel, 1988, pp. 62-63.

Se ha discutido si una Constitucioén que no establece un procedimiento especial de reforma
debe ser considerada rigida o flexible. La tesis dominante es que es flexible. Para Alessandro
Pace, en cambio, el silencio de la Constitucion debe ser interpretado en el sentido de que la
Constitucion no puede ser modificada en absoluto (rigidez maxima), o de que sdlo puede serlo
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El grado de rigidez de las Constituciones depende de una serie de facto-
res. Cabe destacar los siguientes:

En primer lugar, el nimero de instituciones politicas cuyo consentimiento
debe concurrir para poder reformar la Constitucion. En este sentido, la
presencia del federalismo en el procedimiento de reforma es un factor de
rigidez. Para modificar la Constitucion de los Estados Unidos, por ejem-
plo, se requiere no solo el consentimiento del Congreso federal (o de una
Convencion convocada por éste, a instancias de los legisladores de dos
terceras partes de los Estados), sino también el de los legisladores (o con-
venciones) de tres cuartas partes de los Estados.* En este extremo la Cons-
titucion americana es mas rigida que las Constituciones de los paises de la
Union Europea, pues en ninguno de ellos (ni siquiera los que han adopta-
do un sistema federal o similar) es necesario el consentimiento de los Es-
tados miembros o regiones para reformar la Constitucion. (En el caso de
la “Constitucion” de la Union Europea, sin embargo, las cosas son distin-
tas: esta “Constitucion” es mas rigida que la de Estados Unidos, pues para
reformar los Tratados fundacionales de la Union se exige el consentimiento
de todos los Estados miembros.)

Un segundo factor a tener en cuenta es el tamafio de las mayorias exigi-
das para la reforma. Algunas Constituciones requieren una supermayoria

a través de un procedimiento analogo al que se sigui6 en su dia para su aprobacion. En ningun
caso se trataria de una Constitucion flexible. Sobre este debate, véase Alessandro Pace y Joa-
quin Varela, La rigidez de las constituciones escritas. Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1995. (Cuadernos y debates, 58)

4Vid. Constitucion de los Estados Unidos (articulo V). Este aspecto de la Constitucion ame-
ricana ha sido criticado por Bruce Ackerman, We the People. Transformations. Cambridge,
Universidad de Harvard, 1998, cap. 13. Seglin Ackerman, la exigencia de que tres cuartas par-
tes de los Estados ratifiquen la reforma tenia sentido cuando la identidad constitucional de los
estadounidenses tenia una doble dimension, nacional y estatal. Pero ahora esos ciudadanos se
entienden a si mismos como “We the People of the United States”. Existe, pues, un divorcio entre
“la identidad constitucional moderna y las formas clasicas de reforma” (p. 413). Ackerman pro-
pone un nuevo método para reformar la Constitucion: tras su reeleccion, el Presidente tendria
la autoridad para proponer reformas en nombre del pueblo. Una vez aprobadas por el Congre-
so, esas reformas se someterian a votacion en las dos elecciones presidenciales siguientes. En
esos referéndums, cada votante seria tratado como un ciudadano de la Unidn: su juicio acerca
de la cuestion sometida a referéndum no contaria mas por vivir en Wyoming que en California
(p. 410). Asi pues, los Estados no participarian en cuanto tales en el proceso de reforma, a di-
ferencia de lo que ocurre bajo el régimen vigente.
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parlamentaria —asi, en Estados Unidos, Austria, Alemania, Portugal, Bél-
gica, Luxemburgo, Paises Bajos, Grecia y Espafia.> Bajo otras Constitucio-
nes, en cambio, basta una mayoria simple (Dinamarca, Irlanda y Suecia®).
Otras exigen una supermayoria del Parlamento, pero si el pueblo participa
directamente a través de un referéndum, basta entonces una mayoria sim-
ple del Parlamento (Francia e Italia).”

Un tercer factor a considerar es si se exige o no la participacion del pue-
blo. Esta puede ser directa (a través de un referéndum) o indirecta (a través
de elecciones para una nueva asamblea que deberd ratificar la reforma).
Ejemplos de ello pueden encontrarse en Dinamarca, Irlanda, Suecia, Bél-
gica, Luxemburgo, Paises Bajos y Grecia.® En Austria y Espafia se exige
la participacion popular sélo para algunos supuestos.’

Todos €stos son requisitos juridico-formales que hay que situar en un
contexto politico, historico y social mas amplio. El grado de rigidez efec-
tiva de la Constitucion dependera de tal contexto.

Asi, el sistema de partidos politicos es una variable importante. Cuanto
mas disciplinados sean los partidos, y cuanto mas arraigada est¢ la cultura
de la coalicion (como ocurre en las llamadas “democracias consociativas”),
tanto mas facil sera satisfacer la exigencia de alcanzar una supermayoria
parlamentaria. En Austria, por ejemplo, ha sido poco gravoso (hasta aho-
ra) obtener el apoyo de 2/3 del Parlamento para reformar la Constitucion,
especialmente durante los periodos de “gran coalicion” gubernamental. De
hecho, a veces el Parlamento ha aprobado con rango constitucional normas
sobre materias ordinarias que en principio deberian haberse aprobado a
través de leyes ordinarias. La finalidad de esta elevacion de rango ha sido

5 Vid. Constitucién de los Estados Unidos (articulo V), de Austria (articulo 44), de Alema-
nia (articulo 79), de Portugal (articulo 286), de Bélgica (articulo 195), de Luxemburgo (articu-
lo 114), de los Paises Bajos (articulo 137), de Grecia (articulo 110) y de Espaifia (articulos 167
y 168).

6 Vid. Constitucion de Dinamarca (articulo 88), de Irlanda (articulo 46) y de Suecia (capitu-
lo VIII, articulo 15).

7 Vid. Constitucion de Francia (articulo 89) y de Italia (articulo 138).

8 Vid. Constitucién de Dinamarca (articulo 88), de Irlanda (articulo 46), de Suecia (capitulo
VIII, articulo 15), de Bélgica (articulo 195), de Luxemburgo (articulo 114), de los Paises Ba-
jos (articulo 137) y de Grecia (articulo 110).

9 Vid. Constitucion de Austria (articulo 44) y de Espafia (articulos 167 y 168).
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inmunizar esas normas frente al control judicial.' En Estados Unidos, en
cambio, es mas dificil obtener una mayoria de 2/3 del Congreso federal,
pues los partidos politicos carecen de disciplina interna, y son raros los
pactos estables entre ellos.

También es relevante la historia del pais. Asi, la Constitucion espafiola
no es tan rigida como la estadounidense desde un punto de vista formal
(salvo cuando se trata de materias sujetas al proceso extraordinario previsto
en el articulo 168), y la existencia de partidos politicos disciplinados es un
factor que facilita el proceso de reforma. Sin embargo, en Espana la idea
de reformar la Constitucion es una especie de “tabt1”. La razén es que la
Constitucion expresa, entre otras cosas, Un cCOmpromiso 0 consenso entre
las principales fuerzas politicas a fin de zanjar de manera pacifica ciertas
querellas que en el pasado dividieron a los espafioles de forma tragica. La
Constitucion se elabord con la memoria de la guerra civil. Dado este tras-
fondo, existe un interés estratégico entre los principales lideres y partidos
para que la Constitucion se “toque” lo menos posible. Esta actitud general
beneficia a todas las clausulas constitucionales, incluso a aquellas que no
tienen nada que ver con los grandes pactos constituyentes.!!

También puede ocurrir que las tradiciones politicas del pais sean “con-
servadoras”, en el sentido de que la sociedad entienda que deben darse
razones de mucho peso antes de proceder a una reforma constitucional. Esta
actitud de cautela y de respeto por el pasado puede proteger fuertemente a
una Constitucion frente al cambio, aunque se trate de una Constitucion flexi-
ble (o muy poco rigida) desde el punto de vista juridico-formal.'?

En definitiva, la rigidez efectiva de la Constitucion depende del juego de
las exigencias juridico-formales, por un lado, y de las circunstancias poli-
ticas, historicas y sociales, por otro.

10 Acerca de esta practica austriaca, véase Heinz Schiffer, “Austria: la relacion entre el
Tribunal Constitucional y el legislador”, en Eliseo Aja, ed., Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el Legislador en la Europa actual. Barcelona, Ariel, 1998, pp. 40-42.

11 La consecuencia de todo ello es que hasta ahora s6lo se ha aprobado una reforma del tex-
to constitucional (la reforma del 27 de agosto de 1992, que modificé el articulo 13.2), que fue
necesaria para que Espafia pudiera ratificar validamente el Tratado de Maastricht de 1992. De
hecho, el gobierno espaiiol intentd convencer al Tribunal Constitucional de que no era necesa-
rio reformar la Constitucion. Véase la Declaracion del Tribunal del 1 de julio de 1992.

12 Bista era la tesis de James Bryce con respecto a la “Constitucion inglesa”. Véase “Flexi-
ble and Rigid Constitutions”, en op. cit., pp. 19-22.
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Tras este panorama general, pasemos ahora a examinar los problemas que
plantea la rigidez desde un punto de vista normativo.

II. RIGIDEZ Y ABSTRACCION

Es comun sostener que, en una democracia, la declaracion de derechos que
figura en la Constitucion debe expresar los valores compartidos por la co-
munidad politica. Los derechos fundamentales deben reflejar el consenso
basico de la sociedad. La consecuencia de este planteamiento es que, para
que la tabla de derechos constitucionales sea legitima, la mayoria de los
ciudadanos y de los representantes de la sociedad actual han de estar de
acuerdo con su contenido: no puede haber “consenso’ en torno a esos dere-
chos si la mayoria esta en contra.

Si ello es asi, cabe entonces plantear una objecion en contra de la rigi-
dez: si la Constitucion es de dificil reforma, existe el riesgo de que, con el
transcurso del tiempo, se produzca un divorcio entre su contenido material
y el consenso mayoritario existente en la sociedad. Esta discrepancia pue-
de producirse en un doble sentido: puede ocurrir que la mayoria actual no
considere “correctos’ alguno de los derechos registrados en la Constitucion.
Y puede suceder también que la mayoria estime insuficiente el catdlogo de
derechos, por no incluir algun derecho “nuevo” que reputa fundamental.!'

Ahora bien, la Constitucion rigida puede evitar este riesgo potencial de
“deslegitimacion” recurriendo a lo que (para simplificar) podemos llamar
abstraccion: es decir, el empleo de términos relativamente abstractos (no
especificos) a la hora de enunciar los derechos, y la admision de excepcio-
nes implicitas al ejercicio de los mismos, en funciéon de otros derechos y
bienes que hay que ponderar. El contenido especifico de los derechos pue-
de entonces variar a lo largo del tiempo, segun evolucionen los juicios de
ponderacion y la interpretacion de esas expresiones abstractas.'* Esta adap-

13 Naturalmente, en este ultimo caso, la rigidez no resulta tan problematica, pues la Consti-
tucion no impide a la mayoria reconocer y garantizar los nuevos derechos a través de la legis-
lacion ordinaria. Pero si uno de los objetivos de la Constitucion es expresar los valores basicos
de la comunidad, la Constitucion es deficiente si no presta apoyo a esos derechos.

14 A favor de la abstraccion para compensar la rigidez del texto constitucional, véase, por
ejemplo, Benjamin Cardozo, The Nature of the Judicial Process. New Haven, Universidad de
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tacion puede producirse, tanto en un sentido “expansivo” de los derechos
(como ha ocurrido con respecto a la igualdad y la privacidad, por ejemplo),
como en un sentido “restrictivo” (asi, con respecto a la propiedad privada).
En particular, puede ocurrir que al ampliar el radio de accion de un derecho
(la igualdad), otro derecho con el que éste entra en colision se vea restrin-
gido mas intensamente de lo que se habia estimado aceptable en el pasado
(la propiedad).”

Si, en cambio, la Constitucion rigida expresara los derechos y libertades
a través de clausulas detalladas (especificas) y categodricas (no sujetas a
excepciones implicitas), le resultaria mucho mas dificil obtener el apoyo
de las diversas generaciones a lo largo del tiempo. Pues el caracter detalla-
do y categdrico de las clausulas aumentaria el riesgo de que las generacio-
nes futuras estuvieran en desacuerdo con lo dispuesto en ellas.

Asi pues, la abstraccion es necesaria para que una Constitucion rigida
mantenga su legitimidad democratica a lo largo del tiempo. Es mas: preci-
samente porque la rigidez debe ir acompafiada de la abstraccion, la rigidez
tiende a generar abstraccion. Es decir: en la medida de lo posible (dada una
determinada tradicion interpretativa, que impone limites a lo que puede
“hacerse decir” a los textos), las generaciones futuras tenderan a leer las

Yale, 1960, pp. 83-84, y Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, p. 18. Por su parte, Francisco Tomas y Valiente defendié como
un acierto del constituyente espaiol el haber incluido en el articulo 1.1 valores muy abstractos
(los “valores superiores del ordenamiento juridico™), a fin de garantizar la “resistencia” de la
Constitucion al paso del tiempo: “La resistencia constitucional y los valores”, en Doxa, nim.
15-16, 1994, p. 642.

15 En contra, Jed Rubenfeld (“Legitimacy and Interpretation”, en Larry Alexander, ed.,
Constitutionalism: Philosophical Foundations. Universidad de Cambridge, 1998, pp. 219-227),
quien acepta la evolucion interpretativa en un sentido “expansivo”, pero no en sentido restric-
tivo. Rubenfeld afirma que aquellos casos que fueron considerados casos paradigmaticos de
violacion de un derecho en el momento en que se aprobo la disposicion constitucional de que
se trate, deben seguir siendo considerados asi por el intérprete actual, a diferencia de lo que ocurre
con los casos de “no violacion” de un derecho, respecto de los cuales el intérprete no esta suje-
to a los juicios del pasado. Este autor defiende asi lo que podriamos llamar un “originalismo
asimétrico”. A mi juicio, aunque necesitemos casos paradigmaticos de violacion de un derecho
para anclar el proceso interpretativo, esto no significa que esos casos sean inmunes a toda
reconsideracion ulterior. Como sostiene Ronald Dworkin (Law s Empire. Cambridge, Univer-
sidad de Harvard, 1986, pp. 72-73), algunos de esos casos paradigmaticos pueden convertirse
en casos dudosos.
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disposiciones de la tabla de derechos de tal manera que resulten “abiertas”.
Asi, los intérpretes diran que los derechos son solo prima facie, es decir,
que existen excepciones implicitas a las normas que los expresan, a pesar
del caréacter aparentemente categdrico de éstas; y, viceversa, que los dere-
chos especificos reflejan principios mas abstractos y fundamentales a los
que cabe acudir por via interpretativa para expandir el conjunto de derechos.
De esta suerte, aumenta la capacidad del texto de adaptarse a los nuevos
consensos en materia de derechos, tanto en una direccion restrictiva como
en una direccioén expansiva.

La abstraccion del texto es necesaria aunque se considere que la Cons-
titucién merece un estatus superior a la ley ordinaria en razén de haberse
aprobado a través de procedimientos que permiten reflejar de manera mas
genuina la voluntad popular. Pues las mayores credenciales democraticas
que la Constitucion tuviera en su origen (si es que las tuvo) se difuminan
con el paso del tiempo. Sin la abstraccion, el problema intergeneracional
(¢por qué la generacion actual esta sujeta a la Constitucion legada por las
generaciones pasadas?) subsiste.'®

En suma, la abstraccion de la Constitucion contribuye a unir a las diver-
sas generaciones de una nacion bajo unos mismos principios de justicia.!”

16 Bruce Ackerman, por ejemplo, defiende el rango supremo de la Constitucién americana
(segun ha quedado modificada por las reformas posteriores) en razén de la calidad democrati-
ca del proceso de su elaboracion y reforma, que considera superior al de la aprobacion de una
ley ordinaria, pues en momentos de “politica constitucional” los ciudadanos participan en la
deliberacion colectiva con mayor intensidad y profundidad que lo que ocurre en tiempos de
“politica normal”. Con independencia de lo acertado de este punto de vista, en todo caso
Ackerman se ve obligado a recurrir implitamente a la abstraccion para poder dar respuesta a la
objecion de que no es democratico que el electorado del pasado (que excluia a los negros y a
las mujeres) vincule al electorado actual. Ackerman dice que esa generacion pasada “suminis-
tré un lenguaje y unas instituciones constitucionales a través de los cuales generaciones poste-
riores de negros y de mujeres han logrado plena ciudadania”. We the People. Foundations.
Cambridge, Universidad de Harvard, 1991, p. 316. Ahora bien, el lenguaje constitucional s6lo
tiene esta capacidad inclusiva si expresa conceptos relativamente abstractos. Las concepciones
mas especificas de los framers resultarian demasiado racistas y sexistas. Por ello, es coherente
que Ackerman defienda la abstraccion y rechace las posiciones de orginalistas como Robert
Bork. Véase, en este sentido, el articulo de Ackerman titulado “Robert Bork's Grand Inquisition”,
99 The Yale Law Journal 1419, 1990.

17 En este sentido, me parece iluminadora la teoria de Jed Rubenfeld de la democracia cons-
titucional como “demografia” (demo-graphy), expuesta en “Legitimacy and Interpretation”, op.
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Ello no significa, sin embargo, que los principios compartidos sean trivia-
les. Las clausulas que protegen derechos y libertades imponen algo mas
preciso que la exigencia de que las leyes “sean justas” (o “razonables”).
Cuando la generacion actual suscribe la tabla de derechos legada por la
generacion del pasado se adhiere a unos principios mas especificos que el
de justicia (o razonabilidad). Ello es posible porque las generaciones que
se suceden a lo largo de una historia democratica (no, claro es, cuando una
generacion rompe con un pasado autoritario) no son totalmente extrafias
entre si. Cada generacion no erige sus valores politicos partiendo de cero,
sino que ingresa en un espacio que ya esta ocupado por valores. Se le “edu-
ca” en ellos. Si esta educacion esta basada en la libertad, la nueva genera-
cion puede estar en desacuerdo con las anteriores en cuanto al modo de
interpretar y aplicar esos valores. Pero existe todavia un conjunto de con-
tenidos que la generacion actual comparte con las pasadas, y que no son
triviales.'

ITI. EL CONTROL JUDICIAL DE LA LEY BAJO
LA CONSTITUCION ABSTRACTA

Hasta ahora he sostenido que, a través de la abstraccion, la Constitucion
rigida puede mantener a lo largo del tiempo su capacidad para expresar
derechos y libertades acerca de cuyo valor existe consenso en la sociedad.
Ahora bien, ;para qué sirve entonces esa tabla de derechos? ;Qué sentido

cit. Este autor sostiene que al redactar un texto (la Constitucion), el pueblo se compromete a
respetar ciertos principios a lo largo del tiempo. La democracia es, ante todo, la capacidad de
escribir un texto. Sin embargo, me parece exagerado concluir, como hace Rubenfeld, que “so-
mos los miembros del mismo pueblo que se dio a si mismo la Constitucion” (p. 215). Me pare-
ce mejor decir que las diversas generaciones se gobiernan bajo unos mismos principios, refle-
jados en un texto que comparten. Si la generacion actual no compartiera esos principios, la
legitimidad de la tabla de derechos de la Constitucion no podria salvarse diciendo que las di-
versas generaciones forman un solo pueblo y que es ese pueblo el que se dio a si mismo la
Constitucion.

18 Barry Friedman y Scott Smith (“The Sedimentary Constitution”, 147 University of
Pennsylvania Law Review, 1, 1998) destacan adecuadamente hasta qué punto la historia pasa-
da es inmanente a la generacion actual.
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tiene (en una democracia) constitucionalizar unos derechos abstractos que
la mayoria ya acepta autbnomamente?

La respuesta tiene que ver con los costes de los derechos fundamenta-
les. Estos derechos no se satisfacen gratuitamente: su garantia efectiva exige
el sacrificio de otros intereses, que pueden afectar a una multitud de per-
sonas. Puede ocurrir que, por debilidad de la voluntad o por limitaciones
cognitivas, la mayoria parlamentaria del momento (aunque actie de con-
formidad con la opinidn publica mayoritaria) adopte una decision que le-
siona un derecho cuya validez y especial peso la propia mayoria (tanto la
parlamentaria como la social) reconoce.! Del mismo modo que es posible
que un individuo actue de manera disconforme con los principios mora-
les que autonomamente acepta, es posible que la mayoria politica lesione
ciertos derechos cuya existencia y especial peso acepta autbonomamente.

La Constitucion puede contribuir a contrarrestar este riesgo. Al expresar
los derechos de modo solemne, recuerda a los miembros de la comunidad
politica la especial importancia que tienen esos derechos para asegurar a
todas las personas una vida minimamente digna. Al hacer “visibles” estos
elementos basicos de la dignidad, empuja a los representantes a preguntarse
si las leyes que proponen estan realmente en consonancia con ellos. La
Constitucion trata de reforzar una cultura publica en la que los derechos
generalmente aceptados como fundamentales son tomados en serio en la
deliberacion colectiva.?

En este contexto, el juez constitucional puede desempefiar un papel re-
levante, en un doble sentido:

a) En primer lugar, el proceso de control judicial de la ley ejemplifica de
manera especialmente refinada la practica de argumentar en favor y en
contra de las decisiones politicas a partir de razones derivadas de la Cons-
titucion. La mayoria que ha aprobado una ley que afecta a un derecho fun-
damental es llevada ante un juez para que ofrezca razones a favor de la

19 Acerca del papel de las restricciones constitucionales para facilitar la superacién de pro-
blemas de debilidad de la voluntad y de limitaciones cognitivas, véase Jon Elster, Ulysses
Unbound. Cambridge, Universidad de Cambridge, 2000, pp. 88-174.

20 Asi, el articulo 124 (el Gltimo) de la Constitucién francesa de 1793 establecia que la De-
claracion de derechos y la Constitucion serian grabadas en tablas en la asamblea legislativa y
en las plazas publicas de la nacion. La idea era que la Declaracion presidiera las deliberaciones
de los ciudadanos y sus representantes.
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misma y dé respuesta a las contra-razones que el impugnante aduce. Al
ejercer el control de constitucionalidad, el juez llama la atencion de los
ciudadanos y de sus representantes sobre las cuestiones suscitadas, sobre
los argumentos y contra-argumentos aducidos, y sobre las razones que el
juez ha considerado relevantes y suficientes para justificar su decision.
Puede asi emerger una opinion piblica mas informada y sensible a las cues-
tiones relativas a derechos. Como dice Dworkin, el control judicial “fuerza
a que el debate politico incluya argumentos sobre principios, no s6lo cuando
un caso llega al Tribunal, sino también mucho antes y mucho después”.?!
b) En segundo lugar, el juez puede enriquecer el debate con nuevas vo-
ces que no pudieron hacerse oir en el proceso legislativo. Aunque la demo-
cracia representativa hace posible que distintas perspectivas sociales e ideas
politicas se encuentren en una asamblea, tiene ciertas limitaciones desde un
punto de vista deliberativo. La asamblea representativa es demasiado pe-
quefia para asegurar la presencia de todas las voces. El sistema representa-
tivo tiene una tendencia estructural a simplificar. Ademas, el acceso al
proceso legislativo es costoso, y los recursos que son necesarios para ac-
ceder a ¢l no estan distribuidos de manera equitativa. Existe en consecuencia
un riesgo de parcialidad en contra de los grupos que se encuentran mas
marginados en la sociedad. En la medida en que esas voces y esos grupos
pueden tener un mas facil acceso al proceso judicial, el juez decide sobre
la base de un conjunto mas completo de razones y contra-razones.*? De esta
manera, los debates publicos pueden verse enriquecidos con los nuevos
argumentos que el juez hace visibles a través de sus sentencias.”

21 Ronald Dworkin, 4 Matter of Principle. Cambridge, Universidad de Harvard, 1985, p. 70.

22 Por esta razon, puede decirse (simplificando mucho) que un sistema de justicia constitu-
cional como el americano, que reconoce a todos los jueces la facultad de controlar la ley en el
contexto de casos concretos protagonizados por individuos y grupos, es superior en este aspec-
to a un sistema como el europeo en su version original, que entrega esa facultad a un Tribunal
Constitucional que decide en abstracto, y al que los individuos y grupos no tienen acceso, o tienen
un acceso muy dificultado (pues el circulo de legitimados para poner en tela de juicio la ley queda
circunscrito, basicamente, a un conjunto de instituciones publicas).

23 Una defensa del control judicial basada en la superioridad de la posicién institucional del
juez para hacerse eco de quejas que el proceso politico puede preferir ignorar, y para escuchar
un amplio conjunto de argumentos de diversos sujetos, puede encontrarse en Owen Fiss, “The
Supreme Court 1978 Term. Foreword: The Forms of Justice”, 93 Harvard Law Review, 1, 1979,
p- 13.
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Con respecto a este doble papel del juez constitucional, se plantea un pro-
blema: por un lado, se quiere que el juez actiie como conciencia critica de la
comunidad, que empuje a ésta a ser fiel a un conjunto de principios que co-
rren el riesgo de ser relegados a un segundo plano en el momento de legis-
lar. Para ello, el juez debe contar con cierta independencia frente a la presion
de las mayorias. Pero, por otro lado, se desea que los principios que el juez
interpreta y aplica sean los que surgen del consenso basico de la comunidad,
y no otros. Si ello es asi, el juez debera estar conectado de algiin modo con
los 6rganos representativos que expresan ese consenso social basico.

Los paises con justicia constitucional han adoptado soluciones diversas
ante estas exigencias contrapuestas. En general, suelen encomendar la se-
leccion de los jueces constitucionales, al menos en gran parte, a los 6rga-
nos politicos representativos. Pero existe diversidad de soluciones a la hora
de fijar la duracién del mandato de los jueces. Asi, mientras que en Estados
Unidos los jueces federales ocupan su cargo de forma vitalicia, en Europa
los jueces de los Tribunales Constitucionales tienen un mandato limitado.?*
La ventaja de la solucion americana es que asegura una mayor independen-
cia de los jueces, pues las mayorias gobernantes no pueden ejercer presion
sobre ellos con ofertas de nuevos cargos para después del mandato judicial.
El inconveniente es que aumenta el riesgo de que se produzca un divorcio
entre las opiniones de los jueces y el consenso basico existente en la socie-
dad.” La solucién europea tiene, obviamente, la ventaja de que asegura una
mayor armonia entre la jurisprudencia y la opinion publica mayoritaria, pero
con el riesgo de una menor independencia efectiva del juez.* No es facil
indicar cudl es el punto de equilibrio adecuado. Quizas es éste uno de los

24 De 12 afios en Alemania y de nueve en Italia, Francia, Espafia y Portugal. En Austria, en
cambio, los jueces del Tribunal Constitucional ocupan su cargo hasta que alcanzan la edad de
70 afios. (Un limite de edad de 68 afios existe también en Alemania.) Sobre ello, Dominique
Rousseau, La justice constitutionnelle en Europe. Paris, Montchrestien, E.J.A, 1998, pp. 57-59.

25 En Estados Unidos, Michael Perry, por ejemplo, en su libro The Constitution in the Courts-
Law or Politics (Nueva York, Universidad de Oxford, 1994, p. 197), ha sugerido la convenien-
cia de que los jueces de la Corte Suprema sean nombrados por un numero limitado de afios, a
fin de lograr que el control judicial de la ley sea mas sensible a la voluntad de “We the people”.

26 Una de las razones que pueden darse para justificar el caracter secreto de los votos de los
jueces del Tribunal Constitucional y la prohibicion de que se publiquen opiniones disidentes es,
precisamente, la necesidad de salvaguardar la independencia del juez constitucional en el con-
texto de un sistema que otorga a éste un mandato limitado en el tiempo. En este sentido, Mary
Volcansek, Constitutional Politics in Italy. The Constitutional Court. Nueva York, St. Martin’s
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aspectos mas delicados del disefio de la justicia constitucional en una de-
mocracia.

IV. LA JUSTIFICACION DE LA RIGIDEZ

Teniendo en cuenta lo visto hasta ahora, ;como justificar la rigidez de la
Constitucion?

1. La rigidez como técnica para proteger la practica argumentativa
ante el juez constitucional

La rigidez de la Constitucion puede verse como un medio para garantizar y
preservar la practica de dar y pedir razones ante el juez constitucional. En efecto:

Si la Constitucion fuera flexible, la mayoria parlamentaria podria libe-
rarse facilmente de la carga de dar al juez buenas razones en defensa de la
ley que ha aprobado. La mayoria podria sin dificultad reformar la Consti-
tucion ex ante (antes del proceso de control judicial). Con ello frustraria la
posibilidad misma de impugnar la ley ante el juez, pues bajo la Constitu-
cion reformada no habria ninguna duda acerca de la validez de esa ley.
Alternativamente, la mayoria podria reformar la Constitucion ex post (es
decir, después de la decision judicial). Si la mayoria estuviera decidida a
reformar la Constitucion para el caso de que el juez concluyera que la ley
es contraria a la Constitucion, no tendria que esforzarse demasiado en dar
buenas razones al juez.

En la medida en que la Constitucion es rigida, estas estrategias se ven
dificultadas, por lo que aumentan los incentivos para que la mayoria se tome
en serio la carga de ofrecer al juez razones de peso para justificar la ley ante
el reproche de que lesiona alguno de los derechos y libertades garantiza-
dos en la Constitucion. Correlativamente, aumentan los incentivos para que
quienes creen tener buenos argumentos constitucionales en contra de la ley,
los articulen ante el juez: saben que si tienen éxito, su victoria no se esfu-
mara facilmente a través de una reforma constitucional.

Press, 2000, pp. 8 y 24. En Europa, los votos particulares de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional se publican en Alemania, Espaiia y Portugal, pero no en Francia, Austria e Italia.
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2. La reformabilidad como medio de controlar
las interpretaciones judiciales

Larigidez implica dificultad para reformar, pero implica también reforma-
bilidad. ;| Por qué aceptar la reformabilidad? ;Por qué no proteger absolu-
tamente la practica argumentativa ante el juez, vedando toda posibilidad de
reforma constitucional?

La principal razén es que el juez es falible. La justificacion del control
judicial no reside en la prediccion de que el juez acertara siempre al inter-
pretar los derechos enunciados en la Constitucion. Tampoco se basa en el
calculo de que el juez acertara mas veces que el legislador democratico.
El fundamento de esta institucion descansa en la deseable contribucion
que el juez puede hacer al didlogo colectivo, recordando a los ciudadanos
y a sus representantes el peso que tienen ciertos derechos, y enriqueciendo
la deliberacion publica con argumentos y puntos de vista que no han sido
tenidos en cuenta en sede parlamentaria. Esta contribucion solo es posible
si la practica argumentativa ante el juez esta protegida (de ahi la rigidez
constitucional). Pero, en ultima instancia, la comunidad politica debe po-
der expresar, tras deliberar, cual es su juicio con respecto a una determina-
da cuestion controvertida.

Por ello, los 6rganos politicos deben poder “responder” al juez a través
de una reforma constitucional.”” No se trata de “suprimir” el derecho abs-

27 En Francia, dos reformas relativamente recientes se han aprobado para neutralizar deci-
siones del Consejo Constitucional que habian invalidado leyes ordinarias: la reforma del 25 de
noviembre de 1993 (en materia de asilo), que responde a la sentencia del 12 y 13 de agosto
de 1993, y la reforma del 8 de julio de 1999 (sobre cuotas femeninas en las elecciones), que res-
ponde a la sentencia del 14 de enero de 1999 (asi como a la del 18 de noviembre de 1982).

En Irlanda, la decimoséptima enmienda, del 17 de septiembre de 1997, se adoptd como re-
accion a la sentencia de la Corte Suprema en el caso Attorney General v. Hamilton (1993), que
habia sostenido que las deliberaciones del gobierno estaban absolutamente protegidas por el
secreto. La reforma (aprobada por referéndum el 30 de octubre de 1997) modificé el articulo
28, e introdujo dos excepciones a este principio de reserva.

En Estados Unidos, cuatro enmiendas constitucionales tuvieron por finalidad contrarrestar
la jurisprudencia de la Corte Suprema: la decimoprimera enmienda responde a la sentencia
Chisolm v. Georgia (1793), la decimocuarta a Dred Scott v. Sandford (1856), la decimosexta a
Pollockv. Farmers’ Loan and Trust Co. (1895), y 1a vigésimo sexta a Oregon v. Mitchell (1970).
Mas recientemente, se propuso una enmienda (que no prospero) para contrarrestar el precedente
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tracto enunciado por la Constitucion, sino de expresar una determinada
interpretacion o consecuencia concreta de este derecho (o de un conjunto
de derechos), que difiere de la establecida por el juez.

La institucion del control judicial de la ley pierde legitimidad democra-
tica si los érganos representativos no pueden controlar, a través de la refor-
ma constitucional, las interpretaciones del juez.?® Es interesante sefialar a
este respecto que Alexis de Tocqueville, cuando explicaba por qué los fran-
ceses de su época, a diferencia de los americanos, no podian aceptar el
establecimiento de un sistema de control judicial de la ley, argumentaba que
la Constitucion francesa de 1830, a diferencia de la americana, no era re-
formable. Al no ser reformable, decia, los jueces habrian asumido un po-
der excesivo si se les hubiera facultado para controlar la constitucionalidad
de la ley.”

En este sentido, conviene llamar la atencion sobre la importancia del
principio de escritura. El hecho de que los derechos y libertades estén re-
cogidos en un texto (o referidos indirectamente en un texto) abre la posi-
bilidad de “responder” al juez: los 6rganos representativos pueden reescribir
ese texto. Si, en cambio, la facultad de control del juez no descansara so-
bre la previa existencia de un texto, seria mas dificil para esos 6rganos ar-
ticular su respuesta.’

United States v. Eichman, 110 S.Ct.2404 (1990), una decision por la que la Corte protegio la
quema de la bandera nacional como ejercicio de la libertad de expresion.

28 En el mismo sentido, Nicold Zanon, “La Corte, il legislatore ordinario e quello di revisione,
ovvero del diritto all” “ultima parola’ al cospetto delle decisioni d incostituzionalita”, en
Giurisprudenza Costituzionale, num. 6, 1998, pp. 3179-3183.

29 Alexis de Tocqueville, La democracia en América, vol. 1. Madrid, Alianza Editorial, 1993:
“Si en Francia los tribunales pudiesen desobedecer las leyes, fundandose en que las consideran
inconstitucionales, el poder constituyente se hallaria realmente en sus manos, ya que ellos se-
rian los Gnicos que gozarian del derecho de interpretar una Constitucion cuyos términos nadie
puede cambiar. Vendrian a desplazar a 1a nacion y dominarian a la sociedad al menos tanto como
la debilidad inherente al poder judicial les permitiese”. En cambio, “en América, donde la na-
cion siempre puede, modificando su Constitucion, reducir a los magistrados a la obediencia, no
hay que temer semejante peligro” (pp. 94-95).

30 Esta “respuesta” es posible aunque la Constitucion, en lugar de enumerar los derechos,
remita a un conjunto de principios no escritos. El Preambulo de 1a Constitucion francesa de 1958,
por ejemplo, remite (a través del Preambulo de la de 1946) a los “principios fundamentales re-
conocidos por las leyes de la Republica”, que son principios no escritos (pues aunque deben
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En congruencia con todo lo anterior, habria que entender que las 1la-
madas “clausulas de intangibilidad” (que figuran en Constituciones como
las de Italia, Francia, Alemania, Grecia y Portugal®!), constituyen barre-
ras frente a la destruccion de los derechos abstractamente reconocidos en
la Constitucion, pero no impiden los intentos de los 6rganos representa-
tivos de modificar la interpretacion judicial de esos derechos en relacion
con una determinada controversia. Y, viceversa, habria que entender que,
aunque una Constitucion carezca de clausulas de intangibilidad, los de-
rechos abstractos que reconoce son inmunes a toda supresion ulterior. En
este sentido limitado, los derechos operan como limites implicitos a la
reforma.>?

encontrar reflejo en leyes escritas del pasado, no se hallan formulados de manera canodnica en
ningun texto). El Consejo Constitucional puede invalidar una ley por contradecir tales princi-
pios. Ahora bien, aunque se trate de principios no escritos, los dérganos politicos pueden “res-
ponder” al Consejo: pueden reformar la Constitucion y explicitar en ella una interpretacion de
los principios que difiere de la establecida por el Consejo. Lo importante es que exista un texto
en el que los 6rganos politicos puedan escribir su discrepancia.

31 Vid. 1a Constitucion de Italia (articulo 139), de Francia (articulo 89), de Alemania (articulo
79.3), de Grecia (articulo 110) y de Portugal (articulo 288).

32 La Constitucién espafiola, por ejemplo, no contiene clausula alguna de intangibilidad. Sin
embargo, algunos autores consideran que ciertos principios son irreformables, como los que
garantizan los derechos fundamentales (o, al menos, un nucleo de ellos). Sobre esta cuestion,
Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente. Madrid,
Tecnos, 1985, pp. 151-160 y 219-303; Javier Jiménez Campo, “Algunos problemas de inter-
pretacion en torno al titulo X de la Constitucion”, en Revista del Departamento de Derecho
Politico (UNED), mim. 7, 1980, pp. 95-100. Por otra parte, en la practica los contenidos afec-
tados por el procedimiento especial previsto en el articulo 168 son de muy dificil reforma. La
voluntad constituyente parece haber sido la de hacerlos inmutables de facto, segun explica Ja-
vier Pérez Royo, La reforma de la Constitucion. Madrid, Congreso de los Diputados, 1987, pp.
156-157, 190 y 202.

En Estados Unidos la doctrina dominante es que no existen limites implicitos a la reforma.
En el pasado, sin embargo, hubo voces favorables. Véanse las referencias recogidas en John Vile,
“The Case Against Implicit Limits on the Constitutional Amending Process”, incluido en la
coleccion de ensayos editados por Sanford Levinson, Responding to Imperfection, op. cit., pp.
191-196. Una tesis similar ha sido defendida en la actualidad por Walter Murphy, “Merlin’s
Memory: The Past and Future Imperfect of the Once and Future Polity”, también en Levinson,
ibid., y Jeff Rosen, “Was the Flag Burning Amendment Unconstitutional?”, 100 Yale Law
Journal, 1073 (1990).
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3. La “respuesta legislativa” como medio alternativo
a la reforma constitucional

En el apartado anterior he tratado de defender la reformabilidad de la Cons-
titucion como medio de canalizar la respuesta de la comunidad politica a
una determinada interpretacion judicial. Ahora bien, la reforma constitu-
cional no deja de plantear algunos inconvenientes. Los drganos represen-
tativos trataran, legitimamente, de articular una respuesta que neutralice de
manera efectiva la interpretacion del juez. Con este objetivo, pueden ver-
se obligados a incurrir en alguno de estos dos extremos en el momento de
dar contenido a la reforma: a) “elevar de rango” la ley que fue invalidada
por el juez; o b) remitir al legislador ordinario la concrecion del derecho
abstracto que ha provocado la controversia, “desconstitucionalizando” de
esta manera su contenido. En ambos casos la Constitucion reformada pierde
capacidad para canalizar la deliberacion publica actual y futura, pues en el
primer caso la Constitucion “habla demasiado claro” (con respecto a la
cuestion controvertida de que se trate), mientras que en el segundo “no dice
nada”.

Por ello, sin perjuicio de la legitimidad de la reforma constitucional como
respuesta al juez, debe admitirse también la posibilidad de un segundo tipo
de respuesta, que podemos denominar “respuesta legislativa”, a través de
la cual el legislador ordinario aprueba una ley de contenido similar o idénti-
co al de otra ley que fue invalidada. Con ello trata de provocar una segun-
da ronda de debate ante el juez, con la esperanza de convencer a éste de la
necesidad de modificar su anterior linea jurisprudencial.

Obsérvese que se trata de una modalidad de respuesta legislativa distin-
ta de la prevista en la actualidad en el Reino Unido, donde ciertos tribuna-
les tienen competencia para declarar la incompatibilidad entre una ley y la
Human Rights Act de 1998, siendo el Parlamento quien decide en tltimo
término si, a la vista de una declaracion judicial de incompatibilidad, la ley
debe ser modificada o no.** También es distinta de la técnica prevista en el
sistema canadiense, donde se permite al Parlamento aprobar una ley idén-

33 Este sistema ha sido introducido por la Human Rights Act de 1998. Un comentario sobre
esta ley puede encontrarse en K. D. Ewing, “The Human Rights Act and Parliamentary
Democracy”, 62 The Modern Law Review, 79 (1999).
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tica a la que fue invalidada por un juez, e inmunizarla frente a un ulterior
control judicial, a través de una explicita declaracion a tal efecto.™

Se trata, por el contrario, de que el legislador, a pesar de la declaracion
de inconstitucionalidad que ha recaido sobre una ley, pueda aprobar otra de
igual o similar contenido, pero sin inmunizarla frente al posterior control
judicial.

Cuanto mas rigida sea la Constitucion, en mayor medida es necesario
admitir este tipo de respuesta legislativa. (En Espafia, por ejemplo, es muy
improbable que el Tribunal Constitucional sea respondido por los 6rganos
politicos con una reforma constitucional, pues la reforma es, por el momen-
to, un tema tabu®.) Naturalmente, el Parlamento no puede actuar frivola-
mente. Debe haber transcurrido un plazo razonable desde que se dict6 la
sentencia judicial invalidatoria de la ley anterior. En particular, seguramente
es necesario que se haya elegido un nuevo Parlamento. Cabe, pues, condi-
cionar la legitimidad de este tipo de reaccion legislativa, pero no negarla
de manera absoluta.*®

Ocurre, ademas, que el sistema juridico debe posibilitar la evolucion de
la jurisprudencia constitucional. (Como argumento a favor de la publica-
cion de los votos particulares de los jueces suele decirse, con razon, que es
deseable dejar constancia de la existencia de una interpretacion alternati-
va, que algun dia puede convertirse en dominante.) Ahora bien, esta evo-

34 Vid. el articulo 33 de la Charter of Rights and Freedoms de 1982. Algunos derechos no
pueden ser neutralizados de este modo: los derechos lingiiisticos, la libertad de movimiento y
los derechos politicos. La declaracion que protege a la ley (la clausula non obstante) produce
efectos durante un plazo maximo de cinco afios, plazo que puede ser prorrogado a través de
sucesivas declaraciones.

35 Como ha sefialado Pedro Cruz Villalén (“Constitucion y tiempo: primera década”, 15
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 335 [1989], p. 361), el
Tribunal Constitucional sabe que no tiene nada que temer del poder de reforma, lo que le colo-
ca en una posicion mas dificil.

36 Algunos autores consideran que la aprobacion de la nueva ley supone un ilicito. Asi, Ja-
vier Jiménez Campo, “Consideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley en el
derecho espafiol”, en La jurisdiccion constitucional en Esparia. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1995, p. 92, y Raul Bocanegra, E/ valor de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional. Madrid, Instituto de Estudios de Administracion Local, 1982, p. 236. A favor de la
respuesta legislativa se pronuncian, en cambio, Stephen Macedo, Liberal Virtues. Oxford,
Clarendon Press, 1991, p. 151, y Luis Nunes de Almeida, en Eliseo Aja, ed., Las tensiones entre
el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual. Barcelona, Ariel, 1998, p. 244.
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lucion tiene que ser posible en una doble direccion: tanto en un sentido
desfavorable para el legislador como en un sentido favorable. Pues bien, en
determinados sistemas politicos es dificil que la jurisprudencia evolucio-
ne en una direccion favorable al legislador, a no ser que se permita al Par-
lamento aprobar una nueva ley de contenido idéntico o similar al de otra
que fue invalidada en el pasado. Se trata de aquellos sistemas que (a) no son
federales, sino que concentran el poder legislativo en un solo Parlamento,
y (b) no configuran el control de constitucionalidad como control concre-
to, sino abstracto. En efecto:

a) En los sistemas federales, para posibilitar un cambio jurisprudencial
favorable al legislador no es necesario que el mismo Parlamento estatal que
aprobo la ley invalidada apruebe otra de contenido idéntico o similar, pues
es probable que en otro Estado de la federacion exista una ley parecida, lo
que permitird plantear de nuevo la misma controversia interpretativa ante
el juez.’” En cambio, en un sistema donde el poder legislativo esta centra-
lizado en un Unico Parlamento, esta posibilidad no existe.

b) En los sistemas en los que el control de constitucionalidad no se pro-
duce en abstracto, sino en el contexto de casos concretos, el juez no des-
truye la ley que estima inconstitucional. Lo que hace es inaplicar la ley al
caso concreto y sentar un precedente que bloquea la aplicabilidad de esa ley
a casos similares. Si, en el futuro, el juez revoca o restringe el precedente,
la ley recupera total o parcialmente su aplicabilidad. Por ello, los operadores
juridicos (tanto particulares como funcionarios) pueden plantear nuevos
casos con el objeto de minar un precedente controvertido y “recuperar” asi
la ley. Esta “desobediencia” es menos visible y solemne que la respuesta
legislativa.* En los sistemas de control abstracto, en cambio, las cosas son
distintas. Aqui, cuando el Tribunal Constitucional invalida una ley, la ex-
pulsa del sistema juridico de manera irreversible.

37 Una interesante explicacion de las interacciones interpretativas entre la Corte Suprema de
los Estados Unidos y los diversos Estados es la ofrecida por Barry Friedman, “Dialogue and
Judicial Review”, 91 Michigan Law Review, 577, 1993.

38 La legitimidad de cierto grado de desobediencia de los funcionarios y cargos publicos es
aceptada en Estados Unidos incluso por autores como Larry Alexander y Frederick Schauer, que
insisten en la necesidad de que el tribunal actiie como autoridad que zanja polémicas
interpretativas. Véase, “On Extrajudicial Constitutional Interpretation”, 110 Harvard Law
Review, 1359, 1997, p. 1386.
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Asi pues, en un sistema donde el poder legislativo esta concentrado en
un unico Parlamento y donde el control de constitucionalidad es de tipo
abstracto, resulta mas dificil desencadenar una cambio jurisprudencial fa-
vorable al legislador, como no sea a través de la aprobacion parlamentaria
de una nueva ley. Podriamos decir que, en un sistema de esta naturaleza,
si el control de constitucionalidad se concentra en el Tribunal Constitucio-
nal, la “desobediencia” necesaria se concentra en el Parlamento.

Ahora bien, hay que sefialar que alli donde el control de constituciona-
lidad es “concreto”, se suele acudir a la doctrina del precedente para intro-
ducir cierto orden en el sistema. Pero una version relativamente fuerte de
esta doctrina, como la que opera en los paises del common law, puede di-
ficultar los cambios jurisprudenciales. Asi, en los Estados Unidos, una
sentencia de la Corte Suprema que declare que una ley es contraria a la
Constitucion tiene un efecto de bloqueo general: este efecto se extiende, no
so6lo a esa ley, sino a cualquier otra que sea similar (con independencia de
que se haya aprobado en el pasado o se apruebe en el futuro). Ademas,
aunque la Corte puede revocar sus precedentes, les otorga cierto peso in-
trinseco, mas alla de su correccion sustantiva, lo que sobreprotege a las
interpretaciones pasadas frente a su correccion futura.®

La situacion es distinta en los paises europeos que pertenecen a la tradi-
cion del civil law y que han establecido Tribunales Constitucionales. En

39 Asi, en la sentencia Casey, 505 U.S. 833 (1992), la Corte Suprema decidi6 reafirmar el
precedente Roe, 410 U.S. 113 (1973), a pesar de que tres jueces de la mayoria (O"Connor,
Kennedy y Souter) se inclinaban por pensar que el precedente Roe no era una interpretacion
correcta de la Constitucion. Fueron las razones vinculadas a la doctrina del precedente (bésica-
mente, la necesidad de proteger la integridad judicial y las expectativas creadas entre los ciu-
dadanos) las que inclinaron la balanza a favor de reafirmar Roe.

En este sentido, Michael Stokes Paulsen, “Abrogating Stare Decisis by Statute: May Congress
Remove the Precedential Effect of Roe and Casey?”, 109 Yale Law Journal, 1535, 2000, ha
hecho recientemente una interesante propuesta: el Congreso podria abrogar el efecto de la doc-
trina del stare decisis para una categoria de casos (el aborto, por ejemplo). Con ello estaria
obligando a los jueces federales a interpretar la Constitucion sin dar ningun peso intrinseco a
los precedentes (es decir, sin otorgarles ningun valor mas alld de su correccion material). Ob-
viamente, el Congreso no estaria imponiendo a los jueces su interpretacion de la Constitucion:
éstos seguirian siendo libres para determinar cual es la interpretacion correcta de este texto.
Simplemente les estaria exigiendo que examinaran la cuestion interpretativa como cuestion
nueva, partiendo de cero, sin sentirse vinculados por los precedentes.
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primer lugar, los efectos de una decision invalidatoria del Tribunal se limi-
tan normalmente a la ley enjuiciada. La ley es expulsada, si, pero so6lo esa
ley lo es (pues se considera que so6lo a ella se extiende el efecto de cosa
juzgada). Esto significa que si existe otra ley similar (sea una ley aproba-
da por el mismo Parlamento después de la sentencia, sea —en los paises
federales— una ley aprobada por el Parlamento de otro Estado), serd ne-
cesario abrir un nuevo proceso ante el Tribunal Constitucional, en el con-
texto del cual éste podra reconsiderar su interpretacion pasada.*” En segundo
lugar, aunque el Tribunal tienda a respetar sus propios precedentes, no les
otorga tanto peso intrinseco como el que reciben en los Estados Unidos. La
idea de que un precedente tiene alguna autoridad mas alla de su valor como
interpretacion correcta del Derecho es bastante ajena a la tradicion del ci-
vil law. Como dijo el Tribunal Constitucional aleman, el Tribunal “debe
contrastar los actos del legislador con la propia Constitucion, y no con los
precedentes”.*! Asi pues, la existencia de una doctrina débil de los prece-
dentes modera la rigidez potencial que el sistema europeo de control abs-
tracto encierra.

En suma, podemos decir (simplificando en alguna medida esta cuestion)
que la “respuesta legislativa” es particularmente necesaria, para posibili-
tar los cambios jurisprudenciales favorables al legislador, alli donde exis-
te un unico Parlamento con competencia legislativa sobre una materia, y un
Tribunal Constitucional que enjuicia en exclusiva y en abstracto la validez
de las leyes. En estos sistemas, la ausencia de una fuerte doctrina del pre-
cedente facilita que una eventual “respuesta legislativa” pueda provocar la
reconsideracion por parte del Tribunal Constitucional de su anterior juris-
prudencia.

40 Asi, en Espaiia el Tribunal Constitucional ha dicho que los jueces ordinarios no pueden
inaplicar por si mismos una ley, sino que habran de elevar una cuestion al Tribunal Constitu-
cional, “por mas que lo en ella dispuesto se corresponda, a juicio de los Jueces ordinarios, con
el contenido de otro precepto legal sometido en su dia a control de constitucionalidad y decla-
rado entonces contrario a la Norma fundamental” (STC 23/1988, Fundamento juridico, 2).

41 BVerfGE 77, 84 (104). Véase la referencia en Robert Alexy y Ralf Dreier, “Precedent in
the Federal Republic of Germany”, en Neil MacCormick y Robert Summers, Interpreting
Precedents. A Comparative Study. Ashgate, Dartmouth, 1997, pp. 26-27.
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V. CONCLUSION

(Es excesiva la rigidez constitucional? Lo seria, ciertamente, si la Consti-
tucion expresara los derechos y libertades en términos tan taxativos que, con
el transcurso del tiempo, se creara un divorcio entre su contenido y el con-
senso mayoritario existente en la sociedad. Pero si la Constitucion recurre
a la abstraccion, este riesgo se reduce drasticamente.

Lo que realmente constrifie a la mayoria son las decisiones adoptadas por
los jueces constitucionales al interpretar esos derechos abstractos, decisio-
nes que son dificiles de contrarrestar desde el momento en que la Consti-
tucion es rigida. La justificacion de la rigidez reside en la necesidad de
proteger la practica argumentativa que se despliega en el foro judicial: la
rigidez crea incentivos para que la mayoria se tome en serio la carga de dar
razones en defensa de la ley en ese foro, a la luz de un conjunto de princi-
pios constitucionales que la propia mayoria acepta.

Larigidez, sin embargo, no es absoluta: no privilegia de manera irrever-
sible las interpretaciones judiciales frente a las de los drganos representati-
vos, pues éstos pueden responder por medio de una reforma constitucional
0, de forma menos contundente, a través de una “respuesta legislativa”. Los
derechos que figuran en la Constitucion adquieren significado, pues, a tra-
vés de un proceso en el que las mayorias politicas (y/o supermayorias)
desempefian un importante papel.

(Es insuficiente, entonces, la rigidez? Para quienes creen que las ma-
yorias (y, por tanto, también las supermayorias) tienen una tendencia es-
tructural a satisfacer sus preferencias en detrimento de los derechos de los
individuos y de las minorias, la rigidez constitucional, al no ser absolu-
ta, resulta insuficiente: aunque se exija una supermayoria de 2/3 o de 3/4
para reformar la Constitucion, por ejemplo, ;quién va a proteger los de-
rechos de la minoria que constituye el 1 % de la poblacion? Sin embargo,
la experiencia historica parece indicar que, si bien las mayorias politicas
pueden adoptar decisiones erroneas en materia de derechos, no puede
decirse que tengan una tendencia estructural a lesionarlos. Al fin y al cabo,
en muchos paises han sido las mayorias politicas las que han instaurado
y mantenido en vigor las Constituciones. Incluso los derechos mas cla-
ramente dirigidos a la proteccion de las minorias (como el derecho a no
ser discriminado en virtud de la raza) forman parte del consenso politico
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contemporaneo en muchas democracias. Si ello es asi, entonces la rigidez
constitucional, que protege, pero no inmmuniza, las interpretaciones ju-
diciales frente a un juicio adverso de los 6rganos politicos representati-
vos, no es una técnica insuficiente para proteger los derechos (en un
mundo donde nadie es infalible).






ORDENACION Y JERARQUIZACION
CONSTITUCIONALES

José Ramon Cossio D.,
Departamento de Derecho del ITAM

A) LA ORDENACION EN EL CONSTITUYENTE DE 1916-1917

En este trabajo buscamos establecer si en el orden juridico mexicano exis-
te algun criterio de ordenacion de los preceptos constitucionales, particu-
larmente de aquellos que contienen derechos fundamentales. Por tratarse
de una pregunta compleja y, hasta donde se sabe, no considerada expresa-
mente por la doctrina ni por los 6érganos del Estado, es necesario resolver-
la desde distintos niveles de andlisis. Para ello partiremos de varias hipo-
tesis. En primer lugar, que todo ordenamiento juridico (Constitucion, ley
o reglamento) debe ser dotado por sus 6rganos de creacioén o por sus in-
térpretes con un criterio de ordenacion, pues la interpretacion y aplicacion
de sus normas debe realizarse a partir del mismo. La dificultad para iden-
tificarlo depende de que se estime que el criterio esta ya contenido en el
ordenamiento o se deriva de la naturaleza de las normas o de sus presupues-
tos. Las preguntas por €l surgen en el momento en que se cuestiona la le-
gitimidad del propio ordenamiento, la forma en que se esta realizando su
aplicacion, o cuando se aspira a que con ¢l o sus normas se logren otro tipo
de funciones sociales o normativas. En segundo lugar, que la ordenacion
depende de los supuestos y funciones que busquen lograrse mediante el
ordenamiento o sus normas. Asi, si se supone que el fin del Estado y de su
Constitucion es lograr el mantenimiento de un régimen o justificar las for-
mas de actuacion del mismo, es claro que un determinado tipo de normas
debera ser privilegiado respecto de otro, lo que supone tener que formular
criterios de ordenacion y desechamiento. En tercer lugar, y partiendo de los
elementos sefialados en el punto anterior, es claro que la determinacion del

[89]
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criterio de ordenacion y su actualizacion especifica deberan quedar enco-
mendados a un o varios 6rganos claramente identificados. Finalmente, nos
parece evidente que la ordenacion constitucional viene a ser una de las
posibles manifestaciones de una teoria constitucional, de manera que no
resulta posible tratar a la primera sin tener en cuenta las caracteristicas
generales de la segunda. En este ltimo sentido, si respecto de un determi-
nado orden juridico existen varias teorias en competencia, existira también
la competencia entre varias propuestas de ordenacion constitucional.

A partir de las hipdtesis apuntadas, la inica manera de cumplir nuestro
proposito es llevando a cabo la reconstruccion historica de los elementos
pertinentes. Asi, la primera cuestion consiste en saber si el Constituyente
de 1916-1917 estableci6 una teoria constitucional y un criterio de ordena-
cion de los preceptos constitucionales y si, en caso de ser asi, de qué ma-
nera resultd vinculante para los 6rganos del Estado. La segunda consiste en
analizar la forma en que durante el régimen priista se llevo a cabo la orde-
nacion constitucional y se construyo la teoria que permiti6 la representa-
cion integral de ese ordenamiento. Esta segunda cuestion obedece a dos
razones, toda vez que, por una parte, tiene un valor propio para la compren-
sion de un periodo muy importante de nuestra historia constitucional y,
adicionalmente, puede ser determinante para lo que actualmente acontece
en nuestro pais. Para este ultimo propdsito, explicaremos brevemente la
situacion de cambio social que vive el pais, pues la misma constituye el
contexto en el que pueden ser contestadas las preguntas relativas a la or-
denacién de los preceptos constitucionales y a los criterios que les sirven
de fundamento. Desde ahora conviene adelantar que es precisamente en ésta
confluencia entre la herencia priista en cuanto a la forma de entender y
ordenar la Constitucion y las condiciones de cambio social y normativo que
vive el pais, en donde se esta presentando un importante problema: por una
parte, esa herencia consiste en una teoria constitucional de caracter autori-
tario y en la ordenacion de los preceptos constitucionales a partir de las
normas organicas (con la consiguiente reduccion y fragmentacion de los
derechos fundamentales); por otra, la propia situacion de cambio exige la
realizacion de nuevas funciones constitucionales a partir de la aceptacion
del caracter plenamente normativo de ésta; finalmente, la evolucion de la
justicia constitucional (en el modelo constitucional vigente la via privile-
giada para la resolucion de conflictos), se ha reducido a una serie de cam-



ORDENACION Y JERARQUIZACION CONSTITUCIONALES 91

bios organicos y procedimentales, sin que hasta ahora haya podido estable-
cerse la “cultura” necesaria para sustentar un nuevo entendimiento de la
Constitucion ni, por ende, llevar a cabo la ordenacion constitucional.

Una vez respondidas las cuestiones anteriores, se estaria en posibilidad
de enfrentar las interrogantes fundamentales de la ordenacion constitucio-
nal: ;se requiere de una ordenacion constitucional?, ;a partir de qué criterios
debe hacerse?, ;qué la justifica?, ;qué fines o funciones deben satisfacer-
se con ella?, ;como establecerla en un pais en el cual no se ha desarrollado
ni existen los supuestos tedricos necesarios para sustentarla?, ;debe ser
“extraida” de un texto con cerca de quinientas reformas, debe ser “inven-
tada” o debe ser “encontrada” en los origenes del constitucionalismo o en
alguna otra teoria con escasa tradicion o sustento entre nosotros?

Los trabajos del Congreso Constituyente comenzaron con la propuesta
de reformas a la Constitucion de 1857 hecha por don Venustiano Carranza.
La primera y més importante explicacion de ese documento fue hecha por
¢l mismo a través del Informe que present6 al Congreso.' En éste se sefia-
laron las razones para llevar a cabo las reformas y se aludi6 al contenido
de varios de los preceptos propuestos. Expresamente no se planted un cri-
terio de ordenacion y jerarquizacion de los preceptos, de ahi que sea nece-
sario tratar de establecerlo indirectamente. Carranza afirmaba que los prin-
cipios fundamentales de la Constitucion de 1857 debian haber sido las
garantias individuales, la soberania popular, la division de poderes, el
federalismo y la forma de gobierno republicana, representativa y democra-
tica. A su juicio, €stos principios habian sido conculcados por la dictadu-
ra, por lo que en la nueva Constitucion debian quedar claramente estable-
cidos y ser eficaces. Al describir los que debieran ser los nuevos contenidos
constitucionales, Carranza sefialaba las razones que los justificaban. Algu-
nas de sus afirmaciones eran de caracter coyuntural o consecuencia de las
situaciones que se habian vivido durante la dictadura de Diaz. Sin embar-
g0, al referirse a los derechos fundamentales, llamados en la Constitucion
mexicana “garantias individuales”, introdujo un par de sefialamientos de
importancia. En el primero de ellos afirmaba:

Siendo el objeto de todo Gobierno el amparo y proteccion del individuo, o
sea de las diversas unidades de que se compone el agregado social, es incues-

! Diario de Debates, t. 1, nam. 12, sesion del 1 de diciembre de 1916.
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tionable que el primer requisito que debe llenar la Constitucion Politica, tiene
que ser la proteccion otorgada, con cuanta precision y claridad sea dable,
a la libertad humana, en todas las manifestaciones que de ella derivan de
una manera directa y necesaria, como constitutivas de la personalidad del
hombre.?

En el segundo sefialamiento dijo: “Partiendo de este concepto, que es el
primordial, como es el que tiene que figurar en primer término, marcando
el fin y objeto de la institucion de Gobierno, se dara a las instituciones
sociales su verdadero valor...”?

(Podemos decir que en estas afirmaciones se contiene el criterio de
Carranza para llevar a cabo la ordenacion y jerarquizacion de los precep-
tos constitucionales? En otras palabras, ;puede decirse que para Carranza
la Constitucion debia ordenarse a partir de los derechos de la persona? A
mi juicio si, si atendemos a lo dicho en la parte final de su propio Informe,
donde sefialaba que las reformas tendrian “a asegurar las libertades publi-
cas por medio del imperio de la ley, a garantizar los derechos de todos los
mexicanos por el funcionamiento de una justicia administrada por hombres
probos y aptos...”*

A pesar de la enorme influencia de Carranza en tanto Primer Jefe del
Ejército Constitucionalista, el Constituyente no se guid siempre por sus
posiciones. Por el contrario, rapidamente se introdujeron una serie de cues-
tiones distintas al pensamiento liberal al darse cabida a ciertos contenidos
de caracter social,’ ademas de que se modificaron algunas de las propues-
tas a diversos articulos constitucionales por motivos muy variados. No es
el caso repetir aqui lo que se ha relatado en otros trabajos,® sino simplemente
preguntarnos si de los debates es posible considerar que el Constituyente

2 Ibid., p. 262.

3 Idem.

4 Ibid., p. 269.

5 Fundamentalmente, los mismos tuvieron cabida respecto de la imparticién gratuita de la
educacion primaria (art. 30.), la restitucion de la tierra y la limitacion de las grandes extensio-
nes de la misma (art. 27), y la imposicion de una serie de limites a los patrones y el otorgamiento
de ciertos derechos en favor de los trabajadores (art. 123).

¢ Entre otros, cf. J. R. Cossio, Cambio social y cambio juridico. México, Miguel Angel
Porrta, 2000, especialmente el capitulo II.
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reiterd o modifico el criterio de Carranza o si, simplemente, tuvo en mente
otro para lograr que los poderes constituidos llevaran a cabo la ordenacion
y jerarquizacion de los preceptos constitucionales.” A nuestro juicio, de un
analisis directo resulta que el criterio no fue expresado por ningun diputa-
do con claridad o contundencia, ni tampoco fue una cuestion que de ma-
nera especifica haya aparecido en los debates o pudiera deducirse de un
modo directo con motivo del tratamiento de alguna propuesta o institucion.®
Esta respuesta nos lleva a plantearnos una cuestion mucho mas compleja.
(Es posible desprender ese criterio siguiendo vias indirectas?, ;es posible
determinarlo a partir de fuentes distintas a los debates constituyentes para
atender, por ejemplo, a textos de filosofia politica, a planes de gobierno, a
tratados constitucionales o, en general, a una cierta tradicion constitucio-
nal? Enfrentar de esta manera la cuestion conlleva, a su vez, el problema
de saber si el texto constitucional adquiere su sentido a partir de las fuen-
tes “indirectas” que acabamos de mencionar o si, por el contrario, el senti-
do del texto y de esas fuentes derivan de la dindmica constitucional. Si bien
es cierto que el sentido general de las fuentes indirectas (y posiblemente el
de los debates mismos) depende de las caracteristicas propias de la efica-
cia constitucional en razdn si esta ultima utiliza cotidianamente a esas fuen-

7 Este problema plantea dos cuestiones relevantes. Primera, ;es posible derivar un punto de
vista unitario a partir de los argumentos vertidos en diversas sesiones por un grupo amplio y
plural de diputados? Segunda, ;es posible considerar que, en caso de haberse formulado el cri-
terio que buscamos el mismo vinculaba de algun modo el quehacer de la Suprema Corte (o en
general de los 6rganos que debieran individualizar la Constitucion)? Aun cuando parezca ocioso
responder las preguntas, es necesario en tanto que de ser afirmativas, contariamos con un estandar
para discutir si las posteriores decisiones y entendimientos de la Constitucion resultan o no
validos. Por el contrario, si las respuestas tienen un sentido negativo, tendremos que admitir que
la Suprema Corte cuenta con la facultad de, ademas de interpretar y aplicar los enunciados
constitucionales, formular, en mayor o menor grado, su propia representacion de la Constitu-
cion en tanto continente de tales enunciados. En otros términos, admitir la existencia de un cri-
terio originario implica establecer un conjunto de restricciones a las conductas de los poderes
constituidos.

8 Esta conclusion puede desprenderse también de la lectura de los trabajos en que se han
resefiado las labores del Constituyente, entre las que destacan las siguientes: D. Bohorquez,
Cronica del Constituyente. México, Botas, 1967; G. Ferrer de Mendiolea, Cronica del Consti-
tuyente. México, Gobierno de Querétaro/INEHRM, 1957; F. Palavichini, Historia de la Cons-
titucion de 1917. Gobierno de Querétaro/INEHRM, 1987; J. Romeo Flores, Historia del Con-
greso Constituyente 1916-1917. Gobierno de Querétaro/INEHRM, 1987.
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tes como criterio de interpretacion o reconstruccion de las normas consti-
tucionales, también lo es que la posicion de las fuentes depende en mucho
de la forma en que en las mismas se hayan relacionado el proceso consti-
tuyente y la ideologia juridica construida previa o simultaneamente al mis-
mo. En ciertos casos, puede decirse que existe una relacion directa entre
ciertos documentos o fuentes con respecto al proceso constituyente, de
manera tal que éste puede ser considerado como la forma concreta de rea-
lizacion de sus contenidos; en otros casos, sin embargo, no existe esa rela-
cion, de modo que el texto comienza, por decirlo asi, con un grado impor-
tante de autonomia respecto de cualquier referente historico anterior, y es
solo a través de la actuacion cotidiana como puede relacionarse al texto con
las fuentes de las cuales, se supone, es expresion.’

En lo que respecta al caso mexicano, no existen fuentes relevantes pre-
vias lo suficientemente determinantes como para darle un sentido unitario
a los trabajos del Constituyente ni a la Constitucion en tanto ordenamien-
to.!” Es cierto que la Constitucion es el resultado de varios movimientos
armados expresados a través de un plan especifico en el que se hacian di-
versos pronunciamientos acerca del régimen que se pretendia trascender o
aquél al cual se deseaba arribar. Es decir, no sostenian ningun tipo de teo-
ria constitucional o filosofia politica, limitandose a sefialar los contenidos
que debian adquirir caracter de normas juridicas.!' En otros términos, la

9 Sobre estos procesos, cf. el magnifico libro de Peter Goodrich, Languages of the Law.
Londres, Weindenfeld and Nicholson, 1990.

10 Como mas adelante habremos de sefialar, al mayor déficit del constitucionalismo mexi-
cano ha consistido en la incapacidad de darle un sentido unitario a la Constitucion, en tanto
continente de una serie de preceptos constitucionales concretos. Esta deficiencia tiene impor-
tantes consecuencias en tanto provoca la fragmentacion del texto y conduce a otorgarle signi-
ficados propios, y por ende parciales, a los preceptos constitucionales.

T Asi, por ejemplo, el Plan de Guadalupe de 27 de marzo de 1913, precisamente aquel que
le dio sentido al movimiento carrancista, se limitaba a desconocer a Huerta y a los poderes
Legislativo y Judicial de la Federacion, a los gobiernos de los estados que apoyaran al propio
Huerta, sefialaba las atribuciones de Carranza como primer Jefe del Ejercito Constitucionalista,
y preveia la forma en que habria de organizarse el poder publico una vez que triunfara el movi-
miento revolucionario. Por su parte, las adiciones al Plan de Guadalupe, del 12 de diciembre
de 1914, se reiteraban las atribuciones de Carranza, se determinaba la validez de las disposi-
ciones dictadas en el periodo revolucionario y se sefialaba el compromiso de enviar al Congre-
so las correspondientes reformas constitucionales. Sobre los alcances de estos dos planes para
el establecimiento del orden juridico mexicano, c¢f. U. Schmill, E/ sistema de la Constitucion
mexicana. México, Manuel Porrta, 1971, pp. 65-80.



ORDENACION Y JERARQUIZACION CONSTITUCIONALES 95

funcién de esos planes se agotaba, en el mejor de los casos, con la consti-
tucionalizacion de sus contenidos. Otro tipo de fuentes o antecedentes no
permitian llevar a cabo la ordenacion apuntada, debido primordialmente a
su caracter parcial, esto es, al hecho de que se referian a cuestiones muy
especificas. Asi, por ejemplo, es cierto que el libro de Emilio Rabasa La
Constitucion y la dictadura tuvo una influencia importante para el conte-
nido de ciertos preceptos constitucionales,'? pero en modo alguno es una
fuente determinante del sentido constitucional."

Ante la imposibilidad de encontrar un criterio de ordenacion en los de-
bates o en las fuentes preconstitucionales, cabe preguntarse si el mismo
puede ser desprendido de otros “lugares”: del texto constitucional origina-
rio o de alguna razén o categoria externa al propio texto o su proceso de
creacion. Pasando a la primera, parece que de modo directo y sin conside-
rar categorias diversas al texto mismo, los preceptos de la Constitucion no
introducen ningtn criterio mediante el cual pudiera suponerse que unos
tienen una jerarquia superior o deben ser ordenados de cierta manera. La
segunda cuestion tiene una solucion mucho mas compleja: jes posible su-
poner o asignar un criterio para, ante la imposibilidad de hacerlo a partir de
los textos y fuentes analizadas, ordenar y jerarquizar los preceptos del tex-
to constitucional de 1917? Una primera solucion consiste en hacerlo a partir
de una preferencia o suposicion personal, lo cual no es aceptable desde
ningun punto de vista. Una segunda solucion puede darse de admitirse que
la Constitucion de 1917 es la actualizacion de una cierta filosofia politica
o teoria constitucional, de manera que sus preceptos pueden ordenarse a
partir de esos criterios. En esta nueva posibilidad podria suponerse, por
ejemplo, que ese ordenamiento es la expresion del Estado de derecho, de
ciertas manifestaciones sociales o la realizacion de la democracia, de ma-

12 La Constitucion y la dictadura. México, Porrua, 1982. Igualmente, ¢f. La Constitucion de
1857 y sus criticos. México, Clio, 1997. Para un balance de su influencia, ¢f. H. Medina, “Emi-
lio Rabasa y la Constitucion de 19177, en Historia Mexicana, vol. 10, num. 2, oct.-dic. 1960,
pp- 176-195, especialmente p. 178.

13 En el mismos sentido, pueden citarse otros ejemplos. El proyecto reformas constitucio-
nales de José Diego Fernandez (La Constitucion de 1857 y sus reformas. México, Secretaria de
Fomento, 1914), los trabajos de Pastor Rouaix sobre la cuestion agraria (Génesis de los articu-
los 27 y 123 de la Constitucion Politica de 1917. Puebla, Gobierno de Puebla, 1945), por
ejemplo.
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nera que en consecuencia y, respectivamente, los preceptos relacionados
con las libertades fundamentales, los derechos sociales o las reglas y proce-
sos democraticos, deben tener un lugar preeminente al momento de conce-
bir, organizar, interpretar y aplicar la Constitucion. Si se esta frente a esta
posibilidad, ;cémo saber o de donde obtener un criterio para determinar que
la Constitucion tiene tal o cual sentido y su ordenacion debe hacerse con
cierto criterio? Para no incurrir en el problema planteado al contestar la
primera interrogante, es decir, suponer sencillamente que la Constitucion
responde a una idea supuesta o inventada, tenemos que acudir a la tradicion
juridica preexistente. Es decir, considerar si se dio una cierta practica cons-
titucional lo suficientemente relevante como para determinar el sentido de
las normas de 1917. La respuesta que se puede dar es que ello no fue asi.
La Revolucion mexicana fue un movimiento armado que enfrent6 los efec-
tos de la dictadura de Diaz, caracterizada por su desapego a las formas
constitucionales, de manera que no habia una tradicién que recuperar para
darle sentido al nuevo ordenamiento.

Exploradas diversas soluciones, tenemos que, por una parte, en la tradi-
cion juridica, los postulados o programas revolucionarios o los trabajos
previos o debates del Constituyente, no se dieron criterios determinantes
de ordenacion o jerarquizacion constitucionales, ni se formuld una teoria
constitucional de tal magnitud que esas operaciones puedan establecerse.
Lo tnico que queda por explorar dentro de ese periodo son los criterios
sostenidos por la Suprema Corte de Justicia (en tanto intérprete final de la
Constitucion), a efecto de encontrar si de sus resoluciones pueden extraer-
se tales criterios.'

14 Una cuestion inicial tiene que ver con las fuentes a partir de las cuales llevaremos tal iden-
tificacion. Dentro de ella, una primera interrogante es la siguiente: si la Suprema Corte es un
organo colegiado que se expresa a través de resoluciones, ;qué manifestaciones pueden ser
identificadas como criterios de ordenacion o como teoria constitucional? Conviene recordar que,
y en términos generales, toda resolucion judicial se conforma por un proemio, los resultan-
dos, los considerandos y los resolutivos. Como se sabe, la parte en la que se suelen plantear los
argumentos y hacer las consideraciones de derecho es la considerativa, de modo que podria con-
siderarse que al llevar a cabo el estudio de la misma seria factible identificar el criterio o teoria
que buscamos. Este proceder permite una vision completa y circunstanciada de, practicamen-
te, la totalidad de las resoluciones dictadas por la Suprema Corte, pero presenta el problema de
que el volumen de resoluciones a considerar seria francamente exorbitante, rebasaria los limi-
tes de este trabajo y nos plantearia un nuevo problema: ;cémo identificar en una amplia serie
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La mayoria de los criterios producidos por la Suprema Corte inmedia-
tamente después de la entrada en vigor de la Constitucion (1 de mayo de
1917) estaban encaminados a explicitar su vigencia frente al texto de 1857,"
y a fijar su obligatoriedad, sus condiciones de entrada en vigor y alcance
de su vigencia.'® En esta época, a lo mas que se llegd fue a establecer la
supremacia de la Constitucion frente a las normas inferiores a ella, y no un
criterio de ordenacion interna de sus preceptos. Es decir, la intencion se
reducia a determinar la jerarquia superior de la Constitucién en cuanto
ordenamiento. La lectura de las tesis de jurisprudencia permiten suponer
que aquello que la Suprema Corte estaba tratando de imponer recién termi-
nado el proceso Constituyente, era la Constitucion misma a fin de lograr

de casos la o las teorias constitucionales que hubieren sido sustentadas? Una forma distinta de
proceder consiste en identificar unicamente aquellas tesis aisladas o de jurisprudencia en las que
la Suprema Corte haya establecido su teoria constitucional. Ademas de las ventajas relativas al
manejo del volumen, por las propias caracteristicas del sistema jurisprudencial mexicano resulta
apropiado seguir esta via. Ello es asi en tanto que, por una parte, las tesis se constituyen por los
extractos que, a juicio de la Corte, contienen las razones relevantes del caso que se hubiera
resuelto. Si echamos mano de la terminologia del Common Law, tenemos que en las tesis de
jurisprudencia o en las jurisprudencias se contienen solo lo que a juicio de los tribunales cons-
tituye la ratio decidendi. En el sistema mexicano existe la obligacion para el organo colegiado
(Pleno o salas de la Suprema Corte o tribunal colegiado de circuito) de establecer explicitamente
y por escrito aquellas consideraciones que habiendo sido sustentadas en la parte considerativa
de la resolucion, estime que deben obligar a otros 6rganos jurisdiccionales. Asi las cosas, en
nuestro sistema es el propio tribunal el que hace explicitas aquellas partes de sus fallos en las
que hubiere sustentado su teoria constitucional, y ello, como se ha dicho, con el proposito de
que cumpla con sus funciones de obligatoriedad. Aun cuando las ventajas apuntadas para la
utilizacion de las tesis son relevantes para los propdsitos que pretendemos con este trabajo, ese
proceder plantea también un inconveniente. Ello es asi en tanto que el sistema de formulacion
de las tesis por el propio 6rgano jurisdiccional ha dado lugar a la formulacion de nuevas nor-
mas generales. ; Qué queremos decir con esta afirmacion? Que con excepcion de lo acontecido
en la Quinta Epoca, en la que en el Semanario Judicial se publicaba la ejecutoria, en las suce-
sivas se comenzaron a formular tesis. Las mismas, en general, carecen de datos de identifica-
cion acerca de los hechos del caso, ni contienen una precisa identificacion de las normas que
estan siendo consideradas. Por ello, efectivamente, podemos decir que se trata de un nuevo tipo
de normas generales que, para efectos de nuestro trabajo, presentan el inconveniente de no pro-
piciarnos toda la informacion necesaria.

I5QJF, 5,1, p- 72,25 agosto 1917; 5, 1, p. 804, 24 octubre 1917; 5, I1, p. 818, 14 marzo 1918;
5, I, p. 901, 23 septiembre 1918; 5, VI, p. 571, 26 marzo 1920.

16 SJF, 5,1, p- 20, 11 junio 1917; 5, 11, p. 818, 14 marzo 1918; 5, 11, p. 1558, 11 junio 1918;
5, I, p. 664, 6 septiembre 1918.
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su eficacia general.'” Las ideas sobre la supremacia de las garantias indivi-
duales sostenidas por Carranza en el Informe rendido al Congreso Consti-
tuyente, no fueron recibidas por la Suprema Corte en los mismos términos,
en tanto no les otorgd supremacia respecto a las normas constitucionales
con otros contenidos. Tampoco parece que lo haya hecho de manera indi-
recta, en tanto que, sus criterios sobre las garantias se refirieron siempre a
cada una de ellas en lo individual.

B) LA ORDENACION CONSTITUCIONAL EN EL REGIMEN PRIISTA

Tanto en la etapa constitucionalista como en los afios que la siguieron, re-
sulta dificil establecer un criterio de ordenacion y jerarquizacion de los
preceptos constitucionales. Cabe ahora preguntarse si en una etapa poste-
rior resulta posible identificarlo. Si analizamos de manera continuada los
acontecimientos en el pais, nos parece que la siguiente etapa puede ser
identificada a partir de la dominacion ejercida por el Partido Revoluciona-
rio Institucional (PRI) y por los dos que lo antecedieron.'® Se trata de un
largo ejercicio que comienza en 1929 con la fundacion del Partido Nacio-
nal Revolucionario y termina, de acuerdo con cualquiera de los criterios
expuestos por nuestros “transitélogos”, en 1988, 1994 o0 2000. Atn cuan-
do este periodo suela ser considerado como una unidad, y para efectos
expositivos nosotros vayamos a presentar de esa manera las cosas, en esos
afios se presentaron situaciones muy variadas, mismas que pueden ir des-
de formas caudillistas de ejercicio del poder (1929-1938), hasta situacion

17 En este sentido, destacan los siguientes ejemplos: “Es la Suprema Ley de la Repuiblica y
todos los jueces estan obligados a acatar sus preceptos, a pesar de las disposiciones en contra-
rio que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados™ (SJF, 5, II1. P. 586, 28 agosto
1918); “Sobre todas las leyes y sobre todas las circulares, debe prevalecer siempre el imperio
de la Carta Magna, y cuantas leyes secundarias se opongan a lo dispuesto en ella, no deben ser
obedecidas por autoridad alguna” (SJF, 5, IV, p. 878, 18 abril 1919); “Debe prevalecer sobre
todas las demas leyes y los jueces de cada Estado se arreglaran a lo mandado por dicha Cons-
titucion, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las leyes de los Estados”
(SJF, 5, IX, p. 567, 28 octubre 1921).

18 Para una historia general del PRI, cf. A. Lajous, Origenes del partido tinico en México.
Meéxico, UNAM, 1979; L. J. Garrido, El partido de la Revolucion institucionalizada. México,
Siglo XXI, 1986; Historia documental del Partido de la Revolucion. México, PRI, ICAP, 1981.
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de claro corte corporativo (1939-1986), o implicar formas variadas en cuan-
to a la racionalizacion de la coaccion o la utilizacion del uso de la fuerza
publica.

Muchas de las caracteristicas politicas y manifestaciones juridicas del
priismo las hemos explicado en otro lugar, de manera que no es el caso
repetirlas ahora.' En lo que sigue, unicamente trataremos de considerar, por
ahora de modo general, si la Suprema Corte de Justicia o la doctrina cons-
titucional sostuvieron algun tipo de criterio respecto a la ordenacion consti-
tucional. Conviene puntualizar que, en caso de haber existido, los criterios
de ordenacion que pudiéramos identificar fueron el producto de un régimen
que, como ya se sefialo, sustentaba su posicion en condiciones de fuerza
poco democraticas (caudillismo o corporativismo), y fundaba su legitimi-
dad en un discurso que hacia de la Revolucién su momento fundacional y
la clave de explicacion de la situacion que se vivia. A partir de las condi-
ciones apuntadas, debemos tener presente que los criterios que podamos
encontrar o, inclusive, la ausencia de ellos, tenian funciones especificas en
relacion con ese régimen politico y deben ser vistos con suspicacia en las
actuales condiciones del pais.?

¢(Existi6 algtn criterio de ordenacion constitucional durante el priismo?
De acuerdo con las conclusiones a que llegamos al caracterizar la represen-
tacion constitucional priista,?! resulta posible responder a esa pregunta en
los planos juridico y doctrinal. Esta separacion se sostiene desde el punto
de vista de la produccion de las normas y los enunciados, ya que por la
enorme penetracion de los referentes priistas, ambos momentos se conju-
gaban en las condiciones de dominacion. Por los alcances omnicompren-
sivos del régimen, era factible que los juristas y los juzgadores realizaran
ejercicios profesionales diferenciados entre si pero, simultdneamente, be-

193 R. Cossio, Cambio social y cambio juridico, especialmente los capitulos Iy II.

20 Vale esta puntualizacion, por lo demas obvia, en tanto que, si puede decirse asi, el apara-
to conceptual y los sentido interpretativos construidos a lo largo del régimen por los tribunales
y la doctrina, en alguna medida continuan utilizdndose en la explicacion del derecho de nues-
tros dias. Asi, por ejemplo, las ideas de las “decisiones politicas fundamentales”, la considera-
cion al caracter retdrico (y no normativo) de algunos preceptos constitucionales, la imposibili-
dad de construir un sentido de la Constitucion (y no sélo de sus normas), etcétera, prevalecen
entre nosotros.

2L ytt. op. cit., pp. 100-122.
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néficos para el régimen. Para comprender este supuesto es necesario enten-
der que la dinamica de la dominacion tenia como agentes fundamentales
al presidente de la Repuiblica y al Partido, y a la Revolucioén como discur-
so fundante de la Constitucion y del sentido de sus preceptos. En esas con-
diciones, lo determinante era lograr, al mismo tiempo, un discurso que
pudiera sostener la legitimidad del régimen politico y permitir que el ejer-
cicio del poder se realizara en condiciones autoritarias. La manera de so-
lucionar este complejo asunto fue, nos parece, asignando las tareas a dos
agentes diferenciados y con logicas propias.

Por una parte, a los juristas se les confiri¢ la tarea de legitimacion gene-
ral. Por lo mismo, primeramente establecieron los supuestos generales de
la Constitucion en condiciones favorables al régimen para, posteriormen-
te, identificar y explicar los contenidos constitucionales de forma que no
pudieran realizar criticas a las condiciones reales de dominacion. Para eje-
cutar su primera tarea, incorporaron a nuestro orden juridico categorias
obtenidas de autores no-democraticos, primordialmente del teérico del
nacionalsocialismo, Carl Schmitt. La Constitucion fue reducida al ejerci-
cio de fuerza del dominante sobre el dominado, permitid asignarle a este
ultimo el caracter de enemigo, ver a los contenidos constitucionales como
“decisiones politicas fundamentales”, suponer que fuera de la Constitucion
no habia ningln tipo de realidad a ser considerada (en tanto la misma com-
prendia todas las posibilidades de la dominacion y sus condiciones de le-
gitimidad), y que la sustitucion de esas decisiones politicas fundamentales
solo podia realizarse cuando los dominados vencieran a los dominantes
mediante el ejercicio de la fuerza.?” Para la inmensa mayoria de la doctri-
na nacional,” en nuestro orden juridico si existia un criterio de ordenacion
de los preceptos constitucionales: por ser la expresion misma del movimien-
to social revolucionario, aquellos preceptos constitucionales que contuvie-
ran decisiones politicas fundamentales eran superiores al resto de las nor-
mas constitucionales. Afortunadamente, los sostenedores del criterio no se
diecron a la tarea de extraer las consecuencias de tal fundamentacion, de

22 Idem., pp. 122 y ss.

23 A nuestro juicio, y a partir de evidentes diferencias en sus supuestos, sélo la minoria de
quienes sustentaban un pensamiento positivista, iusnaturalista o socialista, pudieron sustraerse
a esta vision dominante, aun cuando por lo mismo su influencia fue escasa.
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modo que el criterio se redujo a cumplir con dos funciones: una, constituir
un obstaculo para la reforma de ciertos preceptos constitucionales, en tan-
to que si esos preceptos contenian una decision que determinaba, en pala-
bras de Schmitt, “el modo y forma de ser de la unidad politica”, su modi-
ficacion s6lo podia darse mediante la desaparicion de esa forma y modo de
ser y no mediante un proceso normativo; otra, servir de confirmacion (por
cierto de forma circular) a la idea de que la Constitucion de 1917 si era la
expresion de una unidad, en tanto la misma comprendia varias decisiones
politicas fundamentales.* Fuera de estas dos funciones, desde luego impor-
tantes en la situacion politica que se vivia, la doctrina no le asigno otras a
las decisiones politicas fundamentales, ni los tribunales la recogieron en sus
fallos, por lo que su trascendencia al derecho positivo fue limitada.*

En lo que corresponde a los tribunales, su forma de enfrentar y operar
la Constitucion fue completamente diversa a la realizada por la doctrina. Es
mas, puede decirse que fue exactamente inversa, lo cual nos parece expli-
cable a partir del hecho de que el predominio del poder radicaba en el Eje-
cutivo federal y en el Partido. Como ya se dijo, si los tribunales hubieran
asignado un sentido propio a la Constitucion, hubieran integrado a su inte-
rior fuertes “conjuntos” normativos mediante la ordenacion de sus precep-
tos,”® hubieran construido un sentido integral de las garantias individuales
o hubieran dotado a los preceptos de amplios contenidos, habrian termina-
do entrado en pugna con el Ejecutivo federal o con el Partido representado
en diversos 6rganos federales o locales. En lo que aqui nos interesa, lejos

24 Vale la pena sefialar que algunas de esas “decisiones” fueron superadas por la dinamica
politica cuando, por ejemplo, se llevaron a cabo importantes reformas en materia agraria o el
pleno reconocimiento de las relaciones entre el estado y las iglesias a comienzos de la década
de los noventas.

25 Este wiltimo punto no es despreciable si, sélo por suponer, imaginamos que hubiera acon-
tecido con el sentido constitucional si los propios tribunales hubieran recogido ese criterio como
punto de partida de las interpretaciones a la Constitucion.

26 E] criterio caracteristico sobre este particular fue el siguiente: “Constitucién, todas sus
normas tienen la misma jerarquia y ninguna de ellas puede declararse inconstitucional.- De
conformidad con el articulo 133 de la Constitucion de la Republica todos sus preceptos son de
igual jerarquia y ninguno de ellos prevalece sobre los demas, por lo que no puede aceptarse que
algunas de sus normas no deban observarse por ser contrarias a lo dispuesto por otras. De ahi
que ninguna de sus disposiciones pueda ser considerada inconstitucional” (SJF, 7, 39, 1a. par-
te, p. 22, 22 de marzo de 1972).
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de existir criterios de ordenacion o la construccion de teorias mediante las
cuales éstos pudieran ser construidos, lo que tuvimos fue: primero, la ne-
gativa por dotar a la Constitucion de un sentido integral y, segundo, el otor-
gamiento de un sentido muy reducido a los preceptos constitucionales que
comprendian las garantias individuales.

Las consecuencias de la anterior forma de proceder son evidentes: no era
posible asignar ningtn significado a los preceptos en razén del sentido
general del continente, por lo que todo se reducia a la vision e interpreta-
cion fragmentadas dada a cada uno de los preceptos constitucionales (es-
pecialmente las garantias individuales).?” En lo acabado de decir debemos
diferenciar entre, por un lado, la funcion general de las garantias individua-
les en lo tocante al control de constitucionalidad y, por el otro, la ausencia
de criterios de ordenacion al interior de la Constitucion y, de modo mas
particularizado, de las propias garantias individuales. La necesidad de esta
diferencia surge por el hecho de que, primero, a lo largo de practicamente
todo el siglo XX el juicio de amparo fue le medio mas importante de con-
trol de regularidad constitucional; segundo, porque, como la Suprema Corte
lo reconoci6 en innumerables ocasiones, las garantias individuales consti-
tuyen la “base” del juicio de amparo® y, tercero, porque dada la enorme

27 La forma de llevar a cabo la comprobacion de las conclusiones obtenidas en relaciéon con
la actuacion de los tribunales, puede hacerse desde distintos enfoques. En tanto la primera afir-
macion es de tipo negativo (no se dot6 a la Constitucion de un sentido integral), no cabe apor-
tar prueba sobre ella, sino unicamente estar en la actitud de modificar la tesis en el caso de que
alguien este en posibilidad de demostrar lo contrario. Evidentemente, la otra posibilidad es re-
visar la totalidad de los casos resueltos en el periodo a efecto de concluir afirmando que ese tipo
de criterio no se formuld. No hemos revisado esa totalidad, pero si la de las tesis jurisprudenciales
y es a partir de este ejercicio que sustentamos nuestra afirmacion inicial. La segunda afirma-
cion es de mas facil demostracion, y se lleva a cabo analizando las tesis de jurisprudencia en
las cuales se les da sentido a las garantias individuales, o también comparando los sentido que
en otros ordenamientos se les llegd a conferir a enunciados normativos semejantes. Aun cuan-
do indirecta, una tercera forma de acreditar nuestra afirmacion puede darse si consideramos, asi
sea brevemente, las técnicas de asignacion de sentido de los preceptos constitucionales y lega-
les. En un régimen caracterizado desde muy pronto como presidencialista, no pudo pasar desaper-
cibido el hecho de que desde el momento en que llegd a considerarse que esas normas debian tener
el sentido proveniente de la “voluntad del legislador”, terminaba imponiéndose el criterio del
presidente de la Republica. Al respecto, cf. Cambio social y cambio juridico, pp. 96-97, n. 219.

28 Asi lo sefial6 la Suprema Corte en diversas ocasiones (cf., por ejemplo, SJF, 5, LXX, p.
4718, 22 marzo 1940), lo que por otra parte no era sino la interpretacion evidente de lo dispuesto
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cantidad de juicio de amparo que se promovian en el pais, era necesario
darles un papel central a las garantias. Sin embargo, y admitiendo esta
importancia, debemos reconocer que la misma fue basicamente procedi-
mental o, si se quiere, que quedd reducida a un requisito de procedibilidad.
A partir de ahi, cabe preguntarse por la importancia de las garantias desde
la 16gica sustantiva, y no ya desde la procesal: ;qué tan amplios, qué tan
relevantes fueron los contenidos asignados a las garantias individuales por
la Suprema Corte? Al enfrentar esta pregunta las cosas son bien diferentes
pues, como ya se dijo, la forma de interpretacion de las garantias y, por ende,
el sentido de los contenidos de que se les dotd, fueron estrechos y fragmen-
tados. En parte, porque no se dio una amplia labor reconstructiva respecto
de cada una de las garantias en lo individual, pero también porque no se
llevaron a cabo intentos para asignarle un sentido propio a la Constitucion
para, a partir de él, reconstruir a las garantias en un sentido integral.

C) CAMBIO SOCIAL Y CONSTITUCION

Al terminar el periodo priista no existia una solida doctrina constitucional
sino, a lo mas, reflexiones coyunturales para sustentar al régimen. De for-
ma mayoritaria, la doctrina y los criterios de los tribunales estuvieron en-
caminados a sostener, simultaineamente, la legitimidad del régimen politico
y permitir ciertas posibilidades de expresion constitucional durante un largo
periodo. Sin embargo, y de forma por demads clara a partir de los afios ochen-
tas, la situacion comienza a cambiar para dar paso a lo que se ha dado en
llamar la transicion politica. No es este el lugar para dar cuenta de un fe-
ndémeno ampliamente estudiado, sino nicamente para detenernos a consi-
derar algunas de sus formas de expresion en los temas objeto de este trabajo.

Conviene decir que a pesar de que la categoria explicativa de nuestra
realidad haya querido comprenderse en la “transicion politica”, la misma
no puede quedar reducida a la dimension politica.” Por el contrario, se trata
de una amplisima situacion de cambio social, tanto por la variedad de te-

en la fraccion I del articulo 103 constitucional (“Los tribunales de la Federacion resolveran toda
controversia que se suscite... por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias indivi-
duales”).

29 Cf. 1. R. Cossio, Cambio social y cambio juridico, especialmente capitulo III.
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mas que involucra como por la profundidad de sus efectos. La sociedad
mexicana esta viviendo la transformacion de muchas de sus principales
instituciones politicas, sociales y econémicas, ademas de la sustitucion de
una forma de ejercicio politico. Lo relevante ahora es entender que, y sal-
vo dos excepciones,* los agentes sociales estan pretendiendo construir ese
cambio dentro de las posibilidades que permite el orden juridico. Esta idea
general de sumision al derecho debe, desde luego, ser analizada con deta-
lle, en la medida en que a su interior se presenta una importante lucha por
los sentidos de las normas. En lo que corresponde a la Constitucion, esta
lucha es especialmente fuerte, en tanto que la pluralidad de actores que se
han ido constituyendo en el proceso de cambio (tanto aquellos que ya ha-
bian aparecido como aquellos que han ido surgiendo), pretenden lograr que
los 6rganos del Estado determinen la coincidencia entre los preceptos de
la Constitucion y sus propios programas.

Estamos en un momento en el que, por una parte, no existe comprension
amplia de la Constitucion y, por la otra, la misma es necesaria para lograr la
conduccion juridica del proceso de cambio que vive el pais. {Qué pasa con
los posibles actores del cambio en el plano juridico? Si nos preguntamos por
las caracteristicas de la discusion constitucional que llevan a cabo los juris-
tas, resultan los siguientes elementos: primero, que algunas de las categorias
de la vieja discusion constitucional (de los tiempos de la hegemonia priista)
se siguen utilizando de modo acritico; segundo, que la discusion se esta re-
duciendo a ingenieria constitucional, es decir, al modo de llevar a cabo una
serie de reformas a la Constitucion, sin que al hacerlo se expliciten los supues-
tos de los que se parte; tercero, que se esté hablando de la necesidad de una
nueva Constitucion, con los mismos limites que sefialamos en el punto ante-
rior; cuarto, que en ocasiones se quiera tratar a la Constitucion y a sus conte-
nidos como meras expresiones morales, desconociendo sus funciones juri-
dicas; quinto, que se plantee una posicion puramente critica a fin de considerar
que la Constitucion sencillamente se agotd, en tanto representa las formas de
ejercicio del poder de una situacion caduca o desaparecida en el pais.’!

30 Una, constituida por la guerrilla politica, especialmente el EPR y sus escisiones; la otra,
el crimen organizado.

31 Sobre estos temas, cf. J. R. Cossio D., “; Reforma del estado o Congreso Constituyente?”,
en Analisis Veintiuno, mayo de 1998, pp. 12-13; “;Es tiempo para otra Constitucion?”, en
Analisis Veintiuno, febrero de 1999, pp. 10-11.
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A pesar de las obvias diferencias entre cada uno de esos empefios, es
importante destacar que en todos los casos (salvo el sefialado como primero)
estan tratandose de considerar las formas que debiera tener la Constitucion
a efecto de enfrentar o dar solucion a ciertas situaciones. Lo que resulta
comun a las posiciones actuales sobre la constitucionalidad es su reduccion
a dos cuestiones: a la modificacion de los contenidos de la Constitucion y a
la determinacion del procedimiento de reformas. En cuanto al primer pun-
to, las discusiones se reducen a establecer los contenidos que seria desea-
ble o relevante que esa Constitucion tuviera. El segundo de los ambitos se
refiere a la forma mediante la cual los contenidos deberian adquirir rango
constitucional: por via de una amplia a de un Congreso Constituyente. Los
viejos espectadores se expresan hoy de diversas maneras y plantean nue-
vas formas para comprender y actualizar la realidad: los indigenas, los sin-
dicatos independientes, las organizaciones no gubernamentales, los deudo-
res, las entidades federativas y los municipios, las iglesias, los medios de
comunicacion, los partidos politicos atin llamados de oposicion, entre otros
muchos, han ido conquistando el rango de actores sociales y, desde ahi,
sostienen sus propias demandas, reivindicaciones o proyectos. Los actores
que propugnan por el cambio buscan constituirlo en normas juridicas y,
particularmente, en normas constitucionales. Las razones que explican la
actual reduccion de la discusion constitucional al establecimiento de ciertos
contenidos en la Constitucion y a la forma en que los mismos deben que-
dar fijados obedece, a su vez, al debate de si debe pervivir o se debe reem-
plazar la Constitucion en su conjunto o sélo alguna de sus partes. La dis-
cusion no se ha ocupado de los supuestos de la constitucionalidad o de la
teoria constitucional, limitandose a considerar que se agota en la existen-
cia de una Constitucion.

Si el debate se ha reducido al texto constitucional y vivimos un proceso
de cambio que aspira a ser constitucionalizado, se cree ineludible estable-
cer qué partes de la Constitucion deben sobrevivir a tal proceso de cambio
y qué nuevas normas deben ser incorporadas. Esta tarea exige, sin embar-
g0, la formulacion de un criterio de pervivencia o de desechamiento que
permita tomar posicion frente a las normas vigentes y a las propuestas de
inclusion. La eleccion de los criterios apuntados presupone decidir acerca
de, cuando menos, las funciones y los fines de la Constitucion y su relevan-
cia en la vida actual del pais; las caracteristicas de los procesos politicos y
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sociales por los que atravesamos; las caracteristicas del futuro nacional que
se desea; las funciones que se supone debe satisfacer la Constitucion res-
pecto de ese futuro, y los elementos normativos que, partiendo de lo ante-
rior, deben caracterizar a la Constitucion. La respuesta a estas cuestiones
pasa por la eleccion de diversos elementos no explicitados. Ello exige iden-
tificar qué esta detras de las criticas o planteamientos hechos por otros y
manifestar los sustentados por uno mismo.

Por lo que respecta a la judicatura, y en especial a la Suprema Corte, la
situacion no es mucho mejor. A comienzos de los afos ochentas, e impul-
sados por los desarrollos que se habian alcanzado en Espafia, comenz6 a
hablarse en México de la necesidad de establecer la justicia constitucional.*
Se pens6 en un modelo de control de constitucionalidad de las principales
normas generales de nuestro orden juridico. La idea fue introducir entre
nosotros un sistema de control semejante al que diversos paises europeos
habian desarrollado con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. La
posibilidad de adoptarlos presentaba problemas tedricos y practicos de
importancia, pues significaba la reestructuracion del sistema de imparticion
de justicia federal, ya que al lado de la Suprema Corte de Justicia tenia que
preverse la existencia de un tribunal distinto y por completo novedoso,
conocido expresamente como tribunal constitucional. La solucion se redujo
a solo a considerar el tipo de cambio orgénico o estructural que debian lle-
varse a cabo para que México accediera a una forma adecuada de justicia
constitucional. En ningin momento se plantearon reflexiones acerca de los
elementos que habian de participar en el proceso de control, sefialadamente
los relacionados con la cualidad de la norma a partir de la cual habria de
realizarse el control, i. e., la propia Constitucion.*® Esta falta de considera-
cion habria de tener, como vimos, importantes consecuencia respecto de la
forma de entender el control constitucional, sus limites, la legitimidad de
los 6rganos competentes, etcétera.

Lo que a comienzos de los afios ochentas fueron ideas, se convirtieron
en normas positivas a partir de las reformas constitucionales y legales de

32 Para esta larga evolucion, cf. H. Fix Zamudio y J. R. Cossio, El poder judicial en el orde-
namiento mexicano. México, FCE, 1996, pp. 154-202.

33 Por lo demas, la construccion de los tribunales federales con ausencia de reflexiones teo-
ricas acerca de su asiento en el orden constitucional ha sido constante en el siglo que acaba de
terminar.
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1988. Mediante éstas, se busc6 darle una solucion especifica al dilema del
modelo de justicia constitucional en nuestro pais. Para ello, no se optd ni
por la solucién que hemos llamado europea ni, tampoco, por la norteame-
ricana, sino que se procedid a una solucion modo mucho mas pragmatica:
la justicia constitucional mexicana se construiria a partir de los elementos
vigentes y sin llevar a cabo una transformacion radical de los procesos de
control. En adelante, la Suprema Corte de Justicia conoceria en exclusiva
de los conflictos de constitucionalidad de normas generales, y dejaria en
manos de los tribunales colegiados de circuito el del resto de los amparos
de que hasta entonces conocia (legalidad). Con esta solucion pudo mante-
nerse, por una parte, la estructura y disefio general del Poder Judicial de la
Federacion y, por la otra, limitar los cambios a un asunto de competencias.
El resultado fue que al haberse dejado el conocimiento de los asuntos de
constitucionalidad exclusivamente en manos de la Corte, a la misma pudo
llamarsele tribunal constitucional.

Con esta primera reforma, se dijo, se logro el objetivo que se habia for-
mulado desde la campafia presidencial de 1982: dotar a México de un sis-
tema de justicia constitucional. A partir de ese momento comenzo un pe-
riodo de justificacion, practicamente de apologia, para confirmar el caracter
de tribunal constitucional de la Suprema Corte. Las reformas que con pos-
terioridad se hicieron a nuestro maximo tribunal buscarian fortalecer esta
posicion. En primer término, en diciembre de 1994 se reform¢ la Consti-
tucion a fin prever la posibilidad de llevar a cabo el control de regularidad
de la Constitucion a través de las controversias constitucionales y las accio-
nes de inconstitucionalidad.** En ambos casos, se trataba de lograr que o6r-
ganos politicos o fracciones de éstos, estuvieran en posibilidad de solicitar
a la Corte que contrastara las normas generales frente a la Constitucion. Por
otra parte, y en lo que hace al amparo, el sistema permaneci6 practicamente
igual, de modo que se limitd a conocer de los asuntos relacionados con la
constitucionalidad de las normas generales y los colegiados del resto de
ellos.

La idea de la justicia constitucional tuvo un nuevo desarrollo en 1996,
cuando se establecio la posibilidad de que el Tribunal Electoral del Poder

34 Para una explicacion general, cf: J. R. Cossio, “Articulo 105”, en Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, comentada, t. IV. México, UNAM, 2000.
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Judicial de la Federacion, actuara como 6rgano de control de constitu-
cionalidad en esa materia.** En adelante, y atin cuando sin la posibilidad de
que llevara a cabo declaraciones generales de inconstitucionalidad respecto
de las normas generales en la materia (pero si desaplicaciones para el caso
concreto),*® el Tribunal Electoral estaba en posibilidad de controlar la re-
gularidad constitucional. A pesar de sus limites, este Tribunal fue visto
como una manifestacion mas del establecimiento de la justicia constitucio-
nal en nuestro pais. Finalmente, y como también ya se dijo, en 1999 se lle-
varon a cabo modificaciones a las competencias de la Suprema Corte a
efecto de que, y en su caracter de tribunal constitucional, pudiera determi-
nar qué asuntos debian ser conocidos por ellas y cuales ser remitidos a los
colegiados.?’

Desde las primeras discusiones para constituir entre nosotros la justicia
constitucional, asi como durante el tiempo en que se llevaron a cabo las
reformas mencionadas, el debate se redujo a cuestiones orgéanicas. Es de-
cir, tanto para los académicos como para los legisladores, la cuestion con-
sistio en saber qué competencias debian darse o quitarse a la Suprema Corte
(y en alguna medida al Tribunal Electoral), para constituirla en un “autén-
tico” tribunal constitucional. Si recordamos lo apuntado sobre las exposi-
ciones de motivos y debates correspondientes, asi como los textos de los
libros y articulos producidos, resulta que unos y otros se reducen a dos
cosas: primero, a justificar la necesidad de las reformas en la larga marcha
hacia el tribunal constitucional y, segundo, a describir los resultados de esos
esfuerzos. Es cierto que ambos procederes fueron indispensable y relevantes
en su momento, y que es a partir de ambos como pudo constituirse la idea
de tribunal constitucional. Sin embargo, también es cierto que la etapa
justificadora a que esos ejercicios se referian quedo agotada hace tiempo.

(Por qué no admitir que en México contamos con las normas necesaria
para sustentar la justicia constitucional y, por lo tanto, damos por termina-
da la etapa justificadora?, ;qué problemas habria para proceder en estos

35 J. R. Cossio, “El control de regularidad de las leyes electorales”, en Este Pais, nim. 69,
diciembre de 1996, pp. 31-35.

36 3. R. Cossio, “;Quién controla a quién”, en Voz y Voto, nim. 82, diciembre de 1999, pp.
48-50.

37 J. R. Cossio, “Justicia constitucional”, en Bien Comiin y Gobierno, afio 5, nam. 60, no-
viembre de 1999, pp. 102-106.
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términos?, ;qué consecuencias se extenderian a partir de ahi? A nuestro
juicio, el resultado de esa aceptacion seria simple: tendriamos que plantear-
nos un mucho mas complejo y problematico ejercicio sobre la justicia cons-
titucional. Tendriamos que enfrentarnos con la construccion del tema cen-
tral del modelo: la Constituciéon misma. Primeramente, en cuanto a su plena
aceptacion como norma juridica, es decir, al hecho indisputable de que la
Constitucion se compone por normas juridicas que, al igual que las restan-
tes de un ordenamiento, estan establecidas para regular conductas huma-
nas, pueden ser invocadas ante los tribunales y, en su caso, permitir la
imposicion de actos coactivos. En segundo lugar, a la necesidad de deter-
minar las caracteristicas de las normas componentes de la Constitucion, esto
es, a precisar si se reducen a normas en un sentido estricto o se compone
por principios y valores, por ejemplo. En tercer lugar, a determinar el sen-
tido de la Constitucion en su conjunto o, si se quiere, en tanto continente
de las normas constitucionales. Finalmente, a plantearnos la pregunta acer-
ca de la conveniencia o necesidad de llevar a cabo la ordenacion de los pre-
ceptos constitucionales y, en su caso, a construir ese criterio. Lo verdade-
ramente relevante es que solo a partir de la asignacion de un sentido general
a la Constitucion es posible, a su vez, darle sentido y ordenacion a los pre-
ceptos que la componen.

No hemos hecho ningun tipo de esfuerzo para enfrentar los problemas
apuntados sobre la conceptualizacion del objeto de control constitucional
y continuamos detenidos en la etapa justificatoria. Esta posicion presenta
varios problemas, sencillamente por que con respecto a ella estd dandose
una doble y compleja situacion: por un lado, y ante la falta de reflexiones
que apoyen o determinen sus elementos sustantivos, esta desarrollandose
en una especie de vacio conceptual; segundo, porque esa forma de desarro-
llo esta produciendo el que no se comprendan las funciones del 6rgano y
los alcances de sus resoluciones y, por lo mismo, el que la legitimidad del
organo sea puesta en cuestion. Volviendo sobre el primero de los dos pro-
blemas, tenemos que, en efecto, nuestros érganos de justicia constitucio-
nal no han sido capaces de desarrollar sus propias reflexiones acerca del
sentido de la Constitucion o, si se quiere, de una teoria constitucional pro-
pia, pero tampoco han podido echar mano de las formuladas por juristas
nacionales, sencillamente porque éstos no las han producido. Uno de los
problemas mas graves de nuestro derecho constitucional radica, ademas de
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los vacios o contradicciones constitucionales, en la ausencia de conceptua-
lizaciones acerca de las formas en que la Constitucion debe ser vista una
vez iniciado nuestro periodo democratico.*®

En lo tocante al segundo problema, la cuestion no se presenta de mejor
manera. Al estar frente a situaciones por demds complejas, sencillamente
porque en ellas se lleva a cabo la asignacion de los sentidos de las normas
determinantes de la validez de todo el orden juridico, es totalmente indis-
pensable que las decisiones que se tomen tengan un viso de legitimidad. En
materia judicial, la misma se obtiene, por sencillo que parezca, a partir de
una solida fundamentacion y motivacion.* Estas dos formas de expresion,
a su vez, no adquieren su sentido de forma consustancial a la norma gene-
ral que se esté aplicando (pues ello seria tanto como suponer que el dere-
cho tiene una naturaleza tnica e inalterable), sino a partir de las concepcio-
nes que del derecho que se sostengan. Por ello, si lo que se quiere es
desarrollar a plenitud la justicia constitucional y lograr también que ese
ejercicio resulte legitimo, es preciso explicitar las cualidades del tipo de
justicia que se esta realizando (constitucional), del 6rgano que la desem-
pefia (tribunal constitucional) y, de manera mas importante, las del orde-
namiento a partir del cual se lleva a cabo el control. La ausencia de estas
explicaciones provocan el que las decisiones del tribunal parezcan arbitra-
rias o el que no sean entendidas por quienes resultan afectados por ellas.

El momento actual es particularmente delicado para la justicia constitu-
cional, dada una peculiar confluencia de elementos: por una parte, el he-
cho de que por sus nuevas competencias, los tribunales constitucionales
(Suprema Corte o Tribunal Electoral) tengan que conocer de asuntos
crecientemente complejos; por otra, el hecho de que los juristas naciona-
les no hayan producido explicaciones sustantivas acerca de la justicia cons-
titucional; finalmente, porque los 6érganos no hayan creado, a sus vez, su
propia y adecuada teoria constitucional. El resultado de todo lo anterior es
preocupante: en el momento en que mas necesitamos de la justicia consti-
tucional para racionalizar los conflictos sociales, la misma parece estar tra-
bajando en el vacio, sin un adecuado sustento, como no sea uno de tipo

38 La consideracién de algunos de estos problemas la hice en diversos articulos, muchos de los
cuales fueron publicados en el libro Constitucion, tribunales y democracia. México, Themis, 1998.
39 T.R. Tyler, Why People Obey the Law. New Haven, Universidad de Yale, 1990, p. 178.
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tradicional y dotado de una l6gica de legalidad decimononica, o a través de
apelaciones autorreferentes a su caracter de tribunal constitucional. Vale la
pena recordar que mientras la justicia constitucional de nuestros dias utili-
za, cuando esta bien sustentada y opera adecuadamente, diversos métodos
de resolucion de los conflictos, distintas técnicas de interpretacion y esti-
ma que la Constitucioén se compone de diversos tipos de normas, el control
tradicional utiliza formas dependientes del principio de legalidad. Hemos
querido avanzar en la adopcidn de un sistema de justicia constitucional en
cuanto a sus elementos organicos, pero no asi en lo relativo a la adopcion
de la totalidad de sus supuestos.
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1. INTRODUCCION: EL ALMA CONTRADICTORIA
DEL ESTADO SOCIAL TRADICIONAL

Desde su irrupcion como categoria historica y teorica, la suerte de los de-
rechos sociales ha estado anclada a la del propio Estado. En las ultimas dé-
cadas, de hecho, el debate acerca de su estatuto constitucional ha tenido
como punto central de referencia las multiples crisis por las que atraviesa
el Estado social tradicional.! A derecha e izquierda se suceden las lecturas
y diagnosticos de dicha situacion. Tras la caida del socialismo burocratico
y el agotamiento de los proyectos socialdemocratas dominantes durante la
guerra fria, nuevas y viejas vias se disputan posibles alternativas al estado
actual de cosas. En ese marco, y sin &nimo de agotar un tema cuya com-
plejidad excede el tratamiento que puede darse en unas pocas paginas, este
ensayo persigue tres objetivos. En primer lugar, indicar de forma sucinta
coémo la crisis actual del Estado social tiene su origen en ciertas “patolo-
gias” ya presentes en el disefio del Estado social tradicional. En segundo
término, seialar de qué manera dichas patologias se han agravado con las
diversas ofensivas neoconservadoras desatadas contra sus elementos mas
igualitarios y democraticos, sobre todo en lo que se refiere al alcance y

1 Sobre los distintos modelos histéricos de Estados sociales, vid., por ejemplo, Esping-
Andersen, 1990. Desde un punto de vista tedrico, el analisis aqui realizado se refiere principal-
mente a la crisis del Estado social en los paises capitalistas avanzados. Con las debidas preven-
ciones, sin embargo, puede aplicarse, en algunos puntos, a la crisis de ciertos Estados
asistencialistas periféricos.
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proteccion de los derechos sociales. Finalmente, sugerir algunas posibles
lineas, tedricas pero también practicas, para una remocion garantista y de-
mocratica de los limites del Estado social tradicional que permita su con-
version de simple Estado social legislativo y administrativo en verdadero
Estado social constitucional.

Como es sabido, el Estado social tradicional se consolida en la segunda
mitad del siglo veinte como producto de un excepcional compromiso en-
tre fuerzas sociales vinculadas a la proteccion del mundo del trabajo pro-
ductivo y fuerzas ligadas a la reproduccion y expansion del capital. Desde
el punto de vista juridico, ese inestable vinculo entre l6gica social y logica
mercantil se traduce en una configuracion contradictoria de nuevos espa-
cios de poder y libertad. Por un lado, la consolidacion del derecho laboral,
la introduccion de limites a la autonomia contractual o de criterios objeti-
vos de responsabilidad en el derecho privado y la aparicion, por fin, de las
primeras Constituciones sociales suponen, en efecto, una acotacion del
principio de mercado que domina el Estado liberal y una expansion de la
ciudadania politica y social a importantes sectores de la poblacion. Por otro
lado, sin embargo, el cambio de paradigma juridico viene acompafiado de
un ostensible crecimiento de las funciones técnico burocraticas asignadas
a los Parlamentos y sobre todo a la Administracion. Por consiguiente, su
consolidacion tiene lugar al precio de una progresiva autoprogramacion del
aparato estatal que, a su vez, se realiza en abierta tension con principios
elementales del Estado de derecho clasico, como los de legalidad, control
y publicidad (Ferrajoli, 1982; Habermas, 1998).

a) Asi, a poco de institucionalizarse, el Estado social tradicional se
muestra propicio a la multiplicacion de espacios de decisionismo y legali-
dad atenuada. Se producen, ciertamente, intervenciones discrecionales a
favor de sectores vulnerables hasta entonces excluidos del contrato social.
Pero son sobre todo aquellos grupos organizados, capaces de presionar
corporativamente en las instituciones estatales, los principales beneficia-
rios de las politicas sociales. De ese modo, con el capitalismo fordista como
trasfondo, la proteccion legal de los derechos sociales se subordina en gran
medida a la garantia de los derechos laborales y se concede, de manera
selectiva, al precio de una doble desproteccion. Por un lado, la de aquellos
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sectores que no consiguen acceder a la ciudadania a través del trabajo for-
mal (mujeres, extranjeros, minorias —y a veces mayorias— étnicas). Y por
otro, la de ciertos recursos naturales (tierra, agua, alimentos) esenciales para
la satisfaccion de las necesidades radicales de las personas, que sin embargo
se consideran objeto de explotacion publica o privada casi ilimitada. En
consecuencia, a pesar de la puesta en marcha de eventuales politicas legales
y administrativas de tipo universalista, se resiente el principio de generali-
dad en la satisfaccion de los derechos sociales y su prestacion queda a me-
nudo expuesta a la comision de delitos y dafios ecoldgicos, a vulneraciones
al derecho de consumo de bienes y recursos basicos o a graves discrimina-
ciones sexuales o raciales (Santos, 1999).

b) En segundo lugar, la politizacion del Estado que permite la articula-
cion de sus tareas reformistas desde el punto de vista legal tiene lugar al
precio de una progresiva despolitizacion de la esfera no estatal y privada.
Sin perjuicio de algunos ciclos intermitentes de alta participacion social, las
principales organizaciones vinculadas a la reivindicacion de los derechos
sociales (partidos de masa y sindicatos) se ven atrapados en intensos pro-
cesos de oligarquizacion que acaban por separarlos de su base social y
convertirlos en una prolongacion burocratizada de las instituciones estata-
les. A resultas de ello, los propios espacios de decision politica se auto-
programan de manera creciente. Reacios a los controles sociales o jurisdic-
cionales sus patologias burocraticas se profundizan y se exponen, en tltimo
término, al asalto mercantilista de un sinntimero de poderes privados.

¢) De ese modo, y a pesar de su indiscutible alcance en términos iguali-
tarios, la prestacion de derechos en el Estado social tradicional se desarro-
lla en un entorno prefiado de elementos paternalistas y clientelares. Las
politicas sociales adquieren a menudo el caracter de concesiones ins-
titucionales planificadas desde “arriba”, seglin criterios tecnocraticos.
Aumentan asi los privilegios, la opacidad y la corrupcion, generados por
la discrecionalidad administrativa, las distorsionadas formas de mediacion
partitocratica y el enquistamiento de poderes invisibles, estatales y
paraestatales, inmunes a mecanismos adecuados de control. Lo cual eleva,
en ultima instancia, los costes y la ineficacia de las intervenciones publi-
cas dirigidas a maximizar los derechos sociales.
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2. EL EMBATE NEOCONSERVADOR: CRONICA DE UNA REGRESION
POLITICA Y JURIDICA

Estas tendencias patoldgicas del Estado social tradicional, sobradamente
estudiadas por la doctrina y aqui s6lo esbozadas de manera superficial, se
han visto agravadas en las Gltimas décadas tanto por razones estructurales
como de legitimacion. Las multiples crisis econdmicas que sacuden al ca-
pitalismo industrial, sus transformaciones tecnoldgicas y productivas, el
fracaso del comunismo burocratico y la defeccion de algunas de la mas
conspicuas socialdemocracias occidentales, se convierten en elementos
propicios para el asalto neoconservador del Estado y la sociedad.

La imposibilidad de compatibilizar la expansion de las grandes corpo-
raciones con el aumento de los derechos de los trabajadores acaban por ge-
nerar presiones inflacionistas imprevistas y una desmesurada carrera por
la reduccion de costes. Dicha politica, agravada por la intensificacion de la
especulacion financiera, contribuye a socavar y fragmentar la base de apoyo
sobre la que se asentaba el contrato constitucional del Estado social tradi-
cional. El capital se torna cada vez mas fluido y abandona sus anclajes te-
rritoriales. El trabajo, en cambio, se vuelve fragmentario, disperso y discon-
tinuo. La “deslocalizacion” y la “destemporalizacion” de las relaciones
laborales producen un traspaso de poder social hacia una mano de obra mas
barata, como las mujeres o los trabajadores extranjeros, con los cuales el
movimiento obrero tradicional mantiene vinculos débiles. Todo ello debi-
lita temporalmente la accion reivindicativa de los colectivos mas vulnera-
bles, la cual se ve privada de su raiz objetiva, de las posibilidades de soli-
daridad horizontal que el propio proceso productivo habia favorecido en la
gran fabrica fordista (Bronzini, 2000). A diferencia de los intereses vincu-
lados a la expansion mercantil, de articulacion relativamente facil, los in-
tereses de los mas débiles no pueden tomarse ya, en el marco de la crisis
del Estado social tradicional, como un dato previo. Exigen, por el contrario,
una dificultosa y constante recomposicion, lo cual altera y desequilibra el
pretendido alcance “imparcial” del programa normativo del constitu-
cionalismo social.

Ocurre entonces que en virtud del estrecho vinculo entre prestaciones
laborales y prestaciones sociales la flexibilizacion de las primeras condu-
ce a lanegacion de las segundas. El aumento de la precariedad y de la des-
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ocupacion estructural pone al descubierto la brecha existente entre los de-
rechos relativamente protegidos de una minoria de trabajadores estables y
los inexistentes o residuales derechos sociales reconocidos a una gran
mayoria de excluidos o de precarios participes del mercado laboral formal.
Es el caso de los derechos de las mujeres, concedidos en el Estado social
tradicional de acuerdo a un modelo paternalista y sobregeneralizador del
derecho laboral y del derecho de familia que, méas alla de los parciales avan-
ces, afianza su dependencia del varon en la medida en que, en ultima ins-
tancia, se dirige a la proteccion de la esfera publica del trabajo remunera-
do, dejando practicamente intacta la esfera privada, en la que la mujer
provee de cuidado y trabajo no retribuido y resulta, con frecuencia, objeto
de diversas formas de explotacién y dominacion (Pateman, 1988). O las
demandas de los inmigrantes pobres quienes, expulsados de las zonas
periféricas como producto del quiebre de los timidos o frustrados intentos
de construir alli un sistema politico y juridico medianamente garantista,
apenas si acceden a un estatuto de lumpen-ciudadania, con derechos sociales
minimos (a la asistencia sanitaria, por ejemplo) que les permiten una incor-
poracion debilitada al mercado laboral con el objetivo de cubrir ciertos
puestos de trabajo “indeseables” y de contribuir a la recuperacion de la base
demografica de la seguridad social, pero sin obtener por ello, en la mayo-
ria de los casos, el reconocimiento de genuinos derechos de participacion
y de ciudadania politica. O los derechos, en fin, de todos aquellos sectores
que directamente no consiguen ingresar en el mercado formal (nifios, per-
sonas mental o fisicamente disminuidas, grupos marginales, desempleados
urbanos y rurales de larga duracidon) y que pasan a engrosar una suerte de
infraclase con escasas posibilidades de insercion.

Ese contexto, en definitiva, explica como las distintas ofensivas
neoliberales (y, con diversa intensidad, social-liberales), en su afan de eli-
minar aquellos controles politicos al mercado que, desde sus premisas,
constituyen un cepo que atenaza la eficiencia, el crecimiento econdémico y
el ejercicio de la autonomia patrimonial, acaban por desatar un escandalo-
so aumento de las desigualdades sociales, reduciendo de ese modo la au-
tonomia individual y colectiva de vastos sectores de la sociedad. Pero, sobre
todo, agudizando los rasgos mas patologicos del Estado social tradicional,
incurriendo en nuevas y graves violaciones de los principios que informan
el Estado de derecho e instalando, con dispar intensidad de acuerdo al con-
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texto, elementos de una inconfundible regresion autoritaria (Cabo Martin,
1997).

a) Las politicas indiscriminadas de privatizacion y reduccion de servi-
cios publicos, la minimizacioén de un garantismo laboral arduamente cons-
truido a lo largo del siglo y la consiguiente desarticulacion del alcance
universal de las prestaciones sociales ahondan, en muchos casos, las inter-
venciones selectivas y clientelares. Un nuevo constitucionalismo fiscal, que
alia al conservadurismo antiliberal de Schmitt con el liberalismo conserva-
dor de Hayek, proclama la necesidad de debilitar las facultades de regula-
cion social de los Parlamentos, sometiéndolas al escrutinio de guardianes
supuestamente neutros y mas eficaces, como los Bancos Centrales o las
Agencias de Calificacion de Deuda, todos ellos, a su vez, reacios a todo
control politico o electoral y con un poder que ni Mosca o Pareto hubieran
imaginado (Scheuerman, 1997).

b) Se promueve de esa manera una concepcion delegativa y plebiscitaria
de la democracia (O’Donnell, 1994) reducida a periddica competicion elec-
toral con el fin de legitimar la aplicacion decisionista de programas dirigi-
dos a eliminar los controles juridicos a los poderes privados y a limitar en
cambio las posibles garantias de los derechos sociales impulsadas tanto en
sede politica como en los espacios autdénomos surgidos en el seno de la
sociedad. Mds aun, en su nueva funcion, los propios érganos jurisdiccio-
nales resignan, de forma mas o menos abierta, su obligacion de aplicar el
contenido normativo del constitucionalismo del Estado social y pasan a
convertirse en instrumento de garantia de los derechos patrimoniales y de
las exigencias de una nueva lex mercatoria pactada por poderes privados,
cuya funcionalidad depende de transacciones seguras y previsibles prote-
gidas contra los riesgos de incumplimientos unilaterales. También esa es,
en contra de las visiones idealizadoras, una de las dimensiones salientes que
adopta la llamada judicializacion de la politica en el contexto de crisis del
Estado social (Santos, 1999).

¢) En ese marco, no sorprende que los embates neoliberales restrinjan
enormemente los dmbitos de publicidad e incrementen el surgimiento de
macropoderes a la sombra, especialmente en el &mbito internacional, don-
de operan de manera practicamente secreta y son capaces de moverse con
mayor agilidad que los Estados sociales, anclados en los limites del Esta-
do nacién. Baste con pensar en propuestas como las del Acuerdo Multi-
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lateral de Inversiones (AMI), que desde 1995 comenzo a negociarse, casi
en la clandestinidad, en el marco de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), con el objetivo, no de regular al ca-
pitalismo financiero que ha venido a socavar al capitalismo industrial so-
bre el que se sostenia en gran parte el Estado social tradicional, sino a los
gobiernos nacionales. E1 AMI, que tuvo su prolongacion clonica en reunio-
nes posteriores como las de Seattle, aspiraba a adquirir el status juridico de
un Tratado internacional, inmune a los controles econdmicos, ambientales,
sanitarios o laborales de cualquier reglamento o ley nacional. No extrafia,
por tanto, que, consciente de la carga legitimatoria del derecho, el enton-
ces secretario general de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
Renato Ruggiero intentara presentar al AMI como nueva “Constitucion de
una economia global tinica”, es decir, como una especie de Grundnorm del
ordenamiento internacional.

De ese modo, la reformulacion restrictiva y autoritaria del Estado social
propuesta por el neoliberalismo se convierte en una suerte de pendiente
resbaladiza hacia el Estado de naturaleza, caracterizado por el inminente
desgobierno de las expectativas ciudadanas, las intervenciones arbitrarias
y un permanente caos en los actos mas elementales de supervivencia o
convivencia. La gobernabilidad neoliberal supone la estabilidad del abso-
lutismo de las mayorias politicas y del mercado, no la de las personas. La
incertidumbre, ligada a la inestabilidad, pasa a constituir, en el actual es-
cenario, el obstaculo principal para la reactivacion de la esfera publica. La
velocidad que el capitalismo tardio imprime a las transacciones mercanti-
les, sobre todo en el plano internacional, se convierte asi en factor clave para
una vertiginosa acumulacion de macropoderes, solo posible al precio de una
constante inseguridad en torno al estatuto de los derechos fundamentales.
A ese terreno movedizo, siempre amenazado, son progresivamente despla-
zados los derechos sociales, pero también los clésicos derechos civiles y
politicos, el derecho a un ambiente sano e incluso el propio derecho a la paz.

3. LAS TAREAS DEL ESTADO SOCIAL CONSTITUCIONAL:
DERECHOS, GARANTIAS, DEMOCRACIA

Esta situacion de degradacion y eficacia decreciente de los derechos sociales
como producto de su colonizacion burocratica y mercantil, puede explicar-
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se, sin duda, recurriendo a la historia y a la sociologia del derecho. Pero
no se deriva ni se encuentra inscrita en la estructura de la mayoria de los
ordenamientos constitucionales modernos y de los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos. Estos, por el contrario, establecen las bases
normativas para una recomposicion y transformacion del Estado social tra-
dicional, propiciando su conversion de simple Estado legislativo y admi-
nistrativo en verdadero Estado constitucional y democratico de derecho.

La puesta en marcha de un proyecto de este tipo, ciertamente, exigiria,
en las condiciones actuales, una renovada aproximacion al consti-
tucionalismo como instrumento de autocontencion politica, economica y
ecologica, de desaceleracion de la acumulacion de poderes y de recons-
truccion de la solidaridad entre los miembros mas débiles de la sociedad.
Y comportaria, por tanto, una profundizacion, al mismo tiempo garantista
y democrdtica, de los clasicos principios de legalidad, publicidad y control
del poder. De los poderes publicos y privados, paraestatales, estatales o
supraestatales, con el objeto de facilitar una estrategia constitucional com-
pleja y beligerante dirigida a proteger, mediante mecanismos juridicos y
extrajuridicos, los derechos sociales de todas las personas. O dicho en otros
términos, los derechos a recursos basicos (ingreso, vivienda, salud, educa-
cion) que les permitan satisfacer sus necesidades y llevar una vida digna,
esto es, maximizar su autonomia y minimizar el sufrimiento fisico (Fabre,
2000).

Ahora bien, ;donde deberia residir la complejidad de una estrategia como
la enunciada? Para empezar, deberia asumir la multiplicidad de dmbitos de
socializacion y conflicto en los que deben garantizarse, individual o colec-
tivamente, las necesidades radicales de los y las mas débiles. El mundo del
trabajo y la produccion, en sus diversas y cambiantes modalidades. Pero
también aquellas esferas en las que actlian no ya como trabajadores sino
como ciudadanos, consumidores, o simplemente como personas: las distin-
tas formas de familia, los centros de detencion, el medio ambiente, las re-
laciones contractuales vinculadas al consumo de bienes y servicios elemen-
tales (electricidad, agua potable, tierra) o las relaciones sociales trabadas a
propdsito de los procesos migratorios, tratandose de colectivos que persi-
guen su supervivencia en un pais o region distintos al de su origen. En se-
gundo término, deberia asumir la diversa funcion de los actores llamados
a operar como custodios constitucionales de los derechos sociales. Los
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actores institucionales, como el legislador, la administracion o los jueces.
Pero muy especialmente los propios ciudadanos y colectivos vulnerables,
organizados y movilizados.

Se trataria, en suma, de promover un modelo que favorezca la circula-
cion y el mutuo reforzamiento de un sistema multiple proteccion de los
derechos sociales. Una red normativa en la que tanto las garantias
institucionales como las sociales o ciudadanas puedan ser definidas, mas
alla de los distintos controles intermedios, a través de la opinion y la acti-
va participacion de los interesados directos (Cohen y Rogers, 1995) ;Pero
en qué deberian consistir estas garantias?

3.1. El papel de las garantias politicas

En primer lugar, tanto el derecho internacional de los derechos humanos
como la mayoria de las Constituciones modernas,? estipulan una serie de
garantias primarias de los derechos sociales que, en el marco de la crisis
del Estado social tradicional, entrafian un complejo haz de obligaciones
dirigidas al legislador y a las que éste no puede sustraerse, sin mas,
escudandose en una no siempre constatada escasez de medios:?

Ante todo, le imponen una obligacion negativa de no regresividad. Es
decir, que en la medida en que el Estado social es una realidad limitada pero
en parte ya efectiva, el legislador y la administracion deben respetar y no
privar a las personas de aquellos recursos basicos que hayan alcanzado por
si mismas, a través de terceros o del propio Estado, si ello los coloca deba-
jo deun nivel de vida decente y no ayuda a quienes estan en peor situacion
(Fabre, 2000). Esta obligacion podria considerarse secundaria si se piensa
en la fase de creacion y expansion del Estado social tradicional. Pero ad-
quiere especial relevancia en un contexto en el que el desmantelamiento de
los derechos sociales tiene lugar a través del propio Estado, que no deja

2 Acerca de los fundamentos juridico-positivos, y no simplemente iusnaturalistas, de las
distintas obligaciones estatales, sobre todo en el derecho internacional de los derechos huma-
nos, vid., Abramovich y Courtis, 1997; Craven 1995.

3 La distincién que sigue entre garantias primarias y secundarias estd basicamente tomada
de Ferrajoli, 1999. Sobre la idea de garantias sociales, vid., asimismo, Ferrajoli, 1995.
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de intervenir en las relaciones econdmicas, sino que simplemente altera la
direccién de dicha intervencion. Por lo tanto, en el actual marco de inter-
nacionalizacion de la economia el Estado social debe concebirse como
distribuidor no so6lo ya de beneficios sino también de sacrificios, es decir,
como garante no solo de derechos sociales positivos sino también de dere-
chos sociales negativos. Conforme a esta prohibicion de regresividad, ex-
presion del contenido normativo minimo e indisponible de los derechos
sociales constitucionales, pero también del clasico principio liberal de no
discriminacion, s6lo serian admisibles aquellas restricciones de derechos
sociales capaces de superar un estricto escrutinio de razonabilidad. Asi, por
ejemplo, solo aquellas que resultasen indispensables para la expansion
general del sistema de derechos o que respetaran, en todo caso, los princi-
pios de compensacion adecuada y de prioridad del mas débil (favor debilis).*

En segundo término, como complemento de la prohibicion de regre-
sividad, le viene atribuido al legislador un deber positivo de progresividad.
Esto es, la obligacion de estipular normas que prevean, tal como estipula
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art.
2.1), la prestacion positiva y gradual de aquellos recursos necesarios para
llevar una vida digna.

Naturalmente, se trata de un deber que exige, también en virtud del prin-
cipio de prioridad de los mas débiles, la introduccion de tratamientos juri-
dicos desiguales aunque positivos, dirigidos a compensar a personas o
colectivos oprimidos o marginados (discriminaciones inversas, acciones
afirmativas). Pero que no excluye, sino todo lo contrario, la articulacion de
prestaciones sociales universales que permitan una reconstruccion en sen-
tido sustantivo del principio de generalidad de la ley. Asi, por ejemplo, las
distintas variantes, ampliamente debatidas en sede tedrica, de rentas ciuda-
danas incondicionales: para todas las personas, durante toda la vida; para
todas las personas, durante una cierta cantidad de tiempo; para todos los
nifios, etcétera.’ Tales prestaciones, aparentemente mas costosas, resulta-

4 Puede verse, en relacion con algunos de estos principios, la Observacién General nam. 3
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.

5 Para una discusion de diferentes variantes universalistas e incondicionales de derechos
sociales, centradas en areas diversas como el ingreso, la educacion o la salud, vid. Bussemaker,
1999; Raventds, 1999; Gorz, 1997; Gargarella, 1995.
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rian a la larga mas eficaces y legitimas. Por un lado, permitirian ampliar la
autonomia individual y colectiva de las personas, conjurando asi los riesgos
de estigmatizacion y clientelismo. Por otro, contribuirian a moderar la co-
rrupcidén y a minimizar, en suma, los costes de la mediacion técnico-buro-
cratica caracteristica de buena parte de los actuales regimenes asistenciales
(Ferrajoli, 1999). Ademas, junto a los proyectos de reparto del empleo
formal a través de la reduccion de la jornada laboral y de una simultdnea
distribucidn de la riqueza, podrian constituir, en el contexto de crisis (o
ausencia, si se piensa en los Estados periféricos) de los sistemas tradicio-
nales de compensacion del desempleo, no solo una via de generalizacion
del derecho al trabajo estable y de calidad, sino la base de un indisponible
y universal derecho social a la existencia autdbnoma. Un derecho en el mejor
de los casos complementario, pero no dependiente, de la eventual vincula-
cion al mercado laboral o de otras prestaciones sociales de las que se pue-
da disfrutar.

En tercer lugar, frente a la creciente privatizacion de recursos y servicios
que conforman el objeto de los derechos sociales, le incumbe mas que nunca
a los poderes publicos, si no ya la gestion directa de dichos recursos, la
irrenunciable obligacion de proteger los intereses de las personas en los
mismos a través de controles normativos sobre los poderes privados. Di-
chos limites obligan a ampliar el ambito de aplicacion de la llamada Drit-
twirkung constitucional. Es decir, la posibilidad de vincular a los poderes
privados al cumplimiento, en materia de derechos sociales, de las aludidas
obligaciones de no regresividad y de progresividad. Sobre todo, en situa-
ciones ya existentes de especial vinculacion contractual entre destinatarios
y prestadores (empleadores privados, proveedores privados de servicios
publicos, arrendadores de la tierra), pero también en otras habilitadas por
la Constitucion que pudieran crearse por via legal.

Finalmente, y moderando la férrea presuncion de legalidad que ha dado
cobertura a las actuaciones y omisiones “opacas” del Estado social tradi-
cional, adquiere una nueva dimension el deber legislativo de informacion,
publicidad y justificacion tanto de los actos como de las omisiones de go-
bierno que atafian a los derechos. En lo que respecta a los derechos socia-

6 Sobre la articulacion entre politicas de reparto del trabajo y de ingresos incondicionales,
vid. Gorz, 1997; Raventos, 1999.
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les, corresponde al legislador y a la administracion la obligacion de probar
e informar regularmente si se estan adoptando, y de qué manera, todas las
medidas que hagan posible el cumplimiento de las obligaciones antes men-
cionadas, incluida la utilizacién del maximo de recursos humanos, tecno-
l6gicos, informativos, naturales y financieros disponibles en el cumplimien-
to de los derechos y las directivas sociales. En un esquema institucional
preocupado por la recuperacion del principio de transparencia en el mane-
jo de los recursos publicos, esta obligacion de informacion ocupa un lugar
capital. Por un lado, constituye una garantia de certeza y seguridad juridi-
ca, en tanto permite a los destinatarios de los derechos conocer de antema-
no cualquier posible alteracion o restriccion arbitraria en el goce de los
mismos, lo cual abre a su vez la posibilidad de alegar ante las instancias
respectivas en ejercicio de su derecho al debido proceso. Y, desde una
perspectiva mas general, representa en tltima instancia un deber potencial-
mente sensible a los controles sociales, en la medida en que su incumpli-
miento o su cumplimiento defectuoso pueden operar como elementos de
deslegitimacion ante la opinion publica, mitigando de esa manera la irres-
ponsabilidad con la que los drganos estatales suelen actuar en estos ambitos.

3.2. Las garantias jurisdiccionales como instrumentos
de control y democratizacion

Naturalmente, la experiencia historica del Estado social tradicional ense-
na que la eficacia de las garantias politicas de los derechos constituciona-
les no puede dejarse librada a la benevolencia, la autorregulacion o la mera
autolimitacion de instituciones legislativas crecientemente vaciadas de
contenido. Por eso, la necesidad de remover la impunidad en la frecuente
vulneracion de las obligaciones estatales primarias por parte de las mayo-
rias politicas coyunturales justifica la utilizacion de una serie de garantias
secundarias, jurisdiccionales e incluso semijurisdiccionales segtin el con-
texto (Defensores del Pueblo, Comisiones de Derechos Humanos), orien-
tadas a introducir un relativo control entre poderes a través de diferentes
medidas de presion sobre el legislador y la administracion. Dicha interven-
cion estaria dirigida no tanto a reducir los ambitos de discusion democra-
tica sino, por el contrario, a desbloquear las constricciones que a menudo
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le vienen impuestas por el dominio de las mayorias legislativas, evitando
de ese modo el naufragio tecnocratico o simplemente plebiscitario de los de-
beres politicos en materia de derechos sociales. Esa es, o si se prefiere,
deberia ser, la funcion principal de los limites constitucionales al legisla-
dor, que habilitan la posibilidad de actuaciones jurisdiccionales dirigidas
a pedirle cuentas de las vulneraciones de derechos, por accion u omision, a
exigirle plazos razonables para la reparacion y, sin imponerle un unico
medio de reparacion, a demandarle que ponga en marcha alguno de los que
se encuentran a su alcance (Abramovich y Courtis, 1997).

Asi, como se sabe, las Constituciones modernas, tanto en los sistemas
de filiacion kelseniana como en los tributarios de la judicial review, auto-
rizan a la jurisdiccion constitucional, en el caso de vulneraciones legislati-
vas al deber de no regresividad, a la expulsion, anulacion o inaplicabilidad
a posteriori e inmediata de normas o actos juridicos que vulneren el con-
tenido minimo de los derechos sociales constitucionales o el principio de
no discriminacion. Pero también, desde una perspectiva mas deliberativa,
dirigida a evitar una expropiacion jurisdiccional lisa y 1lana de los conflic-
tos constitucionales, podria pensarse en los controles de tipo preventivo,
como en el sistema francés o el irlandés, o en las recomendaciones y reen-
vios jurisdiccionales al legislador instandolo a que, en un determinado pla-
70, rediscuta y reforme, ¢l mismo, la legislacion en aquellos casos en los
que se hayan concedido privilegios discriminatorios o compensaciones
insatisfactorias. Las sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad, utiliza-
das en el ordenamiento aleman, las sentencias aditivas de principio, usadas
en el italiano, y otros tipos de sentencias “bilaterales”, podrian considerar-
se, en ese sentido, una via interesante a la hora de promover controles in-
termedios garantistas, si, pero idoneos, al mismo tiempo, para impulsar y
expandir, y no para sofocar, el debate democratico acerca de lo declarado
“indecidible”, que no “indiscutible”, por la Constitucion.’

Incluso en casos de vulneracion de derechos sociales por omision abso-
luta del deber de no progresividad, frente a los que suele esgrimirse la

7 Acerca de las evoluciones recientes de la jurisprudencia constitucional italiana referidas a
sentencias aditivas de prestacion y de principio, vid. el interesante trabajo de Moscarini, 1997.
Para una exposicion mas amplia de otros tipos de sentencias bilaterales utilizadas en el resto de
Europa, vid., por todos, la compilacion de Eliseo Aja, en AA. VV., 1998.
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imposibilidad de la justiciabilidad, quedaria siempre abierta la posibilidad
de requerimientos jurisdiccionales al legislador para que informe, para que
revele, para que haga publico, en suma, si estd utilizando, y de que mane-
ra, todas las medidas posibles y hasta el maximo de sus recursos, pudien-
do establecerse, llegado el caso, compensaciones e indemnizaciones para
casos concretos, como en tantas otras hipotesis de responsabilidad contrac-
tual y extracontractual del Estado previstas por el derecho administrativo.

Desde posiciones restrictivas se ha sostenido que las normas que estipu-
lan las obligaciones estatales en materia de derechos sociales suelen ser
demasiado vagas y que, por lo tanto, no serian susceptibles de un adecua-
do control jurisdiccional. Asi presentado, sin embargo, el argumento no
resulta de recibo. En realidad, se trata de una dificultad de la que no estan
exentos el resto de los derechos constitucionales y que obliga a concebir la
certeza juridica, antes que como punto de partida, como producto y punto
llegada (piénsese en el alcance semantico, nada inequivoco, del derecho a
la vida, la libertad de expresion y otros derechos civiles cldsicos). Por otra
parte, siempre se puede recurrir, bien al perfeccionamiento del lenguaje
constitucional, bien a organismos especializados encargados de recoger la
informacion necesaria para precisar el contenido contingente de las obli-
gaciones de un Estado determinado en materia de derechos sociales bien a
la formacion técnica de los propios 6rganos de interpretacion jurisdiccio-
nal con el objeto de que puedan lidiar con dicha informacion. Una tarea
similar a la que por otro lado ya realizan, en el ambito internacional, los
Comités de expertos en derechos sociales de Naciones Unidas, la Organi-
zacion Internacional del Trabajo o, mas recientemente, la Union Europea.

3.3. Las garantias sociales. La ciudadania
como custodio ultimo de los derechos sociales

Ahora bien, si el papel de estas garantias politicas y jurisdiccionales resul-
ta central a la hora de reconstruir una estrategia de protecciéon amplia de los
derechos sociales, conviene no perder de vista que un programa constitu-
cional de garantias institucionales de los derechos, por mas exhaustivo que
fuera su disefio, resultaria incompleto, irrealista y en ultima instancia, fa-
til, sin la existencia y permanente promocion de multiples y robustos es-
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pacios ciudadanos en condiciones de garantizar socialmente la eficacia de
las respectivas garantias institucionales y de conjurar su ya probada tenden-
cia a la autoprogramacion. No se trata, como pretende Schmitt, de supeditar
la eficacia de la Constitucion a la existencia de una comunidad prepolitica,
homogénea, sin la cual todo programa normativo resultaria vacuo. Mas
bien, se trata de poner de manifiesto como un proyecto garantista constre-
nido a operar en el contexto de sociedades complejas no puede sino des-
cansar en la articulacion, no ya unitaria, sino plural, de actores sociales
capaces de recoger, perfeccionar y profundizar una cultura constitucio-
nalista en materia de derechos sociales. Dicho en otros términos: no en la
praxis virtuosa de la sociedad o de una clase tinica concebidas como sujetos
de gran formato, sino en una pluralidad de actores interesados en presio-
nar y participar directamente en la formulacion y activacion de las garan-
tias institucionales, legales y jurisdiccionales, de los derechos sociales, asi
como en procurarse mecanismos de autotutela de los mismos. Y ello, tan-
to por razones de legitimacion como de eficacia.

De legitimacion, ya que s6lo un amplio proceso deliberativo y dialogico
impulsado desde abajo, por los propios colectivos involucrados, puede
propiciar un esquema de derechos sociales no solo para los mas débiles sino
con los mas débiles. Es decir, no meras concesiones tecnocraticas,
paternalistas, sino apropiaciones plurales y autoconscientes de la defensa
e interpretacion de los derechos constitucionales por parte de las “genera-
ciones presentes” y, sobre todo, de los potenciales afectados. Conquistas
auténomas, en suma, que permitan crear, en un proceso de continuada ac-
tividad constituyente, verdaderos espacios de contrapoder social con los que
contrarrestar la tendencia a la autoprogramacion de los poderes mercanti-
les y de las burocracias administrativas integradas por expertos (Capella,
1993).

De eficacia, en tanto que las organizaciones civicas y sociales pueden,
amenudo, suministrar informacion sobre las necesidades prioritarias de las
personas de la que el Estado no dispone, ademas de un mejor control en la
articulacion, aplicacion y seguimiento de las politicas sociales respectivas.
Lo cual, en definitiva, también contribuye a reducir los costes de los “es-
fuerzos del bienestar” (piénsese en areas como salud, seguridad en el tra-
bajo o control en la construccion de viviendas, donde un control ciudada-
no de la ejecucion de la normatividad respectiva bien puede resultar mas
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eficaz que el de un cuerpo compuesto exclusivamente por inspectores y
funcionarios administrativos).

Es cierto que, con frecuencia, las sefiales e impulsos emitidos desde
espacios autonomos de la sociedad civil resultan demasiado débiles como
para provocar a corto plazo procesos de aprendizaje en el sistema politico
o para reorientar los procesos de toma de decisiones (Habermas, 1998). Sin
embargo, eso no autoriza a despachar sin mas su potencial democratizador.
Son de interés, por ejemplo, en lo que respecta a la participacion en la ela-
boracion de garantias politicas, las Iniciativas Legislativas ciudadanas vin-
culadas a la maximizacion de derechos sociales (como la Carta Vasca de
Derechos Sociales, en Espaiia), o los Foros Civicos para Presupuestos Par-
ticipativos (como los de Porto Alegre, en Brasil, con més de diez afios de
duracion) en los que son los propios ciudadanos quienes deciden una parte
de las prioridades sociales en materia presupuestaria (Genro y Souza, 2000).
Este tipo de propuestas, atractivas precisamente en la medida en que no se
reducen a camuflados ejercicios de manipulacion plebiscitaria, parten de
la necesidad de socializar la politica para obtener un mejor reparto de la
riqueza y pueden considerarse, en ese sentido, como una alternativa garan-
tista, posible y deseable, tanto al paternalismo distributivo sin autogestion
como a la participacion estéril incapaz de incidir en las formas de produc-
cion y apropiacion de la riqueza.

En lo que concierne a la participacion y presion para la elaboracion de
las garantias jurisdiccionales, por su parte, son igualmente relevantes ciertos
mecanismos procesales de peticion colectiva de tutela de los derechos so-
ciales, como las class action o las acciones de interés publico, impulsadas
en contextos constitucionales tan diversos como los de Estados Unidos,
India o Argentina. Estas, al superar los limites individualistas de los me-
canismos tradicionales de proteccion jurisdiccional posibilitan demandas
de efectos colectivos, impulsadas tanto por los propios afectados (grupos
sin agua, sin techo, sin tierra) como por asociaciones civicas (de consumido-
res, de ambientalistas, de derechos humanos) interesadas en su represen-
tacion. En ese sentido, alientan la proliferacion de comunidades de inter-
pretacion juridica y constituyen un medio idoneo para incidir en
jurisdicciones inermes y eventualmente conservadoras, al tiempo que con-
tribuyen a reducir los gastos de justicia derivados de la multiplicacion de
recursos particulares.
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Ciertamente, estas posibilidades de participacion en las instituciones
politicas y jurisdiccionales pueden y deben complementarse con otras for-
mas de autotutela directa de los bienes y recursos que constituyen el objeto
de los derechos sociales. No solo a través del ejercicio de clasicos derechos
sociales procedimentales como el derecho de asociacion o de huelga, sino
también mediante el impulso de nuevas experiencias autogestionarias en
materia de servicios publicos o produccion de recursos. El interesante re-
nacimiento del cooperativismo y del asociacionismo tanto en los paises
avanzados como en los periféricos deben reputarse en ese sentido como
pruebas, no solo del fracaso de las regulaciones politicas, sino también del
propio neoliberalismo, que se ha mostrado incapaz, desde su logica del
egoismo y la ganancia privada, de satisfacer las necesidades colectivas de
sectores enteros de la sociedad. Igualmente, las innovaciones posfordistas
en el mundo de la produccion, deben verse, no como un factor de exclusion
y desarticulacion laboral sino, por el contrario, como elementos propicios
para una mayor y renovada “democracia salarial” en las empresas (Gorz,
1997; Coriat, 1993).

4. EL DESAFIO DE LA GLOBALIZACION

Por ultimo, es evidente que a la vista de la creciente globalizacion de la eco-
nomia, una estrategia compleja de proteccion de los derechos sociales de-
beria, hoy mas que nunca, asumir la imposibilidad moral y factica de un Es-
tado social constitucional en un s6lo pais. En ese sentido, la superacion de
los estrechos limites nacionales del Estado social tradicional demanda la re-
creacion del aludido triple nivel de garantias constitucionales: politicas, ju-
risdiccionales y ciudadanas, ante todo en el plano local, pero también en el
regional, estatal e internacional. Ello exigiria promover, simultdineamente,
la todavia timida nacionalizacion de las garantias hoy existentes en el pla-
no internacional y la internacionalizacion de los mecanismos estatales de
garantias.

Asi, por ejemplo, la ya mencionada aplicacion por los tribunales nacio-
nales de los parametros interpretativos utilizados por organismos interna-
cionales como los Comités de derechos sociales de la OIT o Naciones
Unidas, asi como la progresiva permeabilidad, en términos generales, de un
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constitucionalismo nacional de ciudadanos frente a los imperativos de
un constitucionalismo internacional de personas. Y, en un sentido inverso,
el establecimiento, a escala supranacional, de aquellas garantias politicas,
hoy nacionales, de control de los poderes privados, que permitirian un flujo
positivo de recursos financieros hacia las regiones y paises mas vulnerables
del planeta y condiciones racionales de consumo e intercambio entre las
regiones satisfechas y aquellas sumergidas. Sobre todo, un acuerdo global
para el desarme de los capitales financieros, a través de impuestos a los
intercambios especulativos (la llamada Tasa Tobin) las inversiones direc-
tas en el extranjero o aquellas con impacto ecoldgico. Ademas, claro esta,
de medidas indispensables como la negociacion en términos radicales de
la anulacion de la deuda externa a los paises pobres (como contrapartida,
por otro lado, de la deuda social y ecoldgica contraida durante siglos por
Occidente en dichas regiones) o la sujecion, cuanto menos, de la actuacion
de organismos como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional
o la OMC, a los supuestos garantistas previstos en las Cartas internaciona-
les de derechos humanos, los Convenios de base de 1la OIT o los Acuerdos
Multilaterales en materia medioambiental.

5. A MODO DE CONCLUSION. CONSTITUCIONALISMO,
DEMOCRACIA Y DERECHOS SOCIALES:
EN BUSCA DE LOS SUJETOS PERDIDOS

Una vez mas, la efectividad de este esquema de garantias depende no solo
de un adecuado disefio normativo e institucional sino también de la existen-
cia'y promocion, no ya, como se ha dicho, de un agente social unitario, como
de multiples actores capaces de hacer valer los derechos sociales en, fuera,
contra e incluso mas alla de los 6rganos estatales en su conjunto. El lenguaje
juridico de los derechos, en realidad, so6lo puede arraigar a condicion de una
simultanea recreacion del lenguaje y la actuacion de lo politico y de lo so-
cial. Por eso, la construccion de contrapoderes democraticos no puede verse
como un simple complemento de la estrategia de los derechos, sino como
la Unica alternativa para garantizar su efectividad (Barcellona, 1995).

En la crisis del Estado social tradicional, y sin perjuicio de las particu-
laridades contextuales, ninguno de los eventuales impulsores de los dere-
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chos sociales (partidos, jueces, sindicatos, nuevos y viejos movimientos
sociales) se encuentra, de hecho, en condiciones de reclamar un papel
garantista privilegiado, libre de antemano de las patologias burocraticas y
mercantilistas que afectan o acechan a otros poderes. Por eso, una estrategia
compleja de proteccion requiere que los limites y garantias institucionales
impuestos a la propia esfera estatal se extiendan igualmente a la esfera no
estatal. Es decir, que todos los actores, institucionales y extrainstitucionales,
vinculados a la reivindicacion de los derechos sociales, se sometan a las
exigencias de democracia interna, controles y publicidad, disipando los
riesgos de alumbrar nuevas formas de corporativismo o despotismo descen-
tralizado.

Todo ello, en ultimo término, supone la reinvencion de partidos, sindi-
catos y movimientos civicos y sociales en un sentido que les permita coin-
cidir en uniones, redes y confederaciones, locales e internacionales, con
vocacion constitucionalista. Es decir, con una vocacion universalista que
coincida con la practica particularista y que facilite la articulacion de un
proyecto mas politico, menos sectorial y mas solidario. Un proyecto aus-
tero, sobrio ¢ integral de alternativa civilizatoria, capaz de impulsar una
efectiva difusion del poder y de relacionar, pluralmente, derechos sociales
y trabajo, derechos sociales y medio ambiente, derechos sociales y femi-
nismo, derechos sociales y minorias culturales, derechos sociales y
federalismo, derechos sociales en suma, y necesidades basicas de todas las
personas (Santos, 1999).

Naturalmente, esta alianza entre el constitucionalismo y una renovada
democracia del “trabajo” en sentido amplio, capaz de afrontar el deterioro
de la tradicional “sociedad de empleo”, requeriria importantes esfuerzos
politicos y econdmicos, la reversion del despilfarro y de las desigualdades
de acceso al consumo hoy dominantes y una amplia desconcentracion y
distribucion de recursos basicos. En un clima de ascenso de los valores
neoliberales e insolidarios, de un estrecho realismo de corto plazo y de un
cansancio general de la politica, un programa de este puede parecer mas
cercano al optimismo de la voluntad que al de la inteligencia. Se trata, en
todo caso, de los costes del constitucionalismo democratico, claramente
menos oneroso y mas idoneo para garantizar la paz social y la igual consi-
deracion de la dignidad de las personas que cualquier otro sistema de au-
toridad politica conocido (Preuss, 1998). Ponderar la complejidad de la tarea
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es, en cualquier caso, una manera de comenzar la renovacion de las propias
fuerzas.
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LA LIMITACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LA NORMA DE CLAUSURA DEL SISTEMA
DE LIBERTADES

Luis Prieto Sanchis,
Universidad de Castilla-La Mancha

1. (SE PUEDEN LIMITAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

La afirmacion de que los derechos fundamentales son limitados represen-
ta casi una clausula de estilo en la jurisprudencia constitucional: “no exis-
ten derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que... en relacion
a los derechos fundamentales, establece la Constitucion por si misma en
algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata
o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de
proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también
otros bienes constitucionales protegidos” (STC 2/1982); y lo mismo pue-
de decirse también de la mayor parte de la doctrina." Si con ello se quiere
indicar que al amparo de los derechos sus titulares no puedan hacer lo que
les venga en gana, la afirmacion es obvia. En cambio, si se pretende soste-
ner que aquellos derechos que la Constitucion nos reconoce pueden ser
cercenados por el legislador, la cosa ya no resulta tan clara. En el marco del
constitucionalismo los derechos pueden representarse como limites o pro-
hibiciones que pesan sobre el legislador? y resultaria en verdad sorprendente

1'Una exposicién de la mas reciente doctrina y jurisprudencia en A. Aba Catoira, La limita-
cion de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol. Valencia, Tirant
lo Blanch, 1999.

2 Naturalmente, no todas las prohibiciones que pesan sobre el legislador adoptan la forma
de derechos fundamentales; y, por otra parte, estos ultimos no deben concebirse tampoco desde
una perspectiva solo defensiva o negativa, como el nucleo de lo que el legislador “no puede
hacer”, sino que ofrecen una dimension positiva o directiva de ciertas esferas de la accion po-
litica. Pero, a los efectos que ahora nos interesan, creo que no hay impedimento en considerar
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que el sujeto sometido a una obligacion pudiera redefinir los términos de
la misma. Como toda norma constitucional, los derechos ostentan un con-
tenido prescriptivo que resulta inaccesible al legislador; si la Constitucion
proclama la libertad religiosa o la garantia del imputado de no declarar
contra si mismo, ello significa que ninguna ley puede impedir el ejercicio
de aquella libertad —v. gr. haciendo obligatoria la misa dominical— o la
efectividad de aquélla garantia —v. gr. autorizando la tortura. Y esto con
total independencia de que eventualmente existan buenas razones politicas,
o la mayoria parlamentaria asi lo considere, para limitar, suspender o su-
primir los derechos correspondientes. Sencillamente, no puede hacerlo
porque la fuerza normativa de la Constitucion impide que el legislador
ordinario o cualquier otro poder publico someta a debate lo que ha decidi-
do el poder constituyente.

Estas consideraciones pueden servir de base a la tesis de la ilimitabilidad
de los derechos: éstos tienen un contenido constitucionalmente declarado
o tipificado y, salvo que ofrezcan una habilitacion explicita al estilo del
articulo 28,1 C.E.,? sencillamente no pueden ser limitados o cercenados,
como tampoco pueden serlo las demés normas constitucionales. Insisto en
que esto no significa que los derechos sean ilimitados, en el sentido de que
autoricen cualquier conducta; supone tan s6lo que aparecen ya delimitados
en el texto constitucional y, dentro de ese circulo delimitado, no cabe nin-
guna restriccion. En consecuencia, los complejos problemas que a veces se
presentan como casos de limitacion de los derechos no serian tales: o bien
la ley penetra en el recinto prohibido y entonces es invalida, o bien no lo
hace y entonces el asunto nada tiene que ver con el régimen de los derechos;
es verdad que en este ultimo caso una norma imperativa que condicione la
conducta de los ciudadanos puede aparecer prima facie como una limita-
cion, pero si, tras la debida interpretacion, resulta que no afecta a los dere-

que los derechos, mas concretamente las libertades y garantias individuales, se configuran ante
todo como un ambito prohibido para la ley.

3 Tras afirmar que todos tienen derecho a sindicarse libremente, dicho precepto afiade que
“la ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos Armados
o0 a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar...” Pero, en realidad, aqui se produce una
suerte de desconstitucionalizacion o delegacion abierta en favor del legislador, que goza de
competencia para configurar de acuerdo con su ideario el derecho de sindicacion de cierta cla-
se de funcionarios.
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chos, su validez sera incuestionable, pues no hay que pensar que toda con-
ducta se halla en principio amparada por un derecho. I. de Otto lo expreso
con claridad: la cuestion reside en la “delimitacion conceptual del conte-
nido mismo del derecho, de forma que lo que se llama proteccion de otro
bien constitucional no exige en realidad una limitacion externa de los de-
rechos y libertades, porque las conductas de las que deriva la eventual
amenaza del bien de cuya proteccion se trata sencillamente no pertenece al
ambito del derecho fundamental”.* En suma, si he entendido bien, resulta-
ria que aquellas conductas o ambitos de inmunidad tutelados por el dere-
cho no serian en ninglin caso limitables, mientras que aquellos otros que
quedasen fuera de esa definicion podrian ser libremente configurados por
el legislador.

La interpretacion comentada tiene algo de razon, y es que nos recuerda
que el legislador no puede “inventar” limites a los derechos, que alli don-
de la Constitucion ha tutelado cierta esfera de actuacion no cabe introdu-
cir nuevas restricciones que directa o indirectamente no formen ya parte de
lo querido o permitido por la Constitucion. Sin embargo, este enfoque creo
que plantea también algunas dificultades.’ En primer lugar, revela un cier-

41. de Otto, “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades”, en L. Martin-Retortillo
e L. de Otto, Derechos fundamentales y Constitucion. Madrid, Civitas, 1988, p. 137. Como tan-
tos otros debates a propdsito de la limitacion de los derechos, éste se reproduce también en la
doctrina alemana, entre otras razones porque el art. 53,1 de la Constitucion espafiola esta tomado
—aunque no miméticamente— del 19,2 de la alemana; sobre el particular vid. J. C. Gavara de
Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid, CEC, 1994, pp. 161 y ss.
La tesis de De Otto es acogida en Espafia por G. Peces-Barba, Curso de derechos fundamenta-
les. Teoria general, con la colaboracion de R. de Asis, C. Fernandez Liesa y A. Llamas. Ma-
drid, Universidad Carlos III/BOE, 1995, p. 589; también por R. Sanchez Ferriz, Estudio sobre
las libertades. Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 261 y ss.; y, de forma mas rotunda, por A.
L. Martinez Pujalte, quien escribe que “mas alla de los contornos que los delimitan no puede
existir proteccion constitucional del derecho fundamental y, en cambio, dentro de ellos la pro-
teccion constitucional es absoluta”, La garantia del contenido esencial de los derechos funda-
mentales. Madrid, CEC, 1997, p. 53. Por el contrario, aboga por una concepcion amplia del
contenido de los derechos y consiguientemente por una vision en términos de “limites” M.
Medina Guerrero, La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales. Ma-
drid, McGraw-Hill, 1996, pp. 93 y ss.

5 Sin contar la dificultad evidente que deriva del articulo 53,1 de la Constitucion, pues si,
como veremos, el legislador cuenta con una habilitacion general para regular el ejercicio de los
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to optimismo acerca de la posibilidad de “recortar’” con suficiente precision
el contenido de cada derecho y, por tanto las fronteras entre aquello que
representa un “coto vedado” para el legislador y aquello otro que puede ser
objeto de su libre decision. Es verdad que algunos enunciados constitucio-
nales presentan un referente empirico claro que permite discernir los con-
tornos del derecho; por ejemplo, cabe decir que una ley que impide o san-
ciona las reuniones y manifestaciones de gente armada no constituye
propiamente un limite al articulo 21 de la Constitucion, ya que ésta solo
brinda proteccion a las reuniones sin armas.® Pero esto pocas veces sucede
asi. Lo mas corriente es que la tipificacion constitucional de los derechos
contenga referencias normativas y valorativas cuyo significado no puede
precisarse con certeza, al menos en un juicio abstracto; por ejemplo, los
perfiles de la libertad ideoldgica y religiosa estan dibujados por el orden
publico (art. 16,1), los de la libertad de expresion por el derecho al honor,
a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia (art. 20,4), y asi sucesivamente. Incluso la imprecision se incre-
menta cuando la propia configuracion constitucional de un derecho remite
a una ulterior delimitacion legal; por ejemplo, la libertad personal del art.
17,1 s6lo podra ser objeto de privacion “en los casos y formas previstas en
la ley”. Pero los problemas se complican todavia mas si tenemos en cuen-
ta que para determinar el contorno de un derecho no basta con acudir s6lo
a los enunciados normativos que los reconocen, sino que es preciso tomar
en consideracion todos y cada uno de los preceptos constitucionales’ e in-

derechos con respeto a su contenido esencial, parece que al menos ostenta una competencia
configuradora sobre el contenido no esencial o accesorio. Vid. L. Aguiar de Luque, “Los limi-
tes de los derechos fundamentales”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim.
14, 1993, p. 24.

6 Sin duda, aun se puede discutir si el concepto de “armas” utilizado por la ley limitadora es
0 no constitucional y, desde luego, mucho mas se puede discutir si la interpretacion legal de lo
que es una “reunion pacifica” resulta congruente con la Constitucion. Precisamente porque
pueden surgir casos dudosos donde las clausulas restrictivas han de sopesarse con el principio
iusfundamental de la libertad de reunion, Alexy prefiere considerar esos limites de la Constitu-
cion alemana —sustancialmente idénticos a los establecidos en Espafia— como una auténtica
restriccion al derecho y no como una parte de su tipificacion, Teoria de los derechos fundamen-
tales. Trad. de E. Garzon Valdés. CEC, 1993, pp. 277 y ss.

7 Este es el origen de la llamada doctrina de los limites inmanentes, esto es, de aquellos que
no aparecen expresamente mencionados en el enunciado constitucional que recoge el derecho,
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cluso, seglin algunos, puede suceder que los datos constitucionales no bas-
ten “y no bastaran normalmente para discernir de modo preciso esas aco-
taciones de los &mbitos de proteccion juridica; sera preciso, entonces, acudir
a criterios externos a la propia Constitucion”.® De modo que si queriamos
esquivar el siempre problematico juicio sobre la legitimidad de una ley
limitadora de derechos nos encontramos con la no menos problematica tarea
de definir los exactos contornos de cada derecho fundamental. Pero sobre
este aspecto volveremos luego.

Estas consideraciones nos ponen sobre la pista de una segunda dificul-
tad. La tesis de la ilimitabilidad de los derechos pretende ofrecer una estra-
tegia interpretativa simplificadora de los problemas que tradicionalmente
ha planteado la limitacion de los derechos y, en particular, seguramente
también una férmula para cercenar el margen de discrecionalidad judicial
que permite la técnica de la ponderacion de bienes.’ La idea central con-
siste basicamente en sustituir el debate sobre los limites por una definicion
precisa de los contenidos constitucionalmente protegidos: en lugar de de-
cir, por ejemplo, que una ley limita la libertad religiosa en nombre del or-
den publico o la de expresion en nombre del derecho al honor, se viene a
sostener que tales interferencias en las conductas de los ciudadanos son en
realidad “externas” o “ajenas” al contenido de la libertad tutelada; senci-
llamente porque ésta, en su tipificacion constitucional, ya hizo del orden
publico o del honor un limite intrinseco, una frontera definitoria de su propio
ser constitucional; de manera que alli donde la ley restrictiva aparece ca-
bria decir que limita la “libertad natural”, pero no la “libertad juridica”,
cuyos contornos aparecen definidos por las conocidas clausulas del orden
publico, del derecho al honor, etcétera: no habria, pues, limitacion de la
libertad religiosa por el orden publico —porque eso ya esta dicho o tipifi-
cado en la Constitucion— sino legitima actividad legislativa a fin de con-
figurar y garantizar ese orden que, al hallarse ya fuera de las fronteras del

sino que se quieren hacer derivar de otros bienes constitucionales, como la seguridad colectiva
o la proteccion de otros derechos.

8 A. L. Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial..., citado, p. 69.

9 Tiene razon L. Aguiar cuando observa que la tesis de 1. de Otto, en la practica, mas que
contra el legislador se dirige contra el Tribunal Constitucional, “Los limites de los derechos
fundamentales”, citado, p. 24.
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derecho delimitado, brinda cobertura constitucional a una ley que propia-
mente resulta ajena al sistema de libertades.

Me parece, sin embargo, que la pretendida simplificacion queda en buena
medida frustrada. Los bienes constitucionales que operan como limite o, si
prefiere, como clausulas delimitadoras del contenido de los derechos requie-
ren, como es obvio, una interpretacion; pero una interpretacion que no puede
ser independiente del contenido mismo de los derechos delimitados. Como
ha dicho el Tribunal Constitucional, se produce un “régimen de concurren-
cia normativa”,' de manera que el problema puede ser contemplado des-
de una doble optica, la del derecho y la de su limitacion, que al final se
resuelve en una Unica tarea: dilucidar si la medida legislativa en cuestion
representa una correcta interpretacion de la Constitucion. En otras palabras,
una ley que pretenda configurar las conductas mediante normas de prohi-
bicion o mandato sin interferir en la esfera de los derechos tendra que co-
menzar por demostrar que la suya es una interpretacion correcta del titulo
constitucional que desempeiia el papel de frontera del sistema de derechos
fundamentales, ya sea de forma expresa o tcita; e interpretacion correcta
quiere decir que, por ejemplo, ya no vale cualquier concepto de orden publi-
co, sino solo aquel concepto que resulta a la luz de los derechos fundamen-
tales y, en particular, de la libertad ideologica y religiosa. Porque si es cierto
que algunas clausulas “delimitan” la esfera de los derechos, sera cierto tam-
bién que tales clausulas aparecen “delimitadas” por los propios derechos.

Desde mi punto de vista, la tarea de justificar que una ley restrictiva
constituye un limite legitimo al derecho fundamental resulta del todo se-
mejante a la empresa de justificar que esa misma ley constituye una inter-
pretacion plausible del concepto que opera como limite interno o criterio
delimitador del derecho. Todo depende, en suma, de la justificacion de la
ley restrictiva a la luz del bien constitucional que le sirve de cobertura: si
existe tal justificacion, tanto da decir que se trata de un limite legitimo o de
una actuacion “fronteriza” pero no limitadora; y, a la inversa, si no existe,
también es indiferente decir que la ley es inconstitucional porque limito lo

10 «Se produce asi, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion,
de tal modo que tanto las normas que regulan el derecho fundamental como las que establecen
limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actian reciprocamente. Como re-
sultado de esta interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su
parte, el alcance de las normas limitadoras que actiian sobre el mismo”, STC 254/88.



LA LIMITACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 143

que no podia limitar, o porque delimité mal lo que en principio si podia
configurar. Pensemos de nuevo en la libertad religiosa. Como es sabido,
algunas religiones han defendido los sacrificios humanos como acciones
gratas a Dios, pero obviamente en nuestra cultura existe poca comprension
hacia tales practicas. La ley penal que las sanciona puede ser considerada
como una justificada limitacion del derecho a la libertad religiosa a la luz
de la clausula del orden publico y, sobre todo, del derecho a la vida; o bien
como una legitima restriccion de la libertad general a la luz de los mismos
principios y ajena por completo a la esfera de los derechos. Pero, en todo
caso, se precisa una justificacion a partir de los bienes que se quieren pro-
teger: en el primer caso, afirmando que tales bienes (la vida en nuestro ejem-
plo) autorizan una restriccion de la libertad y, en el segundo, que cuando
entran en juego esos bienes (debidamente interpretados, claro estd) ya no
estamos en presencia de ninguna libertad. La justificacion es obvia en
ambos casos, pero porque sea obvia no deja de ser una justificacion. En
suma, el nucleo de la cuestion esta en el respaldo constitucional de una
actividad legislativa que limita o que es fronteriza con las libertades, por
mas que en el ejemplo antes propuesto resulte tan evidente que no sea pre-
ciso argumentarla. Se trata simplemente de la expectativa a una actuacion
constitucional de los poderes publicos.

En realidad, creo que esta es una conclusion que ha de aceptarse aun
cuando se prefiera mantener la idea de que las leyes que interfieren en la
esfera de los derechos son limites aparentes y no reales. Asi, de una mane-
ra que se me antoja un tanto inconsecuente con su posicion inicial, entre
nosotros Martinez-Pujalte sostiene que apelar a los limites internos “no
significa necesariamente que sean limites preexistentes a la regulacion le-
gislativa, y que existirian igualmente si tal regulacion no se hubiese pro-
ducido”. Pero, ;en qué quedamos?; resulta que primero los limites internos
eran fruto de una configuracion constitucional y ahora pueden ser creados
por el legislador, que goza ademas “de un cierto margen de discrecio-
nalidad”."" La respuesta a esta paradoja se ilustra mejor con los ejemplos
que propone el citado autor: que los deficientes psiquicos estén privados del
derecho de sufragio no es algo que imponga la Constitucion, sino que “pa-
rece 16gico”; en cambio, que los militares queden al margen de la libertad

11 A. L. Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial..., pp. 80y ss.
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sindical ya no “parece 16gico”, sino que deriva de una voluntad constitu-
cional. Esta ultima parte es cierta: los militares no gozan de libertad sindi-
cal porque asi lo permite la Constitucion y lo ha decido la ley, pero ;qué
encierra ese primer llamamiento a la l6gica en el caso de los deficientes?
Sencillamente, una manera de llamar a la empresa de justificacion de la que
venimos hablando: si al parecer es pacifico que los deficientes no voten o
que los profesores, al amparo de la libertad de catedra, no puedan efectuar
soflamas racistas, es porque tales prohibiciones se juzgan razonables o
justificadas. Pero en eso consiste la limitacion de un derecho fundamental,
en acreditar la justificacion de la medida restrictiva, en que ésta “parezca
logica”. Lo que no significa, por cierto, que la intervencion legislativa haya
de exhibir necesariamente un titulo constitucional expreso, como si la ley
fuese mera ejecucion de la Constitucion; basta, a mi juicio, con que el fin
perseguido no sea contrario a la Constitucion y represente un sacrificio
razonable para el derecho.

Por otra parte, y como veremos luego con mas detenimiento, el conflic-
to no tiene por qué aparecer en todos los niveles del razonamiento, de
manera que una ley que tal vez no ha sido disefiada como limite a un cierto
derecho y cuya validez coexiste sin problemas, en su aplicacion sin embargo
puede generar colisiones cuya solucidon remite de nuevo a la ponderacion
de la que tratdbamos de huir. Por ejemplo, cabria aceptar que el tipo pe-
nal de injurias no limita la libertad de expresion porque ésta aparece ya con-
figurada o delimitada por la proteccion del honor, aunque por mi parte creo
que es preferible decir que se trata de un limite legitimo porque protege de
forma proporcionada el derecho constitucional al honor. Sin embargo, y
como resulta obvio y reiterado, en el caso concreto una conducta puede
representar al mismo tiempo ejercicio de la libertad de expresion y comi-
sion de un delito de injurias. Entonces no hay recetas magicas, dado que no
existe una jerarquia abstracta o general entre los derechos y dado que la
accion realizada es subsumible en el supuesto de hecho de cada uno de ellos;
el problema so6lo podra recibir solucion —discutible, por otra parte— a la
luz de las circunstancias particulares, y esto es lo que se denomina ponde-
racion.

Ahora bien, si lo anterior fuese cierto, no alcanzo a descubrir las venta-
jas de sustituir el lenguaje mas comun e intuitivo de los limites por el len-
guaje de la delimitacion. Unas veces con buenas razones, otras con razo-
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nes discutibles y esperemos que pocas veces sin razon alguna los poderes
publicos pretenden determinar qué conductas son huelgas ilegales (o, si se
prefiere, ilicitos ajenos al derecho de huelga), cuando se puede entrar en
nuestro domicilio o cudndo podemos ser detenidos, en qué casos procede
imponer una sancidn pese a que invoquemos en nuestro favor la libertad de
conciencia o, en fin, qué tipo de penas son proporcionadas a cada delito. Y,
a la postre, la legitimidad de esas leyes depende de que se consideren una
limitacion justificada de los derechos fundamentales o, lo que me parece
equivalente, una intervencion justificada a la luz de algun bien que opere
como titulo de cobertura de la accion legislativa y, al propio tiempo, como
frontera delimitadora del derecho. De otro lado, la legitimidad de una ley
todavia no resuelve los problemas que puede generar su aplicacion, esfera
en la que de nuevo pueden plantearse problemas de limites: cuando un
profesor es despedido por violar el ideario del centro, cuando un periodis-
ta es castigado por injurias o cuando los promotores de una manifestacion
se encuentran ante la prohibicion de la autoridad podran pensar —y tendran
razébn— que su libertad de catedra, que su libertad de expresion o que su
derecho de manifestacion se han visto limitados; que sea con buenos mo-
tivos o sin ellos no interesa por el momento. Por eso, cuando intuitivamente
pensamos que una ley limita cierto derecho fundamental, o que su aplica-
cion entra en conflicto con algin derecho, es efectivamente asi.

2. LAS CONDICIONES DE LA LIMITACION
a) La clausula del contenido esencial

La especial posicion que ocupan los derechos fundamentales en el Estado
constitucional se manifiesta en un reforzamiento de sus garantias o de su
resistencia juridica frente a eventuales lesiones originadas en la actuacion
de los poderes publicos y en primer lugar del legislador. En este sentido,
quiza la garantia mas llamativa sea la recogida en el articulo 53,1 de la
Constitucion, al establecer que “s6lo por ley, que en todo caso debera res-
petar su contenido esencial podra regularse el ejercicio” de los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo II. Una clausula que tiene su origen
en el articulo 19 de la Ley Fundamental alemana, con la que, sin embargo,
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presenta dos diferencias de cierta importancia: la primera es que, asi como
en Alemania no hay ninguna habilitacion genérica en favor de la ley, sino
que la garantia entra en juego s6lo cuando existe un apoderamiento espe-
cifico,'? en Espafia la formula constitucional autoriza que la ley pueda in-
terferir en el dominio de todas las libertades, con independencia de que
exista una remision o autorizacion singular en el propio texto constitucio-
nal; la segunda diferencia, mas sutil y que aqui tiene menor trascendencia,
es que en su redaccion alemana la clausula so6lo esta prevista para leyes
limitadoras de los derechos, mientras que en la espaiola parece extender-
se a cualquier intervencion legislativa, incluida naturalmente la limitadora.'®

Como es bien conocido, en la interpretacion de la clausula del conteni-
do esencial pugnan dos posiciones, las llamadas teorias relativa y absolu-
ta. En sintesis, la primera viene a identificar el contenido esencial con la ya
comentada exigencia de justificacion de la medida limitadora, lo que con-
duce a un cierto vaciamiento de la garantia en cuestion: el contenido esen-
cial de un derecho seria aquella parte del derecho que todavia queda en pie
una vez que ha operado una limitacion justificada o legitima,' lo que en
hipétesis podria conducir al sacrificio completo del derecho si la proteccion
de alglin bien constitucional en conflicto asi lo recomendase. La segunda,
en cambio, viene a sostener la existencia de un nucleo resistente que debe
ser preservado en todo caso, es decir, aun cuando concurriesen razones
justificatorias de su limitacion o restriccion: el contenido esencial seria asi
una parte del contenido del derecho al margen de cualquier negociacion o
debate. Pero si la primera teoria puede desembocar en un vaciamiento de
la clausula, esta tltima parece hacerla innecesaria o propiciar incluso una
disminucion del nivel de las garantias. Innecesaria porque si los derechos

12 Concretamente, dice el articulo 19 de la Ley Fundamental que: “Cuando de acuerdo con
la presente Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud
de una ley, ésta debera tener caracter general y no ser limitada al caso individual. Ademas, debera
citar el derecho fundamental indicando el articulo correspondiente”. Y afiade el apartado segun-
do: “En ningtin caso un derecho fundamental podra ser afectado en su esencia”.

13 Que la competencia para regular o desarrollar los derechos comprende también la posi-
bilidad de establecer limites ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional; asi en la sen-
tencia 140/86.

14 Como dice Alexy, desde esta perspectiva “el contenido esencial es aquello que queda
después de una ponderacion”, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 288.
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tienen naturaleza constitucional, es obvio que la ley no puede llegar a
lesionarlos y mucho menos en su “esencia”, pero ello sin necesidad de que
lo diga el articulo 53,1; sencillamente, en virtud del principio de constitucio-
nalidad, los derechos fundamentales se muestran resistentes frente al legis-
lador. Y puede propiciar una disminucion del nivel de garantias porque si
se entendiera que, respetado el contenido esencial, la ley puede operar li-
bremente en la esfera del derecho considerada como no esencial, resulta-
ria que toda ley limitadora del “contenido adjetivo o periférico” deberia
reputarse legitima, aun cuando fuese arbitraria o no justificada.

Pese a todo, parece que en principio solo la version absoluta ofrece las
bases para una interpretacion satisfactoria del contenido esencial como
garantia autobnoma de los derechos. Lo que ocurre es que, para no resultar
perturbadora, ha de entenderse como la u/tima y no como la unica garan-
tia. Como suele decirse, se trata de un “limite de los limites”, de una barrera
insuperable que se eleva una vez que la disposicion restrictiva se acredita
en si misma como razonable o suficientemente justificada. En suma, toda
limitacion de un derecho fundamental debe estar justificada y ademas res-
petar su contenido esencial o, dicho de otro modo, aun cuando una dispo-
sicion limitadora cuente a su favor con buenas razones, resultara ilegitima
si llega a dafiar el contenido minimo o esencial de un derecho. Si no me
equivoco, esta doble garantia viene siendo requerida en linea de principio
por el Tribunal Constitucional desde su primer pronunciamiento al respecto,
la sentencia 11/1981 de 8 de abril sobre el derecho de huelga, si bien en la
préctica no siempre se ha mostrado fiel a esa doctrina: unas veces respal-
dando leyes que juzgaba justificadas sin plantear la posible vulneracion del
contenido esencial, y otras veces, a la inversa, reconociendo libertad al
legislador hasta el limite infranqueable del contenido esencial."

Ahora bien, creo que el verdadero problema que presenta la clausula del
contenido esencial es que no se trata ya de un concepto indeterminado, sino
mas bien de un concepto impredecible,'® en el sentido de que parece impo-
sible suministrar criterios minimamente orientativos para delimitar en abs-

15 Algunos ejemplos en 1. de Otto, “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades”,
citado, pp. 130 y ss.

16 Tomo esta terminologia de M. Aragén, si bien la utiliza para referirse a los principios y
valores constitucionales, Constitucion y democracia. Madrid, Tecnos, 1989, p. 91.
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tracto lo que de esencial tiene un derecho fundamental, y en estas condi-
ciones resulta que s6lo en el momento del concreto enjuiciamiento por parte
del Tribunal Constitucional podra éste determinar si aquello que se nos
presenta como un derecho sigue siendo recognoscible como tal a la luz del
significado constitucional del tipo iusfundamental en cuestion. No es pre-
ciso comulgar con ningun realismo judicialista para comprender que de este
modo el Tribunal Constitucional encuentra a su disposiciéon como parametro
de constitucionalidad un concepto abierto a multiples concreciones, una
nocion susceptible de ser definida en cada supuesto atendiendo a los mas
heterogéneos principios juridicos y valores sociales. Como ya observo
Predieri en un temprano trabajo, “nunca como en este caso la Constitucion
es lo que los jueces dicen que es”.!”

Con todo, me parece que el Tribunal ha hecho un uso bastante prudente
de la idea del contenido esencial y, lejos de enarbolarlo como un criterio
autéonomo y absoluto de control de la ley, parece haber observado una ten-
dencia relativizadora, identificaindolo con aquella parte del derecho que no
se puede sacrificar legitimamente o con justificacion suficiente.'® Y tal vez
el motivo resida en que, asi como es posible argumentar acerca de la justi-
ficacion o adecuacion de una ley limitadora, la distincion entre lo esencial
y lo accidental no deja de ser una tanto artificial y arbitraria, de modo que
la clausula se convierte en una especie de argumento en blanco.” Esa
relativizacion del contenido esencial, esa tendencia a vincularlo con la ta-
rea justificadora no deja por otra parte de ser comprensible, pues pareceria
en verdad sorprendente que tras reconocerse la necesidad de una ley
limitadora en orden a la proteccion de algin bien constitucional o de otro
derecho fundamental, se declarase luego ilegitima por vulnerar el nucleo
de un derecho.

(Significa esto que la garantia deviene superflua? Desde luego, algunos
asi lo han interpretado. Por mi parte, creo que aun puede desempeiar dos

17 A. Predieri, “El sistema de las fuentes del derecho”, en La Constitucién espafiola de
1978, estudio sistematico dirigido por A. Predieri y E. Garcia de Enterria. Madrid, Civitas, 1981,
p- 198.

18 Sobre esto llama la atencion J. C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo..., citado, p. 357.

19 Vid. A. Carrasco, “El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 11, pp. 85y ss.
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funciones complementarias dentro del marco argumentativo a propdsito de
la limitacion de derechos: una primera, que pudiéramos llamar auténoma,
consistiria en recordar a los operadores juridicos el papel central de los
derechos fundamentales en el Estado constitucional, sirviendo de contra-
punto a los argumentos econémicos o ponderativos; seria algo asi como la
traduccion juridico positiva de la secular vocacion de los derechos huma-
nos como derechos absolutos, al margen del regateo politico y del calculo
de intereses sociales para decirlo en palabras de Rawls. En suma, el sim-
ple hecho de que exista la clausula obliga (o deberia obligar) a los jueces a
pronunciarse sobre la misma en todos los casos en que estuviera en juego
un derecho fundamental; y ese pronunciamiento ya no miraria hacia el otro
bien constitucional en pugna, que es lo que suele suceder cuando se pon-
dera, sino hacia el derecho en si mismo considerado, preguntandose qué es
lo que queda de ¢l tras la regulacion legislativa. No se trata, por cierto,
de preservar “una parte” del derecho como esfera intocable, olvidandose de
la “otra parte”, pues s6lo metaféricamente cabe hablar de “partes” en el
contenido de un derecho; de lo que se trata mas bien es de comprobar si al
final de la regulacion legislativa el derecho fundamental puede seguir siendo
recognoscible como perteneciente al tipo descrito en la Constitucion segun
los criterios de significado de nuestro lenguaje y cultura juridica.

La segunda funcion, que pudiéramos llamar fiduciaria o conectada a la
otra condicion que debe reunir una ley limitadora, se contrae a una exigen-
cia de “mayor justificacion”. Como veremos, esta segunda condicion
obliga a poner en relacion (a ponderar) la necesidad y los beneficios que
proporciona una regulacion legal desde la perspectiva de cierto bien cons-
titucional con los sacrificios que comporta desde la perspectiva de los de-
rechos. Pues bien, en este caso la clausula del contenido esencial quiza deba
conducir a una cierta sobrevaloracion del sacrificio y, con ello, a una infra-
valoracion de los beneficios, haciendo asi mas exigente el juicio de ponde-
racion en favor de los derechos. Cuanto mas se sacrifica un derecho y, por
tanto, cuanto mas nos acercamos a su nucleo o esencia—cualquiera que ésta
sea— mayor necesidad de justificacion reclamara la medida limitadora,
mayor ha de ser el peso y la importancia del bien constitucional que se
contrapone:?° que los derechos gocen de un contenido esencial significa

20 pid. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 291.
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entonces, argumentativamente, que las razones en favor de la limitacion han
de ser tanto mas poderosas cuanto mas lesivas resulten para el contenido
del derecho. En resumen, la clausula del contenido esencial puede estimu-
lar un especial escrutinio sobre la justificacion de la ley y al propio tiempo
debe impedir que el “derecho legal” deje de ser adscribible al tipo del “de-
recho constitucional”.

b) La exigencia de justificacion

Sin embargo, en la teoria de los derechos fundamentales mas reciente el
aspecto clave de la actividad limitadora ya no parece ser el respeto al con-
tenido esencial, y mucho menos identificado éste como nucleo de intan-
gibilidad, sino mas bien la necesidad de justificar cualquier medida o dis-
posicion restrictiva. Aunque esta exigencia de justificacion referida al
legislador bien puede interpretarse como una lesion del principio de sepa-
racion de poderes y de las antafio intocables prerrogativas del Parlamento
y pese a que la Constitucion solo dice de forma expresa que habra de respe-
tarse el contenido esencial, lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha insistido desde los primeros momentos en que cualquier
ley limitadora de los derechos ha de resultar justificada o no arbitraria.?! Es
verdad que para encontrar fundamento a dicha exigencia pudo haberse re-
currido al original precepto que contiene el articulo 9,3 de la Constitucion
espafiola a proposito de la “interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos”y, por tanto, también del legislador, pero todo parece indicar que
en la jurisprudencia este argumento se ha desarrollado como una consecuen-
cia autonoma del especial régimen juridico de los derechos fundamentales
o incluso como un principio general del Derecho (STC 62/1982), y no tan-
to como una derivacion del articulo 9,3. Sea como fuere, la comentada carga
de justificacion que pesa sobre el legislador a la hora de limitar derechos
fundamentales parece representar una caracteristica comun a los sistemas

21 Asi, en la ya citada sentencia 11/1981, tras analizar el alcance de la clausula del conteni-
do esencial, se afirma que la ley puede regular las condiciones de ejercicio del derecho, pero
siempre que no sean arbitrarias.

22 Vid. sobre el particular T. R. Fernandez, De la arbitrariedad del legislador. Una critica
de la jurisprudencia constitucional. Madrid, Civitas, 1998.
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de proteccion de los derechos y su origen tal vez pueda buscarse en la co-
nocida doctrina de la posicion preferente de los derechos fundamentales
que, en pocas palabras, supone una inversion de la presuncion de constitu-
cionalidad que acompaiia habitualmente a los productos del legislador, de
manera que cuando éste se mueve en la esfera de los derechos es €l mismo
quien debe destruir la presuncion de inconstitucionalidad: “es la ley que
interfiere la libertad fundamental la que se hace sospechosa de inconsti-
tucionalidad y la que necesita justificarse”.®

Una ley esté justificada cuando resulta razonable, esto es, cuando la le-
sion que supone en un derecho aparece como razonable para la proteccion
de otro bien o derecho o para la consecucion de un fin legitimo. El juicio
de razonabilidad, que ha resultado especialmente fecundo en la aplicacion
jurisprudencial de la igualdad,* se traduce aqui en una exigencia de pon-
deracion entre dos principios en conflicto, aquel que resulta afectado por
la ley y aquel otro que sirve de cobertura o justificacion a la misma, y pue-
de formularse asi: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro”.”

El método de la ponderacion no supone establecer algo asi como un orden
jerarquico entre los distintos bienes o derechos, pues, salvo que la priori-
dad haya sido establecida de forma directa por la Constitucion, hemos de
suponer que “en abstracto” todos ellos tienen el mismo peso o importan-
cia. Por eso, la ponderacion conduce a una exigencia de proporcionalidad
que implica establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto.?
Como explica Guastini,?” la técnica del bilanciamento o de la ponderacion

23 E. Garcia de Enterria, “La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el sistema
espaiol: posibilidades y perspectivas”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
1, 1981, p. 54 y ss.

24 He tratado el tema en “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Ley,
principios, derechos. Madrid, Dykinson, 1998, pp. 82y ss.

25 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 161.

26 En palabras del Tribunal Constitucional, no se trata “de establecer jerarquias de derechos
ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la situacion juridica creada, ambos derechos o
libertades, ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca”, STC 320/1994.

27R. Guastini, “Specificita dell interpretazione costituzionale?”, en Analisi e Diritto, a cura
de P. Comanducci e R. Guastini. Turin, Giappichelli, 1996, pp. 177 y ss.
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es la tipica para la resolucion de los conflictos entre principios constitucio-
nales, donde no cabe aplicar las reglas tradicionales de resolucion de
antinomias. Lo caracteristico de la ponderacion es que con ella no se logra
una respuesta valida para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo, una
conclusion que ordene otorgar preferencia siempre a la seguridad ptblica
sobre la libertad individual o a los derechos civiles sobre los sociales, sino
que se logra s6lo una preferencia relativa al caso concreto que no excluye
una solucidn diferente en otro caso; se trata, por tanto, de una jerarquia
movil que no conduce a la declaracion de invalidez de uno de los bienes o
derechos constitucionales en conflicto, sino a la preservacion de ambos, por
mas que inevitablemente ante cada conflicto sea preciso reconocer prima-
cia a uno u otro.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional creo que confirma esta
comprension de la técnica ponderativa como forma de encarar el proble-
ma de la limitacion de los derechos fundamentales. En principio, todos los
derechos y bienes constitucionales se sittian en un plano de igualdad o
importancia equivalentes, por lo que “se impone una necesaria y casuistica
ponderacion” (STC 104/1986); ponderacion cuyo resultado es dificilmen-
te previsible y que, desde luego, no puede ofrecernos una suerte de “teoria
general” de los limites que permita asegurar cuando hemos de reconocer
preferencia al derecho y cudndo hemos de sacrificar éste en aras del fin
perseguido en la norma, pero que representa una garantia minima de toda
disposicion limitadora de las libertades.?® Esto es asi porque en la concep-
cion del Tribunal Constitucional “tanto las normas de libertad como las
llamadas normas limitadoras se integran en un Unico ordenamiento inspi-
rado por los mismos principios en el que, en ultimo término, resulta ficti-
cia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras y
el interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion. Antes
al contrario, tanto los derechos individuales como sus limitaciones... son
igualmente considerados por el articulo 10,1 de la Constitucion como fun-
damento del orden politico y de la paz social” (STC 159/1986); por ejem-

28 En palabras de M. Gascon, “no se trata de determinar cuél es el bien mas importante, pues,
salvo excepciones, lo son todos por igual, especialmente cuando el conflicto se entabla entre
los propios derechos fundamentales, sino de decidir cual de las dos normativas resulta mas
necesaria, relevante o justificada para proteger el correspondiente bien o derecho”, Obedien-
cia al derecho y objecion de conciencia. Madrid, CEC, 1990, p. 286.
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plo, en el frecuente conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al
honor no existe ninguna regla general que nos ordene siempre dar preferen-
cia a uno u otro, pero si un deber de ponderar la importancia de ambos en
el caso concreto (STC 104/1986). Justamente en los dos fallos Gltimamente
citados el Tribunal otorgd el amparo contra sentencias de la jurisdiccion
ordinaria que habian postergado el derecho en favor de la limitacion, pero
no porque hubiesen efectuado una incorrecta ponderacion de los derechos
o bienes en conflicto, sino por la ausencia misma de ponderacion; el juez,
dice el Tribunal Constitucional, “no estaba obligado a otorgar preferencia
a uno u otro de los derechos en juego, pero si... a tomar en consideracion
la eventual concurrencia en el caso de una libertad fundamental”.

Asi pues, la proporcionalidad, que es la fisonomia que adopta la ponde-
racion cuando se trata de resolver casos concretos y no de ordenar en abs-
tracto una jerarquia de bienes, tiene una importancia capital porque es la
prueba que debe superar toda medida restrictiva de un derecho constitucio-
nal, desde la decision gubernamental que prohibe una manifestacion en la
calle (STC 66/1995), a la resolucion judicial que ordena un cierto examen
o intervencion corporal en un imputado (STC 207/1996), pasando por la ley
penal que establece una determinada privacion de libertad como castigo de
cierta conducta.?’ En pocas palabras, la prueba de la proporcionalidad se
descompone en cuatro elementos, que deberan ser sucesivamente acredi-
tados por la decision o norma impugnada: primero, un fin constitucional-
mente legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera de los
derechos, pues si no existe tal fin y la actuacion legal es gratuita, o si re-
sulta ilegitimo desde una perspectiva constitucional, entonces no hay nada
que ponderar porque falta uno de los términos de la comparacion. Segun-
do, la adecuacion o idoneidad de la medida adoptada en orden a la protec-
cion o consecucion de dicho fin, esto es, la ley o medida restrictiva ha de
mostrarse consistente con el bien o con la finalidad en cuya virtud se esta-

29 STC 55/1996. Un comentario a ésta y a las dos anteriores sentencias citadas, en las que el
Tribunal Constitucional termina por perfilar claramente el principio de proporcionalidad, en I.
Perello, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, en Jueces para
la Democracia, nam. 28, 1997, pp. 69 y ss. Si no me equivoco, entre nosotros la aproximacion
mas completa y actualizada sobre el principio de proporcionalidad es la recogida en niimero 5,
monografico, de los Cuadernos de Derecho Publico, coordinado por J. Barnes, septiembre-
diciembre de 1998.
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blece. Tercero, la necesidad de la intervencion o, lo que es lo mismo, del
sacrificio o afectacion del derecho que resulta limitado, mostrando que no
existe un procedimiento menos gravoso o restrictivo. Y finalmente, la lla-
mada proporcionalidad en sentido estricto que supone ponderar entre da-
nos y beneficios, es decir, acreditar que existe un cierto equilibrio entre los
beneficios que se obtienen con la medida limitadora en orden a la protec-
cion de un bien constitucional o a la consecucion de un fin legitimo y los
dafios o lesiones que de la misma se derivan para el ejercicio del derecho;
aqui es propiamente donde rige la ley de la ponderacion, en el sentido de
que cuando mayor sea la afectacion del derecho, mayor tiene que ser tam-
bién la importancia de la satisfaccion del bien en conflicto. Como vimos en
su momento, una de las virtualidades de la clausula del contenido esencial
puede consistir en hacer mas riguroso o estricto ese examen de la propor-
cionalidad en sentido estricto.

Desde la perspectiva de la proteccion de los derechos fundamentales la
ponderacion presenta toda su virtualidad en los discursos de aplicacion que
efectua tanto la jurisdiccion ordinaria como la constitucional. Si bien en
nombre de la proporcionalidad puede declararse la invalidez de una ley, con
mas frecuencia su juego se traduce en una mera desaplicacion, esto es, en
un reconocimiento de que, aunque la ley es constitucional y pertinente al
caso, debe quedar desplazada en el concreto supuesto examinado. En prin-
cipio, que ocurra una cosa u otra debe depender del tipo de antinomia que
se entable entre la disposicion enjuiciada y el derecho fundamental: si aqué-
lla, en todas las hipdtesis de aplicacion posibles, resulta lesiva para el de-
recho, lo procedente sera declarar su invalidez; por ejemplo, si se estima
que una ley penal establece una pena desproporcionada para la conducta
tipificada, o si se juzgan también desproporcionadas las exigencias lega-
les para el ejercicio de algun derecho. Al contrario, si la norma contempla
supuestos de aplicacion no lesivos para el derecho y otros que si lo son,
entonces la ponderacion desemboca en la desaplicacion o desplazamiento
de la norma en cuestion; asi, cuando un juez considera que, pese al carac-
ter injurioso de una conducta y pese a resultar de aplicacion el tipo penal,
debe primar sin embargo el principio de la libertad de expresion, lo que hace
es prescindir de la ley punitiva pero no cuestionar su constitucionalidad.
Desde esta perspectiva, la ponderacion se ha convertido en un formidable
instrumento de justicia constitucional en manos del juez ordinario; como
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es obvio, éste no puede verificar un control de validez de las leyes, pero si
moverse con relativa libertad merced a la ponderacion. Detras de toda re-
gla legal late un principio constitucional, los principios son tendencialmente
contradictorios y, en tales condiciones, las colisiones surgen o se constru-
yen inevitablemente.

Esto significa que el método de la ponderacion parece mostrar mas fuerza
o eficacia en la aplicacion del derecho, como férmula para resolver con-
flictos entre derechos o principios, que en los procedimientos de control
abstracto de leyes. No se trata s6lo de mantener el necesario respeto a la le-
gitima discrecionalidad del legislador, que no ejecuta la Constitucion sino
que tan solo se mueve dentro de ella, como reiteradamente recuerda el
Tribunal Constitucional.*® Lo que ocurre es que la ponderacion o el juicio
de proporcionalidad resultan procedimientos idoneos para resolver casos
concretos donde entran en juego principios tendencialmente contradicto-
rios que en abstracto pueden convivir sin dificultad. Por ello, s6lo cuando
la medida legislativa resulte desproporcionada de manera grosera o paten-
te, de forma que en ninguna de las hipotesis posibles de aplicacion pudiera
ser aceptada como coherente con las exigencias constitucionales de los
derechos, su declaracion de invalidez habria de ser procedente. En otras
palabras, un procedimiento de inconstitucionalidad no puede orientarse
simplemente a la busqueda de medidas mas idoneas o menos gravosas,
cuestiones reservadas a la esfera del debate politico, sino que ha de acredi-
tar bien la absoluta falta de idoneidad de la medida legal, bien el caracter
intolerable de su lesividad o gravosidad para el derecho, bien, en fin, su
absoluta desproporcion en la ponderacion de costes y beneficios. Lo que
no es obstaculo, a mi juicio, para que en el marco de un discurso aplicativo
a proposito de un caso concreto, y valoradas todas las razones, se reconoz-
ca el triunfo del derecho constitucional sobre una medida restrictiva inclu-
so aunque ¢sta cuente con apoyo o fundamento legal.

El principio de proporcionalidad en que se resuelve la ponderacion de
bienes y, sobre todo, el subprincipio llamado de proporcionalidad en sen-
tido estricto han sido ampliamente criticados como una espita abierta al
decisionismo y a la subjetividad judicial en detrimento de las prerrogativas

30 Vid., por ejemplo, las muchas cautelas que formula al juicio de proporcionalidad de las
leyes la STC 55/1996.
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del legislador. Una voz no procedente de la dogmatica constitucional que
se ha sumado a esa critica es la de Habermas, para quien la consideracion
de los derechos fundamentales como bienes o valores que han de ser pon-
derados en el caso concreto convierte al Tribunal en un negociador de va-
lores, en una “instancia autoritaria” que invade las competencias del legis-
lador y que “aumenta el peligro de juicios irracionales porque con ello
cobran primacia los argumentos funcionalistas a costa de los argumentos
normativos”.’! La alternativa para un tratamiento racional del recurso de
amparo consiste en una argumentacion deontologica que solo permita para
cada caso una unica solucion correcta, lo que implica concebir los derechos
como auténticos principios, no como valores que pueden ser ponderados
en un razonamiento teleologico; se trata, en suma, de “hallar entre las nor-
mas aplicables prima facie aquella que se acomoda mejor a la situacion de
aplicacion, descrita de la forma mas exhaustiva posible desde todos los
puntos de vista”.3?'Y es que, para Habermas, la coherencia sistematica que
se predica de las normas constitucionales en el plano de la validez parece
que puede prolongarse racionalmente en el plano de la aplicacion, y por ello
un principio no puede tener mas o menos peso, sino que sera adecuado o ina-
decuado para regular el caso concreto, y siempre habra uno mas adecuado.*

Sino me equivoco, este enfoque es consecuente con aquellas posiciones
que niegan la posibilidad de limites externos a los derechos mediante el
expediente de considerar que éstos, en puridad, ya vienen perfectamente
delimitados desde un texto constitucional coherente;** una posicion “cohe-
rentista” que, como ya hemos comentado, resulta dificil de sostener en el

31 J. Habermas, Facticidad y validez. Introd. y trad. de la cuarta edicion revisada de M.
Jiménez Redondo. Madrid, Trotta, 1998, p. 332.

32 Ibid., p. 333.

33 En efecto, por un lado, resulta que “distintas normas no pueden contradecirse unas a otras
si pretenden validez para el mismo circulo de destinatarios; tienen que guardar una relacion
coherente, es decir, formar sistema”; y, de otro lado, sucede que “entre las normas que vengan
al caso y las normas que —sin perjuicio de seguir siendo validas— pasan a un segundo plano,
hay que poder establecer una relacion con sentido, de suerte que no se vea afectada la coheren-
cia del sistema juridico en su conjunto”, Facticidad y validez, citado, pp 328 y 333.

34 No es casual por ello que también 1. de Otto afirme que “la limitacién de las libertades a
partir de los valores s6lo es posible mediante una ponderacion de valores en la que cualquier
postura puede sostenerse”, “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades”, citado,
p- 117.
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marco de Constituciones pluralistas dotadas de un denso contenido de prin-
cipios y derechos tendencialmente contradictorios, y que plantea asimismo
dificultades ante los fendmenos de vaguedad normativa. Aqui es convenien-
te distinguir entre los discursos de fundamentacion o validez y los discur-
sos de aplicacion. El que partamos de la hipdtesis de la coherencia del sis-
tema constitucional en el sentido de no derivar del mismo ningun orden
jerarquico de bienes o derechos que no se deduzca claramente de su pro-
pia preceptiva, no significa que esa coherencia se prolongue en el plano
aplicativo. Al contrario, es perfectamente imaginable que algunas colisio-
nes solo puedan identificarse en el momento de la aplicacion, lo que no
significa que la razon practica quede en suspenso, sino que ha de iniciar un
nuevo itinerario.* O como explica Guastini,*® es perfectamente posible y
necesario distinguir entre antinomias en abstracto y antinomias en concre-
to; las primeras aparecen cuando dos normas conectan consecuencias in-
compatibles a supuestos de hecho que se superponen conceptualmente,
mientras que las segundas se producen cuando esa superposicion no es
conceptual, sino ocasional. Por ejemplo, una norma que prohibe el aborto
y otra que permite el aborto terapéutico se hallan en una posicion de con-
flicto abstracto, pues la especie de los abortos terapéuticos forma parte del
género de los abortos; en consecuencia, o una de las normas no es valida o
la segunda opera siempre como regla especial, es decir, como excepcion
constante a la primera. En cambio, entre la norma que impone cumplir las
promesas y aquella otra que nos obliga a socorrer al prdjimo en caso de
necesidad es obvio que pueden producirse conflictos, pero éstos no pueden
resolverse ni con la declaracion de invalidez de una de ellas, ni tampoco
mediante una regla de especialidad que nos ordene otorgar preferencia en
todo caso a la primera o a la segunda; solo la ponderacion en cada caso
puede ofrecernos una respuesta razonablemente satisfactoria.

Por otro lado, no creo que la ponderacion estimule un subjetivismo des-
bocado, ni que sea un método vacio o conduzca a cualquier consecuencia,
pues si bien no garantiza una y s6lo una respuesta para cada caso practico,

33 Vid. K. Giinther, “Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumen-
tacion juridica”, trad. de J. C. Velasco, Doxa, nim. 17-18, 1995, pp. 279 y ss.

36 R. Guastini, “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”, en Jueces para la De-
mocracia, nim. 34, 1999, p. 43.
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si nos indica qué es lo que hay que fundamentar para resolver un conflicto
entre el derecho y su limite, es decir, hacia donde ha de moverse la argu-
mentacion, a saber: la justificacion de un enunciado de preferencia (en fa-
vor de un principio o de otro, de un derecho o de su limitacion) en funcion
del grado de sacrificio o afectacion de un bien y del grado de satisfaccion del
bien en pugna. Como dice Alexy en este mismo sentido, la objeciones de
irracionalidad o subjetivismo “valen en la medida en que con ellas se in-
fiera que la ponderacion no es un procedimiento que, en cada caso, con-
duzca exactamente a un resultado. Pero no valen en la medida en que de
ellas se infiera que la ponderacion no es un procedimiento racional o es irra-
cional”.’’

Ahora bien, que la ponderacion no equivalga a irracionalidad no signi-
fica también que su resultado sea el fruto de la mera aplicacion de normas
constitucionales o, dicho de otro modo, que represente un ejercicio de ra-
cionalidad no supone que sus conclusiones vengan impuestas por la precep-
tiva constitucional; es una operacion racional, pero una operacion que en
lo esencial se efectta sin “red normativa”, a partir de valoraciones en las
que no tiene por qué producirse un acuerdo intersubjetivo. La Constitucion,
como ya se ha dicho, no establece ningun orden jerarquico de valores, bie-
nes o derechos y decidir que el sacrificio circunstancial de uno de ellos
“merece la pena” desde la perspectiva de la satisfaccion de otro entrafia sin
duda una valoracion; valoracion en la que —aunque no se quiera— pesara
la importancia que cada individuo concede a los respectivos bienes en con-
flicto, asi como su propia “cuantificacion” de costes y beneficios en cada
caso concreto.® Pero esta es una valoracion que en parte ya viene hecha por
una autoridad precedente (por ejemplo, el legislador®®) y que es o puede ser

3TR. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 157.

38 Por eso, como observa Guastini, esta tarea comporta una doble discrecionalidad. “Es dis-
crecional la operacion consistente en instituir una jerarquia de valores entre los principios im-
plicados, y es asimismo discrecional la operacion consistente en combinar el valor relativo de
tales principios a tenor de los diversos casos practicos”, “Principios de derecho y discrecionalidad
judicial”, citado, p. 44.

39 En realidad, el legislador no puede resolver el conflicto entre principios de un modo de-
finitivo, pues eliminar esa colision con caracter general requeriria postergar en abstracto un
principio en beneficio de otro y, con ello, establecer por via legislativa una jerarquia entre pre-
ceptos constitucionales que, sencillamente, supondria asumir un poder constituyente. Sin em-
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sustituida por la del juez. En la ponderacion, en efecto, hay siempre un
conflicto entre bienes constitucionales, pero hay también una ley (o una
decision administrativa o judicial) que ya ha tomado postura, que ya ha
valorado y que puede ser eliminada o postergada por una valoracion suce-
siva que se apoya en un ejercicio de racionalidad, pero no propiamente en
un mandato constitucional.

Asi pues, si antes deciamos que la clausula del contenido esencial repre-
sentaba en cierto modo una herencia de aquella concepcion iusnaturalista
que veia en los derechos una decision suprema e innegociable, la exigen-
cia de justificacion que hoy se impone a toda medida limitadora de los
mismos puede interpretarse como un requerimiento dirigido a la legislacion
y en general a toda actuacion publica a fin de que ésta se abra a la raciona-
lidad. Al menos en materia de derechos fundamentales, la legitimidad de
la ley ya no puede apelar sélo a la autoridad democratica del 6rgano pro-
ductor, ni a la pulcritud de los procedimientos de elaboracion, sino que ha
de someterse a un juicio sobre sus contenidos que remite a ese peculiar
ejercicio de racionalidad que llamamos ponderacion. Un ejercicio que puede
conducir a la declaracion de inconstitucionalidad de la ley carente de jus-
tificacion, si bien ya hemos indicado el rigor con que ha de apreciarse la
desproporcion en un juicio abstracto sobre la validez. Pero que puede con-
ducir sobre todo al planteamiento de conflictos entre derechos o principios
constitucionales en el curso de la actividad aplicativa ordinaria, conflictos
que en ocasiones habran de saldarse con la postergacion de aquella solu-
cidn que, aun teniendo base legal, pueda considerarse desproporcionalmente
lesiva para algin derecho fundamental. Esta es, en mi opinidn, una conse-
cuencia mas del modelo de Estado constitucional: la ley ya no representa
el maximo horizonte normativo del juez y sus prescripciones seran aten-
dibles en la medida en que ofrezcan para el caso concreto soluciones co-
herentes con la Constitucion y, en particular, con el sistema de derechos
fundamentales.

En resumen, frente a la ley los derechos fundamentales presentan una
doble barrera protectora: la defensa del contenido esencial y la exigencia

bargo, el legislador si puede establecer regulaciones que privilegien o respondan a cierto prin-
cipio en detrimento de otro, y son esas regulaciones, que entrafian una primera valoracion, las
que constituyen el objeto del juicio de ponderacion.
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de justificacion, todo ello en los términos que ya conocemos. Unos térmi-
nos que pueden parecer tal vez poco ambiciosos, pues la declaracion de
invalidez de la ley solo procedera cuando, a la luz de su regulacion, el de-
recho no resulte recognoscible o adscribible al nucleo de significado del tipo
constitucional; o cuando implique un sacrificio manifiestamente despropor-
cionado, gratuito, innecesariamente gravoso o a todas luces falto de idonei-
dad para alcanzar el fin que se propone. Las prerrogativas del legislador no
quedan en modo alguno suspendidas, pues tales garantias parecen represen-
tar el minimo exigible desde la perspectiva del Estado constitucional. Ahora
bien, esa deferencia hacia el principio democratico tiene que ver con el
control de la ley a través de los procesos de inconstitucionalidad, pero con
ello no se pone fin a la proteccion de los derechos, tarea que discurre prin-
cipalmente por los caminos de la jurisdiccion ordinaria donde la Constitu-
cion, sus derechos y principios, siguen presentes en la plenitud de su sig-
nificado, no al margen pero si con autonomia suficiente respecto de las
opciones legales. Y es aqui donde la ponderacion cobra toda su importan-
cia como método para resolver las antinomias en el caso concreto; asi, el
juez no necesita declarar la invalidez de la norma que reconoce el derecho
al ideario de los centros docentes para ponderar en favor de la libertad de
catedra, como tampoco cuestionar el tipo penal de injurias para otorgar el
triunfo a la libertad de expresion. Los preceptos respectivos pueden man-
tener su plena vigencia, pero la proteccion de los derechos también.

3. EL MARGEN DE INDETERMINACION DE LOS DERECHOS

Acabamos de ver que los derechos fundamentales en el Estado constitucio-
nal se caracterizan por presentar una especial fuerza o resistencia juridica
frente al legislador y, en general, frente a los poderes publicos. Dicha re-
sistencia se traduce basicamente en la exigencia de justificacion de toda
medida limitadora, exigencia que cercena la discrecionalidad politica del
legislador y que afiade un elemento suplementario de legitimidad: en ma-
teria de libertades, incluso la constitucionalidad o validez de una ley no
reside s6lo en el principio de competencia, esto es, en que haya sido dicta-
da por un Parlamento democratico segun el procedimiento prescrito, sino
que requiere también un respeto material o sustantivo al contenido de los
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derechos, respeto que a la postre implica una exigencia de fundamentacion
racional de la decision legislativa. Ahora bien, ;cuando estamos verdade-
ramente en presencia de un derecho fundamental?, ;qué criterio nos per-
mite afirmar que nos hallamos ante una disposicion legislativa que restringe
la libertad?, en suma, ;hasta donde llegan los derechos fundamentales? El
problema ya fue aludido en el epigrafe primero, pues algunos piensan que
del conjunto constitucional es posible obtener un catalogo de derechos
preciso y bien delimitado, de manera que resultaria facil distinguir entre las
leyes efectivamente limitativas y aquellas otras que lo son s6lo en apariencia
y que, aun condicionando las conductas de los individuos, en puridad nada
tienen que ver con los derechos. Entonces se sostuvo que dicha estrategia
interpretativa no soluciona ni logra esquivar los problemas de justificacion,
pero quedaron pospuestas dos cuestiones: jrealmente existe una delimita-
cion definitiva de los derechos en la Constitucion?; y, aun aceptando una
respuesta positiva, ;qué suerte corren las manifestaciones de la libertad
individual que, en principio, no estdn o no estan claramente tuteladas por
los derechos?

Comencemos por la primera pregunta: ;toda ley que limita la libertad de
accion mediante la imposicion de mandatos y prohibiciones puede ser con-
siderada como un limite o restriccion a los derechos? Una respuesta afir-
mativa requeriria aceptar que toda posible accion susceptible de limitacion
legal se halla cubierta, siquiera prima facie, por alguno de los derechos
fundamentales; y, aunque esto puede parecer por ahora equivocado, lo cierto
es que con frecuencia el Tribunal Constitucional ha examinado leyes que
de un modo u otro restringen la libertad como supuestos de limitacion de
los derechos; asi, la prohibicion legal de ocupar los locales de la empresa
por parte de los trabajadores huelguistas se presenta como un limite al de-
recho de huelga (STC 11/1981); el deber de respetar la moral publica es
examinado como un limite a la libertad de expresion (STC 62/1982); la
especial sujecion que deriva de la organizacion jerarquica de los cuerpos
de seguridad del Estado es valorada también como un limite a la libertad de
expresion (STC 81/1983) y al derecho de reunion (STC 91/1983); 1a ejecu-
cion de una orden de derribo que exige penetrar en un domicilio particular
aparece como un limite a la inviolabilidad del mismo (STC 22/1984); las
normas penales que protegen el derecho al honor encierran un conflicto con
el derecho a la libertad de expresion (STC 104/1986); la alimentacion for-
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zosa de presos en huelga de hambre “entrafia necesariamente una restric-
cion a la libertad” (STC 11/1991); la existencia de un nimero de identifi-
cacion fiscal “incide sobre el derecho a la intimidad” (STC 143/1994), et-
cétera. En algunos casos, el Tribunal reconocera preferencia a la prohibicion
o mandato sobre el derecho fundamental afectado, mientras que en otros
prevalecera este ultimo, pero lo importante es que al presentarse como un
problema de conflicto se hace necesaria la ponderacion y, por tanto, la
exigencia de justificacion racional por parte de la ley.

Ahora bien, un andlisis atento de los multiples mandatos y prohibicio-
nes que establece el ordenamiento pone de relieve que, si bien algunos
constituyen limites o fronteras al ejercicio de derechos, otros muchos, quiza
la mayoria, en apariencia nada tienen que ver con el contenido constitucio-
nalmente declarado de los mismos. Por ejemplo, cabe decir que la ocupa-
cion de los locales de una empresa, aun cuando tenga lugar en el curso de
una huelga, no forme parte de este derecho, consistente en una cesacion del
trabajo; es mas, aunque dicha conducta fuera permitida, se trataria de un
derecho subjetivo distinto. Asimismo, y como ya vimos, la norma que san-
ciona la violencia callejera tampoco parece que limite el derecho de mani-
festacion pacifica, precisamente porque lo que se tutela es justamente eso,
la manifestacion pacifica; y, en fin, la norma que castiga la infraccion fis-
cal no limita derecho fundamental alguno, pues nuestro sistema no reco-
noce ninguna forma de objecion fiscal.

Como se recordard, son estas las consideraciones que suelen esgrimir
quienes sostienen una distincion estricta entre lo que es la delimitacion
conceptual de un derecho fundamental y lo que constituye una limitacion
externa o afadida, sugiriendo con ello que lo que corrientemente suele
presentarse como disposicion limitadora muchas veces resulta por completo
ajena a lo que es el contenido constitucionalmente declarado de los dere-
chos. En suma se trata de poner de relieve que, aunque todos los mandatos
y prohibiciones limiten de algiin modo la libertad natural, no todos limitan,
sin embargo, la libertad juridica expresada a través de los derechos, y ello
con una obvia consecuencia: en tales casos no hay ningun contenido esen-
cial que respetar, tampoco ninguna exigencia de especial justificacion por
parte de la ley, ni, en fin, llamamiento alguno a la ponderacion. Como es-
cribe I. de Otto, cuando la Constitucion no ha previsto la limitacién de un
derecho, no es posible inventar el limite: “el derecho no es limitable. Pero
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ello no significa... que el derecho sea ilimitado... pues cualquier derecho o
libertad, fundamental o no, ampara aquello que ampara y nada mas”.*
Este planteamiento entrafia “una teoria estrecha del supuesto de hecho”,*!
esto es, una teoria que se considere capaz de dibujar con precision el con-
tenido objetivo de cada derecho fundamental o las modalidades especifi-
cas de su ejercicio, excluyendo del ambito protegido aquellas conductas que
sean ademas otra cosa (por ejemplo, un atentado a la seguridad colectiva)
0 que entren en colisidon con normas generales. Desde esta perspectiva, la
norma que prohibiese pintar en un cruce de calles no representaria una li-
mitacion al derecho de libre creacion artistica, ni la que impidiese una pro-
cesion por el peligro de extension de una epidemia representaria tampoco
una restriccion de la libertad religiosa, pues la esfera de las libertades se
extiende estrictamente a las conductas que conforman su contenido norma-
tivo propio y siempre que se ejerzan en el marco del orden juridico general.
Ahora bien, es posible que la claridad que pretende introducir la tesis
comentada sea mas aparente que real, al margen de que su consecuencia
practica sea operar una rebaja en el nivel de la garantia judicial de los de-
rechos. Primero, porque el contenido constitucionalmente declarado de un
derecho fundamental, o sus modalidades especificas de ejercicio, no siem-
pre se muestran con suficiente nitidez, pues la irremediable indetermina-
cion del Derecho se extiende también a los derechos. Segundo, porque, del
mismo modo, tampoco resulta evidente en cada caso si la norma imperati-
va que condiciona la libertad general de accion restringe también un am-
bito de libertad protegida. Y, por ultimo, porque a la hora de enjuiciar una
concreta conducta se reabre el problema de si la prohibicion establecida por
el legislador se ajusta o no a la norma constitucional que sirve de criterio
“delimitador” del derecho fundamental.** Examinando los ejemplos que
ya conocemos, es cierto que los derechos de reunion y huelga no autorizan
cualquier género de conducta por el mero hecho de que tenga lugar en
el curso de una manifestacion o huelga; pero es cuando menos discutible que,
como sostiene I. de Otto, la propaganda comercial no esté protegida por la
libertad de expresion o que la actividad de una secta nudista no sea un caso

407, de Otto, “La regulacion del ejercicio...”, citado, p. 151.
41 Vid. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, pp. 300 y ss.
42 Vid. M. Gascén, Obediencia al derecho y objecion de conciencia, citado, pp. 272y ss.
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de ejercicio de la libertad religiosa;* si se quiere, en ambos casos someti-
das a limites o restricciones, pero ejercicio de un derecho al fin y al cabo.
Y asimismo es también muy discutible que pintar en un cruce de calles no
sea un ejercicio de la libertad artistica, o realizar procesiones (incluso en
caso de epidemia o, por qué no, sobre todo en caso de epidemia) no repre-
sente un ejercicio de la libertad religiosa. Como escribe Alexy, resulta
mucho mas facil e inteligible decir que pintar en la calle es una accion ar-
tistica, pero que, al mismo tiempo, es otra cosa, “una perturbacion y pues-
ta en peligro del transito callejero. Esta segunda propiedad es una razon para
prohibir la accion, pero lo que se prohibe es una accion artistica”.** Del
mismo modo, no cabe excluir que un grupo religioso incluya entre sus prac-
ticas o ritos el nudismo y seguramente podran imponerse limitaciones a la
luz del concepto hoy vigente de moralidad publica, pero no tiene ningiin
sentido decir que “eso” no es religion, simplemente porque resulta extra-
flo a nuestras tradiciones.

En suma, la propia disparidad de opiniones acerca del contenido de es-
tos derechos acredita lo que queriamos demostrar: la indeterminacion del
Derecho es un fendmeno que afecta especialmente a las clausulas materiales
de la Constitucion, de manera que en las “zonas de penumbra” no hay cri-
terio seguro que permita discernir cuando una obligacion juridica representa
un limite al derecho y cuando es una interferencia en la mera libertad natu-
ral. En particular, esto sucede con algin derecho sumamente genérico, como
es la libertad de conciencia, que la Constitucion espafiola reconoce como li-
bertad ideologica y religiosa (art. 16). ;Hasta donde llega esa libertad? o,
dicho de otro modo, ;qué genero de obligaciones podemos considerar que
interfieren —legitima o ilegitimamente, esto es ahora lo de menos— en
dicha libertad? Con seguridad, cualquier intérprete estaria dispuesto a re-
conocer que la norma que obligase o prohibiese la misa dominical vulne-
raria el articulo 16; pero ;qué decir de las normas que imponen el uso del
casco en la motocicleta, que prohiben a los reclusos dejarse barba o que
establecen seguros obligatorios? Muchos tendran la tentacion de afirmar
que todo ello nada tiene que ver con la libertad de conciencia y, sin embar-
g0, los ejemplos propuestos fueron de hecho examinados por la Comision

43 1. de Otto, “La regulacién del ejercicio...”, citado, pp. 139 y 142.
44 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 304.
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europea de derechos humanos como casos de objecion de conciencia.* El
motivo es muy simple: las exigencias que derivan de la conciencia son
potencialmente ilimitadas.*®

En la misma vacilacion incurre el Tribunal Constitucional. Anteriormen-
te hemos citado la opinion de que la llamada objecion fiscal no es un pro-
blema relativo a derechos humanos, ya que ninguna norma constitucional
reconoce tal género de objecion. De aqui cabe deducir que, salvo la obje-
cion al servicio militar, ninguna otra modalidad encuentra respaldo en
nuestro sistema, esto es, la libertad de conciencia del articulo 16 no es co-
bertura bastante para sostener un derecho general a la objecion de concien-
cia. Asi lo entendi6 el Tribunal Constitucional cuando dijo que “la objecion
de conciencia con caracter general, es decir, el derecho a ser eximido del

43 Vid. J. Martinez-Torrén, “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al
Convenio europeo de derechos humanos”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, 11,
1986, pp. 447 y ss. Un elenco muy completo de las objeciones de conciencia y, por tanto, del
tipo de requerimientos que puede formular la conciencia en contraste con la ley en R. Navarro-
Valls y J. Martinez-Torrdn, Las objeciones de conciencia en el derecho espariol y comparado.
Madrid, McGraw-Hill, 1997.

46 No comparte esta idea A. L. Martinez-Pujalte (La garantia del contenido esencial..., ci-
tado, p. 61), quien propone una doble restriccion al concepto de conciencia: la primera, obvia
pero dificil de articular juridicamente, es que la libertad de conciencia s6lo cubriria aquellas
conductas motivadas por razones de conciencia moral, pero no por otras razones, por ejemplo,
econdmicas, de comodidad, etcétera. La segunda es que, a efectos constitucionales, la Gnica
conciencia atendible seria aquella que deriva de una ideologia o religion, que es lo que recono-
ce el articulo 16,1. En relacion con el primer argumento, es cierto en linea de principio y, fren-
te a lo que sugiere el citado autor, nunca he dicho lo contrario. Tan s6lo conviene hacer dos
precisiones, a saber: la comprobada incapacidad de las técnicas juridicas para fiscalizar los
recintos de la conciencia, y la experiencia espafiola a propdsito de la objecion al servicio mili-
tar (o al aborto) es un ejemplo palmario; y la evidente dificultad constitucional que deriva del
art. 14 para disefiar exenciones o privilegios en favor de quienes profesan una cierta opinion
moral, pues justamente la opinion es uno de los criterios “prohibidos” (relativamente prohibi-
dos, es verdad) a la hora de repartir las cargas y de cumplir los deberes; de ambas cuestiones
me ocupé en “Insumision y libertad de conciencia”, en Ley y conciencia, ed. de G. Peces-Bar-
ba. Madrid, Universidad Carlos III/BOE, 1993, pp.137 y ss. Por lo que se refiere al segundo
argumento, si lo he entendido bien, no creo que introduzca ninguna restriccion seria al concep-
to de conciencia, pues todo dictamen moral, por muy auténomo y solipsista que sea, siempre
se puede incardinar en alguna ideologia o religion (y, en todo caso, si no puede incardinarse,
podra fundarla), dado que las hay para todos los gustos; al margen de que también aqui opera-
ria el articulo 14 y su prohibicion de discriminar por motivos de opinion.
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cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cum-
plimiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe
imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues
significaria la negacion misma de la idea del Estado” (STC 161/1987). Y,
sin embargo, el mismo Tribunal no sélo habia declarado justo lo contrario,
es decir, que la objecion era un derecho fundamental implicitamente reco-
nocido en el articulo 16 (STC 15/1982) y, por tanto, de caracter general, sino
que, con el unico auxilio de ese precepto, considerd que una modalidad no
expresamente reconocida, como la objecion al aborto, debia entenderse de
hecho garantizada en nuestro sistema (STC 53/1985).4” En suma, ;qué clase
de mandatos y prohibiciones pueden ser legitimamente objetados al amparo
de la libertad ideoldgica y religiosa? y, sobre todo, ;es posible determinar
a priori qué leyes pueden eventualmente entrar en conflicto con esa liber-
tad? Creo que solo cabe una respuesta negativa.

Estas consideraciones hablan en favor de una teoria amplia del supues-
to de hecho como la planteada por Alexy,* que supone una interpretacion
amplia de los enunciados relativos a derechos, de manera que todo compor-
tamiento o posicion individual que presente al menos una propiedad
subsumible en el supuesto de hecho, debe ser considerado, en principio,
como una manifestacion especifica de la libertad fundamental. Pero hemos
dicho “en principio” y esto merece subrayarse: una concepcion como la aqui
sostenida no significa que las conductas antes comentadas o cualesquiera
otras que podamos imaginar hayan de gozar “en definitiva” de tutela juri-
dica. Esto seria absurdo y conduciria a la propia destruccion del sistema de
libertades. Significa unicamente —lo que no es poco— que el problema
debe ser tratado como un conflicto entre bienes constitucionales, mas con-
cretamente, como un conflicto entre unas razones que abogan en favor de
la libertad individual y otras que lo hacen en favor de su restriccion. Lo que
“en definitiva” debe triunfar serd el resultado de una ponderacion en los
términos que ya han sido comentados.

Una reciente y discutida sentencia del Tribunal Constitucional puede
resultar ilustrativa de esa concepcion amplia del supuesto de hecho (STC

47 De modo rotundo afirma aqui el Tribunal que “la objecion de conciencia forma parte del
contenido esencial a la libertad ideologica y religiosa”.
48 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, pp. 311 y ss.
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de 26 de julio de 1999). Comienza confirmando el Tribunal que la cesion de
espacios de propaganda electoral en favor de ETA constituye un delito
de colaboracion con banda armada y, por tanto, que si bien se trata de la
difusion de ideas u opiniones, dicha conducta no representa un ejercicio
licito de la libertad de expresion o de los derechos de participacion politi-
ca. Pero, ;significa esto que entonces hemos abandonado por completo el
territorio de los derechos? Si asi fuera, aqui debi6 terminar la argumenta-
cion, con la consiguiente desestimacion del recurso de amparo; pero no
ocurrio ni lo uno ni lo otro. La argumentacion del Tribunal prosigue dicien-
do que lo anterior “no significa que quienes realizan esas actividades no
estén materialmente expresando ideas, comunicando informacion y parti-
cipando en los asuntos publicos” y, aunque se muevan en el campo de la
ilicitud penal, todavia pueden beneficiarse de un juicio de ponderacion que
sopese la gravedad de la pena impuesta con la gravedad de su conducta;
juicio que, por cierto, desemboco en la estimacion del recurso de amparo
por violacion del principio estricto de proporcionalidad. Un principio que,
segun jurisprudencia reiterada, es aplicable cuando esta en juego el ejerci-
cio de derechos fundamentales; de donde se puede deducir que en el caso
examinado no se trataba de una conducta “al margen” de los derechos, sino
del ejercicio de un derecho en conflicto con una limitacion penal y por eso,
porque habia un conflicto, fue viable la ponderacion.

Se dira tal vez que desde esta perspectiva se amplia de forma ilimitada
la esfera de los derechos individuales en detrimento de otros bienes cons-
titucionales, o que todo problema juridico acabara por plantearse en térmi-
nos de limitacion de derechos con el esfuerzo argumentativo que ello su-
pone. En relacion con el primer aspecto creo que ya hemos respondido: que
una cierta conducta infractora sea tratada inicialmente como un caso rela-
tivo a derechos fundamentales, no significa en modo alguno que al final
resulte tutelada, dado que —si el legislador se nuestra moderadamente ra-
cional, y esto hay que suponerlo en un sistema democratico— la pondera-
cion pondra de relieve las buenas razones que asisten a la ley limitadora:
no hay riesgo de “anarquismo juridico”, pues en la mayor parte de los casos
el resultado sera el mismo tanto si consideramos que la ley en cuestion
representa un limite al derecho como si entendemos que la esfera de éste
resulta por completo ajena a la conducta debatida. La virtualidad de la pers-
pectiva aqui adoptada es que en la zona de penumbra donde resulta discu-
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tible si una conducta estd o no en principio incluida dentro del contenido
de un derecho, se impone un ejercicio de justificacion o ponderacion, es
decir, de racionalidad antes que de autoridad. El segundo aspecto esté in-
timamente relacionado con el anterior: no hay riesgo de que todo conflicto
juridico requiera de una compleja argumentacion en base a derechos fun-
damentales, pues, insisto, en los casos claros tal argumentacion sera super-
flua; la distincion de Alexy entre casos potenciales y actuales de derechos
fundamentales es aqui pertinente.* Pero como la frontera entre los casos
claros donde estan en juego libertades (actuales) y los casos claros en que
no lo estan (potenciales) es a su vez una frontera oscura, variable y subje-
tiva, la exigencia de ponderacion conserva todo su sentido.

4. LA NORMA DE CLAUSURA

No obstante, obviemos las dificultades anteriores y supongamos que, efec-
tivamente, en cada caso cabe discernir con seguridad el contenido y alcance
exactos tanto del derecho fundamental invocado como del mandato o prohi-
bicion que establece la norma y, en consecuencia, que podemos diagnosti-
car cuando existe un auténtico conflicto, cuando el mandato o la prohibicion
representan un limite externo al derecho y, cuando, por el contrario, cons-
tituyen una obligacion ajena que no incide en el contenido constitucional
del mismo. Justamente, creo que es entonces cuando nos sale al paso un pro-
blema capital de la teoria juridica de los derechos fundamentales y que
puede resumirse en las siguientes preguntas: los derechos ;son categorias
independientes entre si o especificaciones de un principio/derecho general
de libertad?, ;cabe sostener lo que podriamos llamar una norma de clausura
del sistema de libertades en cuya virtud todo lo que no esta constitucional-
mente prohibido u ordenado o, mejor dicho, todo lo que no puede ser pro-
hibido o mandado con cobertura constitucional suficiente, debe considerarse
juridicamente permitido?

Esta es una cuestion que no puede resolverse en abstracto o con caréc-
ter general, sino que depende de las determinaciones del Derecho positi-

¥ Vid. ibid., pp. 316 y ss.
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vo>’y, en particular, de la filosofia politica que esta en su base. El dilema
no es si los derechos fundamentales pueden reconducirse logica o tedrica-
mente a un principio general de libertad, sino si la libertad natural o de hecho
cuenta en nuestro ordenamiento con un respaldo genérico o prima facie o
si, por el contrario, s6lo goza de reconocimiento en la medida en que la
conducta realizada pueda ser incluida dentro del ambito tutelado por un
derecho especifico. Estos ultimos tipifican acciones o situaciones mas o
menos concretas, son cualificaciones juridicas de parcelas de la realidad,
pero como es ldgico no agotan las posibilidades de la conducta humana;
ningun precepto de la Constitucion, por ejemplo, reconoce el derecho a usar
sombrero, a vestirse como uno quiera, a fumar tabaco, a organizar sorteos
para el viaje de fin de carrera, a proporcionar alimento a las palomas del
parque, a celebrar aquelarres en honor de Satan, a dejarse morir de ham-
bre, etcétera, y la cuestion es si estas acciones y cuantas se nos puedan
ocurrir gozan o no de alguna tutela juridica; mas exactamente, si el legis-
lador puede sin mas considerarlas en algiin caso prohibidas u obligatorias.
Porque, como es natural, lo que se discute no es tanto la suerte de los com-
portamientos no contemplados en una libertad o derecho, pero tampoco
proscritos u ordenados por la ley, que en principio deberan entenderse to-
lerados,’! sino la suerte de las conductas que si son objeto de una norma
imperativa; lo que se discute, en suma, es si esas normas imperativas en-
cuentran ante si un derecho general de libertad o el simple vacio juridico.
Mas simplemente, el problema consiste en saber si la libertad juridica es
la regla o la excepcion.™

Recurriendo a un esquema ideal, las libertades pueden concebirse como
la regla basica del sistema, limitada aqui o alla por concretas prohibicio-
nes o mandatos, cuya existencia ha de justificarse; o bien, a la inversa, puede
interpretarse que el poder politico goza de legitimidad para establecer nor-
mas imperativas con el tnico limite del respeto a los especificos derechos

30 Vid. C. Mortati, Istitutzioni di Diritto Pubblico. 9a. ed. Padova, Cedam, 1976, pp. 1036y
ss.

51 «“pyes el principio general de libertad que la Constitucion (art. 1,1) consagra autoriza a los
ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la ley no prohibe...”, STC 83/1984.

32 Vid. el planteamiento de N. Bobbio a propésito de la relacion entre imperativos y permi-
sos, Teoria general del derecho. Trad. de E. Rozo. Madrid, Debate, 1991, pp. 99 y ss.
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fundamentales. Si entendemos que la libertad juridica no es mas que la
garantia institucional de la libertad natural y que, por tanto, existe una co-
incidencia entre los &mbitos protegidos por unay otra, parece claro que toda
disposicion o medida que interfiera en la libertad natural puede interpretarse
también como una restriccion o limite a la libertad juridica. Si, por el con-
trario, suponemos que la libertad natural es algo separado de la libertad ju-
ridica, de modo que sdlo algunas conductas encuentran respaldo o tipifi-
cacion en esta tlltima, entonces es evidente que las disposiciones que limitan
aquella libertad natural no tienen que representar necesariamente un limi-
te a la libertad juridica y a los derechos humanos.

En el fondo de estas dos posiciones laten dos formas distintas de conce-
bir las relaciones entre el individuo y la comunidad politica, es decir, dos
filosofias politicas diferentes. La primera, que podriamos llamar hobbe-
siana, entiende que el poder politico puede hacerlo todo sin necesidad de
invocar en su favor ninguna justificacion especial,> de modo que la liber-
tad de los ciudadanos ha de desenvolverse en el ambito, mas o menos ex-
tenso, que no ha sido objeto de un mandato o de una prohibicion; como decia
Hobbes, “la libertad de un stbdito yace [...] s6lo en aquellas cosas que al
regular sus acciones el soberano ha omitido”.>* La segunda, propia de una
concepcion liberal del Estado, sostiene que el hombre es naturalmente li-
bre y que debe seguir siéndolo juridicamente, de modo que los sacrificios
que puedan imponerse a esa libertad deben contar con alguna justificacion;
es la filosofia politica que subyace a la Declaracion de Derechos de 1789
cuando afirma que “la libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafia
a los demas” (art. 4) y que “la ley no puede prohibir mas que las acciones
dafiosas para la sociedad” (art. 5); la lesion de terceros y no la mera volun-
tad del poder politico es lo que autoriza la limitacion de la libertad. Notese
que, desde esta segunda filosofia, el enfoque cambia por completo, pues
ahora la competencia del legislador ya no puede concebirse como ilimita-
da, o condicionada s6lo por el respeto a unos derechos concretos, sino que
se circunscribe a la proteccion de ciertos bienes y s6lo en nombre de esa

53 Hoy matizariamos en el sentido de que puede hacerlo todo, pero con el limite de la Cons-
titucion y, en particular, con el limite de los derechos fundamentales especificos.

54T, Hobbes, Leviatan (1651), ed. de C. Moya y A. Escohotado. Madrid, Ed. Nacional, 1979,
cap. XXI, p. 302.
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proteccion cabe imponer mandatos y prohibiciones que cercenen la liber-
tad natural; es decir que, como escribe M. Gascon, “no solo ha de acreditarse
el respeto al derecho de libre expresion, reunion o asociacion, sino que ha
de justificarse que la imposicion de un deber que irremediablemente res-
tringe la libertad del individuo, resulta necesario para preservar otros dere-
chos o bienes”.> En resumen, el derecho general de libertad es simplemente
“la libertad de hacer y omitir lo que uno quiera” y significa dos cosas: pri-
mero, que “a cada cual le estd permitido prima facie —es decir, en caso de
que no intervengan restricciones— hacer y omitir lo que quiera (norma
permisiva)”; y segundo, “cada cual tiene prima facie, es decir, en la medi-
da que no intervengan restricciones, un derecho frente al Estado a que éste
no impida sus acciones y omisiones, es decir, no intervenga en ellas (nor-
ma de derechos)”.*

Pues bien, ;cabe reconocer algln principio que desempefie esa funcion
de derecho general de libertad?, la idea de que el ciudadano puede hacer lo
que quiera mientras no incumpla normas imperativas y que el estableci-
miento de estas ultimas requiere una adecuada justificacion, ;puede encon-
trar algun apoyo en el marco del Estado constitucional de Derecho? En
Alemania, una respuesta afirmativa ha sido construida por el Tribunal
Constitucional a partir de lo que establece el articulo 2,1: “Todos tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad, siempre que no vulneren los
derechos de otro ni atenten al orden constitucional o a la ley moral”.>’
Asimismo, el Italia se discute si la alusion que hace el articulo 2 de la Cons-
titucion a “los derechos inviolables del hombre” puede fundamentar una
“apertura” del catalogo de derechos fundamentales®® y, en todo caso, el
método del bilanciamento, que ha conocido un extraordinario desarrollo en
la jurisprudencia constitucional en materia de derechos fundamentales, en la
practica conduce al enjuiciamiento de cualquier intervencion en la esfera
de la libertad en términos de ponderacion.>

355 M. Gascén, Obediencia al derecho y objecion de conciencia, citado, p. 275.

56 R. Alexy, Teoria de la derechos fundamentales, citado, p. 333. Subrayado en el original.

57 Vid. J. C. Gavara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, citado, pp. 240y ss.

38 Vid., por ejemplo, el comentario de A. Barbera al art. 2 en G. Branca, Commentario della
Costituzione. Bolonia, Zanichelli, 1975, pp. 65 y ss.

39 Vid. algunos ejemplos en el volumen Liberta e Giurisprudenza costituzionale, a cura di
V. Angiolini. Turin, Giappichelli, 1992.
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Por lo que se refiere a Espafia, creo que la idea de un derecho general de
libertad en los términos expuestos encuentra facil acomodo en la precepti-
va constitucional. Ante todo, el hecho de que la libertad aparezca recono-
cida en el articulo 1,1%°como un valor superior del ordenamiento y, por
tanto, como un criterio hermenéutico insoslayable para la interpretacion de
todo el sistema juridico. Si esto es asi, parece 16gico que toda disposicion
que limite la libertad, ya sea mediante la imposicion de mandatos o el es-
tablecimiento de prohibiciones, pueda ser enjuiciada a fin de comprobar su
necesidad y adecuacion. En segundo lugar, resulta clave el articulo 10,1:°!
de un lado, el reconocimiento del “libre desarrollo de la personalidad” re-
presenta la traduccion juridica del principio de autonomia, esto es, de aquel
principio que permite organizar nuestra existencia del modo que nos parezca
mas oportuno, siempre que ello no lesione a terceros o, en general, siem-
pre que no existan razones sustentadas en bienes dignos de proteccion que
autoricen la limitacion de aquella autonomia;®? de otro lado, la afirmacion
de que ese libre desarrollo, asi como los derechos inviolable, son uno de los
fundamentos del orden politico, obliga a examinar cualquier actuacion de
los poderes publicos, incluida la actividad legislativa, desde la perspectiva
de la exigibilidad de tales principios. Por tltimo, “la interdiccion de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos”, ya comentada, implica que, dentro del
respeto a la legitima discrecionalidad politica del legislador, también ¢l esta
sometido al imperativo de la racionalidad; pues que la Constitucion exclu-
ya la existencia de leyes arbitrarias es lo mismo que requerir que las leyes
puedan exhibir una justificacion razonable.

60 En sentido conforme L. Aguiar de Luque, quien habla de un “principio general de liber-
tad del ser humano, que en el caso de la Constitucion espaifiola encuentra plasmacion en los
articulo 1,1y 9,2”, “Los limites de los derechos fundamentales”, citado, p. 12.

61 “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social”.

62« Dénde se halla, pues, el justo limite de la soberania del individuo sobre si mismo?”, se
preguntaba J. Stuart Mill: “En no perjudicar los intereses de los demas, o mas bien, ciertos in-
tereses que, sea por una disposicion legal expresa, sea por un acuerdo tacito, deben ser consi-
derados como derechos”, Sobre la libertad (1859). Trad. de J. Sainz. Barcelona, Orbis, 1985,
cap. IV, p. 91. Vid. ampliamente C. S. Nino, Eticay derechos humanos. Barcelona, Ariel, 1989,
pp- 199 y ss.
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Sin embargo, creo que el fundamento de un derecho general de libertad
no solo puede construirse a partir del Titulo Preliminar de la Constitucion,
sino que es posible obtenerlo también dentro del catalogo de derechos y,
mas concretamente, en uno de los mas fuertes o resistentes; me refiero a la
libertad de conciencia recogida en el articulo 16,1 como “libertad ideolo-
gica, religiosa y de culto”;* una libertad eminentemente practica que con-
siste no s6lo en pensar y en creer sin ataduras juridicas, sino sobre todo en
actuar de forma coherente con las propias convicciones.

Efectivamente, una libertad de conciencia entendida en sentido literal o
restrictivo, esto es, como una libertad interna o sicoldgica careceria de sig-
nificado en el mundo heteronomo del Derecho, dado que para éste es una
empresa inalcanzable pretender interferir en ese ambito. La libertad de
conciencia solo puede conceptuarse como una libertad practica o relativa
al comportamiento externo del individuo. Es mas, la conciencia consiste
justamente en un juicio del sujeto sobre su conducta concreta y, en ese
sentido, tiene razon Hervada al decir que “el rasgo fundamental de la con-
ciencia reside en que aparece en la accion singular y concreta. No consiste
en enunciados generales, sino en el juicio del deber respecto de la conduc-
ta concreta...” * En consecuencia, proteger la libertad de conciencia signi-
fica, en principio, asegurar que los individuos puedan comportarse de acuer-
do con sus propias convicciones.

Por lo demas, esta interpretacion de la libertad de conciencia cuenta con
avales doctrinales y jurisprudenciales. En opinion de Stein, por ejemplo, “la
libertad de conciencia se refiere a las convicciones de cada individuo so-
bre la conducta moralmente debida [... protegiendo] las convicciones de los
individuos de las consecuencias que podrian sufrir por comportarse de
acuerdo con sus creencias”. En consecuencia, si la libertad ideoldgica y
religiosa permite formular una respuesta autonoma a los interrogantes de
la vida personal y social, la libertad de conciencia garantiza una conducta
practica coherente con esa respuesta; esta tltima libertad, en suma, “se

63 Que lo que suele conocerse como libertad de conciencia forma parte de la libertad ideo-
l6gica ha sido expresamente reconocido por el Tribunal Constitucional: “La libertad de concien-
cia es una concrecion de la libertad ideoldgica”, STC 15/1982.

64 J. Hervada, “Libertad de conciencia y error moral sobre una terapéutica”, en Persona y
Derecho, vol. 11, 1984, pp. 42 y ss.
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refiere necesariamente a la conducta humana y no se limita a la libre for-
macion de la conciencia, sino que se extiende también a la libertad de ac-
tuar segun dicha conciencia”.®® Idea que recoge casi literalmente el Tribu-
nal Constitucional: “la libertad de conciencia supone no solamente el
derecho a formar libremente la propia conciencia sino también a obrar de
manera conforme a los imperativos de la misma”.%

Ahora bien, /qué consecuencias practicas derivan de este derecho general
de libertad? En realidad, esas consecuencias se limitan a una sola, a saber:
elevar a criterio hermenéutico fundamental el que toda norma que impon-
ga mandatos o prohibiciones, limitando asi la libertad natural, ha de ser
concebida y tratada como una norma que limita derechos fundamentales.
Como es obvio, este derecho prima facie no convierte en legitima cualquier
conducta, ni deja inerme al legislador para proteger bienes sociales o para
ejecutar su proyecto politico dentro de la Constitucion; al contrario, como
observa Alexy, la amplitud del supuesto de hecho que comporta el derecho
general de libertad —potencialmente toda accidon— “exige una correspon-
diente amplia version de la clausula restrictiva”.” De lo que se trata es sim-
plemente de redefinir la presuncion de legitimidad constitucional de la ley
en los términos que ya conocemos cuando se trata de interferir en el ambi-
to de los derechos y, por tanto, de extender la exigencia de ponderacion para
toda medida que comporte un sacrificio en la libertad de accion. Por ello,

95 E. Stein, Derecho politico. Trad. de F. Sainz Moreno. Nota preliminar de F. Rubio Llorente.
Madrid, Aguilar, 1973, p. 210. Ya antes escribia Pérez Serrano que la libertad de conciencia no
podia referirse a la dimension interna de la moral, donde la accion del Estado “ha de detenerse
por injusta y por estérilmente ineficaz”; “su médula consiste en la posibilidad, juridicamente
garantizada, de acomodar el sujeto su conducta religiosa y su canon de vida a lo que prescribe
su propia conviccion”, Tratado de derecho politico. Madrid, Civitas, 1976, p. 623.

66 STC 15/1982. Por eso, el derecho general de libertad configurado a partir de la libertad
ideoldgica y religiosa resulta especialmente fecundo para encarar los problemas de las nume-
rosas modalidades de objecion de conciencia no tipificadas en la Constitucion, que recoge s6lo
la relativa al servicio militar. Es mas, en esta misma sentencia se afirma que la “la objecion
de conciencia constituye una especificacion de la libertad de conciencia”. Sobre ello, y ade-
mas del libro ya citado de M. Gascon, Obediencia al derecho y objecion de conciencia, puede
verse mi capitulo sobre “La objecion de conciencia”, en I. C. Iban, A. Motilla y L. Prieto,
Curso de derecho eclesidstico. Madrid, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, 1991,
pp- 343 y ss.

67 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 334.
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si junto a los derechos fundamentales concretos o especificos, concebimos
la existencia de un derecho general de libertad, esa necesidad de justifica-
cion debera extenderse a todas las normas que limiten la libertad. En suma,
el contenido de la norma de clausura puede formularse asi: “Toda accion
(hacer u omitir) est4 permitida, a menos que esté prohibida por una norma
juridica formal y materialmente constitucional”.®

Ciertamente, este enfoque desvirtia la ya conocida distincion entre lo que
es la delimitacion constitucional de los derechos fundamentales y lo que
aparece como su limitacion externa; y ello no sdlo porque existan ciertas
dificultades de interpretacion derivadas de la indeterminacion de los dere-
chos, segtn se ha visto, sino porque el &mbito de la libertad juridica no se
agota en los derechos fundamentales especificos, sino que viene a coinci-
dir con la propia libertad natural. Dicho mas claramente, todo lo que la
Constitucion no prohibe u ordena debe reputarse en principio juridicamente
permitido, y la extension a esa esfera de inicial permision de normas im-
perativas que limitan la libertad requiere un respaldo constitucional sufi-
ciente; es decir, requiere la existencia de algin valor que pueda o deba ser
protegido en un Estado de Derecho, y cuya garantia exija un cierto sacrifi-
cio de la libertad. Por ello, me parece que es una verdad a medias esa afir-
macion, tan corriente entre los juristas, de que “el principio general de li-
bertad autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades
que la ley no prohiba”. Y es una verdad a medias porque, si bien es cierto
que en principio el ciudadano no es libre cuando tropieza con normas im-
perativas, también lo es que en un Estado constitucional garantizado el
legislador no es libre para imponer cualesquiera condiciones o cargas.

Este planteamiento ha sido objeto de numerosas criticas, sobre todo en
Alemania, que es donde el derecho general de libertad ha encontrado un mas
amplio desarrollo.” En Espafia, G. Peces-Barba, seguido muy de cerca por
A. L. Martinez-Pujalte,” han censurado también esta expresion de “anar-
quismo juridico” que defendi en mi libro de 1990,”" origen del presente

68 Ibid., p. 337.

% Vid. una respuesta a tales criticas en la amplia exposicion de R. Alexy, Teoria de los de-
rechos fundamentales, citado, pp. 331 y ss.

70 G. Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales, citado, pp. 363 y ss; A. L. Martinez-
Pujalte, La garantia del contenido esencial..., citado, pp. 56 y ss.

! Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid, Debate, cap. VIL
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trabajo. Su objeciones creo que se resumen en lo siguiente: la norma de
clausura no puede ser el derecho general de libertad; este derecho supone
una concepcidn excesivamente individualista y subjetivista que conduce a
un cierto iusnaturalismo; y, por ultimo, muy unido a lo anterior, la norma
de clausura reduce los derechos fundamentales a la libertad negativa, olvi-
dandose del Estado social y de los derechos prestacionales. Me parece que
los tres frentes de critica revelan una defectuosa comprension de lo que
significa el derecho general de libertad.

En primer lugar, dice Peces-Barba que la auténtica norma de cierre del
sistema de derechos fundamentales son los “valores superiores” del articulo
1,1 y no la libertad general de accion. Sospecho que no usamos la expre-
sion “norma de clausura” en el mismo sentido: lo que aqui interesa no es
la identificacién de una norma material a la que puedan reconducirse los
distintos derechos y que sea capaz de ofrecer un “cierre” sistematico al
conjunto de todos ellos, ejercicio intelectual de muy amplias pretensiones.
Mas modestamente, aqui se intenta ofrecer una respuesta juridica a aque-
llos comportamientos —acciones u omisiones— que precisamente no en-
cuentran encaje o que no pueden ser subsumidos claramente en ningin
derecho especifico. La he llamado norma de clausura porque creo que es
una norma y que es de clausura; es una norma porque nos dice como debe-
mos actuar ante una decision publica que interfiere en el &mbito de la liber-
tad, esto es, nos dice qué es lo que hay que fundamentar en los casos indi-
cados; y es de clausura porque nos ofrece esa respuesta para todos aquellos
comportamientos que no estan contemplados en los derechos fundamentales
especificos. Dicho esto, tampoco tengo dificultad en reconocer que si, desde
un punto de vista, este derecho general cierra o clausura el sistema en el
sentido comentado, desde otra Optica representa también una apertura por
cuanto extiende la exigencia de ponderacion mas allé de la esfera estricta
de los derechos especificos.”

Para los fines propuestos no alcanzo a comprender qué papel pueden
desempefiar “valores superiores” diferentes al de libertad, salvo justamente

72 Esto lo reconoce también Alexy: “el sistema es cerrado en la medida en que el derecho
general de libertad protege ampliamente prima facie la libertad negativa (en sentido estricto).
Es abierto en la medida en que la existencia del derecho general de libertad mantiene abierta la
posibilidad de nuevos derechos definitivos, como asi también de nuevos derechos tacitos”,
Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 365.
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el de servir como criterios de ponderacion para justificar la ley limitadora;
es decir, la defensa de la igualdad, la justicia o el pluralismo politico pue-
de representar el fundamento de una medida restrictiva sobre la libertad y,
en ese aspecto, tales valores se integraran eventualmente (cuando vengan
al caso) en la segunda parte de la norma de clausura. Y con ello paso a la
segunda objecion. Peces-Barba, con su acusacion de individualismo y de
subjetivismo (unida a la de anarquismo, que tampoco me molesta) parece
tener presente s6lo la primera parte de la norma de clausura e interpretar-
la, mas o menos, como que todo sujeto esta autorizado para hacer lo que le
venga en gana. Pero olvida la otra parte, que encierra el nticleo de la pon-
deracion: toda accion esta en principio permitida, salvo que una ley formal
y materialmente constitucional la haya prohibido, y no cabe duda que ese
fundamento material puede venir proporcionado por los valores superiores;
es mas, yo creo que no solo por ellos.

Con esto me parece que hemos dado también respuesta a la tercera ob-
jecion: no hay olvido de los derechos prestacionales ni de las exigencias del
Estado social, que si estan algo maltrechos no es precisamente por culpa
de la libertad. Al margen de que pueda construirse también un derecho
general a la igualdad, aqui estamos hablando exclusivamente de un proble-
ma, el de la libertad negativa, que para nada condiciona la suerte de otros
derechos. Mas bien al contrario, como venimos diciendo, esos otros dere-
chos pueden configurares eventualmente como el fundamento de una res-
triccion legitima a la libertad de accion. De nuevo puede responder Alexy:
“se puede sostener la concepcidn del derecho general de libertad y, sin
embargo, conferir mayor relevancia, en general, a principios que apuntan
a bienes colectivos de forma tal que, al final, la libertad negativa definiti-
va sea muy reducida [... pero] las intervenciones en la libertad negativa
siguen siendo siempre lo que son, es decir, intervenciones en un determi-
nado tipo de libertad. Esto significa que, en tanto tales, tienen que ser jus-
tificables”.” Es verdad, como observa Peces-Barba, que la libertad de la que
aqui venimos hablando, la libertad negativa de hacer u omitir, no agota el
concepto mas rico y complejo de la libertad en un Estado social y demo-
cratico de Derecho, que comprenderia, por ejemplo, la satisfaccion de ne-
cesidades basicas de orden material y cultural, la participacion politica,

73 Ibid., p. 366.
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etcétera. Pero el derecho general a la libertad no es obstaculo para esto; su
objetivo se circunscribe a esa llamada libertad negativa que es, cuando
menos, la parte primera de la libertad en general.

En definitiva, la norma de clausura no implica ninguna sobrevaloracion
acritica de la libertad individual; al contrario, viene a equilibrar una balan-
za que de otro modo quedaria trucada en favor de la autoridad. Aceptando
el igual valor en abstracto de todos los derechos y bienes constitucionales™
y, por tanto, el igual valor de la libertad y de sus restricciones, lo que se
sugiere es que el conflicto entre la libertad y el deber se formule precisa-
mente en términos de conflicto constitucional, lo que debe obligar a un
ejercicio de ponderacion entre la libertad limitada y el bien que sirve de
fundamento a la norma limitadora. Sin duda, esto no elimina un amplio
margen de discrecionalidad, pero si intenta eliminar la arbitrariedad. Pri-
mero, porque el derecho general supone una apelacion a la racionalidad
donde antes s6lo existia el imperio de la autoridad o, mas exactamente,
porque con ella viene a completarse la legitimidad formal (democratica) de
la ley con una exigencia de legitimidad material que es indispensable si es
que las libertades y los derechos representan decisiones basicas de orden
constitucional. Y, en segundo término y como corolario de lo anterior, por-
que la norma de clausura significa justamente que en las esferas que afectan
a la posicion del individuo las libertades no son excepciones circunstan-
ciales en un mundo dominado por las decisiones del legislador, las cuales
solo deberian “rendir cuentas” cuando entran en conflicto con una libertad
o derecho especifico, pero s6lo entonces; sino, al contrario, que los debe-
res juridicos, los mandatos y las prohibiciones, representan limitaciones a
la libertad, excepciones a la regla general de libertad y que, como tales
excepciones, deben justificarse. En el fondo, el derecho general de liber-
tad es una consecuencia de concebir al Estado y a las instituciones como
instrumentos o artificios al servicio del individuo, y me parece que ésta es
la médula de la filosofia politica que representa el fundamento de un mo-
delo constitucional basado en los derechos.

74 Entre los que hay que incluir, sin duda, el valor de la democracia y el consiguiente respe-
to a las legitimas opciones legislativas.



LOS NUEVOS Y LOS VIEJOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Andrea Greppi,
Universidad Carlos 111 de Madrid

I) INTRODUCCION

Uno de los aspectos mas llamativos del pensamiento juridico y politico de
las ultimas décadas es la extraordinaria difusion del lenguaje de los dere-
chos. No es exagerado afirmar que los derechos fundamentales se han con-
vertido en el eje central de la discusion sobre los limites y los fines de la
accion politica. Lo cual no es un hecho singular en la tradicion del pensa-
miento politico moderno, aunque quiza puede llegar a serlo por la intensi-
dad y la frecuencia con la que aparecen referencias a derechos en el debate
politico cotidiano. Asistimos a una insospechada multiplicacion de las
exigencias éticas o politicas que se presentan como nuevos derechos fun-
damentales. Hasta tal punto ha llegado este fenomeno que no seria extra-
no que el uso retdrico de esta expresion pudiera acabar modificando el sig-
nificado técnico de esta expresion.

Sucede, sin embargo, que la evolucion de la teoria y en la practica de
los derechos no parece avanzar en una Unica direccion. Algunas propues-
tas sobre su desarrollo futuro, analizadas desde el punto de vista de la
teoria del Derecho y de la democracia, suscitan algunas dudas. Y es que,
en mi opinion, antes de hablar de nuevos derechos seria oportuno resol-
ver algunas cuestiones previas, pues su aparicion pone en cuestion los
postulados esenciales de nuestro sistema politico y juridico. Creo nece-
sario aclarar, en definitiva, si la aparicion de derechos “nuevos” supone,
0 no, una transformacion en el paradigma democratico y liberal en el que
los “viejos” derechos tuvieron su origen y en el que, hasta el presente, han
ido afianzandose.

[179]
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Quienes afirman que la aparicion de “otros” derechos es beneficiosa
porque propicia un cambio en el paradigma vigente, deben poder demos-
trar de antemano, entre otras, las siguientes tesis: que el nivel de proteccion
y garantia de los derechos actualmente alcanzado, asi como su proclama-
cion y aceptacion casi universal, es una conquista definitiva e irreversible
de la humanidad; que el proceso de reconocimiento juridico positivo de los
derechos humanos no esta cerrado; que, como consecuencia de lo anterior,
algunos derechos pueden ser sometidos a una revision en su contenido; y,
por ultimo, que el reconocimiento de nuevos derechos, como reflejo de
nuevas demandas sociales, puede ser interpretada en fodo caso como sin-
toma de progreso, es decir, como un hecho que supera y mejora el proyecto
ético y politico que estaba presente en el origen de los derechos. Se podra
argumentar entonces que el reconocimiento de nuevos derechos tiene lu-
gar dentro de una linea de continuidad y que, al mismo tiempo, supone una
ruptura con el modelo de derechos fundamentales histéricamente vincula-
do al actual Estado social y democratico de derecho.! Podremos hablar de
“nuevos” derechos solamente si creemos que es posible la sintesis y supe-
racion del modelo anterior.

Las proximas paginas contienen algunas observaciones puntuales sobre
el desarrollo historico de los derechos: me interesa saber si las carencias que
se pretenden cubrir con derechos nuevos son consecuencia de la carencia
de derechos, o0 mas bien del imperfecto desarrollo de sus garantias. Luego
intentaré justificar una actitud mas prudente que la habitual a la hora de
atribuir un caracter “fundamental” a los derechos. Pienso que una actitud
restrictiva, o solamente escéptica frente a la indiscriminada multiplicacion
de los derechos y, sobre todo, de aquellos derechos que no encuentren aco-
modo en el paradigma juridico y politico del Estado de derecho, puede ser
oportuna por razones historicas y teoéricas. Este planteamiento me lleva a
asumir una determinada ideologia o, como se dice mas abajo retomando
algunas ideas de Norberto Bobbio, una determinada “filosofia de la histo-
ria”. Porque también en esta materia, como en otras, es posible comprobar
la distancia entre lo éticamente deseable y lo legitimo con arreglo a Dere-
cho. En esta diferencia reside, aunque a menudo resulte incomodo recono-

L Cf. 1. Ara Pinilla, Las transformaciones de los derechos humanos. Madrid, Tecnos, 1990,
pp. 114 y ss.
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cerlo, uno de los principales presupuestos ideoldgicos del mundo en que
vivimos.

II) PROBLEMAS DE INTERPRETACION HISTORICA

Para hablar de “nuevos” derechos es necesario suponer que existe, a la vez,
continuidad y diferencia con el orden constitucional vigente. En otros térmi-
nos, se puede decir que la pregunta sobre el desarrollo futuro de los derechos
depende de como hayamos reconstruido su pasado, de como interpretemos
la historia de los derechos. Veamos, por tanto, cual es el punto de vista do-
minante en esta materia.

Suele decirse, en primer lugar, que la evolucion de los derechos funda-
mentales acompania las diferentes fases en la evolucion del Estado en la edad
contemporanea. El reconocimiento de los derechos de libertad coincide con
el desarrollo del Estado liberal; la afirmacion de los derechos de participa-
cion politica y de asociacion, con la progresiva democratizacion de ese
modelo; finalmente, el reconocimiento de los derechos sociales corresponde
a larealizacion del Estado social. El catalogo de los derechos permite iden-
tificar asi, utilizando una expresion de Garcia-Pelayo, el “elemento finalis-
ta” implicito en cada modelo constitucional.? Cabe objetar, sin embargo, que
la generalizada difusion de esta tesis ha desembocado, en ocasiones, en
interpretaciones historicas algo apresuradas que confunden, por ejemplo,
la proclamacion de los derechos con la realizacion de las condiciones ne-
cesarias para su ejercicio. Estas interpretaciones habrian convertido a los
derechos fundamentales en criterio interpretativo autonomo de la historia
de los siglos XIX y XX.? Aun sin negar su importancia, ni la veracidad de

2 M. Garcia-Pelayo, Derecho constitucional comparado. Madrid, Alianza, 1951, pp. 103
y ss.

3 De ninguna manera quiero decir con ello que la positivacién de los derechos no haya in-
fluido sobre la evolucion de las instituciones politicas y sociales en una determinada direccion,
ni que las cartas de derechos no hayan podido tener una extraordinaria potencia revolucionaria
en determinados contextos. Se trata unicamente de observar que en otras muchas ocasiones la
historia ha ido por delante o por detras de ese reconocimiento positivo, y mucho mas de su efi-
cacia practica. La positivacion de derechos, a veces, ha sido una simple consecuencia de trans-
formaciones sociales que ya habian tenido lugar. En otras ocasiones, el reconocimiento solem-
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dicha interpretacion, creo interesante recordar que la historia de los dere-
chos no se compone s6lo de una ininterrumpida serie de triunfos y esta
jalonada de significativos retrocesos. Y ello, al menos, por las siguientes
razones.

Ante todo porque, aunque la mayoria de los movimientos politicos y
sociales que han ido sucediéndose desde la revolucion francesa han sido
portadores (en sentido weberiano) de exigencias €ticas y politicas que
encontraban acomodo en la tradicion del pensamiento politico moderno, en
ese mismo periodo se desarrollaron otros movimientos politicos, tanto pro-
gresistas y revolucionarios como conservadores y reaccionarios, tanto ilus-
trados como romanticos, que reivindicaron exigencias o razones que nada
tenian que ver con esta especifica técnica juridica. Si es cierto que los de-
rechos son un elemento caracteristico de la filosofia politica y juridica
moderna, también lo es que no toda la modernidad se identifica con ellos.
Es probable, por ejemplo, que durante mucho tiempo no resultara tan evi-
dente como hoy nos parece la distincion entre un socialismo que opta por
la via del Derecho y de los derechos, y un socialismo que habla de derechos
pero que en realidad busca la superacion del Derecho mismo. Ni se puede
ignorar la componente asistencial que presente en muchas interpretaciones
del fascismo y que algo habra incidido en el desarrollo de las estructuras
administrativas propias del Estado social. En este mismo sentido, se debe
reconocer que la difusion de los derechos sociales en la segunda mitad de
este siglo, a partir de lo que se ha denominado “consenso socialdemocra-
ta”, responde a motivaciones politicas y sociales que seguramente exceden
el ambito de los derechos —no hay razon para ocultar tampoco las com-
plejas manifestaciones de clientelismo politico que también tuvieron su
peso—, que no traen causa de una Unica inspiracion ética. Por eso me pa-
rece que en la evolucion historica de los derechos no es tan facil percibir
ese “elemento finalista” homogéneo que, segiin Garcia-Pelayo, permitia su
interpretacion univoca.

Por otra parte, al interpretar el desarrollo de las formas politicas del si-
glo XX exclusivamente en la perspectiva de los derechos, a veces olvidamos

ne ha tenido escasa eficacia retorica y pedagdgica: no es tan facil rebatir la argumentacion de
los pesimistas que piensan que muchos derechos no han dejado de ser simples declaraciones
de buena voluntad.
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que su concepto actual solo puede tener cabida dentro de una particular
estructura constitucional. Los derechos precisan, en otras palabras, el es-
tablecimiento de un determinado sistema constitucional, que entre nosotros
—y dejando al margen los casos de Estados Unidos y de Gran Bretafia—
solamente se consolida en la segunda mitad del ultimo siglo.* En este sen-
tido, la historia de los derechos deberia ser interpretada mas bien como un
capitulo especial dentro de la evolucion de las instituciones del constitu-
cionalismo moderno. Los derechos habrian llegado a ser realmente funda-
mentales solo a partir del establecimiento de determinados mecanismos
institucionales de garantia. S6lo en ese marco se plantea en los términos que
hoy manejamos la insoluble tension entre democracia y derechos; sélo el
reconocimiento del caracter rigido y supralegal de la constitucion hace que
los derechos lleguen a convertirse en verdaderos triunfos frente a las ma-
yorias.’

Un segundo criterio de interpretacion histdrica afirma que la evolucion
de los derechos sigue dos lineas coincidentes en el tiempo aunque no pa-
ralelas. Se distingue, en efecto, entre la progresiva ampliacion su catalo-
go y contenido, de forma que se habla de diversas generaciones de dere-
chos; y entre diversas fases en su progresivo reconocimiento juridico. El
cruce entre ambos criterios, el de las generaciones y el de los procesos,
permite fijar el cuadro interpretativo basico al que haremos referencia para
explicar la aparicion de los nuevos derechos y sus diferencias respecto de
los antiguos.®

4 Sobre esta cuestion puede consultarse M. Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes
de historia de las constituciones. Trad. de M. Martinez Neira. Madrid, Trotta, 1996, cap. IV.

5 Antes —se podria decir— los derechos eran “otra cosa”. Es cierto, por lo demas, que una
concepcion de los derechos como esta, en la que se vincula su “concepto” con la realidad juri-
dico-positiva del Estado de derecho contemporaneo, restringe los posibles usos de la expresion
“derechos fundamentales”. No obstante, para afrontar el tema de los nuevos derechos creo in-
evitable tomar como punto de referencia inicial el concepto de derechos fundamentales vigente
en nuestros sistemas juridicos. De los contrario, la discusion se volveria intitil. Por lo demas, es
indiscutible que los problemas politicos fundamentales de legitimacion del poder y de justifica-
cion de la obediencia se transforman radicalmente cuando los derechos llegan a ser plasmados,
en términos juridicos formales, como derechos fundamentales y cuando, en el presente siglo,
se desarrollan la mayoria de las técnicas de garantia constitucional que hoy existen.

6 Con caracter general véanse: G. Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria
general. Madrid, Universidad Carlos III/BOE, 1995, pp. 154 y ss.; A.-E. Pérez Lufio, Derechos
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Habrian existido diferentes generaciones de derechos, reflejo de concre-
tos movimientos politicos y sociales. Distinguiremos entre derechos de
inspiracion liberal, democratica y socialista, fruto, en cada caso, de san-
grientas luchas por el reconocimiento. De nuevo, a partir de las mismas
consideraciones expuestas mas arriba es posible sefialar que esta interpre-
tacion presume la tesis de la sustancial continuidad y la coherencia ideolo-
gica entre cada una de estas tres generaciones. Asi se excluye la posibili-
dad de aparezcan contradicciones graves entre derechos civiles, politicos
y sociales, porque todos ellos, conjuntamente, expresan las condiciones
esenciales para el funcionamiento del sistema politico democratico. Y aun-
que esta afirmacion pueda resultar finalmente cierta, también lo es que en
la historia ha sido tenazmente desmentida por la presencia de continuos
conflictos sobre la interpretacion “correcta” de los derechos. Solo puede ser
aceptada, por tanto, como el fruto de una reconstruccion ideal.’

En relacion con las diferentes fases en el reconocimiento de los derechos
se habla, en cambio, de procesos de positivacion, generalizacion e inter-
nacionalizacion. Se afiade ademas un cuarto proceso, el de especificacion,
que se encuentra estrechamente relacionado ya con los problemas concep-
tuales de los nuevos derechos. Los tres primeros procesos se identifican de
forma paradigmatica con las decisivas transformaciones institucionales que
tienen lugar en 1789 —con la Declaracion de derechos del hombre y el
ciudadano—, en 1848 —con la primera afirmacion constitucional del su-
fragio universal—, en 1917 y 1919 —con el primer reconocimiento de los

humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5a. ed. Madrid, Tecnos, 1995, pp. 108 y ss.; Id.,
“Las generaciones de los derechos humanos”, en Revista del Centro de Estudios Constitucio-
nales, mam. 10, 1991, pp. 203-217; 1. Ara Pinilla, Las transformaciones de los derechos huma-
nos, cit., pp. 96 y ss.; R. Sanchez Férriz, “Reflexiones sobre las generaciones de derechos y la
evolucion del Estado”, en Estudios de Derecho Publico. Homenaje a J. J. Ruiz-Rico. Madrid,
Tecnos, 1997, pp. 357-364.

7 La afirmacion del caracter unitario de este proceso, que abarca el periodo comprendido entre
la segunda mitad del siglo XIX y las primeras constituciones del siglo XX, no resulta en mi
opinion pacifica ya que presupone la homogeneidad tedrica o, al menos, la continuidad ideal
(e ideologica) entre liberalismo radical, reivindicaciones democraticas y movimiento obrero
(distinguiendo, por cierto, dentro de este Gltimo, entre tendencias democraticas y revoluciona-
rias). Como se explica también mas adelante en este trabajo, la defensa de esta unidad es una
sefia de identidad caracteristica en la familia de ideologias liberal-socialistas, pero seguramen-
te no es todavia una tesis universalmente compartida.
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derechos sociales, en las constituciones mexicana y de Weimar—, y en 1948
—con la Declaracion Universal de derechos del hombre. Por el contrario,
el proceso de especificacion no parece haber encontrado todavia ninguna sefia
de identidad precisa: no se ha identificado aun con una revolucion que pueda
tener una fuerza simbdlica equivalente a las anteriores.® Se dice que la
multiplicacion de derechos a la que estamos asistiendo en nuestros dias —y
sigo aqui a Norberto Bobbio, que sintetiza una opinion generalizada— se
habria producido por tres razones diferentes:

[...] a) porque ha ido aumentando la cantidad de bienes considerados
merecedores de tutela; b) porque ha sido extendida la titularidad de algunos
derechos tipicos a sujetos diferentes de la persona individual; ¢) porque el
propio hombre ya no es considerado como ente genérico, o como hombre en
abstracto, sino que ha pasado a ser visto en la situacion especifica o concre-
ta en que se encuentra en sus diversas formas de ser en la sociedad, como
nifio, como anciano, como enfermo, etcétera. En definitiva, mas bienes, mas
sujetos, mas estatus del individuo.’

Numerosas dificultades aparecen en esta situacion nueva, pues la posi-
ble contextualizacion o especificacion de los derechos inaugura una tenden-
cia contraria a la generalidad o universalidad que dominaba el modelo
anterior: “la multiplicacion cada vez mas acelerada —se lee en esa misma
pagina— hace aparecer de forma cada vez mas evidente y explicita la ne-
cesidad de hacer referencia a un determinado contexto social”.'’

Dejando al margen los problemas éticos de fondo que quedan latentes
detrés de la tesis de la universalidad de los derechos, es posible indicar
algunas importantes consecuencias que tendria sobre la estructura del sis-

8 Cf. N. Bobbio, “L’eta dei diritti”, en L 'eta dei diritti. Turin, Einaudi, 1989, en especial pp.
21y ss. (trad. cast. de R. de Asis, Madrid, Sistema, 1991, pp. 109 y ss.]; véase ademas, por todos,
G. Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit., pp. 180 y ss.

9 N. Bobbio, “Diritti dell"uomo e societa”, en L ‘eta dei diritti, cit., p. 68 (trad. cast. p. 114).
“Resulta superfluo afladir —prosigue ese texto— que entre estos procesos existe un relacion de
interdependencia: el reconocimiento de nuevos derechos de (donde ese ‘de’ indica el sujeto)
implica casi siempre el reconocimiento de nuevos derechos a (donde ‘a’ indica el objeto)”; ibid.,
p. 69 (trad. cast. p. 115).

10 1dem.
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tema juridico y del Estado de derecho una radical ampliacién del ambito
de las relaciones juridicas directamente reguladas por normas de derecho
fundamental: su interpretacion expansiva no obliga a aclarar de qué forma
podemos conseguir que la especificacion no acabe con la generalidad de las
normas que protegen derechos. En la historia de los derechos encontramos
indicaciones que nos ayudan a valorar el sentido del proceso de especifi-
cacion. Considero plausible, en efecto, una reconstruccion histdrica en la
que se ponga de manifiesto como, en realidad, la idea de la especificacion
surge en el momento mismo de la primera positivacion. Especificacion, en
buena medida, es sinonimo de desarrollo interpretativo: toda norma posi-
tiva requiere cierto grado de especificacion. Asi, por ejemplo, decimos que
las primeras Declaraciones de derechos y las primeras constituciones libe-
rales eran incompletas. Eso evidentemente es cierto. Pero eso no nos auto-
riza a interpretar por entero la evolucion historica de los derechos funda-
mentales como una sucesion de momentos en los que iban siendo
reconocidos derechos “nuevos”. Algo habria también de “interpretacion”,
de progresivo “desarrollo interpretativo” de derechos antiguos y, sobre todo
—y paso, en seguida, a desarrollar esta cuestion— de “especificacion” en
sus instrumentos de garantia.

Si las anteriores observaciones son acertadas podremos concluir que la
especificacion de los derechos no es una caracteristica radicalmente nue-
va en su evolucion, y que el proceso de positivacion no llegara a quedar
definitivamente cerrado hasta el momento en que deje de ser necesario (y
todavia sin duda lo es) establecer nuevas técnicas de proteccion juridica.
Lo cual permite desmentir, y esto es lo que interesa aqui, una vision sim-
plificada de la evolucién de los derechos como sucesion de momentos
delimitados, perfectamente coherentes y situados a lo largo de una tinica
linea de progreso indefinido. Permite ademas poner en cuestion la idea de
que se ha producido (o esta a punto de producirse) una solucion de conti-
nuidad entre el sistema actual y las etapas anteriores en la evolucion de los
derechos: especificacion, pero también generalizacion e internacionali-
zacion, no serian desde esta perspectiva sino el resultado de la busqueda de
nuevas técnicas de garantia juridica en condiciones historicas cambiantes.'!

''En Jos casos de la generalizacion y de la internacionalizacién, el problema fundamental
en ambos casos habria sido el de la presencia—o la ausencia— de una concreta voluntad poli-
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Tan s6lo cabe afiadir, como sugiere Bobbio, que si especificacion equiva-
le a diferenciacion, el desarrollo de determinados derechos a través de
nuevas técnicas de garantia puede tener importantes efectos igualitarios.
Esto es lo que sucede, por ejemplo, en el caso de los “nuevos” derechos de
la mujer, del nifio, de los ancianos o de los enfermos: todos ellos luchan por
alcanzar un disfrute equivalente de derechos iguales.'

IIT) { NUEVOS DERECHOS O NUEVAS GARANTIAS?

La conclusion que se desprende de las anteriores consideraciones es que no
todos los derechos que se llaman nuevos son tan nuevos como se preten-
de. Podemos observar ademas que so6lo sobre la base de una precisa inter-
pretacion de su historia se afirma que el proceso (o los procesos) de recono-
cimiento de los “viejos” derechos politicos y sociales esta agotado y que
es oportuno abrir un “nuevo” capitulo en la historia de los derechos. Que-
da planteada asi la cuestion de si, en realidad, tiene alguna consecuencia

tica de desarrollar y hacer efectivas las garantias de los derechos. Ambos procesos, en efecto,
deben hacer frente a graves problemas de eficacia que convierten los derechos en simples pro-
mesas incumplidas para quienes carecen de medios para poder disfrutar de ellos, tanto en el
ambito nacional, como supranacional. En relacion con esta cuestion, suele decirse que el ma-
yor problema que afecta a los derechos humanos en el 4ambito internacional es el de una incu-
rable falta de eficacia (quienes sostienen esta critica a veces quieren dar a entender que la na-
turaleza humana habria podido cambiar después de la solemne proclamacion del 1948), derivada
—se dice— de la ausencia de un poder efectivo en manos de las instituciones internacionales.
Por mi parte, considero que esta falta de poder debe ser interpretada mas bien como una conse-
cuencia natural de la todavia no resuelta falta de legitimidad de las organizaciones internacio-
nales (puesto que, sin legitimidad es dificil, y tampoco es bueno, tener poder). En general, se
puede decir que el proyecto de un constitucionalismo universal seria deseable (no digo facti-
ble, sino deseable) solamente en el momento en que estas nuevas instituciones que aspiran a
imponerse sobre la soberana voluntad democratica de cada comunidad lleguen a garantizar un
grado de democracia igual o superior al que hasta hoy conocemos en el ambito estatal. ésta era
ya, en el fondo, la condicion previa que Kant establecia para la realizacion de una paz cosmo-
polita. Véase la interpretacion que Bobbio ofrece de este aspecto del pensamiento de Kant en
N. Bobbio, “Prefazione” a 1. Kant, Per la pace perpetua. Roma, Editori Riuniti, 1996, pp. ix-
XXI.

12 Sobre estas cuestiones, N. Bobbio, “Diritti dell’uomo e societd”, en L eta dei diritti, cit.,
pp- 71 y ss. (trad. cast. p. 118).
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practica describir el futuro de los derechos como desarrollo de sus técni-
cas de garantia, o bien como aparicion de derechos ignorados en el mode-
lo anterior. Podemos preguntarnos, en efecto, si consideramos mas urgen-
te afrontar los retos que la humanidad tiene en nuestros dias ampliando el
catalogo de los derechos, o bien luchando por la efectiva realizacion de los
viejos.

Se trata de considerar, por tanto, la distincion entre derechos y técnicas
de garantia.'® Ella nos permite identificar dos contextos diferentes de
fundamentacion: el primero es aquel donde se delibera sobre aquellas exi-
gencias €ticas que estan en la base de los derechos; en el segundo, en cam-
bio, sobre la conveniencia de establecer mecanismos juridicos de garantia.
Es probable, en efecto, que la justificacion de garantias haga referencia a
un contexto discursivo mas amplio que el de la fundamentacion de dere-
chos, a un contexto abierto a consideraciones de caracter ético, sino tam-
bién a otros argumentos practicos de distinta naturaleza. En el terreno “his-
torico” y no estrictamente “universal” de la especificacion de las garantias,
por tanto, adquieren cierta relevancia los problemas “técnicos” de articu-
lacion juridica de los derechos. Alli, no so6lo es posible valorar cudl es la
técnica mas eficaz para alcanzar determinados fines, sino también exigir
compatibilidad y coherencia entre los “nuevos” derechos y los elementos
estructurales basicos —considérense, por ejemplo, los principios de moral
interna del Derecho— del modelo de Estado en el que los nuevos derechos
pretenden tener cabida.'

No es posible desarrollar aqui esta distincion entre derechos y garantias.
Desde el punto de vista de la retérica politica, me limito a observar su uti-
lidad como antidoto contra el “abuso” en la utilizacion del lenguaje de los
derechos. Hablar de garantias “nuevas” para exigencias “viejas” permite
desmontar la idea de que los nuevos derechos son una novedad radical en

13 Esta distincién aparece en F. Laporta, “Sobre el concepto de derechos humanos”, en Doxa,
num. 4, 1987, pp. 23-46; cf. también F. Laporta, “Sobre la fundamentacion de enunciados juri-
dicos de los derechos humanos”, en J. Muguerza, ed., El fundamento de los derechos humanos.
Madrid, Debate, 1989, pp. 203-208.

14 Una tesis analoga esta implicita en la teoria de los derechos de G. Peces-Barba cuando
establece la posibilidad de incorporacion a una norma como condicion necesaria para la trans-
formacion de las pretensiones morales en verdaderos derechos fundamentales; ¢f. G. Peces-
Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit., pp. 109-110.
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la historia, una sefial inequivoca de “progreso”. Pero lo cierto es que ésta
no parece ser la opinion dominante. La proliferacion de nuevos derechos
responde a la cada vez mayor difusion de lenguaje de los derechos en el
debate politico cotidiano, y tiene su continuacion en el campo de la filoso-
fia de los derechos. Ademas, determinados textos internacionales estan
introduciendo redundancias que son ya innecesarias y solemnes proclama-
ciones de derechos cada vez mas obvios, o0 mas discutibles en su contenido.
De igual manera, la jurisprudencia constitucional, en su labor interpretativa,
va reconociendo “derechos implicitos” nuevos, a los que se atribuye un
caracter fundamental por ser derechos “transversales”, derivados de la
existencia de otros derechos originarios que tienen este rango normativo.
Ejemplos de ello se encuentran en los diferentes derechos que configuran
el ambito iusfundamental de la privacy o de la calidad de vida.

No creo, por lo demas, que esta inmoderada proliferacion pueda ser in-
terpretada como un fendmeno puramente casual o que responda tan solo a
motivaciones retdricas. Por su contenido —sigo a partir de aqui clasifica-
ciones bien conocidas'>— se distingue entre derechos cotidianos, mas o
menos vinculados a la especificacion de otros derechos anteriores, y dere-
chos difusos, es decir, aquellos que no poseen un titular definido o aque-
llos que son de titularidad colectiva o comunitaria (asi, por ejemplo, los
supuestos derechos fundamentales al medio ambiente, al patrimonio comtin
de la humanidad, a la paz, o, en general, los derechos de los pueblos). En
relacion con los primeros, los derechos cotidianos o concretos, surge el
problema de la aparicion de pretensiones contradictorias tanto con derechos
viejos, como con otros derechos nuevos. La fundamentalidad de estas pre-
tensiones puede ser discutida observando que muchos de estos derechos,
lejos de ser verdaderamente nuevos, no son sino formas nuevas de ejerci-
cio normal de derechos anteriores.'® En relacion a los derechos difusos, en
cambio, suelen aducirse dificultades “técnicas” para su configuracion ju-

15 ¢f., de nuevo, G. Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit., pp.
180 ss.; 1. Ara Pinilla, Las transformaciones de los derechos humanos, cit., pp. 134 y ss.

16 1 a especificacién de los derechos debe encontrar alguna clase de limite, si se quiere evi-
tar que algln dia alguien pudiera reclamar derechos fundamentales tan absurdos como el dere-
cho a que los trenes o el correo lleguen a su debido tiempo; tomo el ejemplo de L. Ferrajoli, “Dai
diritti del cittadino ai diritti della persona”, en D. Zolo, ed., La cittadinanza. Appartenenza,
identita, diritti. Roma/Bari, Laterza, 1994, pp. 263-292 (la cita se encuentra en la p. 275).
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ridica, derivadas, por ejemplo, de las particulares formas de ejercicio colec-
tivo: se ha constatado la dificultad de articular garantias juridicas eficaces
que sean compatibles con el respeto de los restantes derechos fundamen-
tales.!”

Se podra discutir, por tanto, la posibilidad de configurar garantias efica-
ces para los derechos nuevos que se pretenden reconocer. Sin embargo, es
necesario también plantear si ésta es la via mas adecuada para proteger los
intereses (seguramente legitimos) que estan en juego. En otras palabras:
considero que el afan por extender de forma practicamente “ilimitada” el
ambito de los derechos fundamentales es consecuencia de un planteamiento
de fondo que merece ser discutido no s6lo desde el punto de vista “técni-
co”, sino también desde un punto de vista “ideologico”. Entre otras cosas
porque hoy consideramos normal que los ordenamientos juridicos incluyan
un gran nimero de preceptos que tienen un caracter normativo igual o in-
cluso mas débil que el de las normas que recogen derechos fundamentales,
sin poner en duda ya su naturaleza juridica. O también porque los marge-
nes de incertidumbre en la interpretacion son iguales o mayores en el caso
de los nuevos que en el de los viejos derechos fundamentales. Més vale
reconocer que numerosas disputas que pretenden tener un caracter técni-
co, solamente se cierran cuando se apela a razones de tipo ideologico.

Una argumentacion andloga podria ser utilizada en el caso de los dere-
chos ecolégicos, de las generaciones futuras o en el de los derechos de
solidaridad. Nuevas exigencias éticas, que expresan orientaciones politicas
también diversas. Aqui, en mi opinidn, el punto que suscita mayores du-
das es que los defensores de estos derechos nuevos den por supuesto que
cualquier exigencia importante o justificada tiene que convertirse auto-
maticamente en derecho fundamental. Frente al optimismo de los defenso-
res se podria mencionar uno de los tradicionales presupuestos de la teoria
liberal del Derecho y del Estado, seglin la cual se considera que las institu-

17 En este punto se sitia la propuesta bastante frecuente de establecer como limite al ejerci-
cio de los derechos colectivos la voluntaria adscripcion del individuo a dichos grupos o comu-
nidades. Esta idea ha sido retomada recientemente en M. J. Farifias Dulce, Los derechos huma-
nos: desde la perspectiva sociolégica a la “actitud postmoderna”. Madrid, Dykinson, 1997, pp.
42 y ss. Sin embargo, cabe preguntarse si efectivamente seguimos estando en presencia de
derechos de titularidad colectiva y no, como sucedia ya en el caso de los derechos de participa-
cion politica, ante derechos de titularidad individual y ejercicio colectivo.
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ciones son meros instrumentos que se justifican porque son capaces de al-
canzar determinados fines. Se podria intentar demostrar que en virtud de
esta tesis meta-tedrica general el paso de las pretensiones justificadas al
derecho no debe ser nunca inmediato. Por el contrario, se deberd sopesar
si la configuracion de las pretensiones éticas como derechos fundamenta-
les es la técnica mas eficaz para cumplir los fines que se proponen.

Un argumento de este tipo permite establecer un primer filtro ante pro-
liferacion de derechos “nuevos”. Y es que, en mi opinion, la completa au-
sencia de limites a la positivacion de nuevos derechos implica al menos dos
consecuencias, contrarias pero igualmente peligrosas. Por una parte, esta
el riesgo de que a causa de su multiplicacion los derechos pierdan su ex-
traordinaria potencia revolucionaria. Cuantos menos derechos haya y mas
claros sean, como ya decia el Preambulo de la Declaracion de 1789, ma-
yor fuerza tendran. La abundancia conduce hacia una inevitable banali-
zacion.'® Por otra parte, existe el riesgo de que si en alguna circunstancia a
alguien se le ocurriera tomar en serio todos y cada uno de los nuevos dere-
chos: nos dariamos cuenta entonces de que todo o casi todo puede llegar a
caer en el ambito de los regulado por una sistema expansivo de derechos
fundamentales, haciendo asi imposible que las mayorias tengan materias
relevantes sobre las que tomar decisiones. '

IV) EL PUNTO DE VISTA DE LA FILOSOFIA DE LA HISTORIA

Las consideraciones desarrolladas en las paginas anteriores me llevan a
pensar que la pregunta sobre el “futuro” de los derechos fundamentales debe
ser afrontada y resuelta antes de aventurarnos a proclamar indiscrimina-

18 y¢ase las reflexiones sobre esta materia que aparecen en J. De Lucas, EI desafio de las
fronteras. Madrid, Temas de Hoy, 1994, en particular pp. 105 y ss.

19 En una situacion de generalizada “fundamentalizacion” del Derecho —se podria pensar—
la politica queda reducida a mera labor de aplicacion de los derechos. Los jueces, intérpretes
ultimos de un sistema de derechos que lo abarca practicamente “todo”, llegarian a estar, en la
practica, por encima de la voluntad democratica de un pueblo. Es una hipdtesis absurda, pero
quiza no lo sea tanto la tendencia (fruto de precisas opciones ideologicas) hacia una situacion
en la los derechos hayan reducido de forma significativa la cantidad y calidad de cuestiones que
puedan ser consideradas como politicamente relevantes.
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damente derechos nuevos. Se podria argumentar que el problema de la
ampliacion del catdlogo de los derechos depende de dos cosas: ante todo,
de que los presuntos derechos nuevos sean realmente diferentes que los an-
teriores; y, en segundo lugar, de que esos derechos compartan con los
“viejos” algunos caracteres definitorios basicos, de manera que se pueda
seguir utilizando, con precision, una misma categoria conceptual. En este
sentido, se pretende que los nuevos derechos queden integrados en un pa-
radigma que sea superacion y sintesis del antiguo. Lo cual —pensaran al-
gunos— no siempre es posible porque las novedades, a veces, no son se-
fnales de progreso, sino de regreso.

Cuando entramos en esta clase de valoraciones sobre el sentido de lo
nuevo y de lo viejo, nos enfrentamos con dificultades que no son so6lo de
caracter “juridico”. Las soluciones se encuentran en el plano de la “filoso-
fia”, de la “vision” y la “interpretacion” de una situacion historica determi-
nada. No cabe duda, por ejemplo, de que el “viejo” paradigma de los dere-
chos apareci6 en un contexto ideoldgico en el que era dominante una
particular “filosofia de la historia”. Naturalmente, no es posible reconstruir
aqui aquellos presupuestos tedricos, ni tampoco el contexto actual en el que
se reclaman derechos nuevos. Lo unico que pretendo sefialar en las Gltimas
paginas de este trabajo es que tomando como base una filosofia de la his-
toria que se podria definir como “liberal”, no todo posible nuevo derecho
es necesariamente congruente o compatible con el paradigma anterior. Por
este motivo, no podemos afirmar que cualquier modelo nuevo sea verda-
dera superacion y sintesis del anterior. Se trata de argumentar, en defini-
tiva, que no todo “desarrollo” (multiplicacion, ampliacion, etcétera) de los
derechos debe ser interpretado como sefal de progreso moral de la huma-
nidad. No todo futuro, en este sentido, puede ser considerado como autén-
tico “futuro”.

La perspectiva que propongo sigue de cerca algunas reflexiones de
Norberto Bobbio. En un texto, bien conocido y todavia reciente, este autor
escribe:

[...] desde el punto de vista de la filosofia de la historia, el debate actual cada
vez mas amplio y mds intenso sobre los derechos del hombre, tan amplio
como para haber implicado ya a todos los pueblos de la tierra, tan intenso
como para haber entrado en el orden del dia de las mas autorizadas organi-
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zaciones internacionales, puede ser interpretado como una “sefial premo-
nitoria” (signum prognosticum) del progreso moral de la humanidad.?

Es a todas luces evidente que los derechos humanos son un punto de
referencia decisivo en la historia de la humanidad. Son una prueba indis-
cutible de “progreso” incluso para quienes carezcan —como el propio
Bobbio— de certezas filosoficas indiscutibles sobre el rumbo de la histo-
ria humana. Siempre sido Bobbio un firme creyente en esta tesis basica del
liberalismo filosofico: siempre ha desconfiado de quienes mantienen a toda
costa su fe en la bondad irresistible de la condicion humana o —vicever-
sa— en el caracter inevitable del decaimiento moral de la humanidad.?! El
nunca fue un ilustrado incurablemente optimista, ni tampoco un positivis-
ta ingenuo: no es casualidad que Croce y Hegel hayan ocupado un lugar
fundamental en su formacion filosofica. Siempre fue consciente de que el
progreso de la humanidad tiene momentos de luz y de sombra, pues en la
historia hay una insoluble mezcla entre el bien y el mal. En incontables
lugares se ha hecho defensor de una vision expresamente antimetafisica del
mundo que se opone a las muy diversas interpretaciones dialécticas o teleo-
logicas de la historia. “La unica afirmacién que puedo hacer con cierta
seguridad —escribe— es que la historia humana es ambigua, y ofrece res-
puestas dispares segun quien la interroga y segun el punto de vista que se
adopta para interrogarla”.?

La vision “liberal” es s6lo moderadamente pesimista y de ninguna ma-
nera puede prescindir de alguna nocion de progreso. Véase, a este respec-
to, como Bobbio reconstruye en términos explicitamente hobbesianos la
génesis de los derechos humanos y cémo, a partir de ahi, justifica la cone-
xi6n entre derechos y progreso. Describe Bobbio el desarrollo de 1a huma-

20 N. Bobbio, “L’eta dei diritti”, en L eta dei diritti. 2a. ed. Turin, Einaudi, 1992, pp. 49 y
50 (trad. cast. p. 100).

21 Algunas reflexiones de Bobbio sobre la nocién de progreso aparecen en el reciente ensa-
yo titulado “Scienza, potere e liberta”, en Micromega, num. 2, 1995, pp. 7-18.

22 N. Bobbio, “L’eta dei diritti”, en L eta dei diritti, cit., p. 50 (trad. cast. p. 100). Sobre la
aportacion de Bobbio a la reflexion contemporanea sobre los derechos del hombre, ¢f. A.-E. Pérez
Lufio, “Los derechos humanos en la obra de Norberto Bobbio”, y R. de Asis Roig, “Bobbio y
los derechos humanos”, en A. Llamas Cascon, ed., La figura y el pensamiento de Norberto
Bobbio. Madrid, Universidad Carlos III/BOE, 1994, pp. 153-168 y 169-185, respectivamente.
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nidad como una ininterrumpida lucha por evitar el sufrimiento, o por dis-
minuir el grado de vulnerabilidad o debilidad de los hombres.

Encontrandose en una condicion de hostilidad frente a la naturaleza y a sus
semejantes, segun la hipdtesis hobbesiana del homo homini lupus |[...], el
hombre ha intentado hacerlo mas habitable inventando, por una parte, artes
que producen instrumentos técnicos destinados a la transformacion del
mundo material para hacer posible la supervivencia, y, por otra, reglas de
conducta encaminadas a disciplinar los comportamientos individuales, para
hacer posible una convivencia pacifica. Instrumentos técnicos y reglas de
conducta constituyen el mundo de la cultura, contrapuesto y sobreordenado
al mundo de la naturaleza.?

Los derechos, en la medida en que son fundamento del Derecho, expre-
san la tendencia natural del hombre a evitar el dolor, la infelicidad, y, en
general, el mal, entendido como expresion de lo irracional en la historia.**
Expresan la voluntad de superar agresiones y carencias intolerables. Son la
técnica mas elaborada, entre todas las que historicamente han sido posibles,
para alcanzar una convivencia (relativamente) civilizada. En este sentido,
los derechos tienen una historia pasada y tienen también un futuro, porque
no derivan, como pretendian las diferentes escuelas racionalistas, de ver-
dades universales y eternas. Podemos considerarlos como manifestacion
(como prueba) del progreso moral de la humanidad en la medida en que
reflejan “el desarrollo de la conciencia del sufrimiento, de la pobreza, de
la miseria, y, en general, de la infelicidad en que vive el hombre en el
mundo, y el sentimiento de la intolerabilidad de esta condicion”.?

A partir de aqui es posible avanzar un poco mas y preguntar como fue
que en un contexto ideologico determinado la apuesta por un instrumento
juridico tan especifico como el de los derechos fuera capaz de desencade-
nar una transformacion tan profunda del orden politico y social, convirtién-
dose en motor del desarrollo historico. Preguntar, en definitiva, por qué

23 N. Bobbio, “Scienza, potere e libertd”, en Micromega, cit., p. 13; cf., igualmente, N.
Bobbio, “L’eta dei diritti”, en L 'eta dei diritti, cit., pp. 52 y ss.

24 Véase sobre ello, N. Bobbio y A. del Noce, “Dialogo sul male assoluto”, en Micromega,
nam. 1, 1990, especialmente pp. 234 y ss.

25 N. Bobbio, “L’eta dei diritti”, en L eta dei diritti, cit., pp. 52 y ss.
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razon los derechos tuvieron una fuerza revolucionaria tan grande y por qué
razon la conservan todavia en aquellas circunstancias que nos parecen ra-
dicalmente intolerables.

La respuesta que ofrece Bobbio conecta esta institucion juridica con uno
de los elementos ideoldgicos basicos del pensamiento politico moderno: los
derechos lograron plasmar un cambio de perspectiva en la historia del pen-
samiento occidental, desde el momento en que también la politica y el
Derecho, como la sociedad y la historia misma, comenzaron a ser interpre-
tados desde el punto de vista de los individuos —y, por tanto, desde el punto
de vista de todos y cada uno de los desheredados, de los oprimidos, de los
perdedores y, finalmente, de los “sin derechos”—, y no desde la perspec-
tiva de la comunidad, del pueblo, de la nacion o de la raza;*® un cambio que
logré impregnar las “formas de vida” del hombre moderno y penetr6 en
todas las manifestaciones del poder. Gracias a esta revolucion encontrd
reconocimiento explicito (avalado por un consenso casi universal) la idea
de que cada individuo merece ser tratado de tal forma que pueda satisfacer
sus propias necesidades y alcanzar por si mismo sus propios fines. La con-
cepcion individualista de la sociedad, del Derecho y del Estado, en la que
se sitiian y se desarrollan los derechos del hombre, habria puesto en mar-
cha el mas reciente capitulo en la historia del progreso moral de la huma-
nidad.

Este aspecto de la teoria juridica y politica del liberalismo podra ser
objeto de muy diversas criticas, pero de ninguna manera permite confun-
dir al liberalismo con una ideologia reaccionaria, o contraria a la idea de
progreso. En todo caso, es contraria a las muy variadas formas determinis-
mo historico, pues toma como punto de partida el caracter falible de la
voluntad humana. A diferencia de lo que sucede en el campo de la ciencia
y de la técnica, la humanidad no tiene la certeza de avanzar hacia niveles
mayores de justicia. Ninguna de las tres caracteristicas esenciales del pro-
greso cientifico —su constante aceleracion, su caracter irresistible e irre-

26 Cf. N. Bobbio, “Introduzione” a L eta dei diritti, cit., pp. XI y ss. Sobre la “revolucion
copernicana” del individualismo moderno, véase, igualmente, N. Bobbio, “L’eta dei diritti” y
“L’eredita della grande Rivoluzione”, ambos en L ‘eta dei diritti, cit., pp. 55 y ss.; ¢f. también
N. Bobbio, “Organicismo e individualismo”, en Mondoperaio, nim. 1-2, 1983, pp. 99-103; y N.
Bobbio, “El tiempo de los derechos” y “La herencia de la gran revolucion”, en El tiempo de los
derechos, cit., pp. 105 y ss. y 160 y ss., respectivamente.
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versible— vale en el mundo de la cultura.”’ La historia de nuestro siglo
muestra, por ejemplo, que el progreso técnico, lejos de ser fuente perpetua
de bienes, puede convertirse en causa de nuevos males. Hoy sabemos que
mientras el progreso de la ciencia y de la técnica es irreversible, el de la
instituciones es “intermitente” y conoce —como el mismo Bobbio escri-
be— “momentos de avance y de retroceso, de civilizacion y decadencia, de
mutacion y de estancamiento, de revolucion y de restauracion...”?® Progreso
técnico y progreso moral slo en raras ocasiones avanzan en paralelo: es
mas, la técnica misma tiene un caracter ambivalente porque, por un lado,
va abriendo posibilidades antes desconocidas para disminuir el sufrimien-
to de todos los hombres, pero también abre diferencias cada vez mas into-
lerables, asi como desconocidos espacios de poder.?’

La filosofia de la historia, la ideologia y hasta la una mentalidad que
Bobbio seguramente denominaria “liberal” queda lejos, por tanto, de cual-
quier apocaliptica descripcion del tiempo que vivimos, de nuestros logros
y de nuestras necesidades. En relacion con la materia que nos ocupa, una
posicién como ésta tenderd a apartarse tanto de la simplificada tesis de que
cualquier clase de futuro de los derechos sera necesariamente mejor que su
presente, como de la tesis complementaria segun la cual el antiguo paradig-
ma de los derechos es responsable de gran parte de las carencias y de la
injusticia del mundo en que vivimos. Una sincera incertidumbre ante la
historia, como antes apuntaba, debe presidir nuestro juicio sobre la apari-
cion de nuevos derechos, por lo menos si queremos seguir estando dentro
de una optica “liberal”. Una incertidumbre que no es exclusiva de nuestra
actual condicioén postmoderna y que estaba bien arraigada ya entre quienes
forjaron esa concepcion del mundo y de la historia.

27 Sobre ello, cf. el ya citado discurso N. Bobbio, “Scienza, potere e liberta”, en Micromega,
cit., especialmente pp. 10 y ss.

28 N.. Bobbio, “Scienza, potere ¢ liberta”, en Micromega, cit., p. 14.

29 Sobre la relacion entre progreso cientifico y progreso moral, y los interrogantes éticos que
el desarrollo de la ciencia suscita, cf. ibid., pp. 14 y ss.
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V) EL FUTURO DE LOS DERECHOS DENTRO
DEL PARADIGMA LIBERAL-DEMOCRATICO

(Como deberia evolucionar entonces la filosofia y la practica de los dere-
chos si quiere permanecer fiel —pero eso tiene por qué ser asi— a su ins-
piracion originaria?

Para empezar, habra que descartar la tesis de que los derechos no tienen
futuro y deben permanecer por siempre iguales a si mismos. Se podria argu-
mentar en este punto, aunque eso nos alejaria del tema de este trabajo, que
existe algiin nexo entre una fundamentacion democratica de los derechos,
como la que Bobbio mismo ha defendido en algtin lugar, y el reconocimien-
to de su historicidad.*® Por otra parte, es posible prever que muchos de esos
nuevos derechos, bajo forma de libertades negativas y también de derechos
sociales, estaran vinculadas al irresistible progreso de la ciencia y de la
técnica. Si nuevos saberes generan nuevas y desconocidas formas de po-
der; si estos poderes se encuentran distribuidos de forma cada vez mas
desigual y se sitiian en lugares cada vez mas alejados de cualquier control;
es deseable que aparezcan nuevos derechos con la funcion de imponer li-
mites al poder incontrolado, generando espacios de igual libertad.

Se podria pensar que la desbordante complejidad de la situacion histo-
rica presente y las actuales amenazas a la dignidad humana reclaman una
transformacion radical del paradigma politico y juridico del Estado de
derecho, que se habia desarrollado a partir de los presupuestos del indivi-
dualismo ético.*' Sin embargo, la permanente necesidad de limitar el po-

30 Sobre el fundamento de los derechos en Bobbio, y en general sobre una fundamentacién
historicista, cf. E. Fernandez Garcia, Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid, Deba-
te, 1984, pp. 82 y ss.; ¢f- también J. Rodriguez Toubes, La razon de los derechos. Madrid, Tecnos,
1995, pp. 89 y ss.

31 En un reciente trabajo, desarrollado desde una perspectiva socioldgica, Maria José Farifias
defiende la opinion contraria (¢f. M. J. Farifias Dulce, Los derechos humanos: desde la perspec-
tiva sociologica a la “actitud postmoderna”, cit.). Su planteamiento es el siguiente: “El ideal de
los derechos individuales, universales y abstractos [...] estd muy lejos de una realidad social don-
de la igualdad material o real entre los seres humanos brilla por su ausencia y, ademas, el retroce-
so mundial de los derechos sociales, culturales y econéomicos es clamoroso [...]. Tal situacion
mundial —prosigue— es la que pone en cuestion la credibilidad, a la vez que la funcionalidad del
discurso ‘moderno’ de los derechos humanos, su fundamentacion absoluta y universalista y su
instrumentacion politica unilateral. La concepcion ‘universalista’ de los derechos humanos se
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der, y de hacerlo por los medios més adecuados, lleva a pensar que es con-
veniente confiar todavia en los derechos, pues los derechos son instrumentos
juridicos positivos, tendencialmente universales y absolutos, que garanti-
zan esferas de inmunidad, de participacion o de aseguramiento frente a la
necesidad y que establecen las condiciones previas indisponibles para la for-
macion de la voluntad democratica. Del mismo modo, es preciso mantener
aquellas estructuras institucionales basicas que hasta el momento han per-
mitido a los derechos desempefiar su funcion. Es por esta misma razon por
la que deberiamos exigir a los nuevos derechos un minimo de coherencia
con los anteriores, al menos para evitar que éstos se debiliten en exceso. De
forma mas clara: si tenemos interés en conservar esos ambitos de inmuni-
dad frente al poder (y no sélo frente al poder publico) tendremos que re-
chazar aquellas pretensiones que no sean compatibles con la teoria juridi-
cay politica que naci6 al amparo del individualismo moderno.

queda, pues, en una mera ilusion; y la metafisica politica derivada de un hipotético contrato
fundacional [...] resulta hoy en dia, cuando menos, inadecuada e insuficiente” (p. 49).

Lo fundamental seria, en mi opinidn, establecer si la “vieja” concepcion moderna puede
quedar definitivamente descartada y qué parte de ella debe ser conservada. La situacion actual
de los derechos estaria caracterizada, como esta misma autora explica en otro lugar, por “una
fuerte crisis” en la posicion privilegiada de Occidente en su interpretacion, asi como “por un
resurgimiento de la pluralidad y la heterogeneidad en todas sus dimensiones”. A partir de esta
situacion de hecho se desprende que la fundamentacion fistura de los derechos fundamentales
no debera seguir siendo “universalista, fundamentalista, abstracta, suprahistorica o descon-
textualizada, metafisica, idealista y de caracter absoluto en el tiempo y en el espacio” (pp. 18 y
19). Considero, por el contrario, que si renunciamos completa y definitivamente a fodos estos
caracteres ya no tiene sentido transformar nuestras exigencias éticas justificadas en lo que has-
ta hoy hemos llamado “derechos fundamentales”.

Por lo demas, la alternativa “contextualista” puede tener consecuencias que contradicen sus
propias intenciones. Asi, por un lado, desde el momento en que afirma que “la perspectiva
descentralizadora y antidogmatica [...] aboga por una supremacia de los fundamentos ético-
politico-socioldgicos sobre los criterios técnico-formales propios del positivismo” (p. 37), se
abre la puerta a un retorno hacia concepciones iusnaturalistas del Derecho. Iusnaturalistas, por
supuesto, no por suponer un retorno al contractualismo racionalista, sino por el uso de criterios
extrapositivos para la identificacion de normas juridicas. Por otro lado, existe el peligro tam-
bién de caer en una acritica asimilacion del deber-ser (ético y juridico) sobre el ser, bajo la for-
ma de lo que Habermas ha denominado “paternalismo sistémico”. Asi por ejemplo cuando en
ese mismo texto se afirma, siguiendo a Boaventura de Sousa, que la “proteccion de los indivi-
duos [podria] derivar directamente de la estructura plural de la sociedad, esto es, de la interde-
pendencia de los diferentes grupos sociales” (p. 32).



LOS NUEVOS Y LOS VIEJOS DERECHOS FUNDAMENTALES 199

No se me oculta que esta posicion puede ser considerada como el fruto
de una actitud conservadora y tibia frente a la “profundizacion” y “desa-
rrollo” no sélo de los derechos, sino también de la democracia; de una ac-
titud hostil frente a la sustitucion de una democracia meramente “formal”
por una democracia “renovada” por la introduccion de nuevos derechos. Es
cierto ademas que el paradigma individualista basado en el postulado de la
igual libertad o de la igualdad en derechos no esta a salvo de contradiccio-
nes profundas. La coherencia del modelo individualista se daria s6lo en el
marco de los derechos de libertad: la presencia de derechos democraticos
y sociales en el estado social habria supuesto ya una quiebra en el paradig-
ma originario.

Ante esta objecion se podria responder que una posiciéon como la man-
tenida, entre otros, por Bobbio es liberal y al mismo tiempo igualitaria y,
por tanto, admite ese desarrollo sin modificar el proyecto inicial. Esta afir-
macion presupone la tesis de que las dos exigencias (éstas, pero no otras)
sean compatibles y hasta complementarias. El modelo individualista y li-
beral no se identifica necesariamente con un liberalismo conservador y, por
el contrario, incluye un ideal ain deficientemente cumplido. Lo cierto es
que, a diferencia de otras sintesis tedricas, la coherencia del modelo social-
democrata —o liberal-socialista, si se prefiere— ha sido confirmada en la
historia. Ademas, la préctica jurisprudencial ha superado sin rupturas
traumaticas una identificacion estrecha entre derechos fundamentales y
libertades publicas, poniendo de manifiesto la complejidad de la situacio-
nes juridicas en que se articulan las normas de derecho fundamental y per-
mitiendo —hasta cierto punto— la formulacioén de garantias precisas para
derechos de caracter social. Los nuevos derechos, por el contrario, gene-
ran problemas interpretativos mucho mas dificiles de resolver, y que no
tienen quiza solucion: no es una novedad afirmar que algunos de esos de-
rechos no se encuentran solamente en conflicto con derechos anteriores
(conflictos que puedan ser abordados a través de la formulacion de limites
entre ellos), sino que plantean auténticos problemas de compatibilidad.
(Estamos realmente seguros, por ejemplo, de que la técnica de la pondera-
cioén nos permite alcanzar siempre un punto de equilibrio entre los derechos
de los individuos y los derechos de los pueblos? ; Podemos ignorar los casos
en que esos conflictos se manifiestan, o evitar dar una respuesta a la pregun-
ta sobre cual de las dos exigencias contrapuestas deseamos que prevalezca?
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A partir de aqui, la discusion sobre las relaciones entre los nuevos y los
viejos derechos —sobre la sintesis entre ellos, a la que me he referido antes—
se hace mas dificil, entre otras cosas porque muchos defensores del cambio
de paradigma (a través de la introduccion de derechos como los de solidari-
dad o colectivos, por ejemplo) consideran que es imprescindible introducir
pretensiones radicalmente ignoradas en el paradigma anterior. Si se admite
una pequefia provocacion, se podria decir que algunos de los defensores de
los nuevos derechos acaban colocandose en una posicion retéricamente in-
sostenible. Recurren, en efecto, a una técnica construida en el marco de un
especifico modelo teorico, para plantear exigencias que utépicamente aspi-
ran a transformar el modelo mismo. No creo estar utilizando un argumento
demasiado “conservador” si les pido que elijan entre alguna de estas dos
alternativas: o los nuevos derechos son compatibles con el paradigma ante-
rior, o no lo son. Si lo son sera legitimo preguntar hasta qué punto es verda-
deramente “radical” la novedad del paradigma que proponen. Si, por el con-
trario, se dice que no son compatibles serd igualmente legitimo preguntarles
por qué razén siguen haciendo referencia a un instrumento juridico que tuvo
su razon de ser dentro de una precisa (y, hasta prueba contraria, coherente)
concepcion del derecho y del Estado; por qué siguen hablando (y en estas
cuestiones, los problemas de palabras tienen una importancia decisiva) de
“derechos fundamentales” y no buscan técnicas diferentes que se encuen-
tren absolutamente a salvo del vacio y abstracto formalismo que critican.

No se me oculta que la mayor parte de quienes defienden una nueva
vision de los “derechos” ponen en tela de juicio la validez del ideal indivi-
dualista en que cifrabamos, con Bobbio, el origen de los derechos del hom-
bre. Dicen que este ideal no ofrece la representacion mas adecuada de la
sociedad contemporanea; pero hasta la fecha en que un nuevo paradigma
se haga realidad es a ellos a quienes les corresponde todavia justificar qué
aspectos del antiguo modelo liberal habran de quedar “superadas” después
del reconocimiento de las nuevas pretensiones emergentes.

VI) NUEVAS AMENAZAS PARA LA IGUAL LIBERTAD

Un planteamiento como éste no impide que nuevas demandas ajenas al viejo
modelo puedan alcanzar mas pronto o mas tarde (pero seguramente en breve
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plazo, a juzgar por el retdrico abuso que se hace del lenguaje de los dere-
chos) reconocimiento juridico-positivo. El defensor de una concepcion
positivista de los derechos se declara inerme ante la positivacion de cual-
quier clase de contenido, pues si no podria ser acusado de coincidir con el
mas ingenuo iusnaturalismo (;Qué argumento puede esgrimir un positivista
coherente para criticar una norma que reconozca, por ejemplo, un derecho
a la felicidad?). Pero lo cierto es que en el plano de los ideales politicos, o
en el plano de la politica legislativa, lo que aqui se propone es aplazar la
cuestion del supuesto cambio de paradigma con el objeto de poder concen-
trar nuestros esfuerzos en la mas plena realizacion del proyecto vigente.*?
Desde una actitud “reformista” se puede afirmar que solamente algunas
pretensiones merecen convertirse en “auténticos” derechos fundamentales.

Por otra parte, no es ninguna novedad admitir que una concepcion posi-
tivista del derecho y de los derechos asume un conjunto de premisas ideo-
logicas que constituyen su trasfondo normativo. Es posible argumentar
desde un punto de vista “externo” a la concepcion liberal de los derechos
ha demostrado con creces su eficacia al haber sido capaz de satisfacer un
conjunto de necesidades basicas a las que nadie parece estar dispuesto a
renunciar. Mdas interesante seria, en cambio, reiterar que este paradigma
individualista y liberal contiene un proyecto normativo aun incumplido. No
sé si ese proyecto inacabado es (o no) suficiente; pero lo que si resulta sor-
prendente es que quienes hacen propuestas nuevas, desde el campo de la
teoria o desde posiciones influyentes en la opinion publica, sigan sin me-
dirse con los presupuestos que estan latentes en la filosofia de los derechos
fundamentales.

La coherencia del modelo individualista y liberal puede ser explicada a
partir de distincion entre lo que Luigi Ferrajoli ha denominado ambito de

32 Ya en 1968 escribia Bobbio: “Creo que hoy en dia la discusion en torno a los derechos
fundamentales, si quiere evitar convertirse en una discusion académica, debe tener en cuenta
todas [sus] dificultades procedimentales y sustanciales [...]. La obtencion de una mayor protec-
cion de los derechos del hombre esta conectada con el desarrollo general de la civilizacion. [...]
No es posible plantear el problema de los derechos del hombre abstrayéndolo de los dos mayo-
res problemas de nuestro tiempo, como son los problemas de la guerra y de la miseria, del ab-
surdo contraste entre el exceso de potencia que ha creado las condiciones para una guerra de
exterminio y el exceso de impotencia que condena grandes masas al hambre. Sélo en este con-
texto podemos aproximarnos al problema de los derechos del hombre con una vision realista”;
N. Bobbio, “Presente e avvenire dei diritti dell’uomo”, en L ’eta dei diritti, cit., p. 43.
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“legitimacion externa” e “interna”, es decir, entre el punto de vista externo
¢ interno en la justificacion de las instituciones politicas y juridicas.** Con
arreglo a esta distincion, la critica de una institucion podra realizarse, des-
de dentro, en funcion de criterios positivamente establecidos, o bien desde
fuera, en funcion de otros principios €ticos y politicos. La distincion entre
ambos niveles de justificacion permite evitar la acusacion de ingenuo
dogmatismo ideoldgico a quienes ponen de manifiesto la necesidad de
mantener la coherencia de un modelo que hasta hoy ha sido, nos guste o no,
individualista y formalista. Una vision historica de los derechos humanos
lleva a criticar la tesis de que cualquier pretension justificada debe conver-
tirse necesariamente en un nuevo derecho fundamental.

33 Cf. L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Bari, Laterza, 1990, pp.
203 ss.
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Sin duda la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales (la
Drittwirkung segtn la terminologia alemana) constituye uno de los aspec-
tos mas polémicos e interesantes de la actual dogmatica del derecho cons-
titucional. En efecto, la extension al ambito de las relaciones privadas de
las libertades constitucionales concebidas inicialmente como prerrogativas
individuales frente al Estado, implica no sélo cuestionar muchos de los dog-
mas propios del ideario liberal que constituyen los pilares del Estado de
derecho, al menos en su concepcidn clasica (como la autonomia privada,
el principio de igualdad formal, e incluso, en alguna medida, la separacion
de poderes) sino que por otra parte, ha supuesto un interesante esfuerzo por
parte de los tribunales de constitucionales para adaptar las garantias con-
sagradas en los distintos ordenamientos para proteccion de los derechos
fundamentales —concebidas inicialmente para operar solo frente a lesio-
nes iusfundamentales provenientes de los poderes publicos— a los conflic-
tos que tienen lugar en el trafico juridico inter privatos.

No interesa, para los fines de esta exposicion, debatir las conveniencias
o desventajas que haya sido encomendada a los Tribunales Constituciona-
les la proteccion de los derechos fundamentales de los asociados, es decir,
la famosa jurisdiccion de la libertad, utilizando la célebre expresion de
Cappelletti,' sino simplemente estudiar las implicaciones que trae aparejada
tal mision con la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares.

Implicaciones que no se limitan a los aspectos procesales de la proceden-
cia del recurso, sino que a su vez tienen profundas consecuencias en las

I'M. Cappelletti, La giurisdizione costituzionale della liberta. Milan, Giuffre, 1976, p. 16.
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construcciones doctrinales que emplean o que crean los tribunales, y a la
vez generan un interesante juego de competencias entre la jurisdiccion cons-
titucional, la jurisdiccion ordinaria y el legislador, en el ambito de la pro-
teccion de los derechos fundamentales en el marco de las relaciones entre
particulares.

Y éste es precisamente el orden que sigue el presente escrito: inicialmente
me ocuparé de los problemas procesales que plantea extender a las relacio-
nes entre particulares los mecanismos de proteccion constitucionales pre-
vistos inicialmente solo frente los actos de los poderes estatales, luego
abordaré¢ el complejo arsenal de figuras doctrinales utilizado por los tribu-
nales constitucionales para enfrentar los problemas sustanciales derivados
de la Drittwirkung, y en Gltimo lugar haré referencia al delicado proceso
de reacomodacion de las funciones que cumplen los distintos actores que
intervienen en este entramado de proteccion —tribunal constitucional, le-
gislador, y jurisdiccion ordinaria—; cuyo resultado se puede adelantar desde
ahora y se traduce, sin lugar a dudas, en un fortalecimiento del rol de los
tribunales constitucionales que asumen el papel protagonico en este dificil
juego de competencias, a tal punto que eclipsan a los restantes poderes
estatales, mientras que por otra parte se acercan cada vez mas al ciudada-
no comun, quien los ve como la tltima —y en algunos casos también la
unica— posibilidad de hacer efectivos sus derechos.?

Una vez determinados los temas a tratar, se impone forzosamente una
aclaracion adicional: la delimitacion del objeto de estudio antes esbozada
restringe necesariamente y de manera significativa el &mbito de la investi-
gacion. Interesaran solo los casos en que exista una jurisdiccion constitu-
cional, ante la cual pueda adelantarse un procedimiento especial para la
proteccion de los derechos fundamentales, y por Gltimo, que dicha jurisdic-
cion se haya declarado a su vez competente para conocer por tal proce-
dimiento conflictos sobre posiciones iusfundamentales que tengan su ori-
gen ultimo en relaciones entre particulares. Tales exigencias s6lo se cumplen
en muy pocos ordenamientos entre los que se cuentan Alemania y en Es-

2 No hay que olvidar que la Drittwirkung esta en el centro de la controversia actual, al me-
nos en Alemania, sobre la mision que incumbe a los Tribunales Constitucionales dentro del
conjunto de poderes de un Estado de Derecho. Ver 1. Miinch, “Justiz-Reparaturbetrieb der
Politik”, en Neue Juristische Wochenschrift, nim. 32, 1996, pp. 2073 y ss. J. Isensee, “Bundes-
verfassungsgericht-quo vadis?”, en Juristen Zeitung, nam. 22, 1996, pp. 1085 y ss.



LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES 205

pafia. Es por esta razon que mi estudio se centra en la préctica jurispru-
dencial de los tribunales constitucionales de estos dos ultimos paises.?

1. EL PROBLEMA PROCESAL

Salvo contadas excepciones* el mandato del constituyente de vinculacion
de los derechos fundamentales s6lo comprende a los poderes estatales: el

3 Sin bien el caso aleman es el mas conocido respecto de la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales no cabe duda que la figura ha sufrido una inusitada difusion en el de-
recho comparado en los ultimos afios, fenomeno al que no han sido ajenos los paises latinoame-
ricanos, y un numero cada vez mayor de ordenamientos de la region admite la posibilidad del
amparo contra particulares. Asi, en Venezuela, el articulo 20. de la Ley Orgéanica de Amparo
del 22 de enero de 1988 establece que el amparo procede contra actos de ciudadanos, personas
juridicas, grupos u organizaciones o privadas, que lesionen o amenacen los derechos y garan-
tias protegidos por esta Ley. También en Costa Rica, el articulo 57 de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional (Ley 7135 de 1989), admite este recurso contra las acciones u omisiones de
sujetos de Derecho Privado cuando éstos actlien o deban actuar en ejercicio de funciones o
potestades publicas, o se encuentren, de derecho o de hecho, en una posicion de poder frente a
la cual los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o tardios para
garantizar los derechos fundamentales. (Ver N. Sagiies, “La jurisdiccion constitucional en Costa
Rica”, en Revista de Estudios Politicos, num. 74, 1991, pp. 483 y ss. R. Hernandez Valle, “La
justicia constitucional en Costa Rica”, en Anuario iberoamericano de justicia constitucional.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 105 y ss.) Algo similar ocurre en Peru,
en donde el articulo 200 de la Constitucion de 1993 establece que procede el habeas corpus
contra cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza la libertad individual
0 “los derechos constitucionales conexos” (inciso 1), y que se puede interponer el proceso de
amparo ante el hecho u omision de cualquier autoridad, funcionario o persona que lesione
derechos distintos a la libertad individual y a los que son tutelados por el habeas data. Se con-
figura de este modo una triple proteccion frente a los particulares: el habeas corpus, el habeas
data y el amparo. La Ley 23506 de 1982 y sus modificatorias, contienen los principios genera-
les del procedimiento aplicables a cada una de estas garantias. Salvo el habeas corpus que se
tramita ante la jurisdiccion penal, los restantes mecanismos se interponen ante el juez en lo civil.
(Ver D. Garcia Belaunde, “La jurisdiccion constitucional en Pert”, en La jurisdiccion consti-
tucional en Iberoamérica. Madrid, Dykinson, 1997, pp. 842 y ss. S. Abad Yupanqui, “La ju-
risdiccion constitucional en el Pert: antecedentes, balance y perspectivas”, en Anuario de de-
recho constitucional iberoamericano. Medellin, Dike, 1996, pp. 140 y ss.) Caso especial lo
constituye la Constitucion colombiana de 1991 que prevé en su articulo 86 la procedencia de la
accion de tutela frente a las violaciones de los derechos fundamentales imputables a particulares.

4 Entre las que se deben contar ademas de la Constitucion portuguesa de 1976 —sin duda la
primera en establecer la vinculacion de las entidades privadas a los preceptos consagradores de
derechos, libertades y garantias (art. 18.1)— la Constitucion colombiana de 1991 (ver n. 4).
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ejecutivo, el legislativo y el judicial.’ Si se entendia que el Estado era el
unico sujeto obligado por los derechos fundamentales, esto necesariamen-
te debia traducirse en que a su vez la regulacion legal de los especificos
recursos para la proteccion de tales derechos ante la jurisdiccion constitu-
cional,® s6lo se contemplase como posible vulnerador de las libertades
constitucionales a los poderes publicos.’

Este esquema tan simple y que aparentemente funcionaba sin tropiezos
vino a ser desvirtuado por los recientes desarrollos de la dogmatica iusfun-
damental, de los que como ya se anotd la teoria de la eficacia entre parti-
culares forma parte esencial.

Donde cronologicamente se planted inicialmente la cuestion fue, como
es sabido, en Alemania y para explicarlo es menester recurrir al famoso fallo
Liith, ya que en esta decision el Tribunal Constitucional estableci6 de una
vez y para siempre el procedimiento a seguir en este tipo de supuestos. Es
obligado pues, hacer una breve referencia de los hechos (incluyendo las
decisiones judiciales previas) que sirvieron de precedente a tan trascenden-
tal sentencia.

En el afio de 1950 estrend el director cinematografico Veit Harlan una
pelicula titulada “Unsterbliche Geliebte”. El presidente del club de pren-
sa de la ciudad de Hamburgo, Erich Liith, hizo un llamado al boykott de di-
cho filme, alegando que debido a su actividad durante el Tercer Reich,
Harlan se habia descalificado para siempre, especialmente al haber reali-

5 Lo cual sin duda obedece a precisas premisas ideoldgicas, propias del constitucionalismo
liberal, dentro del cual no se concibe una obligacion de la misma naturaleza en cabeza de los
particulares, “pues la esfera de la libertad del individuo se supone como un dato anterior al
Estado, quedando la libertad del individuo ilimitada en principio, mientras que la facultad
del Estado para invadirla es limitada en principio”. C. Schmitt, Teoria de la Constitucion. Ma-
drid, Alianza Editorial, 1982, p. 139.

6 Es lo que consagra precisamente el articulo 90 de la BVerfG (Ley del Tribunal Constitu-
cional Federal), y el articulo 41 de la LOTC (Ley Organica del Tribunal Constitucional).

7 Esta es, a su vez, una de las principales contradicciones del constitucionalismo del Estado
social, tal como ha puesto de manifiesto con brillantez De Vega, pues consagra unos modelos
de proteccion propios del ideario liberal, que no guardan correspondencia ni con la progresiva
importancia de los poderes privados, ni con la evolucion doctrinal de los derechos fundamen-
tales. Ver P. de Vega, “Dificultades y problemas para la construccion de un constitucionalismo
de la igualdad”, en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario de la Universidad de
Murcia, mam. 4, 1994, pp. 54 y ss.
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zado la cinta Jud Siid, uno de los “mas importantes exponentes de la cri-
minal campafia antisemita de los nazis”.® La compaiiia distribuidora del
filme demando6 a Liith por sus declaraciones, y el tribunal de instancia lo
hall6 culpable, y califico la conducta de Liith —el llamamiento al boykott—
como contraria a las buenas costumbres conforme al art. 826 del BGB
(Cédigo Civil), y le condend en consecuencia a abstenerse de seguir emi-
tiendo sus opiniones sobre Veit Harlan y el filme en cuestion.’

Liith interpuso la queja constitucional contra la decision del tribunal
ordinario, y suscito de este modo —mas alla del debate sustancial sobre la
Drittwirkung— una interesante cuestion de procedimiento, pues era la pri-
mera ocasion en que se interponia tal recurso contra una sentencia judicial
en firme. Este es el presupuesto procesal sobre el cual se fundamenta la
decision del Tribunal Constitucional aleman: el acto demandado era la de-
cision de un 6rgano judicial, por lo tanto el acto de un poder publico, que
cabia dentro de la legitimacion pasiva consagrada por el articulo 90 de la
BVerfGG.'" Con esta argumentacion el tribunal se declaré competente para

8 Sobre los hechos del caso Liith ver U. Diederischen, “Die Selbstbehauptung des Privatrechts
gegeniiber dem Grundgesetz”, en JURA—Juristische Ausbildung, num. 2, 1997, pp. 58 y ss.

9 La decision del BVerfG (Tribunal Federal Constitucional) sali6 a la luz en medio de una
dificil etapa historica de la Reptiblica Federal Alemana, marcada por una cierta tendencia
revisionista y estuvo desde el principio claramente influida por el debate politico que se ade-
lantaba previa y paralelamente al proceso. Esto lo demuestra la nota final de los fundamentos
del fallo, en donde la Sala de decision cita el protocolo de una sesion del Bundestag, en la que
en medio de un candente debate parlamentario, el diputado Carlo Schmidt refiriéndose al fil-
me de Veit Harlan, “bajo los aplausos de la izquierda y del partido del gobierno calificé como
una vergiienza si la chapuza de ese hombre puede exhibirse en Alemania”. El BVerfG consi-
der6 que no podia permanecer indiferente a tal manifestacion del érgano representativo del
pueblo aleman, al decidir la queja constitucional interpuesta por Liith. Las declaraciones vertidas
en el debate parlamentario hacian imposible ver en el comportamiento de Liith una contraven-
cion de lo dispuesto en el articulo 826 BGB, a causa de que dicho comportamiento correspon-
dia a las “expresiones de un ciudadano independiente, correcto y justo”, que a su vez sélo podia
ser descalificado por un ciudadano con mayor responsabilidad politica—es decir un parlamen-
tario—, y ain éste tampoco queria hacerlo (BVErfGE, 7, 198 (230). El Tribunal no podia man-
tenerse impermeable a las presiones politicas que en cierta medida ya habian predeterminado
el sentido del fallo: la absolucion de Liith. (Ver U. Diederischen, Die Selbstbehauptung des
Privatrechts gegeniiber dem Grundgesetz, loc. cit., p. 58.)

10°E] articulo 90 de la BVerfGG establece en su paragrafo 1: “Cualquier persona podra pre-
sentar recurso de inconstitucionalidad (Verfassungsbeschwerde) ante el Tribunal Constitucio-
nal Federal invocando que ha sido lesionada por la autoridad (dffentliche Gewalt) en uno de sus
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conocer del recurso interpuesto, pese a que en el fondo de la cuestion se
debatia un conflicto surgido en el marco de una relacion entre particulares.

El BVerfG achac¢ la vulneracion del derecho fundamental a la senten-
cia judicial que condenaba a Liith, y por lo tanto a un poder publico. Se
inauguraba de esta forma la tesis de la “imputacion judicial” de la vulne-
racion, que sigue siendo practicada hasta nuestros dias, con algunas varian-
tes, tanto por el BVerfG como por el Tribunal Constitucional Espaiol.
Conforme dicha tesis la vulneracion de los derechos fundamentales no es
imputable al particular, ni tiene origen en la relacion inter privatos, sino que
la ocasiona el juez cuando al aplicar el derecho ordinario para decidir un
conflicto entre particulares, lesiona los derechos fundamentales.

Puesto que, siguiendo con la argumentacion empleada por el BVerfG en
el fallo Liith, los derechos fundamentales constituyen “un orden objetivo
de valores” que irradia en todos los ambitos del derecho, también el dere-
cho civil, y “legislacion, administracion y jurisprudencia reciben de €l di-
rectrices e impulsos™,'! necesariamente tiene que ser considerados por el
organo judicial al momento de decidir, y de no hacerlo se produciria una
vulneracion iusfundamental, atribuible al aplicador del derecho.

Pero mientras en el caso Liith era relativamente facil atribuir la lesion del
derecho fundamental al 6rgano judicial respectivo, que en su sentencia
ordenaba a Liith abstenerse de su llamamiento al boykott y por lo tanto
restringia su derecho a la libertad de expresion,!? tal imputacion no iba a
ser tan facil ante supuestos de hecho distintos, tales como los de los casos

derechos fundamentales o en alguno de los derechos enunciados en los articulos 20, apartado
4, 33,38, 101, 103 y 104 de la Ley Fundamental”.

1T BVerfGE, 7, 198 (205).

12 En esta argumentacion est4 ya presente el intrincado problema de las relaciones entre la
dimension subjetiva y la dimension objetiva de los derechos fundamentales. En efecto, si la vul-
neracion en este caso se produce porque el juez no tiene en cuenta el efecto de irradiacion de
los derechos fundamentales al interpretar la clausula de buenas costumbres del art. 826 del BGB,
entonces, en Ultima instancia lo que reprocharia el BVErfG al juez ordinario es la lesion de la
dimension objetiva de los derechos fundamentales que seria entonces el fundamento de la que-
ja constitucional. Pero, simultineamente, se hace énfasis en la naturaleza de la sentencia como
acto de un poder publico que equivale a una intrusion en la esfera iusfundamental de Liith, y
por lo tanto los derechos fundamentales seguirian actuando dentro de su clésica funcion de
derechos de defensa contra actos del poder publico, es decir, en su vertiente subjetiva.
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Lebach' y Blinkfiier,'* cuando lo que se exigia era precisamente lo con-
trario, es decir, que el 6rgano judicial actuara para impedir una vulneracion
por un particular a los derechos fundamentales y los tribunales se abstuvie-
ron de brindar la proteccion solicitada.

En estos eventos, como acertadamente sefiala Oeter,' es imposible atri-
buir la lesion iusfundamental a los tribunales, a menos que se recurra a la
figura del deber de proteccion, opcion a la que sin embargo, no se acoge el
BVerfG en los casos en comento, sino que prefiere basar su argumentacion
en el concepto de orden de valores y de eficacia objetiva de los derechos
fundamentales.'®

Con estos ejemplos se ponen de manifiesto los problemas que encierra
la teoria de la imputacion judicial, problemas que obligan a recurrir a cons-
trucciones doctrinales complejas, que enturbian ain mas el confuso pano-
rama de la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales. Se
establece, asi, una intrincada trama entre supuestos procesales y justifica-
ciones doctrinales, agravada por el hecho que el BVerfG no siempre con-
serva la pureza doctrinal a ultranza que le exigen sus criticos, debido en
cierta medida a que tampoco le interesa hacerlo, puesto que de esta manera

13 En este caso el quejoso, que habia sido condenado por complicidad en el asesinato de unos
soldados y en el robo de armas de un deposito que custodiaban, pretendia evitar que se emitie-
ra un documental sobre el crimen en television pues estaba proximo a abandonar la prision y
consideraba que la emision del programa en donde aparecia fotografiado y ademas se mencio-
naba expresamente su nombre, afectaba su derecho a la intimidad y ponia en riesgo sus posibi-
lidades de resocializacion, sin embargo los tribunales se habian negado a impedir la emision de
la pelicula [BVerfGE 35, 202].

14 Se trataba de la queja constitucional interpuesta por un pequefio semanario contra un
poderoso grupo editorial que habia boicoteado su distribucion, cuyas pretensiones habian sido
desestimadas por la jurisdiccion ordinaria [BVerfGE 25, 256].

158, Oeter, “Drittwirkung der Grundrechte und die Autonomie des Privatesrechts”, en Archiv
des dffentliches Rechts, t. 119, Cuaderno 4, 1994, p. 537.

1612 argumentacién utilizada por el BVerfG en estos casos la sintetiza Starck de la siguiente
manera: “Si el juez desconoce el contenido normativo de un derecho fundamental, entonces no
solo atenta contra el derecho constitucional objetivo, sino que, en cuanto titular del poder pu-
blico, lesiona con sus sentencia el derecho fundamental a cuyo respeto el ciudadano tiene dere-
cho. Tiene lugar, pues, una mutacion, no fundamentada con mas detalle, de la decision juridi-
co objetiva acerca de los valores, que se inserta en los derechos fundamentales, en una decision
Juridico-subjetiva”. C. Starck, “Jurisdiccion constitucional y tribunales ordinarios”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, mim. 53, 1998, p. 20.
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evita atarse a rigidas construcciones dogmaticas que supondrian un obs-
taculo a su linea jurisprudencial con un contenido claramente garantista y
expansivo de los derechos fundamentales.

No obstante, se puede afirmar siguiendo a Classen,!” que a partir del fallo
Liith el Tribunal nunca se ha vuelto a plantear la cuestion procesal: En nin-
gun proceso se echa en falta el acto de un poder estatal, y las quejas cons-
titucionales se dirigen casi siempre en contra de sentencias judiciales, in-
cluso en las ultimas y polémicas decisiones sobre el deber de proteccion
contra si mismo, que seran tratadas mas adelante.'®

Pero mientras en el caso aleman las sentencias judiciales caben dentro
de los amplios margenes de actos de poder publico que establece el articu-
1o 90 de la BverFGG, la regulacion espafiola introduce dificultades adicio-
nales al regular en detalle el amparo contra sentencias judiciales.

El literal b) del articulo 44 de 1a LOTC," erige obstaculos aparentemente
insalvables a cualquiera posibilidad de que se resuelva mediante amparo
violaciones cuyo origen real provenga de un conflicto entre particulares. En
efecto, la combinacion de la exigencia del origen inmediato y directo® de

17.C. D. Classen, “Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts”, en Archiv des dffentliches Rechts, t. 121, Cuaderno 4, 1997, pp.
71y ss.

18 Asi, por ejemplo, en el caso del agente comercial, el BverfG consideré que las sentencias
de los jueces ordinarios limitaban al demandante en su libertad de elegir profesion u oficio
[BVerfGE 81, 241 (253)].

19 En efecto, el articulo 44 de la LOTC establece:

1. Las violaciones de derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional que tu-
vieran su origen inmediato y directo en un acto u omisioén de un 6rgano judicial podran
dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la via judicial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y direc-
to a una accion u omision del 6rgano judicial con independencia de los hechos que die-
ron lugar al proceso en que aquellas se produjeron acerca de los que, en ninglin caso
entrard a conocer el Tribunal Constitucional.

¢) Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional vulne-
rado, tan pronto, como, una vez conocida la violacion, hubiere lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de veinte dias a partir de la no-
tificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial.

20 A la que como hace notar Fernandez Farreres dos veces hace alusion el articulo 44, la
primera en el 44.1 cuando refiere la violacion a las acciones u omisiones “que tuvieran su ori-
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la vulneracion en la actuacion del 6rgano judicial, con la prohibicion que
el Tribunal conozca de los hechos que dieron origen al proceso, interpre-
tada no ya literalmente, sino al menos con un minimo respeto al tenor de
la ley, cerraria las puertas de modo definitivo a cualquier intento de hacer
efectiva la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales hacien-
do uso del amparo contra sentencias judiciales.

Pero el Tribunal Constitucional ha superado las trabas legales y “una
amplia y flexible interpretacion jurisprudencial del requisito de la imputa-
cion, viene a posibilitar que, a través de este cauce procesal, tengan acceso
al amparo constitucional las vulneraciones de derechos producidas por sim-
ples particulares”.?! De este modo lesiones que tuvieron origen en las rela-
ciones entre particulares y que no han sido reparadas de modo convenien-
te por la jurisdiccion ordinaria, pueden por una via indirecta ser objeto de
amparo ante el Tribunal Constitucional: imputando la violacion del dere-
cho fundamental a la sentencia judicial.?

En los primeros casos en que el Tribunal admitid este tipo de recursos ni
siquiera examino su procedibilidad a la luz de los requisitos establecidos por el
articulo 44 de la LOTC, simplemente entr6 a estudiar la resolucion judicial
impugnada. Son los casos de las SSTC 38/81, 21/82 y 27/82. Sin embargo,
en la STC 78/82, por vez primera se abordo explicitamente la cuestion,” para

gen inmediato y directo en un acto u omision de un drgano judicial”, y la segunda en el aparta-
do b) del mismo articulo cuando utiliza la expresion “que la violacion del derecho o libertad sea
imputable de modo inmediato y directo a una accion u omision del 6rgano judicial”. Ver G.
Fernandez Farreres, El recurso de amparo segun la jurisprudencia constitucional. Comentarios
al Titulo 11 de la LOTC. Madrid, Marcial Pons, 1994, pp. 159-160.

21 Ipid., p. 159.

22 ] Tribunal siempre ha rechazado categéricamente la procedencia del amparo contra los
actos de los particulares, asi por ejemplo en el Auto 162/1985, al estudiar la admisibilidad de
un recurso de amparo interpuesto contra un hospital que actuaba como un empresario mas,
sometido a la legislacion laboral, afirmé que “sus actos, al igual que los de cualquier otro par-
ticular, efectuados como sujeto de relaciones interprivadas, no son en si y por si revisables por
este Tribunal” (F.j. 10.). Ver J. M. Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 135 y ss.

23 Sin duda debido a que estaba obligado a hacerlo, pues las alegaciones que formula el
demandado en su escrito de oposicion a la demanda de amparo no le dejaban otra opcion. En
efecto, afirma éste que “el amparo se solicita realmente no frente a actos judiciales, sino frente
a acto de un particular lo que es ajeno al recurso de amparo”. En esta oportunidad sostuvo el
juez constitucional:
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finalmente en la STC 55/83,* formular definitivamente la doctrina de la
imputacion judicial segun la cual en estos casos si bien la vulneracion de
los derechos fundamentales tiene origen en las relaciones entre particula-

El primer punto que debemos abordar es el planteado por la empresa [...] en orden a de-
terminar si la cuestion suscitada excede o no el ambito del recurso [...] La Sala no puede
compartir la afirmacion de que el recurso no se dirige contra una resolucion de un poder
publico (sino frente a actos de un particular). Basta leer la demanda, y su suplico, para
poder afirmar que el objeto del recurso es la Sentencia de Tribunal Central de Trabajo
de 30 de enero de 1982, en cuanto revoca la de Magistratura, y con ello infringe, a jui-
cio del actor, el derecho de representacion sindical (F.j. 10.).

24 Qe trataba de un recurso de amparo interpuesto contra una sentencia de la Magistratura
del Trabajo. El actor, representante sindical habia demandado a la empresa alegando que ésta
lo discriminaba salarialmente debido a su actividad sindical, y habia solicitado el cese de las
précticas discriminatorias asi como el pago de una cantidad que se le debia de conformidad con
la Ordenanza Laboral aplicable a su caso. En la sentencia que pone fin al proceso ordinario, el
juez se limitaba a declarar infundada la pretension del trabajador del pago de la cantidad en
cuestion, sin pronunciarse sobre las discriminaciones alegadas por el actor, que recurre en amparo
contra dicha resolucion judicial, por la vulneracion de los articulos 14, 24 y 28 CE. Por esa razén
el juez constitucional estimoé procedente el amparo y afirmé:

Con respecto a la cuestion de si, cuando las presuntas violaciones a los derechos funda-
mentales son debidas a un particular, cabe recurso de amparo para su proteccion, entiende
esta Sala que cuando se ha pretendido judicialmente la correccion de los efectos de una
lesion de tales derechos y la sentencia no ha entrado a conocerla, tras la correspondiente
averiguacion de su existencia previo analisis de los hechos denunciados, es la sentencia
la que entonces vulnera el derecho fundamental en cuestion. Si el 6rgano que la dicto
incurrié sin mas en la violacion del articulo 24.1, la circunstancia de que el derecho no
atendido sea un derecho fundamental lleva consigo a su vez la conculcacion del articulo
que lo reconoce (aqui el 28.1) (F.j. 50.).

Tesis que seria reiterada en el fundamento juridico sexto de la STC 18/84:

[...] el recurso de amparo se configura como un remedio subsidiario de proteccion de los
derechos y libertades fundamentales cuando los poderes politicos han violado tal deber.
Esta violacion puede producirse respeto de las relaciones entre particulares cuando no
cumplen su funcién de restablecimiento de los mismos, que normalmente corresponde
a los Jueces y Tribunales a los que el Ordenamiento encomienda la tutela general de ta-
les libertades y derechos (art. 41.1 de la LOTC). En este sentido, debe recordarse que el
Tribunal ha dictado ya sentencias en que ha admitido y fallado recursos de amparo con-
tra resoluciones de los 6rganos judiciales, cuando los actos sujetos al enjuiciamiento de
los mismos provenian de particulares...
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res lo que se podria llamar causa ultima de la vulneracion es la sentencia
judicial que no restablecio6 las libertades conculcadas.

Reconoce entonces el Tribunal que el acto que provoca la vulneracion
los derechos fundamentales tiene origen en una relacion entre privados,
pero, sin embargo, se requiere la intervencion de un poder publico, y la
mediacion de un acto estatal, la sentencia judicial, para que tal vulneracion
pueda ser objeto de amparo. Se podria plantear el interrogante de si nece-
sariamente la violacion por los 6rganos judiciales de los derechos funda-
mentales, implicaria siempre una lesion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, consagrada por el articulo 24.1 de la CE,* sin embargo, el Tribunal
Constitucional en repetida jurisprudencia® ha aclarado este punto, desvir-
tuando tal interpretacion, de manera que la lesion que se le imputa al 6rgano
judicial acusado puede referirse a no haber restablecido en su sentencia cual-
quiera de los derechos fundamentales a que se refiere el articulo 53.2 CE.”

Un analisis jurisprudencial permite también constatar la ligereza con que
el Tribunal Constitucional espafiol hace frente al tantas veces aludido re-

25 En realidad ésta seria la inica interpretacion posible si el Tribunal respetara a cabalidad
el requisito establecido por el articulo 44.1 literal b) que exige que la vulneracion tenga origen
inmediato y directo en la actuacion del 6rgano judicial, que no guarde relacion con los hechos
que son materia del proceso.

26 Véase, por ejemplo, las SSTC 47/85, 88/85, 90/85, 51/88, 231/88. Bilbao constata una
excepcion en la STC 18/92, cuando en su fundamento juridico tercero afirma que el recurso de
amparo debe circunscribirse a “las posibles vulneraciones de los derechos fundamentales inme-
diatamente imputables a la referida Sentencia, cosa que —ante la inexistencia de toda alusion
expresa o tacita al articulo 24 de la Constitucion— resulta a todas luces manifiestamente invia-
ble” (ver J. M. Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particula-
res, pp. 173-174). En todo caso se trata de una desviacion puntual de la orientacion
jurisprudencial dominante.

27 Tal postura queda suficientemente clara en la STC 231/1988:

La Sentencia del Tribunal Supremo que ahora se impugna aparece, pues, como directamente
relacionada (al restablecerla y mantener sus efectos) con una situacion que la recurrente estima
atentatoria a sus derechos; y por ello, y en cuanto los jueces y Tribunales estan obligados por el
articulo 53.2 CE a la tutela de los derechos y libertades de los articulo 14 a 29, asi como del 30.2
CE, procede afirmar que la sentencia atacada en amparo ha dado lugar, en forma “inmediata y
directa”, como exige el articulo 44.1 LOTC, a la situacion que la recurrente mantiene que vul-
nera sus derechos fundamentales. Por tanto, lo que procede examinar, como objeto del presen-
te amparo, es si la Sentencia mencionada efectivamente atenta a los derechos fundamentales que
se alegan (F.j. 10.).
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quisito de que la lesion tenga origen inmediato y directo en la sentencia
judicial. No se observa por parte del juez constitucional ningun esfuerzo
interpretativo interesante —tal vez porque cualquiera maniobra resultaria
ineficaz con miras a salvar el evidente escollo legal—, para justificar que
se le impute a las resoluciones judiciales, vulneraciones cuyo verdadero
origen esta en las relaciones entre particulares. Se trata sin duda de un ar-
tificio, ficcidn, o incluso un subterfugio,?® util en la medida en que ha ser-
vido para superar la restriccion impuesta por la LOTC que limita el ampa-
ro unicamente a las vulneraciones provenientes de poderes publicos.

2. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y LA DOCTRINA
SOBRE LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES

Si bien la Drittwirkung inicialmente fue una preocupacion de los tedricos
del derecho constitucional, el BVerfG no tard6 en incorporarse al debate
doctrinal con ocasion del famoso fallo Liith. Aunque en dicha oportunidad
el Tribunal pretendié mantenerse al margen de la discusion iniciada entre
Diirig y Nipperdey, sobre la eficacia mediata o inmediata de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares,” la linea argumental que

28 Como coincide en calificarlo casi toda la doctrina espafiola, ver, entre otros, X. Domenech
Pibernat, “Los pronunciamientos contenidos en las sentencias de amparo constitucional”, en
Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nim. 29, 1990, pp. 176, 187 y ss. G. Fernandez
Farreres, El recurso de amparo segun la jurisprudencia constitucional. Comentarios al Titulo
1l de la LOTC. Madrid, Marcial Pons, 1994, pp. 167 y ss. L. Diez-Picazo Giménez, “Reflexio-
nes sobre el contenido y los efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional
en los recursos de amparo”, en AA. VV., La sentencia de amparo constitucional (Actas de las
primeras jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional). Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1996, pp. 22 y ss. J. M. Bilbao Ubillos, La eficacia de los dere-
chos fundamentales frente a particulares, p. 223.

29 Como es sabido, Diirig y Nipperdey son los autores de las tesis mas extendidas sobre la
eficacia entre particulares de los derechos fundamentales: la eficacia mediata o indirecta y la efi-
cacia directa o inmediata. Mientras que para el primero —Diirig— los principios y las clausu-
las generales del derecho deben servir como puntos de irrupcion de los derechos fundamenta-
les en el trafico juridico privado —teoria de la eficacia indirecta—; y corresponde en principio
alaley establecer la manera en que debian regir las libertades constitucionales en el marco del
derecho privado, y s6lo excepcionalmente en algunos casos, ante la existencia de vacios nor-
mativos puede el intérprete colmar las lagunas existentes en el ordenamiento mediante el recurso
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adopto en esa oportunidad supone que en ultima instancia se identifica
plenamente con la tesis de la eficacia mediata, y de esta manera condicio-
no el desarrollo doctrinal futuro sobre dicha problematica en Alemania, en
su mayoria favorable a tal modalidad.

A partir de esa decision el BVerfG tomo el relevo en el debate que has-
ta entonces se desarrollaba en la literatura especializada, y asumio el papel
de guia no so6lo en dicho ambito, sino en el de la dogmatica de los derechos
fundamentales en general. Figuras como el deber de proteccion —casi por
completo de creacion jurisprudencial—, o los mas recientes fallos sobre la
proteccion iusfundamental contra si mismo, justifican tal afirmacion, a la vez
que son una muestra de la tarea emprendida desde hace ya casi medio siglo
por el BVerfG, cuyo resultado hasta ahora ha sido una expansion constante
de la esfera de los derechos fundamentales, en un proceso que al parecer
no conoce limites —salvo los que en cada ocasion se sefiala el mismo Tri-
bunal—, y que ha terminado por provocar la preocupacion y la reaccion de
una parte cada vez mas numerosa de la doctrina.

Pero en esta materia cabe hacer una clara distincion entre la actitud asu-
mida por el BVerfG y el Tribunal Constitucional Espafiol, pues mientras el
primero no duda en innovar doctrinalmente, aun a costa de exponerse a los
ataques de sus detractores; el segundo ha preferido adoptar una linea ambi-
gua, sobre todo en la materia que es objeto de este trabajo, es decir, la Dritt-
wirkung, con escasos pronunciamientos doctrinales. Ademas, en consonan-
cia con el papel de precursor que ha asumido el juez constitucional aleman,
ha conseguido extender la eficacia frente a terceros de los derechos funda-
mentales a dmbitos inconcebibles para el tribunal espafiol, lo que demuestra
que Alexy pecd por defecto cuando afirmaba que en definitiva las construc-
ciones sobre la Drittwirkung eran equivalentes en cuanto a sus resultados,*
pues partiendo de la tesis que en principio parece brindar un menor angulo
de incidencia de los derechos fundamentales en las relaciones inter privatos

directo a los derechos fundamentales (ver G. Diirig, Grundgesetz-Kommentar. Munich, Beck,
1958-1986, pp. 64 y ss., numeros marginales 127 a 132). Para Nipperdey los derechos funda-
mentales consagrados en la GG, eran directamente aplicables en las relaciones entre particula-
res sin necesidad de mediacion alguna —tesis de la eficacia inmediata— (ver H. Nipperdey,
“Freie Entfaltung der Personlichkeit”, en Die Grundrechte IV (20. medio tomo), Berlin, Duncker
& Humbolt, 1962, pp. 743 y ss.

30 Ver R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1993, pp. 511 y ss.
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—Ila eficacia mediata—, el BVerfG ha sabido construir un esquema de pro-
teccion tan amplio y consistente, que rebasa incluso las mas aventuradas
representaciones de Nipperdey y otros tedricos de la eficacia inmediata.
Sin mas predmbulos, abordemos entonces el estudio de las principales
construcciones de la dogmatica de los derechos fundamentales, relaciona-
das con la Drittwirkung, desde la dptica de la jurisprudencia constitucional.

2.1. La dimension objetiva de los derechos fundamentales

Aunque, la dimension objetiva de lo derechos fundamentales tiene una
magnitud que trasciende el ambito de su eficacia en las relaciones entre
particulares, no hay que olvidar que el mismo tribunal en el fallo Liith
empleo el topico del “orden de valores” para explicar la mision que éstos
han de cumplir en el conjunto del ordenamiento juridico.

De este modo el BVerfG entra entonces de lleno en el complejo proble-
ma de la dimension objetiva de los derechos fundamentales, cuya dificul-
tad ya pone de manifiesto la abundancia terminologica del mismo juez
constitucional. Témense, a manera de ejemplo, s6lo algunas de las expre-
siones con que se intenta describir la dimension objetiva: “orden objetivo
de valores” (objektive Wertordnung), “sistema de valores” (Wertsystem),
“decision constitucional fundamental” (verfassungsrechtliche Grundents-
cheidung), “derechos fundamentales como normas objetivas” (Grundrechte
als objektive Normen).' Pero tal riqueza terminoldgica es aun superada por
la jurisprudencia posterior: “principio valorativo” (Wertentscheidende
Grundsatznorm),*® “decision valorativa juridico-objetiva” (objektivrech-
tliche Wertentscheidung), “principios estructurales” (Strukturprinzie-
pien),** son solo otras muestras de las multiples acepciones empleadas.

En el fallo Liith el BVerfG no profundizé en el concepto de la dimen-
sion objetiva, se 1imitd a sefialar su principal consecuencia: el efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales sobre el conjunto del ordena-

31 R. Alexy, “Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen”, en Der Staat,
t. 29, Cuaderno 4, 1990, p. 51.

32 BVerfGE 35, 79 (112).

33 BVerfGE 49, 89 (142).

34 BVerfGE 31, 58 (69).
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miento juridico, y esto se explica principalmente debido a que como hemos
hecho antes mencion en esa oportunidad se podia seguir concibiendo la
actuacion de los derechos fundamentales como derechos de defensa (es
decir, en su dimension subjetiva) frente a un acto estatal: la sentencia im-
pugnada que impedia al quejoso el ejercicio de su libertad de expresion.
Nada afiadia entonces la dimension objetiva a la estructura juridico-procesal
del debate, pues los derechos fundamentales se comportaban como tipicos
derechos de defensa frente a una intrusion que provenia de un poder publico.

No obstante, pasados algunos afios, el BVerfG se enfrent6 con nuevas
situaciones en las que la mera anulacion de la sentencia recurrida ya no
hubiera bastado para satisfacer las pretensiones del quejoso, son los casos
Blinkfiier y Lebach a los que ya se ha hecho mencion.*> En ambos casos el
demandante habia solicitado en vano la proteccion por parte de los tribuna-
les ordinarios, ante conductas de un particular que suponian una intrusion
en su esfera iusfundamental.

Entonces, el BVerfG decidié recurrir al concepto de orden objetivo de
valores, para justificar en tales supuestos la procedencia de la Verfassungs-
beschwerde. En principio la formulacion de los derechos fundamentales a
modo de orden objetivo de valores podria hacer pensar que como tales, en
el marco de la eficacia mediata frente a terceros, no confieren facultad
subjetiva alguna, sino que s6lo implican la obligacion judicial de interpre-
tar el ordenamiento juridico privado a la luz de los principios constitucio-
nales. Pero, por el contrario, el BVerfG sostuvo que la conducta del juez
al hacer caso omiso de la influencia del contenido objetivo de un derecho
fundamental en las relaciones inter privatos, supone no sélo lesionar el de-
recho constitucional objetivo, sino también vulnerar al quejoso en su dere-
cho constitucional subjetivo.*

Se ponen de manifiesto nuevamente las complicadas interrelaciones entre
los problemas procesales y doctrinales. Sin embargo, dichos fallos consti-

35 Véase nn. 13 y 14.

36 Para Classen se trataria de una especie de responsabilidad compartida tanto por el juez que
desconoce el contenido juridico-objetivo de los derechos fundamentales, como por el particu-
lar que con su conducta lesiona la posicion iusfundamental del quejoso. Por lo que en definiti-
va, en estos casos, los derechos fundamentales siguen actuando como derechos de defensa sélo
que no exclusivamente frente al Estado, sino también frente a terceros. Ver C. D. Classen, Die
Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung..., loc. cit., pp. 81 y ss.
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tuyen una clara excepcion en la linea argumentativa del BVErfG, que pos-
teriormente ante supuestos similares ha preferido una fundamentacion mas
cercana al deber de proteccion.’” No obstante no cabe desconocer que para
el BVerfG la dimension objetiva sigue siendo la gran construccion madre
que justifica el influjo de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico privado, bien sea a través de la mittelbare Drittwirkung o median-
te el deber de proteccion.?®

Es incuestionable que el Tribunal Constitucional Espafiol ha también re-
conocido la doble dimension de los derechos fundamentales,® se trata sin
embargo de declaraciones aisladas que no han significado una toma de po-
sicion en un determinado sentido respecto de los problemas relacionados
con la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales o el deber
de proteccion.

37 Un ejemplo de ello es el fallo C-Waffen en el que el BVerfG sostuvo: “El articulo 2.2.1
GG no garantiza simplemente un derecho de defensa subjetivo sino que representa al mismo
tiempo una decision valorativa juridico-objetiva de la Constitucion, la que es valida para todos
los ambitos del derecho y crea deberes de proteccion constitucionales [...] Si estos deberes son
lesionados, entonces ocurre una vulneracion del derecho fundamental consagrado en el art. 2.2.1.
GG” [BVerfGE 77, 170 (214)].

38 Argumentacion empleada en los recientes fallos del agente comercial, y de la fianza.

39 Baste para ello citar un aparte de la STC 25/1981 de 14 de julio, en su fundamento juri-
dico quinto:

Los derechos fundamentales tienen un doble caracter. En primer lugar, los derechos fun-
damentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no s6lo en cuanto dere-
chos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o
la libertad en el ambito de la existencia. Pero al propio tiempo son elementos esenciales
de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto marco de una convi-
vencia humana justa y pacifica, plasmada historicamente en el Estado de derecho, y mas
tarde en el Estado social de derecho o el Estado social y democratico de derecho, segiin
la férmula de nuestra Constitucion...

Y aun en término mas claros en la STC 53/1985 de 11 de abril cuando afirma:

Los derechos fundamentales son componentes estructurales basicos, tanto del conjunto
del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razon de
que son expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente,
ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica; son, en fin, como dice
el articulo 10 de la Constitucion, el fundamento del orden publico y la paz social (F.j.40.).
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2.2. Eficacia mediata o eficacia inmediata

Hecha la precision anterior, entramos en el meollo de la cuestion, es decir,
por cual de los modelos tradicionales de la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales (ver n. 30) se han decidido los Tribunales.

En el caso del BVerfG el problema puede ser resuelto sin dificultades,
y aunque en el fallo Liith el juzgador, eludiera elegantemente la cuestion,
la solucion adoptada demuestra que finalmente se decidi6 por la tesis de la
eficacia mediata: la mittelbare Drittwirkung. Entonces, los derechos fun-
damentales actuan en el ordenamiento juridico como lineas directrices,* en
la aplicacion e interpretacion de las clausulas generales y otros conceptos
indeterminados.*' Por tal razon las libertades constitucionales se transfor-
man en pautas interpretativas del ordenamiento juridico privado, especial-
mente de aquellas disposiciones del BGB que se refieren a conceptos y
clausulas generales del derecho, como los de buena fe y buenas costumbres,
que traen los articulos 138 y 242, entre tantos otros. Sin embargo, todo
parece indicar, aunque es todavia precipitado decirlo, que lentamente este
tipo de argumentacion ha ido siendo reemplazada por una mas proxima al
deber de proteccion.®?

Mas dificil resulta la cuestion si se analiza la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Espafiol. En efecto, no hay referencia alguna en las sen-
tencias de amparo al tipo de eficacia por la que se decante el Tribunal. Sin
embargo, si existen algunos indicios que apuntan en direcciones diferen-
tes, lo que explica la confusion existente en la doctrina.

Asi por ejemplo los partidarios de la eficacia mediata podrian valerse de
la STC 6/1988,* en la que el Tribunal parece emplear los derechos funda-

40 BVerfGE 7, 198 (208).

41 BVerfGE 7, 198 (210).

42 De lo que seria prueba, por ejemplo, los fundamentos juridicos de los casos del agente
comercial y de la fianza.

43 Se consigna textualmente en la sentencia en cuestion:

Lo que se pide a este Tribunal es en consecuencia que entre a determinar si, en el caso
de haber ejercido el actor alguno de los derechos fundamentales que invoca, su limita-
cion por la causa del despido que aqui se aplico [...] fue 0 no constitucionalmente correcta,
esto es, si se acomod¢ tal restriccion al ambito de los derechos mismos, segiin quedan
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mentales para establecer el alcance de conceptos generales que a su vez
hacen parte de la relacion juridico laboral. Entonces, tales conceptos obran
como puntos de irrupcion de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico laboral, y el juzgador debe tener en cuenta el nticleo protegido por
el derecho fundamental especifico al momento de decidir si la conducta del
trabajador se ajusta a las exigencias de la buena fe contractual —como
sucede en este caso en concreto.*

Sin embargo también hay otras declaraciones del Tribunal, que podrian
interpretarse como favorables a una eficacia inmediata, se trataria, enton-
ces, simplemente de la vigencia de los derechos fundamentales en el mar-
co de las relaciones juridico-privadas sin necesidad de puntos de irrupcion,
de clausulas o conceptos generales capaces y necesitados de ser colmados
valorativamente.®

Igual sentido puede atribuirse a la Sentencia 177/1988, cuando sistemati-
zando anteriores pronunciamientos el Tribunal, consigné que el hecho que

estos configurados al seno de la relacion juridico-laboral. No es ésta una cuestion que
resulte ajena a nuestra Jurisdiccion en un recurso como el presente pues las categorias
que ordenan el recto desenvolvimiento de las relaciones contractuales (las de “lealtad”,
“confianza” y “buena fe”’) pueden ser objeto de examen por este Tribunal —y no sé6lo
por los 6rganos judiciales ordinarios, inicialmente llamados a su interpretacion— cuan-
do tales nociones sirven para delimitar, en el proceso, el ambito que corresponde a un
derecho fundamental (F.j.40.).

44 No obstante, como sefiala acertadamente Pardo Falcon, la jurisprudencia mas reciente del
Tribunal Constitucional ha abandonado progresivamente el uso de tales conceptos y clausulas
generales para resolver este tipo de conflictos, sustituyéndolos por otro tipo de instrumentos,
como el principio de proporcionalidad. Los hitos de dicha evolucién jurisprudencial los cons-
tituyen las SSTC 99/1994 y 1a 6/1995. Ver J. Pardo Falcon, “Los derechos fundamentales como
limites de los poderes juridicos del empresario”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, nim. 49, 1997, pp. 299 y ss.

45 Tal es el sentido de la maxima acufiada por el Tribunal Constitucional en la STC 88/1985,
tantas veces reiterada en conflictos de naturaleza laboral, segun la cual:

Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos, respecto del
resto de la sociedad, ni la libertad de empresa que establece el articulo 38 de 1a CE, legiti-
ma el que quienes prestan servicio en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus
titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus dere-
chos fundamentales y sus libertades publicas (F.j.20.).
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el articulo 53.1 de la Constitucion solo establezca de manera expresa la
vinculacion de los poderes publicos a los derechos fundamentales no im-
plica “una exclusion absoluta de otros destinatarios”, dado que, como se-
nala la STC 18/ de 1984 “en un Estado social de Derecho no puede soste-
nerse con caracter general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida
social”.* “Las relaciones entre particulares si bien con ciertas matizacio-
nes no quedan, pues —prosigue la STC 177/1988—, excluidas del ambito
de aplicacion del principio de igualdad, y la autonomia de las partes ha de
respetar tanto el principio constitucional de no discriminacién como aque-
llas reglas, de rango constitucional u ordinario, de las que se derive la igual-
dad de trato” (F.j.20.).

No obstante, los ejemplos citados corresponden a declaraciones aisladas,
que si bien son ocasionalmente reiterados por la jurisprudencia, de ningiin
modo permiten configurar una argumentacion solida a favor de la eficacia
directa o indirecta.*’ A mi juicio, esto es una manifestacion mas de lo in-
trincado que resulta el problema de la Drittwirkung en Espaiia, en donde,
incluso en mayor medida que en Alemania, los problemas procesales in-
fluyen decisivamente en las cuestiones doctrinales. Mientras que por un lado
los casos de eficacia entre particulares siempre han tenido origen en con-
flictos juridico-privados que se tramitan ante la jurisdiccion ordinaria, en
principio el amparo interpuesto ante el Tribunal Constitucional versa so-
bre la interpretacion del ordenamiento juridico privado a la luz de los de-
rechos fundamentales, o sea que se trataria en principio de eficacia mediata.
Por otra parte, al imputar al juez la vulneracion que tiene origen en la rela-
cion inter privatos —para sortear las trabas impuestas por el art. 44.1 b) de

46 Curiosamente, para Alfaro el Tribunal Constitucional al afirmar la “vigencia social” de
los derechos fundamentales, lo que hace es negar la eficacia directa de los mismos en las rela-
ciones entre particulares. (Ver J. Alfaro Aguila-Real, “Autonomia privada y derechos funda-
mentales”, en Anuario de Derecho Civil, nim. 46, 1993, pp. 69 y ss.) Esta interpretacion es
cuando menos contradictoria, y s6lo puede entenderse en el marco de la apasionada defensa que
hace este autor de la doctrina del deber de proteccion.

47 Sin embargo la doctrina mas reciente en Espafia afirma que el Tribunal Constitucional se
ha decantado por la tesis de la eficacia inmediata al respecto puede verse J. M. Bilbao Ubillos,
La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, pp. 145y ss. y 325y ss.,y R.
Naranjo de la Cruz, Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares: la buena fe. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2000, pp. 206 y ss.
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la LOTC—, se introduce un elemento perturbador que varia sustancial-
mente la configuracion inicial del problema.

Porque, en definitiva todo giraria en torno a la vinculacion de un poder
publico a los derechos fundamentales, en este caso la obligacion del juez
ordinario de realizar los derechos fundamentales en el trafico juridico pri-
vado. Y tal construccion, no corresponde en esencia ni a la eficacia mediata,
ni a la eficacia inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, ya que en el fundamento de la pretension no esta la obli-
gacion de los particulares de respetar las libertades constitucionales, sino
el deber de un poder publico —Ila jurisdiccion ordinaria en este caso—, de
realizar las mismas.*

2.3. El deber iusfundamental de proteccion

En definitiva, si la teoria de la imputacion judicial adoptada por el Tribu-
nal Constitucional Espafiol, se basa en la vinculacion directa de los pode-
res publicos a los derechos fundamentales, corresponde a los presupuestos
de la figura del deber de proteccion. De tal modo que la autoria de la lesion
iusfundamental no se le atribuye a un particular, sino al 6rgano estatal que
incumple con el mandato de proteccion que le ha sido constitucionalmen-
te encomendado. Ese tipo de argumentacion no obstante sélo ha sido em-

48 Por otra parte se podria intentar separar el problema procesal del doctrinal y afirmar como
hacen Bilbao Ubillos y De la Cruz Naranjo, que el hecho que el recurso de amparo sélo opere
cuando se le pueda imputar la vulneracion del derecho fundamental al poder judicial nada tie-
ne que ver con la tesis sobre la eficacia de los derechos fundamentales que acoja el Tribunal,
pues este ultimo lo que intenta es superar los estrechos limites de procedencia del recurso cons-
titucional a la luz de la LOTC. Sin embargo un razonamiento de esta naturaleza elude a su vez
una cuestion esencial y es que no bastan declaraciones sobre el sentido de la vinculacion de los
particulares al catalogo de libertades si es necesario recurrir necesariamente a imputaciones a
los 6rganos del poder publico para poder hacer efectiva la garantia consagrada para su protec-
cion, en otras palabras, de nada vale un discurso favorable a la eficacia inmediata si siempre es
necesario impugnar las sentencias judiciales para poder hacer efectivo el amparo; piénsese en
aquellas hipotesis en que el particular afectado no haya recurrido a la jurisdiccion ordinaria para
intentar el restablecimiento de su posicion juridica iusfundamental afectada: en estos casos,
debido precisamente a que el amparo no opera en el marco de las relaciones entre particulares,
nada podria hacerse.
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pleada timidamente por la jurisprudencia constitucional espafiola, y en
principio con unos alcances muy limitados.

Si bien en Espafa no faltan los defensores de esta figura,* los pronun-
ciamientos del Tribunal hasta la fecha han sido pobres y esquematicos.>
No obstante, puede interpretarse en clave del deber de proteccion la tantas
veces repetida afirmacion del Tribunal Constitucional, en cuanto que el
objeto de control en amparo, en los casos de la imputacion judicial de una
lesion iusfundamental que ha tenido lugar en las relaciones entre particu-
lares, es la falta de tutela de los derechos fundamentales por parte de las
resoluciones judiciales impugnadas.®!

Una interesante excepcion la constituye el Auto 382/1996,% en donde por
primera vez el Tribunal se pronuncia a fondo sobre la figura en estudio.
En esta oportunidad en particular la jurisprudencia espafiola parece acep-
tar la dogmatica constitucional alemana sobre el deber de proteccion.

49 Entre los que se cuentan J. Alfaro Aguila-Real, Autonomia privada y derechos fundamentales,
loc. cit.; J. Ferrer | Riba y S. Coderch, “Asociaciones, democracia y Drittwirkung”, en S. Coderch,
coord., Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada. Madrid, Civitas, 1997.

50 Asi, por ejemplo, en la STC 18/84 se afirma: “[...] la sujecion de los poderes ptiblicos a
la Constitucion se traduce en un deber positivo de dar efectividad a tales derechos en cuanto a su
vigencia en la vida social, deber que afecta al legislador, al ejecutivo, a los jueces y tribunales
en el ambito de sus funciones respectivas” (F.j.40.). En el mismo sentido, la STC 53/1985 sos-
tiene que: “Los derechos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa
de los individuos frente al Estado y garantias institucionales, sino también deberes positivos por
parte de éste [...] la garantia de su vigencia ha de ser asumida también por el Estado”, lo que
comprende “la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los va-
lores que representan” (F.j.20.).

Igualmente hay algunas alusiones al deber de los tribunales ordinarios de proteger los dere-
chos fundamentales, en la Sentencia 129/1989 del 17 de julio, cuyo fundamento juridico terce-
ro recita: “La significacion que estos derechos adquieren dentro del orden constitucional im-
pone a los poderes publicos el deber de garantizar su efectiva vigencia y, especialmente obliga
al legislador a proteger los valores positivizados y formalizados en el ordenamiento a través de
los derechos fundamentales”.

51 Ver, entre otras, las sentencias STC 47/1985, F.j.50., 88/1985, F j.40., 6/1988,F. J. lo.,
y 231/1988, F.j.1o0.

52 En el fondo de la cuestion se debatia un conflicto entre particulares con motivo de la
expulsion de un estudiante de un colegio privado no concertado. Aunque finalmente el recurso
de amparo no fue admitido, este Auto cobra gran relevancia por la doctrina que consigna el
Tribunal sobre los alcances y la naturaleza del deber de proteccion.

33 Por su importancia se transcribe a continuacién parte del fundamento juridico tercero:
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En efecto, en una providencia que compendia la doctrina sobre la mate-
ria el tribunal se adscribe a la tesis de la doble dimension de los derechos
fundamentales, reconociéndoles una eficacia objetiva con unos contenidos
y unos alcances distintos a la tradicional concepcion de los derechos fun-
damentales como derechos subjetivos de defensa frente al Estado. De esta
dimension objetiva se desprende el deber de proteccion de los poderes pu-
blicos, que corresponde en primera instancia al legislador, pero que también
incumbe a los jueces y tribunales ordinarios. Es entonces por la violacion
de dicho deber de proteccion que se le imputa al 6rgano judicial la vulne-
racion que en realidad ha tenido lugar en las relaciones entre particulares.

Vuelve, pues, una vez mas, a plantearse ante nosotros una pretendida conculcacion de
derechos fundamentales suscitada en el seno de las relaciones entre particulares; circuns-
tancia que, naturalmente no impide el examen de la pretension actora, por mas que la
Constitucion a efectos de su garantia, no contemple la vinculacion directa de los ciuda-
danos a los derechos y libertades (art. 53.1 CE), y que en consonancia con ello, s6lo quepa
la interposicion del recurso de amparo frente a la actuacion de los poderes publicos (art.
41.2 LOTC). Cabe recordar a este respecto que los derechos fundamentales, si bien con-
tintlan concibiéndose primordialmente como derechos subjetivos de defensa frente al
Estado presentan ademas una dimension objetiva, en virtud de la cual operan como com-
ponentes estructurales basicos que han de informar el entero ordenamiento juridico. Como
consecuencia de este “doble caracter” de los derechos fundamentales (STC 25/1981 fun-
damento juridico 50.), pende sobre los poderes publicos una vinculacion también dual:
en su tradicional dimension subjetiva, les impone la obligacion negativa de no lesionar
la esfera de libertad por ellos citada; en su vertiente juridico-objetiva, reclama genérica-
mente de ellos que, en el ambito de sus respectivas funciones, coadyuven al fin de la
implantacion y disfrute de los derechos fundamentales sean reales y efectivos, sea cual
fuere el sector del ordenamiento en el que los mismos resultan concernidos [...] Y aun-
que el deber de proteccion de los derechos fundamentales se proyecta en primer término
y seflaladamente sobre el legislativo, ya que, al recibir de ellos “impulsos y lineas direc-
tivas” encauzadores de su actividad legiferante (STC 53/1985, fundamento juridico 40.),
ha de encargarse de conformar ab initio todos los sectores del ordenamiento de conso-
nancia con los mismos, no cabe infravalorar el alcance de esta obligacion cuando se
impone a los 6rganos judiciales en el ejercicio de su funcion jurisdiccional exclusiva (art.
117.3 CE). De hecho, constitucionalmente se subraya su relevancia desde el momento
en que el articulo 53.2 CE, explicita el deber especifico de tutela de los derechos funda-
mentales que incumbe a los Jueces y Tribunales ordinarios. Consiguientemente, respec-
to de las relaciones entre particulares, y a los efectos del amparo constitucional, unica-
mente podra estimarse vulnerado el derecho fundamental en liza cuando se constate que
los 6rganos judiciales han incumplido o satisfecho indebidamente el tan reiterado deber
de proteccion...
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En el mismo pronunciamiento se va mas alla de ese esquema inicial y el
tribunal profundiza en la indole del deber de proteccion a cargo del poder
judicial, y sobre la intensidad del control de la jurisdiccion constitucional
sobre los fallos de la jurisdiccion ordinaria, en apreciaciones que son de
mucho interés pues de ellas se desprende que a juicio del Tribunal Consti-
tucional espafiol el deber de proteccion de la jurisdiccion ordinaria se ago-
ta en la interpretacion conforme a la Constitucion del ordenamiento juri-
dico vigente, y no alienta en principio a esta jurisdiccion a que asuma un
papel mas activo en la creacion e integracion del derecho, colmando, por
ejemplo, las posibles lagunas del legislador. Limita también el alcance de
la revision en sede de amparo de las sentencias de los tribunales ordinarios,
al establecer que solo son objeto de examen por el Tribunal Constitucio-
nal los posibles errores judiciales en la valoracion de los derechos funda-
mentales al interpretar y aplicar la legislacion ordinaria, sobre lo que se
volverd posteriormente cuando se estudie la intensidad del control de la
jurisdiccion constitucional sobre las sentencias proferidas por los jueces del
ramo.>*

54 En efecto, en el mismo auto se consigna posteriormente:

Siendo esta la forma en que se canalizan ante este Tribunal los caso de derechos funda-
mentales generados en las relaciones entre particulares, resulta imprescindible precisar
en qué consiste dicho deber de proteccion, a fin de calibrar los limites de la jurisdiccion
de amparo constitucional en estos supuestos. Pues bien, en una primera aproximacion a
la cuestion es dable sostener que tal obligacion se traduce respecto de los 6rganos judi-
ciales en la exigencia de que interpreten y apliquen la legislacion ordinaria de conformi-
dad con los derechos fundamentales, por lo tanto deben ser necesariamente tomados en
consideracion de un modo adecuado al resolverse una controversia entre particulares [...]
No se trata, por consiguiente, en esta sede, de revisar cualesquiera errores en que los
organos judiciales puedan incurrir al aplicar la legalidad ordinaria, dado que el amparo
constitucional no se configura como una ultima instancia casacional, sino, mas propia-
mente, de enjuiciar si, al acometer dicha tarea, han valorado convenientemente el alcan-
ce y la eficacia de los derechos involucrados en el caso [...] A los Jueces y Tribunales
ordinarios corresponde, sin embargo, en linea de principio, un cierto margen de aprecia-
cion a este respecto (SSTC 120/1983, fundamentos juridicos 30. y 40., y 41/1984, fun-
damento juridico 20.), puesto que, como es palmario, el deber de proteccion dimanante
del contenido objetivo de los derechos fundamentales no presenta unos perfiles tan niti-
dos como para entender que el mismo Ginicamente pueda ser satisfecho, en cada caso, por
una sola formula correcta de resolucion de las especificas controversias.
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Pero a pesar de su importancia y riqueza desde el punto de vista doctri-
nal, no cabe duda que se trata de un pronunciamiento aislado, que no ha
dado lugar al desarrollo de una linea jurisprudencial consistente en la ma-
teria. Sin embargo esa providencia demuestra lo bien que casa la figura del
deber de proteccion, con el manejo que le ha dado el juez constitucional
espaiol a la figura de la imputacion judicial, y las ventajas que traeria con-
sigo el desarrollo de una dogmatica sobre esta figura por la jurisprudencia
constitucional espafiola. La principal de las cuales seria precisamente el
fortalecimiento de la coherencia interna de la argumentacion que emplea
el Tribunal para justificar el amparo contra sentencias judiciales, sin con-
tar la posible ampliacion del ambito de proteccion que se podria brindar a
los particulares, si se sigue el ejemplo que ofrece la experiencia del BVerfG.
Pues como se demostrara a continuacion, el deber de proteccion,> se ha
revelado un instrumento util en manos del tribunal alemén para la defensa
de los particulares de amenazas o vulneraciones que tiene origen en el tra-
fico juridico inter privatos.

Ademas, hay que tener en cuenta, que por ser la figura del deber de pro-
teccion de creacion eminentemente jurisprudencial,® ha gozado de una
mayor flexibilidad y capacidad de adaptacion a los siempre cambiantes
supuestos facticos, y ha permitido que el BVerfG extienda los derechos
fundamentales a &mbitos cada vez mayores del ordenamiento juridico. Esto
se puede demostrar mediante un somero estudio de la evolucion de las sen-
tencias proferidas por el BVerfG en la materia.

En una primera serie de decisiones el BVerfG sefialo en primer lugar el
deber del Estado de conjurar “protectora y activamente” los menoscabos
en las garantias a la libertad.”” En estos casos segun la jurisprudencia cons-

55 Al margen de las criticas que se puedan formular a esa teoria, que en definitiva encierra una
negacion ultima de la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales, pues la vulnera-
cién seria achacable siempre a un poder ptblico que con su actuacion vulnero los derechos fun-
damentales bien se trate de las autoridades administrativas, el legislador, o el poder judicial.

56 A pesar de que la idea original tenia ya alglin antecedente en la doctrina, principalmente
en Diirig, quien ya en 1958 deducia y reclamaba del art. 1.2 de la GG, el “deber de proteccion
de los poderes estatales” que se traducia en “pretensiones de hacer positivas dirigidas contra el
Estado, para hacer efectiva la proteccion de los derechos fundamentales” (ver Grundgesetz-
Kommentar, op. cit., nim. marginal 133).

57 Ver BVerfGE 33, 303 (333), BVerfGE 35,79 (114).
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titucional el Estado en los ambitos bajo su propia responsabilidad (en es-
pecial en materia de educacion superior publica) no le era permitido per-
manecer “con las manos cruzadas”, sino que debia hacer algo para que las
libertades fundamentales (por ejemplo, las libertades de ensefanza, de in-
vestigacion, y de formacion) cuya realizacion dependia de la actividad
estatal (creacion y organizacion de las escuelas de educacion superior) no
se convirtieran en unos meros preceptos huecos. En estos supuestos iniciales
concurrian en el Estado los papeles de protector y de vulnerador de los
derechos fundamentales. La jurisprudencia posterior introduciria una dis-
tincion adicional, diferenciando aquellos supuestos en que el Estado apa-
rece solo como garante de los derechos fundamentales, es decir, aquellos
eventos en que las amenazas provenian de terceros. Las decisiones que
arrojan luz sobre estos casos conducen directamente a la problematica del
deber de proteccion:

a) La proteccion de la vida del no nacido. El primer y paradigmatico
ejemplo es el fallo sobre la interrupcion del embarazo de 1975, en el cual,
el BVerfG, califica de inconstitucional la completa despenalizacion del
aborto durante los tres primeros meses de gestacion.’® Se pone de relieve
que esta obligacion del Estado también existe frente a la madre, y que dado
el caso el Estado debe establecer las medidas de derecho penal para llevar
a cabo su deber de proteccion, cuando no pueda conseguirse de un modo
distinto el respeto de la vida del nasciturus por su madre o por terceros.”

58 En la ya casi clasica formulacion, consagrada en aquella ocasion afirma el BVerfG:

El deber de proteccion del Estado es de considerable envergadura. No sélo proscribe las
intervenciones estatales en la vida en gestacion, sino que también impone al Estado adop-
tar una postura protectora y activa ante esa vida, es decir, ante todo preservarla de
intrusiones ilegales por parte de terceros. Este mandato tienen que cumplirlo los distin-
tos ambitos del ordenamiento juridico segun su cometido. La obligacion de proteccion
del Estado debe ser tomada mas en serio, cuanto mas alto sea el rango de los bienes ju-
ridicos amenazados dentro del orden de valores de la GG. La vida humana representa,
como no requiere de mayores explicaciones, un valor supremo dentro del orden consti-
tucional, es la base vital de la dignidad humana y condicién previa de todos los otros
derechos fundamentales [BVerfGE 39, 1 (42)].

39 No hay que olvidar, sin embargo, que se trata de una de las decisiones mas polémicas del
BverfG, pues como afirmaron los magistrados disidentes en el salvamento de voto en esta de-
cision se invertia la funcion de los derechos fundamentales pues se los utilizaba como elemen-
tos de restriccion a la libertad individual.
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b) El fallo Schleyer. El tragico caso del presidente de la federacion pa-
tronal H. M. Schleyer muestra el problema desde otro angulo. Unos terro-
ristas habian secuestrado a Schleyer después de haber asesinado a su acom-
pafiante y amenazaban con su “ejecucion” si once personas que habian sido
condenadas o estaban bajo investigacion por terrorismo no eran liberados
y se les permitia abandonar la Republica Federal Alemana. ;Podia, como
finalmente sucedi6, rechazarse tal exigencia, aun contando con que Schleyer
seria asesinado? El BVerfG trajo a colacion el fallo sobre el aborto, y se-
nald una vez mas que todos los 6rganos estatales, cada uno segun sus par-
ticulares cometidos tiene que garantizar la vida humana ante las interven-
ciones ilegales de terceros.®® Sin embargo, el Tribunal se considerd, en este
caso en particular, incapaz de prescribir a los 6rganos estatales competen-
tes una conducta en particular. A saber, se podia circunscribir la eleccion
entre los medios de los que estaban a disposicion del Estado para el cumpli-
miento de su deber de proteccion a la vida a uno determinado, “cuando una
efectiva proteccion de la vida no pueda conseguirse de un modo distinto”.
En el caso en concreto, se debia considerar empero, que al Estado también
le incumbe un deber de proteccion frente a la comunidad de los asociados,
y constitucionalmente no podia exigirse que el Estado entre los intereses
en conflicto —el derecho a la vida y el interés general—, de acuerdo a un
método previamente establecido, prefiriese o relegase uno de ellos.

Los dos casos previamente estudiados, el caso Schleyer y el caso del
aborto, son supuestos extremos de la figura del deber de proteccion,®! que
si bien fueron muy importantes en su momento para sentar sus bases
doctrinales, por su misma excepcionalidad no configuran el patron de con-
ducta ordinario de la jurisprudencia del Tribunal, y tampoco han tenido la
reiterada aplicacion de los siguientes supuestos.

¢) Instalaciones potencialmente peligrosas. Un nuevo interrogante se
plantea cuando instalaciones potencialmente peligrosas para la vida y la

60 BVerfGE 46, 160 (164).

61 Eso sin contar, claro esta, el discutible contenido ideolégico del fallo sobre el aborto, que
se traduce necesariamente en una defectuosa ponderacion de los bienes juridicos en conflicto,
pues en ningin momento se tuvieron en cuenta los derechos de la futura madre a la autodeter-
minacion, y en definitiva, a la libertad general de obrar. Ni la futilidad de la decision adoptada
en el caso Schleyer, pues al no ordenar el BVerfG a la autoridad competente cumplir la exigen-
cia impuesta por los secuestradores, los terroristas terminaron por asesinar a Schleyer.



LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES 229

salud humana van a ser operadas por particulares. ; Tiene aqui el Estado un
deber de intervencion para la proteccion de los bienes juridicos amenaza-
dos? En lo referente a la instalacion de centrales nucleares el BVerfG ha
sefialado en principio la necesidad de una decision legislativa marco en
favor o en contra de la licitud de la libre explotacion por particulares de la
energia nuclear —la reserva de ley se revela aqui en cuanto expresion del
principio de proteccion—;®* pero también ha examinado si la ley que final-
mente permitio tal posibilidad, estaba en condiciones, con respecto a la
aprobacion de una instalacion en concreto, de garantizar una proteccion
suficiente de los bienes iusfundamentalmente protegidos como son la vida
y la salud.®®

d) El fallo de ruido del trafico aéreo. En el caso del ruido del trafico aéreo
(Flugldrmentscheidung) se pone de manifiesto, la compleja cuestion de la
division de competencias entre el legislador y el Tribunal Constitucional
en relacion con el deber de proteccion. En primer lugar se sostiene la pri-
macia del legislador para realizar el encargo constitucional de proteccion,*

62 Partiendo de la dimension objetiva de los derechos fundamentales, en virtud de la cual “las
garantias iusfundamentales no contienen simplemente derechos de defensa subjetivos de los
particulares frente a los poderes publicos” sino que representan “al mismo tiempo decisiones
valorativas juridico-objetivas de la Constitucion”, el BVerfG estimé que:

De ello podrian resultar deberes de proteccion constitucional, que exijan la creacion de
reglamentos (regulaciones juridicas), por medio de las cuales resulte aminorado el ries-
go de lesiones iusfundamentales. Si, cuando y con cudl contenido se exige constitucio-
nalmente tal creacion legislativa, depende del modo, de la proximidad y de la extension
de los riesgos posibles, de la indole y del rango de los bienes constitucionalmente prote-
gidos en las disposiciones ya existentes. BVferGE 49, 89 (142).

63 BVerfGE 53, 30 7).
64 Afirma el Tribunal constitucional aleman:

La decision, que con frecuencia exige compromisos, corresponde segun el principio de
division de poderes y el principio democratico, al legislador directamente legitimado por
el pueblo, y en general solo puede ser delimitada por el BVerfG en cuanto no estén en
peligro bienes juridicos de mucha significacion. Estas ponderaciones entran en conside-
racion, cuando no sélo se trata de si el legislador ha lesionado un deber de proteccion
deducible de los derechos fundamentales, sino si ademas se debate si ha incurrido en esa
lesion por medio de omision de disposiciones legislativas. BVerfGE 56,54 (81), ver tam-
bién Neue Juristische Wochenschrift, nim. 17, 1981, pp. 1655 y ss.
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por lo tanto en esos casos solo puede comprobar el BVerfG una infraccion
a la Ley Fundamental, cuando es evidente que una regulacion preconsti-
tucional deviene en constitucionalmente insostenible, y el legislador sin
embargo ha permanecido inactivo.

Empero, el deber de proteccion el deber de proteccion no se agota estos
supuestos, que son los mas relevantes en materia de eficacia entre particula-
res de los derechos fundamentales, sino también, siempre segun la jurispru-
dencia del BVerfG, comprende la obligacion estatal de prestarle proteccion
a los asociados cuando el presunto agresor sea un Estado extranjero, o atin
los casos en que la proteccion no se presta contra una amenaza cierta y
eventual sino contra una posible amenaza futura (los controvertidos supues-
tos de la obligacion del Estado de garantizar la ejecucion de la pena de los
condenados).®

Ahora bien, sin olvidar que la construccion del deber de proteccion su-
pone en definitiva una negacion de la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales; no cabe duda de que dicha figura constituye un
gran avance jurisprudencial, en la medida que ha permitido acceder al juez
constitucional a &mbitos que de otra forma escaparian de su control. Desde
esa perspectiva es util y reivindicable. Igualmente si se considera que de ma-
nera indirecta, al hacer recaer sobre el Estado el origen de la vulneracion,
debido precisamente a la omision del cumplimiento de su deber de protec-
cion, ha permitido que el juez constitucional condicione y oriente la actividad
del legislativo, como se ha visto en el ejemplo alemén sobre las instalacio-
nes de energia nuclear.

El BVerfG hasta ahora no ha diferenciado bajo qué supuestos utiliza el
deber de proteccion, y en cuales emplea la eficacia mediata, tarea que ha sido
emprendida por la doctrina, sin que hasta ahora se llegue a una solucion paci-
fica. Asi, Isensee es de 1a opinion que el tribunal aleman ha limitado el uso
de la primera figura a los casos de responsabilidad extracontractual, y ex-
cluye cualquier posibilidad de aplicacion en el ambito de los negocios juri-
dicos, es decir cuando esta en juego la libertad contractual. En este tltimo
evento, lo que operaria, siempre segtin Isensee, es la Drittwirkung mediata.5

65 Ver J. Isensee. “Das Grundrechte als Abwehrrechte und als staatliche Schutzpflicht”, en
Handbuch das Staatsrecht, vol. 5. Heidelberg, Muller, 1992, pp. 182 y ss.
66 Ibid., pp. 213 y ss. Nimeros marginales 128 y ss.
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Rechaza por lo tanto la solucion que adoptan tanto Canaris®’ como
Hermes,® segun la cual el campo de aplicacion del deber de proteccion en
el derecho privado va mas alla de los supuestos de la responsabilidad
extracontractual hasta abarcar el &mbito negocial. Los deberes de protec-
cion serian de ese modo empleados para determinar los limites de la auto-
nomia privada, para examinar disposiciones contractuales que afecten po-
siciones iusfundamentales, y corregirlas o legitimarlas luego de ser medidas
en el patron de los derechos fundamentales. Canaris llega incluso a enume-
rar un conjunto de supuestos en los cuales pueden ser empleados los dere-
chos fundamentales para hacer un control de las clausulas contractuales,
control que seria mas plausible con fundamento en la figura del deber de
proteccion.®

En realidad el asunto no es de facil solucion precisamente porque el
principal implicado, es decir, el BVerfG se niega a hacer una diferencia-
cion tajante, y como ya se ha visto utiliza la eficacia mediata en casos en
los cuales el rigor doctrinal exigiria el deber de proteccion. A lo que se afiade
que el fundamento tanto de la eficacia mediata como de deber de protec-
cion lo encuentre el juez constitucional en la dimension objetiva de los
derechos fundamentales, con lo cual en sus argumentaciones no se preocupa
por hacer una clara distincion entre unos y otros supuestos. No obstante, si
es posible observar como lo hace Oeter,”® una tendencia cada vez mas
marcada del BVerfG a utilizar de manera preferente el deber de proteccion,
aun en aquellos casos en que se debaten los limites de la autonomia privada

67 C. W. Canaris, “Grundrechte im Privatrecht”, en Archiv fur die civilistische Praxis, t. 184,
Cuaderno 2, 1984, pp. 245 y ss.

8 G. Hermes, “Grundrechtsschutz durch Privatrecht auf neuer Grundlage?”, en Neue
Juristische Wochenschrift, nim. 29, 1990, pp. 1765 y ss.

9 Por ejemplo, la clausula de celibato pactada en un contrato laboral seria examinada a la
luz del articulo 6.1 GG, que establece la proteccion a la familia y al matrimonio; un acuerdo entre
los conyuges divorciados sobre el lugar de residencia seria nulo con base en el art. 11 GG que
garantiza la libertad de domicilio; una clausula testamentaria que beneficie de modo discrimi-
natorio a la descendencia masculina en la sucesion en la participacion en una sociedad comercial
seria contraria al principio de igualdad del 3.2 GG, la negativa del propietario de un estableci-
miento abierto al publico a atender a un cliente de color por motivos racistas seria inconstitu-
cional a laluz del art. 3.3. GG, y asi sucesivamente. (Canaris, Grundrechte im Privatrecht, loc.
cit., pp. 232 y ss.)

70'S. Oeter, Drittwirkung der Grundrechte..., loc. cit., p. 534.



232 ALEXEI JULIO ESTRADA

en el marco de la libertad contractual, un ejemplo de lo cual son los famo-
sos casos del agente comercial y de la fianza que se expondra acto seguido.

2.4. Los derechos fundamentales y la libertad contractual:
Jproteccion ante uno mismo?’!

A continuacion se aborda uno de los puntos mas apasionantes y revolucio-
narios en la reciente jurisprudencia constitucional alemana, al que ya se ha
hecho alguna referencia con anterioridad. En efecto, hasta entonces los
derechos fundamentales actuaban como derechos de defensa frente a actua-
ciones y pretensiones ajenas. Visto asi, la dogmatica relativa al efecto frente
a terceros de los derechos fundamentales no modificaba en nada el carac-
ter de estos en tanto que derechos subjetivos, lo Gnico que se hacia era
extender mas alla del Estado, incluso frente a personas privadas, el circulo
de aquellos contra los que cabia defenderse invocandolos. Pasé mucho tiem-
po hasta que el BVerfG se planteara la cuestion de si los derechos funda-
mentales también podian servir de fundamento para defenderse contra las
consecuencias del propio hacer, esto es, la proteccion frente a si mismo."

71 La problematica en aleméan usualmente es denominada como Grudrechtsschutz gegen sich
selbst o bien der Schutz des Menschen vor sich selbst, que traduzco al espafiol indistintamente
como proteccion ante si mismo. Sin embargo, en la doctrina alemana la cuestion no es pacifica
y Schwabe critica como desafortunada la primera acepcion, pues en su opinion es incompleta y
deberia hacer referencia al tipo de bienes que se persigue proteger, propone asi la definicion de
“Grundrechtsschutzgiiter-Schutz gegen sich selbst” —proteccion de los bienes iusfundamen-
talmente protegidos contra si mismo—, o mejor aun, utilizar solamente la segunda acepcion:
der Schutz des Menschen vor sich selbst. Ver J. Schwabe, “Der Schutz des Menschen vor sich
selbst”, en Juristen Zeitung, nim. 2, 1998, pp. 67 y ss.

72 La proteccion de los hombres de las vulneraciones juridicas infligidas por otros, es indu-
dablemente un deber y una legitima tarea estatal. Sin embargo, la cuestion de como debe reac-
cionar el Estado cuando los hombres voluntariamente se exponen a un peligro o sufren lesio-
nes en sus bienes juridicos libremente consentidas o incluso francamente deseadas admite
diversas respuestas dependiendo de la perspectiva ideologica desde la que se enfoque. Este in-
terrogante fue a principio de los afios noventa objeto de una interesante monografia publicada
bajo el llamativo titulo de Der Schutz des Menschen vor sich selbst (C. Hillgruber, Miinchen,
1992). Sin embargo, el tema no es nuevo, y ya en 1977 Miinch se habia ocupado de la materia
en un articulo intitulado “Grundrechtsschutz gegen sich selbst”, y habia resuelto el interrogan-
te en el sentido negativo. También Hillgruber llega al mismo resultado, pues estima que al
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Se trata entonces, de un problema que se torna relevante en el contexto
del derecho contractual,” ya que formalmente existe siempre en tales su-
puestos un acto de consentimiento de la persona afectada. Si bien es cierto
que el BVerfG ya desde los afios cincuenta venia postulando que hasta las
regulaciones contractuales deben cumplir los requisitos impuestos por el

legislador segtin el actual ordenamiento constitucional le ha sido negada la competencia de in-
tervenir ante “los efectos nocivos contra si mismo producto del ejercicio de la libertad propia,
y de esta manera al particular le ha sido otorgada la libertad de autolesionarse y de exponerse a
peligros que el mismo acepte” (C. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, p. 174).
Esta libertad es inescindible del ser humano, y de su uso sélo puede ser responsable ante si
mismo. Los limites a dicha libertad subjetiva solo existirian cuando en su ejercicio sufrieran
menoscabo los derechos de otros o el bien comun.

Como consecuencia de esta postura, Hillgruber polemiza contra una serie de leyes y de
decisiones judiciales que admiten el extremo opuesto: un deber de proteccion del Estado aun
contra la voluntad del interesado. La argumentacion de Hillgruber bebe de multiples fuentes,
sin embargo, va indisolublemente ligada a la teoria liberal de los derechos fundamentales (que
el autor considera la tnica “correcta” conforme con la Ley Fundamental alemana frente a las
restantes teorias, como la de los valores o la institucional). Segun el entendimiento liberal la
libertad se realiza simplemente en si misma. No es una libertad para algo. Por tal razon, contie-
ne igualmente el derecho de hacerse dafio a si mismo, mientras no se afecten las posiciones
juridicas de otros o el interés colectivo. Esta posicion ha sido acertadamente rechazada por
Singer, quien defiende una concepcion de la libertad individual fruto de las teorias institucional
y axioldgica de los derechos fundamentales, y cuestiona en muchos casos su misma existencia
en las condiciones de desigualdad factica. Ademas utiliza un concepto de interés general mu-
cho més amplio, que permite limitar en mayor medida la libertad individual. Ver 1. Miinch,
“Grundrechtsschutz gegen sich selbst?”, en Festschrift fiir Hans Peter Ipsen. Tubingen, J. C.
B. Mohr, 1977, pp. 113 y ss. C. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst. Miinchen,
Verlag Franz Vahlen, 1992. R. Singer, “Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des
Menschen vor sich selbst”, en Juristen Zeitung, loc. cit, pp. 1133 y ss.

73 Aunque no se agota alli, sino que comprende una constelacién mucho mas amplia, que
incluye toda actividad de los poderes estatales que signifique una limitacion a la libertad indi-
vidual. Tal es el caso de las disposiciones —bien sea de naturaleza legal o reglamentaria— que
prohiben o penalizan cierto tipo de conductas como conducir motocicletas sin portar el casco,
el consumo de estupefacientes, la eutanasia, o el suicidio. Sin embargo estos ejemplos solo son
una pequeila muestra de todo el conjunto de la problematica, cuya extension también alcanza
las multitud de disposiciones expedidas para la proteccion de la juventud, las normas de pro-
teccion ante los accidentes de trabajo —en el evento de que el trabajador se niegue a cumplir-
las—, las medidas que reglamentan la practica de deportes riesgosos, etc. Esta enumeracion solo
tiene pretensiones ejemplificativas, pues como sefiala acertadamente Schwabe la extension de
la materia es casi inabarcable. Ver J. Schwabe, Der schutz des Menschen vor sich selbst, loc.
cit., pp. 66 y ss.
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orden de valores,™ atin en fechas mas recientes habia rechazado la posibi-
lidad que se produjeran vulneraciones iusfundamentales con ocasion de
clausulas contractuales voluntariamente pactadas, atin cuando supusieran
una merma considerable en la libertad de la parte mas débil.”

Pero esta linea jurisprudencial cambiaria radicalmente en 1990, a raiz del
famoso fallo del agente comercial (Handelsvertretrerentscheidung).’® El
Tribunal aprovecho esta oportunidad para hacer frente de manera decisiva
al problema que supone la proteccion contra si mismo, y simultaneamente
hacer algunas precisiones interesantes acerca del orden de valores, a la vez
que reducia la compleja dogmatica y multifuncionalidad de los derechos
fundamentales. Sefialo el Tribunal que éstos, al igual que la autonomia
privada, se basan en el principio de la autodeterminacion y que precisamente
la salvaguardia de la libertad juridico-fundamental exige que se establez-
can unos vinculos cuyo medio legal es el contrato, pero si resulta que uno
de los contratantes goza de tal preponderancia que puede estipular las re-
gulaciones contractuales de modo unilateral, se origina en la otra parte
contratante una situacion de heteronomia, es decir, de pérdida efectiva de
su autonomia privada.

74 BVerfGE 7, 230 (234 ss.); 17, 302 (305 ss.). Ver C. D. Classen, Die Drittwirkung der
Grundrechte..., loc. cit., p. 75.

75 BVErfGE 70, 115. Ver C. D. Classen, Die Drittwirkung der Grundrechte..., loc. cit.,
p-75.

76 BVerfGE 81, 242. Indirectamente la queja se dirigia contra ciertas disposiciones del
HGB (art. 90.2.2), que permitian estipulaciones contractuales contrarias a los derechos fun-
damentales. El recurso habia sido interpuesto por un agente comercial que se habia compro-
metido a distribuir exclusivamente los productos de una empresa de bebidas. El contrato fir-
mado por las partes incluia una clausula en la cual se estipulaba que un vez se diera por
terminada la relacion contractual, el agente no podria realizar actividades de distribucion para
otra empresa competidora durante el término de dos afios, sin que pudiera reclamar una in-
demnizacion de la firma por ese cese de actividades. Sin embargo, una vez finalizado el con-
trato, el agente comercial suscribid otro con una firma diferente para la distribucion de los
productos de esta ultima, sin dejar vencer el plazo pactado, razén por la cual fue demandado
ante la jurisdiccion ordinaria por la empresa con la cual habia suscrito el primer contrato, con
resultados adversos para el demandado tanto en primera como en segunda instancia. Razon
por la cual interpuso la queja constitucional ante el Tribunal Constitucional, por la violacion del
articulo 12 de la GG (libertad de empresa). Para un resumen del caso y de la decision del BVerfG
ver H. Wiedemann, “Verfassungsrecht, Handelsrecht”, en Juristen Zeitung, nim. 14, 1990,
pp- 691 y ss.
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Es aqui precisamente donde deben intervenir los tribunales, que tienen
“una obligacion de proteccion de los derechos fundamentales™,”” para res-
taurar el equilibrio perdido a resultas de la desigualdad material. El funda-
mento de la intervencion lo constituye entonces la figura del deber de protec-
cion, pero que en este caso no opera frente a intrusiones provenientes de
terceros, sino que se trata de una proteccion frente a las restricciones de las
libertades iusfundamentales aceptadas voluntariamente por la parte contra-
tante mas débil, en resumidas cuentas, de la proteccion frente a si mismo.

En lo que concierne a la relacion de los derechos fundamentales con la
autonomia privada, en esta decision se anota que los tribunales, si bien
respetando en lo sustancial la autonomia privada, deben extraer limites de
los derechos fundamentales alli donde exista la especial necesidad de pro-
teccion de una de las partes del negocio juridico. Tal es el caso cuando a
uno de los contratantes no se le puede exigir que vele de forma autorres-
ponsable por la defensa de sus posiciones iusfundamentales, porque su li-
bertad contractual esta visiblemente limitada o afectada, o dicho en otros
términos, porque los presupuestos funcionales de la autonomia privada no
estan garantizados.

Esta era la primera vez que el BVerfG se pronunciaba, en este contexto,
sobre los requisitos facticos de la libertad contractual, mas no se trata de
un pronunciamiento aislado sino que nuevamente fue reiterado en el fallo
sobre la fianza (Biirgschaftentscheidung).”® En esta tltima decision se deja
claro que el examen de las condiciones reales de la libertad contractual
supone a su vez el control judicial del contenido de los contratos. Se llega
de este modo al extremo mas temido por una parte de la doctrina iuspri-
vatista: el escrutinio de las estipulaciones convencionales a la luz directa
de los derechos fundamentales.

77 BVerfGE 81, 242 (256).

78 BVerfGE, 89, 214. En este caso los querellantes —un matrimonio— se habia obligado
como avalistas para garantizar un crédito otorgado por un banco a los padres de uno de los
conyuges, no satisfecha la obligacion por los tltimos, el banco habia demandado a los prime-
ros. En los fallos de instancia ante la jurisdiccion ordinaria, los querellantes habian sido conde-
nados como fiadores, y ante la insolvencia de los deudores principales, a pagar de sus escasos
ingresos una suma periodica destinada a satisfacer la obligacion, que en vista de la magnitud
de lo adeudado y la exigiiidad de los ingresos de los quejosos suponia en realidad un gravamen
aperpetuidad. Un resumen del fallo puede verse en Neue Juristische Wochenschrift, 1994, niim.
42, pp. 2749 y ss.
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Sin embargo, en el caso de la fianza el Tribunal ha circunscrito los pre-
supuestos de tal control de constitucionalidad, que apuntan precisamente
a la proteccion de la autonomia privada. En primer lugar hay que conside-
rar si el contenido del contrato grava a una de las partes de forma inusual,
y que esto sea claramente inconveniente para la igualdad de intereses. Por
otra parte hay que tener en cuenta si esta clausula es consecuencia de una
desigualdad estructural.” A primera vista éste parece ser un compromiso
realizable, porque por una parte deja en la libertad contractual su funcion
de autodeterminacion en una muy amplia extension, y por otra parte, no
obliga al aplicador judicial a pasar por alto los abusos. Esto claro, si se deja
aun lado la discusion sobre qué ha de entenderse por “desigualdad estruc-
tural”.®

Un punto hasta ahora no resuelto es el de si este deber de proteccion
estatal ante si mismo hace parte de la figura del deber de proteccion o cons-
tituye una categoria independiente. Hillgruber considera que se trata de lo
ultimo, pues se echa de menos una intrusion privada que origine el corre-
lativo deber de proteccion estatal. El empresario que estipula con el agen-
te comercial una clausula de prohibicion de la competencia, aun cuando se
prevale de su posicion dominante no actia contra la voluntad de este ulti-
mo, por lo tanto no interviene en su esfera juridica, ni vulnera la ley. Por
lo tanto no hay una intrusion privada que desencadenaria el deber de pro-
teccion. No se protege al agente comercial del empresario, sino de si mis-
mo: de su autoobligacion contractual.

Siempre siguiendo a este autor, desde el punto de vista del BVerfG no
hay en la relacion contractual un culpable y una victima, sino una parte
socialmente mas fuerte y otra mas débil, roles estos que no son de natura-
leza juridica sino socioldgica. Mientras que el deber de proteccion parte de
posiciones juridicamente definidas, aqui por el contrario, se trata de posi-
ciones juridicas por definir y dividir. El Estado no interviene, entonces,
porque un privado lesiona los bienes juridicos de otro, sino porque frente
“a las desigualdades sociales y econdomicas”, falta un presupuesto para el

79 BVerfGE 89, 214 (234).

80 I_a indeterminacion de tal concepto salta a la vista y ha dado lugar a un candente debate
doctrinal. Ver R. Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz..., loc. cit., pp.
1138 y ss.
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ejercicio regular de los derechos fundamentales en el equilibrio de intere-
ses propio de la autonomia privada, y este debe ser compensado por la le-
gislacion estatal.®!

Por el contrario para Canaris, Hermes y también para Singer® como he
referido antes, se trata simplemente de una aplicacion del deber de protec-
cion a la esfera de la libertad contractual, que junto con las medidas legis-
lativas para la proteccion de los mas débiles se convierte en un instrumen-
to adicional con el que pueden corregirse flaquezas del concepto formal de
libertad de la autonomia privada. En estos supuestos la posicion dominan-
te de la parte mas poderosa que obliga a pactar clausulas desventajosas
desempeiiaria el papel de la intrusion que vulnera los derechos fundamen-
tales de la parte mas vulnerable.

Aunque el debate reviste un importante cariz ideologico; ya que Isensee
y Hillgruber lo que pretenden destacar es precisamente la invasion por parte
del juez constitucional de ambitos reservados al legislador (pues es a este
ultimo y no al juez constitucional al que le incumbe corregir las desigualda-
des materiales existentes entre los asociados) con la consiguiente “perver-
sion” de la figura del deber de proteccion; mientras la posicion contraria

81 C. Hillgruber, “Grundrechtsschutz im Vertragsrecht”, en Archiv fiir die civilistische Praxis,
t. 191, Cuaderno 1, 1991, pp. 76 y ss. En el mismo sentido Isensee sostiene que no se trata aqui
del deber de proteccion sino de la realizacion de uno de los fines del Estado Social, el cual es
garantizar proteccion al ciudadano frente a los riesgos del mercado, y posibilitar el ejercicio
efectivo de la libertad bajo las condiciones de desigualdad propias de las relaciones sociales de
mercado. Se trata entonces de una “proteccion social” cuya perspectiva es por completo distin-
ta de la proteccion de los bienes iusfundamentales. Pues esta tlltima “no es un tema del Estado
social, sino un tema del Estado de derecho, ya que aqui se trata de la proteccion de los derechos
existentes, mientras que en el primero de la defensa de las oportunidades de autoafirmacion
social, y por lo tanto no de la defensa de la libertad iusfundamental en el plano juridico, sino de
los presupuestos reales bajo los cuales todos los ciudadanos pueden ejercer efectivamente su
libertad iusfundamental incluyendo la autonomia privada que en ella cobra cuerpo. Aqui se basa
en el supuesto, aprehensible desde el punto de vista el derecho, de una vulneracion juridica, mas
alla de las desigualdades econdmicas y sociales, que s6lo se puede enfocar desde supuestos
politicos. La tarea de concretar estos ultimos recae en el legislador, no en el juez”. J. Isensee,
“Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht”, en op. cit., pp. 215 y ss.
Numeros marginales 132 y ss. Esta apreciacion encierra una critica al juez constitucional por
inmiscuirse en ambitos politicos reservados al legislador, cual es la realizacion de la igualdad
material, acorde precisamente con la postura final del autor contraria a la eficacia de los dere-
chos fundamentales en el &mbito de las relaciones contractuales.

82 Ver R. Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz..., loc. cit., p. 1140.
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justifica la actuacion de la jurisdiccion constitucional y aun de la ordinaria
como instrumento reparador de las desigualdades facticas; la discusion se
revela en definitiva estéril. Y esto porque el mismo BVerfG se ha encar-
gado de encuadrar estos supuestos dentro del deber de proteccion, aunque
se trata de una variante muy especial en donde no se identifica el acto
amenazador o vulnerador de un tercero que desencadena la proteccion, sino
simplemente se hace énfasis en la actitud que deben asumir los tribunales
como reparadores de la lesion.

3. ACERCA DE LAS COMPETENCIAS EN LA INTERPRETACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: EL REPARTO DE FUNCIONES
ENTRE EL JUEZ CONSTITUCIONAL, EL LEGISLADOR
Y LA JURISDICCION ORDINARIA

La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particu-
lares, no s6lo ha provocado importantes avances de la dogmatica en los
planos procesal y sustancial, sino que, como ya habiamos adelantado, con-
diciona un reacomodamiento funcional de los diversos poderes estatales,
que se traduce en el fortalecimiento del papel del intérprete constitucional
frente al poder legislativo y a la jurisdiccion ordinaria.

Como es bien sabido, el principio de separacion de poderes propio de la
concepcion liberal del Estado de Derecho confiaba al legislador el desarrollo
del ordenamiento juridico privado, labor en la cual —a pesar de no existir
ningln tipo de control— éste como representante de los intereses burgueses
plasmaria en la legislacion los valores consagrados en la Carta de Derechos.
Por otra parte, el juez ordinario era el encargado, al resolver los conflictos
entre particulares, de aplicar indirectamente los derechos constitucionales
mediados por el ordenamiento legislado.

Esta situacion cambia radicalmente en el constitucionalismo de la segun-
da posguerra con la introduccion de conceptos nuevos tales como el valor
normativo de la Constitucion y la vinculacion de la jurisdiccion a los dere-
chos fundamentales. Asi mismo, la introduccion de un 6rgano como supremo
garante e intérprete de la Constitucion, que puede controlar la actividad de
los restantes poderes estatales crea una dinamica nueva, marcada principal-
mente por la manera como dicho 6rgano —que ejerce el control pero que
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por otra parte no esta sujeto a ninguna instancia superior— ha entendido
que debe desempeiar su funcion. Y los tribunales constitucionales —es-
pecialmente el BVerfG— por medio de una serie de decisiones —que he-
mos estudiado a lo largo de este capitulo— han entendido que los derechos
fundamentales son un sistema de valores que “debe regir en todos los &m-
bitos del derecho como decision constitucional fundamental: la legislacion,
la administracion y la jurisdiccion reciben de él directrices e impulsos”,*
raz6n por la cual la actividad de ningtn 6rgano estatal, incluido el legisla-
tivo puede escapar de su influjo.

3.1. El tribunal constitucional y el legislador. Sobre la primacia
en la concrecion de los derechos fundamentales

En un Estado de Derecho y en virtud del principio democratico, no cabe
duda que el 6rgano que ostenta la representacion popular ha de gozar de la
primacia para la concrecion de los derechos fundamentales en el ordena-
miento juridico civil. Y asi lo han reconocido unanimemente todos los tri-
bunales constitucionales, entre ellos el BVerfG y el Tribunal Constitucio-
nal Espafiol.

Sin embargo, y en materia de la eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales, mientras en Espaiia —quizas debido a la relativa opa-
cidad doctrinal del Tribunal Constitucional— el asunto no ha tenido una
mayor trascendencia practica a la hora de deslindar competencias.®** En
Alemania por el mayor desarrollo doctrinal especificamente de las figuras
de la eficacia mediata y del deber de proteccion, el BVerfG se ha preocu-
pado de manera mas activa sobre la cuestion desarrollando algunos pronun-
ciamientos jurisprudenciales interesantes.™

83 BverfGE 7, 198 (205).

84 En donde quizés se plasma més claramente es en el ya citado Auto 382/1996, fundamento
juridico 3o0.: “Y aunque este deber de proteccion de los derechos fundamentales se proyecta en
primer término y sefialadamente sobre el legislativo, ya que, al recibir de ellos ‘impulsos y lineas
directivas’ encauzadores de su actividad legiferante (STC 53/1985, F.j.40.), ha de encargarse ab
initio de conformar todos los sectores del ordenamiento en consonancia con los mismos...”

85 No hay que olvidar tampoco, como sefiala Weber, que en Alemania el control de
constitucionalidad abstracto ha sido poco empleado hasta la fecha, y que la mayoria de las ve-
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En efecto, la figura de la eficacia mediata exige para la realizacion de la
Drittwirkung que existan en el ordenamiento juridico privado “clausulas o
conceptos generales del derecho capaces y necesitados de ser colmados
valorativamente”. Esto supone precisamente un marco normativo en el
derecho ordinario que sirva como punto de irrupcion de los derechos fun-
damentales. En este sentido han obrado las disposiciones del BGB que
consagran precisamente tal tipo de cldusulas, como el articulo 138, 242 y
826 del BGB. Sin embargo, y siguiendo a Canaris,*® no sélo este tipo de
normas requieren ser interpretadas a la luz de los derechos fundamentales,
y por lo tanto todo el ordenamiento juridico privado es susceptible de con-
vertirse en “punto de irrupcion” de los derechos fundamentales. Asi tam-
bién lo ha entendido el BVerfG, y baste aqui citar como ejemplos la nor-
ma del articulo 564 I b del BGB en cuanto establece la causal de finiquitar
el arrendamiento debido a necesidades propias del arrendador, que ha dado
lugar a una copiosa jurisprudencia constitucional, el tan famoso “Mietrecht
des BVerfG” ¥

Otros problemas de indole mas compleja los plantea la figura del deber
de proteccion. En efecto, si bien esta construccion implica que la obliga-
cion estatal de proteccion de los derechos fundamentales a cargo de los
poderes publicos vaya acompafiada de un correlativo derecho a la protec-
cion que pueda ser invocado por el afectado a través de la queja constitu-
cional; por otra parte y precisamente en virtud de la primacia que se le re-
conoce al legislador en la concrecion de los valores iusfundamentales en
el ordenamiento juridico privado, no queda muy claro cuél es el papel que
deban asumir los tribunales —tanto los ordinarios como el constitucional—

ces la declaratoria de inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas tiene lugar en los
procesos originados en una Verfassungsbeschwerde. Ver A. Weber, “Alemania, la tension en-
tre la justicia constitucional y el legislador”, en E. Aja, ed., Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el legislador en la Europa actual. Barcelona, Ariel, 1998, pp. 68-69.

86 C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, loc. cit., pp. 222y ss.

87 El Tribunal Constitucional alemén se ha valido del mandato del articulo 14.2 de la GG
(“La propiedad obliga. Su uso debe servir al bienestar general”) para desarrollar una compleja
casuistica respecto a la terminacion del contrato de arrendamiento por las necesidades propias
del arrendador (causal contemplada por el articulo 546, b.II del BGB). Ver G. Roellecke, “Das
Mietrecht des Bundesverfassungsgerichts”, en Neue Juristische Wochenschrift, 1992, pp. 1649
y ss. J. Sonneschein, “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Mietrecht”, en
Neue Juristische Wochenschrift, 1993, pp. 161 y ss.
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en caso de que el legislador a su vez haya dejado de cumplir con el deber a
su cargo.

En principio y debido a dicha primacia, no podria corresponder al juez
—sobre todo al ordinario— colmar el vacio legislativo, o la norma erronea
con su propia solucion, y el juez constitucional s6lo podria exigir al legis-
lador que proceda a una enmienda o que actue si se trata de una laguna en
la legislacion.®

Pero la situacién cambia radicalmente a la luz de las mas recientes de-
cisiones relativas al deber de proteccion contra si mismo. En efecto, en el
caso del agente comercial el Tribunal tuvo que plantearse indirectamente
la constitucionalidad de los articulos del HGB (Cédigo del comercio) que
permitian pactar estipulaciones de la naturaleza de las que habia suscrito
el demandante (art. 90 Abs.2, Satz 2), y en el caso de la fianza aunque no
se referia a una especifica norma del ordenamiento civil o comercial, si
estaba en juego una institucion valida a la luz del ordenamiento de derecho
privado. Aunque en las decisiones adoptadas por el BVerfG en los casos
en mencion, influyeron mucho las condiciones facticas de la parte mas débil,
es de suponer que si el Tribunal sigue explorando esa veta de intervencion,
terminara por poner en tela de juicio toda la normatividad contractual, y por
ende la susodicha primacia del legislador.

Hay que tener en cuenta ademads, que en ambos casos el Tribunal repro-
cho enérgicamente a los jueces ordinarios haber descuidado su deber de
proteccion de los derechos fundamentales, y haber llegado por consiguiente
a soluciones “propias del siglo XIX”. Si los jueces ordinarios obedecen el
llamado del BVerfG deberian desatender en forma creciente la legalidad
vigente con miras a conseguir la justicia material en el caso especifico, con
la consiguiente quiebra del principio de sujecion del juez ordinario a la ley.
Pero por otra parte ésta es la unica solucion efectiva para asegurar la prima-
cia de los derechos fundamentales sobre el ordenamiento juridico privado,
y para restaurar el equilibrio entre las partes cuando se vea amenazado por
la desigualdad factica.

88 Tal es la posicién que defiende una parte considerable de la doctrina (por ejemplo Isensee
y Oeter) y la que adopt6 el BVerfG en los casos del aborto y en el primero de los fallos sobre
instalaciones atomicas.
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En consecuencia, la primacia del legislador cada vez se torna mas for-
mal y desprovista de significado. Sobre todo si tenemos en cuenta un as-
pecto adicional, cual es el papel preponderante del juez constitucional al
interpretar la Constitucion y por lo tanto los derechos fundamentales. De-
jando a un lado el debate doctrinal en cuanto a si la labor que corresponde
a los tribunales constitucionales es la de interpretar o la de concretar los
derechos fundamentales,® es indudable que la tarea que realiza el supre-
mo intérprete, de la que son fruto todas las construcciones teéricas estudia-
das a lo largo de este trabajo (doble dimension de los derechos fundamen-
tales, eficacia objetiva, efecto de irradiacion, eficacia mediata, deber de
proteccion) supone su participacion activa en el proceso de creacion del
derecho.

El dilema en que se encuentra, pues, el BVerfG parece dificil de resol-
ver. Por un lado, necesita de los muy flexibles conceptos de su creacion para
poder romper las obsoletas estructuras propias de la tradicional concepcion
liberal del Estado de derecho y hacer efectivos los derechos fundamenta-
les incluso en el ambito de las relaciones entre particulares. Pero, por otra
parte debido a la exagerada dilatacion de los topicos justificantes emplea-

89 para Bockenforde una de las consecuencias de la dimension objetiva de los derechos fun-
damentales, seria una asimilacion de la labor del parlamento y la del juez constitucional. En el
primer caso por una degradacion de la actividad parlamentaria que “dejaria de ser creacion ju-
ridica originaria y se ve degradada a la concretizacion de los principios iusfundamentales...”,
mientras que a su vez la labor del intérprete constitucional “deja de ser aplicacion interpretativa
del derecho para ser elevada a la condicion de creacion juridico-creativa... De este modo se nivela
la diferencia cualitativa anterior entre legislacion y jurisdiccion. Ambos —legislador y TCF—
ejercen, de manera concurrente, construccion de Derecho en forma de concretizacion” (Ver E.
Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales, op. cit., pp. 129-130). Pero esta argumen-
tacion desconoce que actualmente se ha venido imponiendo la idea de que la labor decisoria
del juez jamas es un proceso puramente cognitivo, inicamente basado en claves logicas: “En-
tre el tenor normativo y los hechos al principio, y la norma decisoria y el caso vinculantemente
regulado al final de la tarea judicial, esta el proceso complejo, en absoluto puramente logico,
de la concrecion” —como lo expresara Friedrich Miiller. Concretar una norma juridica, por
lo tanto, equivale siempre a construirla; “no equivale a restringir una ya existente y preestable-
cida, sino a crear una nueva norma general que al comienzo de la resolucion del caso atin no
existia”, no se trata de “repetir” las evaluaciones legislativas, sino de un acto de “caracter crea-
tivo”, y mas cuando se trata de normas de un caracter tan abierto como los derechos funda-
mentales. Ver F. Miiller, Juristische Methodik. 2a. ed. Miinchen, Beck, 1976, pp. 104 y ss.,
146y ss., 198 y ss.
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dos, su practica decisoria se vuelve incalculable y gravemente perjudicial
para la seguridad juridica.

La solucion propuesta por la mayoria de los autores apunta a una paula-
tina consolidacion de la casuistica hacia unos principios de solucion mas
generalizadores, esto es, a la formacion de premisas mayores por parte del
Tribunal Constitucional, que si bien se puedan diferenciar en funcion del caso
aresolver, no por eso dejen de ser abstractas. Pero no hay que olvidar, por
otra parte, que la vertiente subjetiva de los derechos fundamentales exige
su satisfaccion en el caso concreto y que en esa medida el Tribunal no puede
atar sus argumentacion a construcciones inmodificables que le impedirian
procurar la justicia material en un caso en particular.

3.2. La relacion de los tribunales constitucionales
con la jurisdiccion ordinaria

La via procesal por la que se ha abierto paso la Drittwirkung tanto en Es-
pafia como en Alemania —el amparo contra las sentencias judiciales—,
implica necesariamente una redefinicion de las relaciones entre los Tribu-
nales ordinarios y la jurisdiccion constitucional. Tal como sintetiza Starck:
“[...] cada decision del Tribunal sobre un recurso de amparo contra senten-
cias judiciales esta ante el peligro de adoptar una decision que en el fondo
sea una revision ulterior —se habla de una superrevision— o de decidir de
nuevo sobre la determinacion y la valoracion de los hechos; es decir, abrir
una superinstancia para determinar los hechos”.*

Y ésta es precisamente la queja que ha acompafiado desde sus inicios®!
al medio utilizado para hacer efectiva la Drittwirkung: que los tribunales
constitucionales al actuar de esta manera se convierten en una superinstancia

90 C. Starck, Jurisdiccion constitucional y..., loc. cit., p. 17.

91 Al respecto son muy ilustrativas las apreciaciones de Diirig quien s6lo dos meses después
del fallo Liith afirmaba: “En suma, debo admitir que mi postura ante la figura juridica de la queja
constitucional (incluso) en contra de una sentencia firme no es nada positiva. Por mas vueltas
que se le dé al asunto, el Tribunal constitucional, efectivamente, viene a ser una ‘superinstancia
de casacion’ —a mi modo de ver superflua—, de un acto soberano del Estado —la sentencia ju-
dicial— que ya ha agotado sus tres instancias, lo que incluye a su vez el juicio sobre su posible
inconstitucionalidad...” G. Diirig, Zum Liith Urteil..., loc. cit., p. 197.
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de revision, lo que provoca tanto la desnaturalizacion del recurso de am-
paro como la quiebra de la seguridad juridica de los fallos judiciales. No
es, pues, de extrafiar que el juez constitucional se esfuerce tanto en negar
tales acusaciones, esfuerzo atin mas notorio en el caso espafiol, precisamen-
te por los estrictos términos en que esta redactado el articulo 44 de la
LOTC.”

Pero también el BVerfG se ha ocupado repetidas veces de la cuestion, y
ha recurrido a la distincion entre las cuestiones “especificamente juridico-
constitucionales” y los problemas de “derecho ordinario” para acallar las
criticas.” Entonces, la determinacion de los hechos, la interpretacion del

92 A manera de ejemplo baste citar aqui el fundamento juridico primero de la STC 143/1991,
en donde sostuvo:

Antes de entrar en el fondo de las cuestiones que se suscitan en la demanda de amparo,
hemos de dar respuesta, con caracter previo, a la excepcion aducida por la representa-
cion de la parte demandada de que, lo que en realidad pretendido por el recurrente es que,
pasando a conocer de los hechos que estan en la base de las mismas, este Tribunal, con-
virtiéndose en una tercera o ultima instancia, dicte una nueva resolucion.

La objecion, sin embargo, no puede ser acogida, pues siendo mision de este Tribunal
restablecer los derechos fundamentales frente a violaciones que de los mismos pudieran
cometer los poderes publicos, hemos de llevar a cabo la ponderacion de los hechos en-
juiciados y declarados probados por el Tribunal ordinario, cuya decision se impugna,
acerca de los cuales el Tribunal Constitucional, segtin su propia Ley Organica [art. 44.1
b)] en ningun caso entrara conocer. Esta delimitacion de los hechos y de sus efectos es
el punto de partida para el juicio de este Tribunal (STC 171/1990, fundamento juridico
40.) puesto que, ni el recurso de amparo es un recurso de apelacion, ni este Tribunal
constituye una tercera instancia (asi STC 59/1990 fundamento juridico 20.). O lo que es
lo mismo, los hechos contemplados en las resoluciones impugnadas y su valoracion in
toto deben suponer la vulneracion constitucional de los mismos [SSTC 69/1987 (F.j 20.),
44/1988 (F.j. 20.)].

Otra interpretacion conduciria al absurdo e impediria el control constitucional de las
resoluciones impugnadas en sede de garantia de los derechos fundamentales.

93 La ya habitual formula en la jurisprudencia constitucional alemana reza asi:

El Tribunal Constitucional Federal examina los fallos proferidos por la jurisdiccion or-
dinaria en litigios de naturaleza civil, por la via de la queja constitucional, solamente en
una extension muy limitada. La determinacion y apreciacion de los antecedentes de he-
cho, la interpretacion del derecho ordinario y su aplicacion a cada caso incumben a los
tribunales competentes. El BVerfG no podra intervenir hasta que la sentencia judicial
llegue a vulnerar el Derecho constitucional, lo que serd basicamente el caso, cuando se
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derecho ordinario y la subsuncion incumben, por tanto, a los tribunales del
ramo, mientras que el Tribunal Constitucional se limita a cuestiones de
principio sobre la aplicacion y el perfeccionamiento del Derecho constitu-
cional. Pero el valor mismo de tal distincion esta en tela de juicio debido a
la tendencia expansiva de los derechos fundamentales y a las categorias
dogmatico-juridicas creadas por el intérprete constitucional. De ese modo
apenas quedan cuestiones de “derecho ordinario” e independientes de la
Constitucion, con la consiguiente dificultad de demarcar los ambitos
cognoscitivos de las jurisdiccion constitucional y de la ordinaria.* A lo que
se afiade que la técnica de la ponderacion de los bienes juridicos en con-
flicto empleada tanto por juez constitucional espafiol®® como el aleman® es
inescindible de la apreciacion de las circunstancias facticas del caso en
concreto.

Entonces, pese a sus vehementes negativas no cabe duda que los jueces
constitucionales si actiian en estos casos como tribunales de instancia, y en
el caso espafiol con la flagrante violacion del precepto del articulo 44.1.b

basara en una contemplacion fundamentalmente incorrecta de la significancia y el alcance
de un Derecho fundamental o cuando el resultado de la interpretacion resultara incom-
patible con las normas juridico-fundamentales o con el orden de valores establecido por
ellas [BVerfGE 32, 311 (316)].

94 Pérez Tremps sefala con acierto que: “La afirmacién consistente en delimitar el campo
de actuacion del Tribunal Constitucional recurriendo al concepto de constitucionalidad como
opuesto a legalidad es, seguramente de una gran eficacia descriptiva y pedagogica, pero de esca-
sa operatividad practica. Y ello porque la barrera entre constitucionalidad y legalidad no es
rigida e impermeable sino que, por el contrario, resulta a menudo imposible de trazar”. P. Pérez
Tremps, “La proteccion de los derechos fundamentales por jueces y tribunales”, en Poder Ju-
dicial, nim. 43-44, 1996, p. 263.

93 La técnica juridica de la ponderacion esta plenamente incorporada a la metodologia em-
pleada por el Tribunal Constitucional Espafiol. Ver J. M. Rodriguez de Santiago y F. Velasco
Caballero, “La ponderacion entre derechos publicos”, en AA. VV., La Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en su 50 aniversario. Barcelona, Bosch, 1998, pp. 623 y ss.

96 E] BVerfG ha reiterado en numerosa jurisprudencia que indisolublemente ligada a la
concepcion de los derechos fundamentales como orden de valores, va la idea de que en su apli-
cacion se requiera la ponderacion, pues no son mandatos definitivos, sino normas que deben ser
realizadas en la mayor medida posible, dependiendo de las circunstancias facticas y juridicas
[BVerfGE 44, 573 (373); 51, 324 (346); 63, 131 (144); 81,278 (292), y 83, 130 (143)]. Ver N.
Jansen, “Die Abwigung von Grundrechte”, en Der Staat, t. 36, Cuaderno 1, 1997, pp. 27 y ss.
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de la LOTC, a la que ya hemos hecho referencia,’” lo que ha originado una
critica creciente por parte de la doctrina acerca del rol que desempeiia el juez
constitucional en estos casos. Pero a este respecto cabe hacer algunas dis-
tinciones, pues mientras en Espafa las criticas son sobretodo de indole
procesal en cuanto a la abierta contradiccion entre la jurisprudencia consti-
tucional y el precepto legal que regula el amparo contra sentencias judiciales
—se vuelve en suma a la discusion sobre la doctrina de la imputacion ju-
dicial de la que se ha hecho mencioén al inicio del este escrito”™—, en Ale-

97 En efecto, en el caso espafiol de respetarse estrictamente el mandato del articulo 44.1.b
de la LOTC el Tribunal Constitucional deberia actuar como un tribunal de casacion “en el sen-
tido originario del término”, es decir, admitiendo los hechos probados en el curso del proceso
y limitandose a juzgar si el érgano judicial respetd o violo los derechos fundamentales protegi-
dos por el recurso de amparo. (Ver P. Pérez Tremps, Tribunal Constitucional y poder judicial.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 233 y ss.) Pero la realidad es que la
practica jurisprudencial es otra y ha conducido a que en estos casos el amparo funcione como
una auténtica instancia, con plena potestad en la apreciacion de los hechos y en su enjuiciamento
juridico. Aunque Diez-Picazo afirme que este ultimo extremo es “discutible”, en mi opinion,
solo es discutible desde el punto de vista de si la actuacion de Tribunal violenta el precepto legal,
no en el sentido de que esa sea efectivamente la practica jurisprudencial. Ver 1. Diez-Picazo
Giménez, “Reflexiones sobre el contenido y los efectos de las sentencias dictadas por el Tribu-
nal Constitucional en los recursos de amparo”, en op. cit., p. 22. Tal como afirma y demuestra
Bilbao Ubillos a lo largo de un concienzudo estudio de la jurisprudencia constitucional espa-
flola, la labor que realiza el Tribunal Constitucional “significa casi siempre entrar analizar los
hechos que estan en la base del proceso, con el riesgo que eso entrafia, que no es otro que trans-
gredir lo dispuesto en el articulo 44.1.b) de la LOTC”. Ver J. M. Bilbao Ubillos, La eficacia de
los derechos fundamentales frente a particulares, pp. 211 y ss.

98 Ver, por ejemplo, X. Domenech Pibernat, Los pronunciamientos..., loc. cit., pp. 176, 187
y ss. G. Fernandez Farreres, El recurso de amparo segun la jurisprudencia constitucional.
Comentarios al Titulo Il de la LOTC, pp. 167 y ss. L. Diez-Picazo Giménez, “Reflexiones so-
bre el contenido y los efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en los
recursos de amparo”, en op. cit., pp. 22 y ss. Curiosamente en Espafia el analisis critico de la
tesis de la imputacion judicial ha quedado relegado por otros problemas de que suscitan mayor
interés —al menos en la opinion de los expertos de la materia— como lo es la problematica del
articulo 24 CE, especialmente a raiz de la disputa que tuvo lugar entre el maximo 6érgano de la
jurisdiccidn ordinaria y el Tribunal Constitucional, con motivo de la STC 7/1994. En este fallo
se anulaba una sentencia de casacion proferida por el Tribunal Supremo, para dejar vigente un
sentencia previa dictada por una Audiencia Provincial. Aunque en el fondo de la cuestion tam-
bién se trataba de un litigio surgido de una relacion entre particulares —se trataba de una de-
manda de paternidad—, lo que se debatia en este caso era el valor de una prueba que no habia
podido practicarse por la negativa de una de las partes y las consecuencias que de dicha con-
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mania existe un verdadero movimiento de protesta en contra de la mas re-
ciente jurisprudencia del BVerfG,” y especificamente en lo que ésta ha
significado para sus relaciones con la jurisdiccion ordinaria.!®

Se le censura al BVerfG su inexperiencia en materia jurisdiccional frente
a las jurisdicciones especializadas mas familiarizadas en lidiar con los pro-

ducta habia inferido cada una de las instancias judiciales. Con motivo de citada sentencia se
produjo una airada reaccion del Tribunal Supremo e incluso lleg6 a plantearse por parte de al-
gunos de sus miembros pedir la intervencion del Rey como poder moderador entre las distintas
instituciones estatales, para que procediera a delimitar las competencias entre la jurisdiccion
constitucional y la ordinaria. Aunque el debate no giraba estrictamente en torno a la Drittwirkung
de los derechos fundamentales, desde mi punto de vista si reviste un interés indirecto, pues tra-
ta en definitiva de la dificil articulacion de competencias entre el poder judicial y el Tribunal
Constitucional en materia de amparo. Un resumen de las principales posturas en este debate
puede verse en J. L. Manzanares Samaniego, “La delimitacion de competencias entre el Tribu-
nal Supremo y el Tribunal Constitucional”, en G. Ruiz-Rico Ruiz, ed., La aplicacion jurisdic-
cional de la Constitucion. Ponencias del curso organizado por el Area de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Jaén y el Consejo General del Poder Judicial. Valencia, Tirant
lo Blanch, 1997, pp. 27 y ss. Ver también L. Lopez Guerra, “Jurisdiccion ordinaria y jurisdic-
cion constitucional”, en La aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, pp. 54y ss.; P. Lucas
Murillo, “El amparo judicial de los derechos fundamentales”, en La aplicacion jurisdiccional
de la Constitucion, pp. 86y ss.; P. Sala Sanchez, La delimitacion de funciones entre las juris-
dicciones constitucional y ordinaria en la proteccion de los derechos fundamentales. Discurso
leido por el Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial en el
solemne acto inaugural del afio judicial, el dia 12 de septiembre de 1994. Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1994; F. Rubio Llorente, “Sobre la relacion entre el Tribunal Cons-
titucional y el poder judicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional”, en La forma del
poder. (Estudios sobre la Constitucion). Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
pp. 430y ss. A. de la Oliva Santos, “La tension entre el Tribunal Constitucional y la jurisdiccion
ordinaria”, en Estudios de Jurisprudencia, en Revista Colex, num. 12, 1995, pp. 87 y ss.

9 Especialmente los ya comentados casos del agente comercial y de la fianza, pero tam-
bién en cuanto al llamado derecho arrendaticio del BVerfG. Ver, entre otros, H. A. Hesse y
P. Kauffmann, “Die Schutzpflicht in der Privatrechtsprechung”, en Juristen Zeitung, nim. 5,
1995, pp. 219 y ss. J. Gernhuber, “Ruindse Biirgschaften als Folge familidrer Verbundenheit”,
en Juristen Zeitung, nim. 22, 1995, pp. 1086 y ss. W. Zollner, “Regelungspielrdume im
Schuldvertragsrecht”, en Archiv fiir die civilistische Praxis, t. 196, Cuaderno 1-2, 1996, pp.
1y ss.

100 Asi, por ejemplo, Miinch afirma que “debe cesar el trato vejatorio propio de maestro de
escuela que inflige el BVerfG a los tribunales de instancia, es decir, por parte de jueces (los
miembros del BVerfG), de los cuales la mitad no debe tener ninguna experiencia en materia
judicial (y de hecho a menudo no la tienen)”. (Ver I. MUNCH, “Justiz-Reparaturbetrieb der
Politik?”, en Neue Juristische Wochenschrift, 1996, pp. 2073-2074.) Del mismo modo, Isensee
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blemas individuales, al igual que la carencia de instrumentos que le permitan
la fijacion de los supuestos de hecho.!” En consecuencia, “cuanto mas se
enreda el Tribunal en el control de tales cuestiones puntuales, cuanto mas en-
tra en los detalles de la determinacion del supuesto de hecho, cuanto mas

busca la adecuacion del caso concreto y cuanto mas controla la interpreta-

cion de la ley, tanto mas adolecen sus decisiones de errores”.!%?

Se olvidan quienes critican la jurisprudencia del BVerfG que el propo-
sito principal de la queja constitucional es asegurar la justicia material en
un caso concreto,'” y que por lo tanto los hechos y su interpretacion son
de la maxima relevancia. Y que precisamente la principal ventaja de la
técnica de la ponderacion, es que permite considerar las circunstancias
propias de cada caso litigioso para llegar a las solucion mas adecuada.

Cualquier solucion que pase por reglar los casos en que puede el juez
constitucional examinar los hechos,'* o disminuir la intensidad del control

previene sobre la silenciosa erosion de las competencias de los tribunales ordinarios, producto
de los esfuerzos del BVerfG por llegar a una solucién justa en el caso concreto, que se traduce
precisamente en una peligrosa inclinacion a acaparar toda la materia juridica: “De este modo el
Tribunal que ha rechazado el estereotipo de ser una suprainstancia de revision se ha convertido a
la larga en un instancia judicial ordinaria”. Ver J. Isensee, “Bundesverfassungsgericht-quo
vadis?”, en Juristen Zeitung, 1996, p. 1087. Pero sin duda el juicio mas severo es el de Diederischen
quien sospecha que las decisiones del BVerfG se percibe una “trasnochada inclinacion al
populismo, quizas producto de la carrera politica de los jueces constitucionales...” U. Diederischen,
Die Selbstbehauptung des Privatrechts gegeniiber dem Grundgesetz, loc. cit., p. 61.

101'Si bien el art. 26.1 de la BVerfGG otorga amplios poderes en materia probatoria al BVerfG
(“El Tribunal constitucional puede solicitar las pruebas necesarias para la investigacion de la
verdad. Por ello, fuera del juicio oral, un miembro del Tribunal puede requerir a otro Tribunal
sobre determinados hechos o personas™), a juicio de Starck este articulo no fue previsto para los
procesos de queja constitucional contra sentencias judiciales, sino “para los principales proce-
sos ante el Tribunal constitucional”. C. Starck, Jurisdiccion constitucional y..., loc. cit., n. 55.

102 ¢, Starck, Jurisdiccion constitucional y..., loc. cit., p. 25.

103 Por eso a mi entender, las reiteradas criticas de la doctrina alemana a la asi denominada
“justicia del caso concreto” (Einzelfallgerechtigkeit), carecen por completo de sentido pues
precisamente la finalidad del amparo es procurar justicia material ante una vulneracion de un
derecho fundamental que tiene lugar bajo unos supuestos facticos determinados.

104 Solucion propuesta por Starck, quien plantea que el BVerfG sélo debe revisar las sen-
tencias judiciales en los siguientes eventos:

“lo. Si la investigacion de los hechos es arbitraria; es decir, si a la vista del derecho funda-
mental aplicable, los hechos han sido determinados de modo completamente erroneo (primera
formula);

20. Si el resultado de la aplicacion de la ley, generalizado como norma, sobre un supuesto
de hecho determinado libre de arbitrariedad fuera inconstitucional (segunda férmula), y
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de constitucional de las sentencias judiciales,'® amenazaria con descono-
cer la vertiente subjetiva de los derechos fundamentales.

A mi juicio, la labor que desarrollan los jueces constitucionales no pue-
de llevarse a cabo de un modo distinto, si se quiere garantizar un minimo de
proteccion iusfundamental, lo que ademas encaja perfectamente con la
supremacia de la que goza el intérprete constitucional sobre las restantes
jurisdicciones. Adicionalmente produce efectos beneficiosos, en dos sen-
tidos, por una parte, obliga a los jueces y tribunales ordinarios a que en sus
fallos tengan en cuenta cada vez en mayor medida la jurisprudencia cons-
titucional —y en ese sentido refuerza la vinculacion de la jurisdiccion or-
dinaria a los derechos fundamentales'®—, y por otra parte, acerca al ciu-
dadano medio a los tribunales constitucionales.

El ciudadano ve al intérprete constitucional como una instancia en la que
se debaten problemas que le atafien directamente, en la que —claro esta
siempre y cuando se siga una orientacion jurisprudencial garantista— se
asegura la tutela efectiva de sus derechos, y se equilibran las desigualda-
des materiales. Es decir, en resumidas cuentas, como una instancia “repa-
radora” de injusticias.

30. Si han infringido los limites de la jurisprudencia como fuente del derecho (tercera for-
mula)”. Ver C. Starck, Jurisdiccion constitucional y tribunales ordinario, loc. cit., p. 28.

105 Tal como lo propone Oeter segiin el cual habria que partir de la premisa de que toda de-
cision judicial adoptada con base en una ley que no hubiese sido tachada de inconstitucional
deberia superar con éxito el examen del BVerfG, y por lo tanto la revision del juez constitucio-
nal no deberia versar sobre la interpretacion de la legalidad ordinaria a la luz de los derechos
fundamentales, es decir, no podrian ser su objeto “resultados” judiciales conformes con la le-
galidad vigente, sino unicamente el cumplimiento por parte de los jueces ordinarios de las ga-
rantias propias del debido proceso. S. Oeter, Drittwirkung der Grundrechte..., loc. cit., p. 559.

106 Tampoco se puede perder de vista que la otra solucion posible, es decir, una mayor apli-
cacion de los derechos fundamentales por parte de la jurisdiccion ordinaria, tropieza en el caso
espaiiol con el grave obstaculo del articulo 163 CE. Entonces, tal como afirma certeramente
Aparicio Pérez a los jueces y tribunales, en caso de que exista una ley que regule la materia solo
les quedan las técnicas de interpretacion conforme a la Constitucion, pues “tienen que acudir
al Tribunal Constitucional para que sea éste y no ellos quien aplique la Constitucion”, ya que
“la cuestion de inconstitucionalidad no solo no es un mecanismo de aplicacion de la Constitu-
cion por los jueces, sino que es un mecanismo dirigido a impedir esa aplicacion para trasla-
darla (y reforzar, asi) al Tribunal Constitucional”. Ver M. A. Aparicio Pérez, “La aplicacion
de la Constitucion por los jueces, y la determinacion del objeto del amparo constitucional”, en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nam. 3, 1989, p. 65.



250 ALEXEI JULIO ESTRADA

Por otra parte la forma como est4 redactada la cuestion de inconstitu-
cionalidad tanto en Alemania —art. 100 GG—, como en Espafia —art. 163
CE— dificulta enormemente que los jueces y tribunales ordinarios hagan
efectivo el deber de proteccion de los derechos fundamentales a su cargo,
a lo que se suma —al menos en el caso espafiol— la marcada renuencia de
los tribunales a emplear dicho mecanismo de control de la normatividad
vigente.

El poder judicial se encuentra de esta manera en una encrucijada, pues
si bien esta vinculado por los derechos fundamentales y le corresponde
hacer efectiva la eficacia normativa de la Constitucion, por otra parte, el
mismo texto constitucional limita sustancialmente su actuar, a lo que se
afiade las continuas exigencias por parte de los tribunales constitucionales
de una mayor sensibilidad en la interpretacion de los preceptos normativos.
Encontrar un equilibrio entre tantos mensajes contradictorios es sumamente
dificil, por no decir imposible, y no es de extranar que en la mayoria de las
oportunidades los jueces renuncien a los esfuerzos malabaristicos que im-
plica la doctrina de la interpretacion conforme a la Constitucion, con la
consiguiente merma en las posiciones iusfundamentales.

De lo anterior se desprende precisamente la importancia de la labor de
los tribunales constitucionales, como instrumentos correctores de los po-
sibles déficit en la proteccion de los derechos fundamentales en que haya
incurrido la jurisdiccion ordinaria.



CUOTAS E IGUALDAD POR RAZON DE SEXO:
UNA REFORMA CONSTITUCIONAL
Y UN CASO SINGULAR!

Marc Carrillo,
Universidad Pompeu Fabra (Barcelona)

Las paginas que siguen abordan dos cuestiones referidas a la igualdad por
razon de género de especial relevancia. La primera plantea algunos proble-
mas de orden constitucional que se derivan de la determinacion por ley, de
una cuota para establecer la igualdad entre la mujer y el hombre en el 4m-
bito de la participacion politica. La segunda aborda la razonabilidad del
establecimiento de un criterio de equiparacion absoluta por razon de género,
para acceder a plazas convocadas por un centro publico de ensefianza es-
pecifica en arte dramatico a fin de procurar que la misma pueda desarro-
llarse de forma efectiva por la exigencia ineludible de miembros de ambos
sexos. En el primer caso se sostiene la improcedencia del establecimiento
de la cuota a través de una norma del poder publico, por la incidencia lesiva
que supone sobre otros derechos; mientras que en el segundo se defiende
la procedencia como un caso singular de cuota que puede llegar a tener
efectos discriminatorios pero que a la postre resultan ineludibles para ha-
cer efectivo el ejercicio de derechos fundamentales.

I. UNA REFORMA CONSTITUCIONAL
1. La Ley francesa de igualdad entre mujeres y hombres

La discriminacion historica de la que ha sido y es todavia objeto la mujer,
ha instado a los poderes publicos de los diversos Estados democraticos a

1 Este trabajo fue previamente publicado como colaboracién al libro-homenaje al profesor
J. Garcia Morillo, catedratico de Derecho constitucional de la Universidad de Valencia (Espa-
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tomar medidas con trascendencia normativa para corregir desigualdades
estructurales. La tradicion de las acciones positivas (affirmative actions) tan
empleadas en los Estados Unidos en el ambito de la actividad socio-labo-
ral de la mujer ha sido también desarrollada por el derecho europeo, con la
finalidad, sobre todo, de procurar la equiparacion legal entre hombre y mu-
jeres en el acceso al trabajo y otros ambitos de la actividad individual y co-
lectiva de la mujer.? Sin embargo, el techo de este intervencionismo nor-
mativo para remover los obstaculos que tradicionalmente han vedado su
acceso al ejercicio efectivo de los derechos fundamentales, no ha trascen-
dido al establecimiento de medidas correctivas en el &mbito del ejercicio
de los derechos de participacion politica.

Por esta razon, la aprobacion de la todavia reciente Ley francesa num.
59-569, de 8 de julio de 1999, de igualdad entre hombre y mujeres® cons-
tituye un punto de inflexion de gran relevancia en la linea sostenida, en
general, hasta ahora por el legislador de no prolongar su activismo iguali-
tario al ambito del ejercicio de los derechos politicos strictu sensu. Cier-
tamente, el caso francés no es el tnico en el que el Parlamento aprueba
una ley de cuotas para el acceso a la representacion politica, pero en todo
caso no hay duda que se trata de una singularidad legislativa de notoria tras-
cendencia, tanto para la nocion de soberania que pueda dejar traslucir la
medida, como también por la eventual incidencia sobre el ejercicio de otros
derechos fundamentales ligados al derecho a ocupar cargos publicos repre-
sentativos.

La aprobacion de la Ley francesa no ha sido precisamente pacifica ya que,
como es sabido, exigié una reforma de la Constitucion de la V Republica
de 1958, a raiz de la Decision nim. 98-407, de 14 de enero de 1999 del
Consejo Constitucional, por la que declar6 inconstitucional la paridad de
sexos contenida en la Ley relativa a la forma de eleccion de los consejeros
regionales y de los consejeros de la Asamblea de Corcega y de funciona-
miento de los Consejos regionales. La ley establecia una modificacion del

fia); vid. Luis Lopez Guerra, coord., Estudios de derecho constitucional. Homenaje al profesor
Dr. Joaquin Garcia Morillo. Valencia, Tirant lo blanch, 2001, pp. 163-184.

2 R. Dworkin, “Is affirmative Action Doomed?”, en The New York Review, 24, vol. XLV,
num. 17, noviembre de 1998, pp. 56-101.

3Vid. J.0. de 9/7/1999, p. 10175.
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Cddigo Electoral en los términos siguientes: “Cada lista asegura la paridad
entre candidatos femeninos y masculinos”.

A este respecto, el Consejo Constitucional sostuvo en la citada decision
que el reconocimiento de la paridad en el acceso a esta modalidad de re-
presentacion politica era contraria a los articulos 3 de la Constitucion fran-
cesa (CF) y 6 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 26 de agosto de 1789, asi como a la propia jurisprudencia del Consejo,
sentada por vez primera al respecto en su Decision de 8 de noviembre de
1982. Las razones de esta oposicion juridica se fundamentaron en los si-
guientes argumentos: la lesion del articulo 3 CF se producia con esta Ley
en la medida en que la soberania pertenece al pueblo en su integridad, que
la ejerce a través de sus representantes y no es divisible en razon de crite-
rio alguno, incluido el de género; la alteracion del articulo 6 de la Declara-
cion de 1789, incluida en el bloque de la constitucionalidad, se produce en
tanto que la ley fuerza a través de la cuota, el principio general de igualdad
de hombres y mujeres ya reconocido en 1789; y, finalmente, porque se des-
via de la interpretacion establecida por el Consejo Constitucional que ya en
1982 juzgd inconstitucional por restringir la libertad de sufragio pasivo, una
ley que establecia una cuota consistente en la exigencia de que la compo-
sicion de candidatos de una lista electoral no podia superar 75 % de miem-
bros de un solo sexo.

Pues bien, como consecuencia de la Decision de Consejo Constitucio-
nal niim. 98-407 de 14 de enero de 1999, se ha modificado la Constitucion,
y el Congreso del Parlamento francés (Asamblea Nacional y Senado) re-
unido en Versalles ratificé el 28 de junio de 1999 la revision de los articu-
los 3 y 4 de la CF en los términos siguientes:

Art. 3 (se afade el siguiente parrafo):

“La loi favorise 1’égal accés des femmes et des hommes aux mandats
¢lectoraux et fonctions électives”.

Art. 4 (se anade el siguiente parrafo):

(Los partidos politicos...) “...contribuent a la mise en oeuvre du principe
enoncé au dernier alined de I’article 3 dans les conditions determinées par
la loi”.

Se hace preciso recordar que a pesar de la indudable tradicion democra-
tica del sistema politico francés y, en consecuencia, de respeto a las liber-
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tades publicas, la presencia de la mujer en cargos publicos representativos
es y ha sido modesta. Piénsese, por ejemplo, que en la Asamblea constitu-
yente de 1945 para la aprobacion de la Constitucion de la IV Republica de
1946, las mujeres parlamentarias era solo 5,6 %. Pero el dato mas relevan-
te es que esta cifra se ha ido manteniendo hasta nada menos que 1993, afio
en el que la presencia de mujeres en la Asamblea Nacional era solo de 6 %
(5,9 % en el Senado). Mucho después, este porcentaje progreso hasta
10,9 % en las elecciones legislativas de 1997, sin que para ello fuesen pre-
cisas medidas especificas de impulso de caracter legislativo. Una tendencia
similar se ha producido en el ambito de la representacion local.

A partir de este afio se tomaron medidas de orden interno en el seno de
los partidos politicos franceses tendentes a incorporar un niumero superior
de mujeres en las candidaturas a presentar a las diversas convocatorias elec-
torales, a fin de paliar los bajos porcentajes hasta entonces registrados.

No obstante, la presencia femenina en el Parlamento europeo es actual-
mente es muy superior a la existente en las cadmaras parlamentarias de la
Reptblica (cerca de 30 % de los franceses elegidos en 1994 para la cadma-
ra de la Union Europea son mujeres). Por ultimo, la composicion del Go-
bierno resulta mucho mas equilibrada, pues un tercio de su composicion son
mujeres.

Si se observan los datos proporcionados por la Union Interparlamentaria
se constata que son los estados del norte de Europa los que incorporan un
mayor porcentaje de mujeres en cargos representativos, con una media de
37,6 %, siendo Suecia la que alcanza la cifra mas alta con, nada menos, que
42,7 %. En términos comparativos estas cifras contrastan con las mucho
mas modestas del Congreso de los Estados Unidos (12,1 % en la Camara
de Representantes y 9 % en el Senado) y de la Gran Bretafia (18,2 %); o las
mas ponderadas del Canada (23,2 %). Por su parte Espafia registra 24,7 %
y Alemania 30.9 %.

A los efectos del objeto de este trabajo conviene subrayar que hasta ahora
solo cinco estados en el mundo han establecido leyes de cuotas para el
acceso a cargos de representacion politica. Con anterioridad a Francia, solo
Bélgica lo habia hecho a través de la Ley de 24 de mayo de 1994, en la que
se exige una reparto equilibrado por razén de género en la configuracion
de las listas electorales; a estos supuestos hay que afadir los casos de Ar-
gentina (30 % de mujeres en las listas); Brasil (20 %); Corea del Sur (20 %)
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y Nepal (5 %). En Noruega, la ley de 9 de junio de 1978 reconoce el esta-
blecimiento de cuotas para las elecciones administrativas locales; en Estados
Unidos, por el contrario, la reiterada legislacion en materia de discrimina-
cion positiva favorable a la mujer nunca a alcanzado a afectar a la repre-
sentacion politica de las mujeres o de las minorias; y, en fin, en Italia la Ley
de 25 de marzo de 1993, por la que se establecid un criterio de cuota en el
sentido de exigir que ninguna lista podia incluir mas de los 2/3 de los can-
didatos de un solo sexo, fue declarada inconstitucional por la Corte Cons-
titucional en su Sentencia 422, de 12 de septiembre de 1995.

De estos datos cabe extraer algunas conclusiones de interés: que la pa-
ridad se produce en estados donde es reconocido el sistema electoral bajo
la formula de escrutinio proporcional; que la regla general es la no adop-
cion de medidas legislativas especificas de promocion de la representacion
politica de la mujer, dejando que las iniciativas corran a cargo de decision in-
terna de los partidos politicos. En general, no se pone en cuestion la necesi-
dad de tomar medidas favorables a la promocion de su representacion po-
litica, pero la discrepancia se centra en que deba ser la ley la via mas
adecuada para llevar este objetivo.

2. Paridad de sexos y ordenamiento juridico

El hecho de que el legislador estatal sea remiso a regular criterios de pari-
dad por razon de género en el acceso a la representacion politica, no ha sido
obice para que el derecho Internacional y el Derecho Comunitario hayan
abordado la prohibicion de todo tipo de discriminacion y especificamente
aquella que afecta a las mujeres. Estas normas internacionales se integran
en el derecho interno de los estados que las han ratificado y, por tanto,
constituyen un referente indeclinable para todos los poderes publicos. En
este contexto, los compromisos internacionales para abolir las diversas

4 Los datos que aqui se recogen han sido obtenidos del Informe presentado por el senador
M. Guy Cabanel, en nombre de la Comisioén de Leyes Constitucionales, de Legislacion, de
Sufragio Universal, de Reglamento y de Administracion General del Senado Francés, sobre el
Proyecto de Ley Constitucional, adoptado por la Asamblea Nacional Relativo a la Igualdad entre
las Mujeres y los Hombres (Sesion del 20 de enero de 1999). Véase web del Senado de Fran-
cia: www.senat.fr.
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formas de discriminacidn se encuentran en la Declaracion Universal de
Derechos del Hombre de 1948 (ONU); en el articulo 2.2 del Pacto Inter-
nacional Relativo a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 16
de diciembre de 1966 (ONU), en el articulo 14 de la Convencion Europea
para la Proteccion de los Derechos del Hombre y las Libertades Fundamen-
tales de 4 de noviembre de 1950° y en la Carta Social Europea del 3 de mayo
de 1996 (parte I, punto 20), ademas de otras convenciones negociadas en
el seno de la OIT.

Pero en lo que concierne mas especificamente a la igualdad en el ejerci-
cio de los derechos politicos, se hace preciso referirse a la Convencion de
18 de noviembre de 1979 sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacidn con respecto a la mujer, también auspiciada por la ONU. En
este sentido, los estados deben tomar las medidas apropiadas para eliminar
situaciones discriminatorias tanto en la vida politica como en otros ambi-
tos de la vida publica. Para ello han de asegurar a la mujer condiciones de
igualdad respecto del hombre para poder ejercer el derecho de sufragio
activo en todas las elecciones y en todos los referéndum publicos, asi como
el derecho de sufragio pasivo a todos los érganos cuya composicion es elec-
tiva. Con esta logica igualitaria, la Convencion de 1979 establecio que los
Estados deben, en su caso, eliminar la discriminacion que pueda existir para
las mujeres tanto en el ambito del ejercicio del derecho de sufragio activo
como en las condiciones requeridas para ser elegible. Se trata por tanto, de
un mandato general de interdiccion de la discriminacion sin que la norma
internacional pretenda ir mas all, precisando la forma o los criterios a tra-
vés de los cuales el legislador estatal debe regular el acceso de la mujer a
cargos representativos.

El Derecho Comunitario ha abordado los problemas derivados de la dis-
criminacioén que ha padecido la mujer, situando su accidon antidiscrimi-
natoria especificamente en el &mbito del Derecho Laboral.® En este senti-
do del articulo 2.1 de la Directiva 76/297, de 9 de febrero de 1976, establece
que el principio de igualdad de trato implica la total ausencia de discrimi-

5 Vid. M. Rodriguez-Pifiero y Maria F. Fernandez Lopez, Igualdad y discriminacion. Ma-
drid, Tecnos, 1986, pp. 113 y ss.

6 Vid. M. A. Ballester, Diferencia y discriminacién normativa por razén de sexo en el or-
den laboral. Valencia, Tirant lo Balanch, 1994.
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nacion fundada en el sexo. Pero esta declaracion general no impide la po-
sibilidad de que los poderes publicos puedan tomar medidas de discrimi-
nacion positiva para afrontar las desigualdades de hecho que como tales
impiden una posicion social igualitaria de la mujer. Ahora bien, lo que ha
resultado pacificamente aceptado en el marco de las relaciones socio-labo-
rales, se ha presentado mucho mas complejo en el &mbito de la promocion
igualitaria de la participacion en funciones publicos. Asi lo prueba la muy
conocida sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 17 de octubre de 1995 (Caso Kalanke) por la que se declar6 la incom-
patibilidad de las cuotas con el principio de igualdad en el acceso a cargos
publicos. Posteriormente, y en un sentido mas matizado, la sentencia de 11
de noviembre de 1997 del mismo Tribunal (Caso Marshall) admite que una
prioridad en favor de la mujer puede ser tenida en cuenta siempre que la mis-
ma no sea entendida de forma incondicional.

Finalmente, el Tratado de Amsterdam de 1997 se ha atenido a los plan-
teamientos generales de prohibicion de discriminacion, para lo cual tanto
el Consejo como el Parlamento europeo pueden tomar las medidas que sean
precisas para combatir la discriminacion por razon de sexo (art. 2.7, que
incorpora un articulo 6A al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea)
y, asimismo, para procurar la igualdad profesional. No obstante, todo lo que
a este respecto suponga igualdad en el acceso a cargos politicos represen-
tativos, el Tratado remite la decision a la competencia de los Estados.

3. Las implicaciones constitucionales del caso francés y su incidencia
en el ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales

Como hemos visto, la reforma de la CF se ha producido tras dos relevan-
tes decisiones del Consejo Constitucional de 1982 y 1999, que de forma
previa a su entrada en vigor juzgd inconstitucionales dos leyes del Parla-
mento francés que establecian criterios basados en la cuota por razén de
género para el acceso a cargos representativos. La posicion del Consejo
Constitucional ha sido decisiva para provocar la revision constitucional si
la voluntad de introducir un criterio paritario en la legislacion electoral se
mantenia, como asi ha sido. Y no hay duda que el retraso en la aprobacion
de la ley ha redundado en beneficio de un debate publico sobre la oportu-
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nidad y conveniencia de trasladar al ambito de la participacion politica un
criterio paritario por razén de sexo. Un debate que ha trascendido a las
instituciones representativas competentes para pronunciarse, afectando
también a amplios sectores de la sociedad francesa, lo cual permite resal-
tar, para este caso concreto, la funcionalidad de control previo de constitu-
cionalidad. Puesto que en otros supuestos, como asi lo manifesto la corta
experiencia espanola (entre 1980y 1985), el control previo de constitucio-
nalidad de ley ha puesto también de relieve los peligros de la instrumen-
talizacion politica del recurso previo por la oposicidon parlamentaria al
Gobierno.

La decision juridica del Consejo Constitucional ha exigido, pues, la re-
forma de la Constitucion, que ha cristalizado en el texto expuesto con an-
terioridad. Sin embargo, la modificacién mediante la adicion operada en los
articulos 3 y 4 no cierra la eventualidad de la aparicion de nuevos proble-
mas interpretativos que, en su caso, pueden —una vez mas— ser residen-
ciados en el Consejo Constitucional. Porque el nuevo, redactado de la
Constitucion, remite al legislador las condiciones en las que se debe favorecer
el acceso igual de mujeres y hombres a los mandatos electorales y a las fun-
ciones electivas.” Y no es que tal remision sea inconveniente, dada la ha-
bitual configuracion legal de los derechos de participacion politica, pero
parece evidente que la notoria ambigiliedad que afecta al término favorece
(“La loi favorise...”) no excluye que a la postre sea de nuevo el Consejo
Constitucional el encargado de juzgar si la interpretacion que el legislador
haya hecho del articulo 3 es acorde con la Constitucion. Y, en esta tesitu-
ra, tampoco queda descartado el peligro de suplantacion por el érgano ju-
risdiccional de la voluntad de la mayoria parlamentaria a la hora de deci-
dir de qué forma se ha de regular el acceso igual de las personas de ambos
sexos a funciones representativas en las instituciones politicas.

7 En el momento de cerrar la elaboracién de este trabajo (17 de abril de 2000), el Proyecto
de ley num. 2012 “tendant a favoriser 1’egal acces des femmes et des hommes aux mandats
¢électoraux et fonctions electives”, depositado en la Asamblea Nacional el 8 de diciembre de
1999, que ha de aprobar el conjunto del Parlamento francés se encuentra en una fase definitiva
ya que la ltima lectura por la camara parlamentaria competente debe llevarse a cabo el proxi-
mo 3 de mayo.
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Pero la cuestion mas inmediata de la reforma constitucional francesa
pone de relieve otros problemas de caracter mas inmediato que conviene
apuntar. El mas general de ellos es el que concierne la soberania como
principio definidor del Estado democratico. Es decir, el reconocimiento
juridico a través de la formalizacion legal de una cuota por razén de géne-
ro, para el acceso a cargos representativos, plantea cuando menos el inte-
rrogante acerca de si es adecuado al caracter indivisible de la soberania, que
su ejercicio por el 6rgano depositario de la misma —el Parlamento— pue-
da quedar condicionado al establecimiento de un porcentaje o una cuota en
razon al sexo de la ciudadania. Porque, si se sostiene el establecimiento de
una cuota para impedir la discriminacion por razén de género, nada impi-
de que pueda arbitrarse idéntica solucion para la salvaguarda de los dere-
chos de participacion de —por ejemplo— determinadas minorias étnicas
o lingiiisticas, deslizandose entonces la filosofia del sistema democratico
hacia una loégica comunitarista. Es decir, ubicando la legitimacion del po-
der politico mas en el grupo que en el individuo. Y no parece que ésta sea
la mejor solucion para la racionalidad de la forma democratica de gobier-
no. Con ello, no se trata, evidentemente, de rechazar toda forma de insti-
tucionalizacion de formas de expresion y de intereses de orden colectivo,®
sino de poner de relieve que en lo que concierne a la representacion politica
a través del sufragio, es el individuo el Gnico sujeto protagonista del prin-
cipio democratico; con independencia de su adscripcion a un género o a un
grupo. Con esta argumentacion, por supuesto, no se trata de negar la indu-
dable existencia de derechos individuales de dimension colectiva (como los
referidos a la lengua, a la cultura, etcétera) que precisan de instrumentos ju-
ridicos especificos de salvaguarda, sino de enfatizar la improcedencia de
compartimentar en cuotas la participacion politica y, mas especificamente,
el derecho al sufragio pasivo.

Improcedencia que se fundamenta no s6lo en una singular concepcion
del principio de soberania mas proclive al individuo en su condicion de
miembro de un grupo, sino también porque supone una limitacion al ejer-
cicio de derechos fundamentales relacionados con la participacion politi-

8 Vid. mi prologo a la edicion catalana de la obra de Will Kymlycka, Ciutadania multicultural.
Una teoria liberal dels drets de les minories. Barcelona, Proa, 1999, Multicultural Citizenship
(1995).



260 MARC CARRILLO

ca. Este es el caso del derecho de sufragio pasivo y mas especificamente
de la libertad para configurar candidaturas para concurrir a unas elecciones
a causa del constrefiimiento que supone que la ley establezca una cuota por
razon de género. Este fue el argumento empleado por el Consejo Consti-
tucional francés en su Decision de 8 noviembre de 1982, reiterada por la
mas reciente de 14 de enero de 1999, y existen buenas razones para com-
partirlo, dado que ademas de la ya citada restriccion de la libertad de can-
didatura, procede afiadir que el establecimiento legal de un criterio de cuota
promueve una accion de tutela por parte del Estado sobre la participacion
politica de los ciudadanos, que resulta dificilmente admisible. No so6lo
—como con razon sefialaba al respecto la Corte Constitucional italiana en
su sentencia de 12 de septiembre de 1995— porque toda distincioén por
razon de sexo resulta por principio discriminatoria, sino también porque la
necesaria actividad de promocion de la mujer frente a la discriminacion de
la que histéricamente ha sido objeto, tiene todo el sentido en el ambito de la
actividad socio-profesional, pero es mas dificil de asumir, sin renuncia a
la libertad de decision del individuo, en el &mbito de la participacion poli-
tica en el Estado democratico. La 16gica igualitaria y por tanto antidiscri-
minatoria que tienen las acciones positivas para remover los obstaculos que
entorpecen y dificultan cuando no niegan la igualdad de sexos, se desesta-
biliza si se traslada automaticamente y por imperativo legal a la regulacion
precisa de las condiciones de ejercicio de la participacion politica por ra-
z6n de género. Se trata, en definitiva, de un determinismo normativo en pro
de la igualdad que se contrapone al principio de libertad. En este caso, el
presunto conflicto entre la libertad y la igualdad no pasa de ser, en realidad,
un situacion de conflicto ficticio porque la igualdad en el ejercicio de los
derechos de participacion no puede construirse en demérito de la libertad de
eleccion de candidatos. La igualdad de género en este &mbito ha de produ-
cirse mas por generacion espontanea a través de la libre voluntad de los
ciudadanos y de los grupos en los que se integran, que no como impulso
artificioso de la ley; una igualdad que ha de encontrar fundamento —eso
si— en una beligerante aplicacion del principio de discriminacion positi-
va en los diversos ambitos de la actividad socio-laboral de la mujer, pero
sin llegar a fraccionar el cuerpo electoral.
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II. UN SUPUESTO DE HECHO SINGULAR

1. El supuesto de hecho: el establecimiento de una cuota paritaria
para el acceso a las plazas ofrecidas por un centro docente
de arte dramatico de cardcter publico

El principio de igualdad exige de los poderes publicos que tanto las deci-
siones normativas como aquellas que carecen de esta naturaleza pero que
en cualquier caso afecten a los ciudadanos, han de prever un igual tratamien-
to juridico cuando los supuestos de hecho son también iguales o sustancial-
mente iguales. 4 sensu contrario, las soluciones juridicas han de ser dife-
renciadas cuando los supuestos facticos que las provocan son distintos. La
jurisprudencia constitucional es abundante al respecto.

Es evidente que la constitucionalizacion de la igualdad de sexos opera-
da por el articulo 14 de la Constitucion espafiola (CE) impide como crite-
rio general una discriminacion en este sentido. Sin embargo, la especifici-
dad que presentan algunas profesiones o &mbitos socio-profesionales puede
otorgar cobertura constitucional a un tratamiento juridico que si bien for-
malmente sea equiparado, materialmente pueda generar situaciones de
desigualdad, pero sin que por ello quepa concluir que los efectos de la
medida sean discriminatorios y, en consecuencia, inconstitucionales.

El supuesto que aqui se presenta es el que se refiere al caso especifico
del arte dramatico. Y mas concretamente, al caso de una escuela ptblica de
teatro, configurada como organismo autonomo adscrito a una Administra-
cion publica territorial, que anualmente realiza unas pruebas de ingreso para
poder acceder a los estudios de Arte Dramatico y Danza. Dada la tenden-
cia socio-profesional registrada de forma constante y persistente durante
varios afios, en la que la demanda de plazas para la citada escuela es
mayoritariamente solicitada por mujeres, el 6rgano rector del organismo
autonomo decide hacer una oferta de plazas para el afo siguiente en la que
preceptivamente se establezca un nimero equilibrado de plazas (50 %) para
alumnos y alumnas en la convocatoria para las pruebas de acceso a la es-
cuela. La pregunta que cabe hacerse consiste en determinar si goza de co-
bertura constitucional el establecimiento de una cuota paritaria (50 % de
hombres y 50 % de mujeres) en la convocatoria de las pruebas de acceso a
esta escuela publica.
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2. La tesis en la que se fundamenta la constitucionalidad
de la cuota paritaria

La tesis que apoya esta constitucionalidad se justifica porque el estableci-
miento de un numero equiparado de plazas (50 %) ofrecidas a hombres y
mujeres, es una medida correctora de una determinada realidad socio-pro-
fesional basada en una finalidad legitima.

El supuesto factico que ilustra esta reflexion sobre el principio de igual-
dad parte de la hip6tesis de que se trata de un centro docente de naturaleza
publica de la entidad que hace la convocatoria en los términos expresados.
Un centro docente vinculado a la Administracion publica, que dispone de
autonomia funcional para hacer una convocatoria para las pruebas de ac-
ceso a las plazas de alumno, basada en un criterio de equiparacion absolu-
ta por razon de sexo. Es decir, que la convocatoria de plazas divididas de
forma paritaria en 50 % por razén de sexo, pretende asegurar que en el
futuro, una vez finalizados los estudios en este centro de ensefianza, la ins-
titucidon publica pueda ofrecer al teatro, a la dramaturgia, al mundo del
espectaculo teatral, etcétera, un nimero equilibrado de estudiantes prepa-
rados para hacer frente a los montajes a los que se puedan incorporar como
actores. Y la finalidad de este equilibrio no puede ser otra que proporcio-
nar al ambito teatral algo que le es consubstancial: que actrices y actores,
puedan representar en el futuro los montajes teatrales mas diversos, en los
que como regla general la mujer y el hombre son sujetos activos impres-
cindibles.

La razon, que justifica la decision de este centro de ensefianza de hacer
una convocatoria de caracter equilibrado, esta motivada por una tendencia
de orden sociolédgico y de caracter socio-profesional, por la que se consta-
ta que en los ultimos afios son las mujeres las que, de forma ampliamente
mayoritaria, se presentan como aspirantes a las pruebas de acceso ofreci-
das por este centro docente publico. El resultado de esta tendencia a la hora
de escoger el futuro profesional es que, una vez cursados los estudios en el
instituto, la oferta de posibles o proximos integrantes de montajes teatra-
les que esta institucion ptblica hace a la sociedad estd muy descompensada
por razoén de sexo en favor de las mujeres. En funcion de esta realidad
eventualmente coyuntural o, quizas, de caracter mas estructural, la activi-
dad formativa que ha de desarrollar la escuela puede verse mediatizada por
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una circunstancia sociologica que le es ajena, pero que puede condicionar
el resultado final de su actividad formativa.

En este sentido, si el centro docente decide modificar sus normas de con-
vocatoria con el objeto de corregir una tendencia que pueda resultar disfun-
cional o, incluso, negativa a causa de la desigualdad irremisible que genera
para las finalidades formativas que le son propias, esta decision es también
una decision legitima. En la medida en que se trata de un centro docente pu-
blico, el respeto al principio de igualdad que vincula tanto poderes publi-
cos como a particulares (articulos 14 y 9.1 de la CE) ha de ser un objetivo
permanente de su actividad. Por esta razon, si la tendencia registrada en los
ultimos afos sobre la demanda de plazas genera el desequilibrio descrito,
parece razonable sostener que entra dentro de sus potestades directivas que
el 6rgano rector del centro de ensenanza modifique los criterios de acceso,
pasando de una convocatoria abierta a otra basada en un criterio de cuota pa-
ritaria que lo que persigue es tener un mismo numero de alumnos por razén
de sexo.

Antes de abordar las tesis en las que se fundamenta el razonamiento sobre
el supuesto de derecho, conviene realizar un breve excursus sobre el prin-
cipio de igualdad en la actividad teatral.

Como ya se ha apuntado, la tesis que se expone en este trabajo es conse-
cuencia de una realidad socio-profesional que, coyunturalmente, parece
afectar a las aspiraciones profesionales de las personas que quieren adqui-
rir una formacion en arte dramatico en un centro oficial de un determina-
do territorio. No obstante, es razonable pensar que se trata de una circuns-
tancia que puede afectar también a &mbitos mas generales.

Seguramente este mayor interés mostrado por las mujeres para seguir una
carrera de arte dramatico es expresion de variables sociales mas o menos
coyunturales o, incluso, de caracter generacional. Sea como fuere, es obvio
que desde la perspectiva del principio de igualdad este no es el tema prin-
cipal. Si que lo es, por el contrario, que la superior demanda de plazas para
acceder a las pruebas de acceso ha generado un efecto especial y trascen-
dente: que hay mas mujeres que hombres que, una vez adquirida la forma-
cioén impartida por el centro de ensefnanza, estan en condiciones de formar
parte de un montaje teatral.

Pero, ;de cualquier montaje? No, porque en funcion del contenido de la
obra a representar, es cierto que se pueden encontrar numerosos ejemplos
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de guiones teatrales en los que todos o la mayoria de los personajes son
mujeres o son hombres. Pero ésta no es en absoluto la regla general; todo
lo contrario, mas bien podria afirmarse que lo que predomina es el criterio
contrario, que permite sostener que el arte dramatico no se entiende sin el
protagonismo o en todo caso la participacion de sujetos de los dos sexos.
En el caso opuesto —y es una obviedad— muchas obras no podrian ser
representadas por la ausencia del componente humano necesario: es decir,
por hombres, dada la progresiva ausencia de personas de sexo masculino
con formacion dramatica.

Ciertamente, de ejemplos en el que el protagonismo corresponde a un
solo sexo se pueden encontrar diversos: en relacion a la presencia absoluta
de mujeres podriamos recordar Les bonnes (Las criadas) de Jean Genet; La
casa de Bernarda Alba de Federico Garcia Lorca, etcétera. En el mismo
sentido, y en lo que concierne al protagonismo absoluto de los hombres po-
driamos rememorar, por ejemplo, el caso del montaje de Doce hombres sin
piedady, sin duda, tantos otros. Es evidente que la lista en ambos supues-
tos podria ser muy extensa, pero el problema no es éste. El hecho que la
libertad de creacion dramatica obligue a crear montajes con actores de un
unico sexo, nada tiene que ver con una realidad mas compleja y versatil que
afecta al arte dramatico. Y es que en esencia, el teatro, la representacion
dramatica se construye a partir de la presencia en escena de miembros de
los dos sexos y es en este contexto de la regla general, en que cabe situar
el problema planteado por la eventual constitucionalidad de un supuesto,
sin duda singular, de discriminacion por razon de sexo.

Para el andlisis de la trascendencia juridica y de los criterios estableci-
dos por el centro de ensefianza, tiene especial relevancia recordar que un
centro de formacién en arte dramatico tiene por objeto proporcionar una
ensefianza global, desvinculada de cualquier tipo de obra en concreto y de
un género teatral determinado.

A este respecto, el criterio consistente en introducir un porcentaje o cuota
de 50 % para proveer las futuras plazas de alumnos del centro docente,
constituye la manifestacion de una politica publica en el ambito de la en-
seflanza especializada, que pretende responder a una realidad concreta que
la motiva. La situacion es la que sigue: el poder publico, teniendo en cuen-
ta los datos empiricos que proporciona la matriculacion registrada en los
ultimos cursos académicos, constata que la demanda de plazas para acce-
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der a este centro de ensefianza ha experimentado un continuo crecimiento
en favor de las mujeres. Obviamente, se trata de un crecimiento esponta-
neo en el que por las razones socio-profesionales que sean y sobre las que
ahora no procede entrar, los hombres se sienten actualmente menos atrai-
dos para ejercer en el futuro la profesion de actor.

Es importante remarcar que este hecho, estadisticamente verificado, no
es como consecuencia de un impedimento social o de cualquier otra natu-
raleza que rechace la presencia de los hombres en las pruebas de acceso.
No es tampoco un obstaculo estructural que a pesar de su voluntad impida
a los hombres competir para acceder a las plazas ofrecidas a concurso. Mas
concretamente, en el caso que nos ocupa, no se puede sostener —a diferen-
cia de los supuestos tradicionales que han discriminado y todavia discrimi-
nan a la mujer— que en el contexto social que nos rodea existan escrupu-
los que presenten la opcion del hombre que quiere ser actor como una
eleccion negativa o socialmente mal vista. Evidentemente no se trata en la
actualidad de esto, sino que los hombres si concurren en un nimero menor
a las pruebas de acceso es por decision libre y espontanea. No hay un im-
pedimento social de caracter discriminador contra el hombre. En este sen-
tido se hace preciso insistir en que si la tendencia manifestada hubiese sido
en sentido opuesto, el planteamiento juridico a defender deberia ser el
mismo.

Por tanto la decision de establecer un nimero equiparado de plazas como
respuesta del poder publico a una demanda masiva por parte de las muje-
res aspirantes a cursar estudios teatrales, no expresa otra finalidad que la
de introducir una medida correctora o ponderada para neutralizar una
tendencia de la demanda que es desequilibrada por razon de sexo y que, en
consecuencia, resulta disfuncional a largo plazo tanto a efectos docentes co-
mo de mantenimiento de la diversidad de montajes teatrales.

Es evidente que, habida cuenta de la realidad socio-profesional que
motiva una decision de esta naturaleza, los efectos de una convocatoria
paritaria fundamentada en una cuota de 50 % para hombres y mujeres res-
pectivamente, puede generar efectos de desigualdad para las mujeres
aspirantes a una plaza. Es decir, por ejemplo, que ante un mismo numero
de alumnos por razon de sexo si la demanda de plazas por parte de muje-
res continua superando ampliamente a la de los hombres, podria ser per-
fectamente posible —pongamos por caso— que un candidato que obtuviese
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una nota de 5 pudiese conseguir una plaza convocada y no asi una
candidata que hubiese obtenido una calificacion de 6. De acuerdo, pues,
con estos presupuestos veamos cudles son los argumentos para defender,
sin embargo, la constitucionalidad de la cuota equiparada.

2.1. La cuota paritaria entre hombres y mujeres es una forma legitima
de tratar un desequilibrio socio-profesional

Anteriormente se ha apuntado que el criterio paritario adoptado por el centro
docente puede generar una desigualdad, por razon de sexo, de las mujeres
que hayan optado por concursar a alguna de las plazas sometidas a concurso
publico de acceso para desarrollar sus estudios en dicho centro. Pero no es
sobre esta desigualdad sobre la que ahora conviene retener la atencion. Mas
adelante se volvera sobre el tema. Lo que procede en este apartado, es abor-
dar las razones por las cuales el establecimiento de un criterio paritario, para
la convocatoria de plazas, es una forma legitima que el poder publico tie-
ne para hacer frente a un desequilibrio en la demanda de plazas para cur-
sar estudios de arte dramatico.

Situados en este terreno procede hacer un repaso al tratamiento que del
principio de igualdad y de la prohibicion de ser discriminado ha hecho la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC). No porque se haya pro-
ducido una situacion de discriminacion con relacion a los hombres, sino
porque la decision de hacer una convocatoria basada en un criterio paritario
puede dar lugar a una situacion de discriminacion material de la mujer que,
no obstante, es admisible porque la finalidad y los medios empleados son
legitimos.

La CE establece en su articulo 14 que “los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén nacimien-
to, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicidn o circunstancia
personal o social”. A la luz de este precepto constitucional y en funcion de
la problematica que suscita la convocatoria de plazas segun el citado crite-
rio paritario, el primer elemento a retener es que al tratarse de un poder
publico, el centro docente también esta vinculado por el contenido del prin-
cipio de igualdad. No quiere decir esto que si se hubiese tratado de una
institucion privada ésta hubiese quedado exenta, sino que al pertenecer a



CUOTAS E IGUALDAD POR RAZON DE SEXO 267

una administracion publica, representante del interés publico, esta entidad
ha de velar mas especialmente porque el principio de igualdad y de inter-
diccion de la discriminacion sean garantizados. Asi lo recuerda el TC en una
de sus primeras sentencias:’

[...] aunque es cierto que la igualdad juridica, reconocida en el articulo 14
de la Constitucion vincula y tiene como destinatarios no s6lo a la Adminis-
tracion y al Poder Judicial, sino también al Legislativo [...] ello no quiere
decir que el principio de igualdad [...] implique en todos los casos un trato
legal igual, con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevan-
cia juridica (STC 22/1981, FJ 30.).

Todos los poderes publicos, por tanto, estan vinculados por el principio
de igualdad.

Un segundo elemento imprescindible para encuadrar el problema cons-
titucional que plantea el caso es determinar la adecuada dimension consti-
tucional de dicho principio. En este sentido, el tratamiento juridico igual
de dos situaciones no siempre equivale a un resultado respetuoso con el de-
recho a no ser discriminado; es decir: el principio de igualdad comporta
que ante dos situaciones de hecho iguales el tratamiento juridico también
ha de ser igual, pero si los supuestos facticos son desiguales, la respues-
ta juridica también lo ha de ser, porque sino la norma o la decision po-
drian ser inconstitucionales. Asi lo ha recordado reiteradamente el TC
cuando afirma que:

[...] el principio de igualdad ante la ley consagrado en el articulo 14 CE
consiste en que ante supuestos de hecho iguales, las consecuencias juridi-
cas que se extraigan han de ser también iguales, y que han de considerarse
iguales dos supuestos de hecho cuando la introduccion en uno de ellos de un
elemento o factor que permita diferenciarlo de otro que se encuentre caren-
te de fundamento racional y sea por tanto arbitraria, porque tal factor dife-
rencial no resulte necesario para la proteccion de los bienes y derechos bus-
cada por el legislador (STC 114/1992, FJ 60.).

9 Para un excelente analisis de esta jurisprudencia véase F. Rey Martinez, EI derecho fun-
damental a no ser discriminado por razon de sexo. Madrid, McGraw-Hill, 1995.
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El TC introduce aqui el criterio de razonabilidad para justificar la dife-
rencia; lo cual significa que cuando el poder publico atribuye consecuen-
cias juridicas diferentes a dos supuestos de hecho, es a ¢l a quien corres-
ponde demostrar que la diferencia establecida responde a parametros de
razonabilidad que justifiquen la constitucionalidad de la decision tomada.

Este planteamiento general se puede trasladar a grupos de personas so-
bre las cuales, el principio de igualdad no impide que el legislador pueda
establecer diferencias si éstas son razonables. De acuerdo con la CE, la
desigualdad juridica sera asumible y proporcionada siempre que la finali-
dad perseguida sea legitima. Veamos lo que sobre este particular ha inter-
pretado el TC:

De conformidad con una reiterada doctrina de este Tribunal, el principio
constitucional de igualdad exige, en primer lugar, que las singularizaciones
y diferenciaciones normativas respondan a un fin constitucionalmente va-
lido para la singularizacion misma; en segundo lugar, requiere que exista
coherencia entre las medidas adoptadas y el fin perseguido y, especialmen-
te, que la delimitacion concreta del grupo o categoria asi diferenciada se
articule en términos adecuados a dicha finalidad y, por fin, que las medidas
concretas 0, mejor, sus consecuencias juridicas sean proporcionadas al re-
ferido fin (STC 158/1993, FFJJ nims. 2 y 5).

El planteamiento que por su parte ha sostenido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TDEH) es también similar. De acuerdo con lo que
establece el articulo 14 del convenio de Roma de 4 de Noviembre de 1950
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales (“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente con-
venio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones
de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacién”), el Tribunal de Estrasburgo ha sostenido que
el derecho a no ser discriminado, logicamente, no impide el establecimiento
de distinciones que sean razonables. Asi, en una importante sentencia de
23 de Julio de 1968 (caso relativo a determinados aspectos del régimen
lingiiistico en Bélgica) el TDEH sostuvo que:

[...] la igualdad de trato queda violada cuando la distincion carece de justi-
ficacion objetiva y razonable. La existencia de una justificacion semejante
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debe apreciarse en relacion a la finalidad y los efectos de la medida exami-
nada en atencion a los principios que generalmente prevalecen en las socie-
dades democraticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho
consagrado por el Convenio no solo debe perseguir una finalidad legitima:
el articulo 14 se ve violado cuando resulta claramente que no existe una
razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la fi-
nalidad perseguida.

Estas referencias jurisprudenciales permiten afirmar que la decision del
centro docente es correcta desde un punto de vista constitucional por las
siguientes razones: 1) las diferencias normativas responden a una finalidad
legitima y, por tanto, no violentan la Constitucion; 2) la finalidad es legiti-
ma cuando asegura la coherencia entre las medidas adoptadas y la finalidad
perseguida, y 3) la diferenciacion establecida por la decision responde a esta
finalidad. Procede analizar con algo mas de detalle estas cuestiones sobre
la legitimidad de la decision.

La convocatoria paritaria de plazas es un acto administrativo para selec-
cionar a los futuros alumnos de la escuela que, individualmente conside-
rado, no comporta —en principio— ninguna desigualdad o tratamiento
discriminatorio. Objetivamente significa que las plazas a cubrir se repar-
ten 50 % entre hombres y mujeres. Pero ya hemos visto con anterioridad
que la cuestion no es tan sencilla, porque la valoracion juridica de la igual-
dad exige, inevitablemente, que la decision, objeto de escrutinio, sea inter-
pretada de forma contextualizada. Y este contexto es el que ofrecen las
consideraciones socio-profesionales reiteradamente evocadas en este tra-
bajo y que han dado lugar al desequilibrio entre alumnos de uno u otro sexo,
en razon del abrumador predominio de la demanda de plazas por parte de
mujeres aspirantes a actrices. Un desequilibrio que puede llegar, incluso,
a cuestionar las finalidades docentes del centro.

Ante esta circunstancia, empiricamente comprobada, el establecimiento
de un criterio de paridad absoluta en la convocatoria pretende impedir una
progresiva disminucion en la oferta de actores. Pero la consecuencia de la
paridad, permite constatar que puede dar lugar a una discriminacion por
razon de sexo de las mujeres aspirantes a una plaza en el centro docente si
el predominio de la demanda femenina se mantiene. O dicho de otra ma-
nera, que la cuota de 50 % puede dejar fuera de la lista de alumnos admi-
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tidos a mujeres que incluso en algunos casos, hayan podido obtener una nota
ligeramente superior a la de un hombre.

Naturalmente, la pregunta que inmediatamente se plantea es saber si una
vez constatada esta desigualdad, sus efectos son contrarios a la Constitu-
cion por una presunta lesion sobre el derecho a no ser discriminado por
razon de sexo.

La respuesta ha de ser negativa porque a pesar de la citada desigualdad,
la finalidad perseguida es legitima. Ain reconociendo que la medida adop-
tada por el centro puede ocasionar supuestos de naturaleza discriminatoria,
la finalidad no es otra que asegurar algo que resulta imprescindible e inelu-
dible para el arte dramatico como es la existencia de actrices y actores. Un
duo de presencia obligada en la gran mayoria de representaciones drama-
ticas; el drama, la comedia, la dpera, el vodevil, el ensayo teatral y otras
formas de representacion teatral, que exigen como regla general (salvo el
caso de algunas especificidades culturales) el protagonismo presencial de
hombres y mujeres.

La finalidad de la decision es legitima porque su objetivo pretende re-
cuperar un equilibrio entre futuros actores y actrices que acaban sus estu-
dios en el centro docente, que compense una desigualdad de partida gene-
rada, no por una rémora social sino simplemente por una determinada
evolucion socio-profesional. Se trata, por tanto, de una norma de compen-
sacion ante una determinada coyuntura que, por otra parte, no es seguro que
siempre se haya de mostrar en el mismo sentido; por esta razon nada ex-
cluye que en el futuro, por otras razones sociales o profesionales, esta ten-
dencia pueda invertirse. Si fuese asi, no hay duda de que la argumentacion
ahora sostenida se habria de mantener. En consecuencia, este paralelismo
permite invocar el criterio sostenido por la STC 28/1992, FJ 3o0., en rela-
cidn a un supuesto de contenido inverso al que ahora nos ocupa (la situacion
de desigualdad inicial afectaba, como ha sido habitual, a la mujer y no al
hombre) pero con un esquema argumental similar:

[...] la prohibicion de discriminacion por razén de sexo admite la existencia
de medidas singulares en favor de la mujer [...] pero al mismo tiempo exige
la eliminacién en principio de las normas protectoras del trabajo femenino
que puedan suponer por si mismas un obstaculo para el acceso real de la
mujer al empleo en igualdad de condiciones de trabajo con los varones. Ha
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de valorarse en consecuencia si la norma convencional es una norma pro-
tectora que responda a una consideracion no igual de la mujer como traba-
jadora [...] o al contrario, es una medida tendente a compensar una desigual-
dad de partida, que trata de lograr una igualdad efectiva de acceso y de
mantenimiento del empleo de la mujer en relacion con el varon.

2.2. La medida es legitima cuando asegura la coherencia
entre las medidas adoptadas y la finalidad perseguida

Este apartado requiere considerar algunas cuestiones previas: es importante
recordar que la aplicacion del principio de igualdad y la garantia del dere-
cho a no ser discriminado obliga a valorarlo en funciéon también de la acti-
tud de cada 6rgano publico comparada consigo mismo. En este sentido, y
aunque la jurisprudencia constitucional se refiere a los 6rganos judiciales,
no hay obstaculo para extender dicho criterio a otros 6rganos publicos que
apliquen la ley como son los 6rganos administrativos: “seglin una reitera-
da doctrina de este tribunal, uno de los requisitos para realizar la compa-
racion que toda discriminacion en la aplicacion de la ley lleva implicita es
la identidad del 6rgano” (STC 168/1989). Ahora bien, se ha de afiadir in-
mediatamente que el propio TC ha insistido en que la regla del precedente
no opera entre los 6rganos administrativos a la hora de verificar el respeto
al principio de igualdad (STC 144/1988). Conclusion logica, si se entien-
de como asi, ha de ser en funcion del valor del pluralismo politico que pro-
pugna la CE.

Pues bien, como hemos sefialado en apartados anteriores hay que reco-
nocer que la convocatoria paritaria de plazas puede llegar a discriminar
materialmente a mujeres que aspiren a una plaza. Es bien sabido también
que la discriminacidon por razén de sexo es una de las que prohibe
especificamente la CE y el conjunto de constituciones de los estados demo-
craticos: cuando la desigualdad es racial, sexual o de cualquier otra natu-
raleza especificada en el articulo 14, el principio de igualdad comporta como
consecuencia la prohibicion de la discriminacion. La prohibicion es en este
caso muy radical. Mientras que la causa de la discriminacion sufrida es
producida por otra razén no especificada en el articulo 14 o no fijada por
el TC, el criterio para determinar si el tratamiento desigual es discrimi-



272 MARC CARRILLO

natorio, es menos taxativo: en este caso, sera preciso demostrar la razona-
bilidad del tratamiento diferencial.

En el caso de la convocatoria de plazas, hemos visto que el criterio
paritario puede producir efectos discriminatorios por razéon de sexo; no
obstante, esta es una conclusion solamente aparente pero no real.

Esto es asi porque la decision del centro docente ha de ser proporciona-
da alos objetivos perseguidos. Y éstos no pueden ser otros que procurar que
la formacidn impartida asegure que el numero de estudiantes graduados sea
mas o menos equilibrado entre los representantes de los dos sexos, a fin de
permitir su futura participacion en todo tipo de representaciones teatrales.
La convocatoria paritaria es por tanto un instrumento para llegar a esta fi-
nalidad y no para impedir el acceso de la mujer al centro docente de arte
dramatico.

El instrumento empleado ha sido proporcional a los objetivos fijados,
porque €stos no son otros que garantizar la misma permanencia del teatro
como expresion artistica.

Finalmente, la proporcionalidad de la medida queda justificada porque
el 6rgano rector del centro como 6rgano administrativo que es, no queda
vinculado por el precedente que pueda suponer el caracter de anteriores
convocatorias en las que no se establecia ningun criterio previo de distri-
bucidon de plazas por razén de sexo. Obviamente, el centro docente no es
un organo jurisdiccional, que pueda quedar mas vinculado por un cierto
precedente anterior, aunque en cualquier caso, y por las razones expuestas,
la finalidad del cambio de criterio obedece a una razon ponderada y pro-
porcional.

2.3. Las diferencias que la norma o decision
puedan establecer sobre un grupo o categoria ha de responder
al sentido de esta finalidad

La justificacion de este requisito ha sido argumentada en los apartados
precedentes. La singularidad del supuesto que aqui tratamos se basa en que
la participacion del hombre y la mujer como actores y actrices en el teatro
es conditio sine quan non para la nueva viabilidad como expresion artistica.
La decision de establecer una cuota basada en la equiparacion absoluta de
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sexos y no en libre acceso o concurrencia es una forma razonable que res-
ponde a la finalidad perseguida.

A modo de ilustracion de este argumento, que no constituye una simple
obviedad, porque contrasta con otras situaciones en las que la profesion esta
vinculada a un sexo determinado, cabe citar aqui las previsiones del orde-
namiento europeo (Directiva 76/207) sobre la actividades profesionales
excluidas para las mujeres, en las que admite que el sexo es una condicion
determinante de la actividad profesional, segun la naturaleza o las condi-
ciones de ejercicio. En dicha Directiva se exige, no obstante, a los Estados
miembros de la Unioén Europea que realicen un examen periodico de estas
actividades profesionales excluidas al objeto de comprobar su vigencia
teniendo en cuenta la evolucion social. Actualmente, el TICE ha identifi-
cado como profesiones que pueden reservarse a un Unico sexo (mujer u
hombre), entre otras: la comadrona, en funcion de la relacion de confianza
que puede requerirse entre ella y la mujer; determinados trabajos en resi-
dencias privadas, en el que el respeto a la vida privada habria de ser tenido
en consideracion; determinadas ocupaciones en la policia; el trabajo de
vigilante penitenciario, etcétera. En Espaiia, no hay una norma especifica
al respecto, aunque el TC ha considerado discriminatoria tanto la exclusion
de la mujer del trabajo en las minas como en las FFAA (STC 229/1992).

Retornando una vez mas al caso que aqui nos ocupa, la actividad profe-
sional en el teatro hace exigible como regla habitual el concurso de perso-
nas de ambos sexos. La profesion de actor no esta reservada a ninguno de
ambos, por lo que la medida tomada por el 6rgano rector de la escuela res-
ponde a esta finalidad: asegurar siquiera cautelarmente la concurrencia de
SeXO0s.

3. La decision de la Administracion publica es constitucionalmente
razonable aunque pueda producir una situacion de desigualdad:
en la regulacion del acceso a una escuela de arte dramdtico
puede ser inevitable la discriminacion por razon de sexo

Bien, hasta ahora se ha argumentado el por qué del caracter razonable de
la decision de una convocatoria fundamentada en la cuota de 50 % para
hombres y mujeres. La Gltima pregunta que cabe hacerse es en qué medida
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el establecimiento de dicha cuota por razon de sexo puede alterar el ejercicio
de un derecho fundamental de las personas a recibir educacion (articulo 27.1
CE) sobre una materia especifica como es el arte dramatico. Dicho de otra
manera: /el ejercicio de los derechos y libertades puede estar condiciona-
do ala fijacion de cuotas previas? El derecho comparado de los ltimos afios
ofrece ejemplos en los que el legislador intenta establecer cuotas de parti-
cipacion para reducir desigualdades que histoéricamente han afectado y
todavia afectan a las mujeres. No obstante, el caso que nos ocupa no es el
mismo porque la discriminacién coyuntural que se pueden encontrar las
aspirantes a una plaza en el centro docente nada tiene que ver con una ré-
mora histdrica, como ya se ha expuesto ampliamente en apartados anteriores.

El establecimiento de una cuota para reducir el efecto de las desigual-
dades historicas que motivan la marginacion social de la mujer se ha pro-
ducido en algunos casos, como vimos en el primer apartado, en el marco
de los derechos de participacion politica (el derecho de sufragio activo y
pasivo, y especialmente, la presencia de la mujer en las listas electorales).
En los Estados Unidos, la politica de las llamadas affirmative action ha sido
declarada constitucional por el Tribunal Supremo, aunque cuando preten-
den afectar a la representacion politica haya acuerdo mayoritario entre los
juristas para considerar que en este especifico caso las cuotas no pueden ser
constitucionalmente posibles, sea cual sea el sexo del beneficiario.

En Europa decisiones de esta naturaleza también han sido tomadas; es-
pecialmente en los paises escandinavos y mas concretamente en Noruega.
Pero también en la Europa del Sur, como es el caso de Francia, con la Ley
de 18 de Noviembre de 1982 y en Italia, con la Ley numero 81, de 25 de
Marzo de 1993. Sin embargo, tanto en Francia como en Italia, sus respec-
tivos 6rganos de control constitucional —como hemos visto en el primer
apartado— se han mostrado contrarios al sistema de cuotas. Los argumentos
juridicos opuestos a dicho sistema, siempre referidos a los derechos de
participacion politica han sido en sintesis los siguientes: 1) la cuota signi-
fica una restriccion inadmisible a la libertad de candidatura (Decision del
Consejo Constitucional francés de 14 de noviembre de 1982, ratificada por
la Decision de 14 de enero de 1999); 2) constituye asimismo, una restric-
cion de la libertad de candidatura en la medida en que algunos candidatos
potenciales pueden ser eliminados por el unico motivo de pertenecer al sexo
que se quiera representar; 3) toda diferenciacion por razén de sexo es ob-
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jetivamente discriminatoria (Sentencia de la Corte Constitucional italiana
de 12 de Septiembre de 1995); 4) el principio de indivisibilidad del cuerpo
electoral impide el establecimiento de cuotas entre los candidatos a integrar
las listas electorales. Ahora bien, estos son argumentos jurisprudenciales
contrarios al sistema de cuotas, pero referidos a un &mbito de los derechos
fundamentales quedan muy alejados de los que estan en juego en el caso
que aqui nos ocupa.

El criterio de cuota equiparada para acceder a la escuela de teatro nada
tiene que ver, obviamente, con la participacion politica de los ciudadanos.
Ciertamente la exclusion material, que puede producirse respecto de la
mujer aspirante a acceder a una de las plazas de la escuela, significa una li-
mitacion del derecho a recibir educacion, pero sin que la conclusion a la que
debamos llegar sea que dicha limitacion adquiere una dimension lesiva
irreversible, dado que se pueden instrumentar formulas reparadoras a tra-
vés de la remision a otros centros de ensefianza.

Esto es asi porque cuando la necesaria concurrencia de mujeres y hom-
bres en una escuela teatral publica no se produce, la medida materialmente
discriminatoria por razon de sexo deviene inevitable. Sin que ello suponga
que las personas coyunturalmente excluidas no puedan ser objeto de aten-
cion docente en otros centros de esta naturaleza dependientes del poder
publico. O que éste tome las medidas correctoras necesarias para que el
derecho fundamental del articulo 27 de la Constitucion no quede malparado.
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1. SOBERANIA DEL ESTADO Y DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS CONVENCIONALES

1.1. La soberania en su concepcion clasica moderna

La soberania es un concepto al mismo tiempo juridico y politico en que
confluyen, como sefala Ferrajoli' los problemas y aporias de la teoria del
derecho y del Estado. La idea de soberania atin cuando ya es conocida en
la Edad Media por autores como Beaumanoir y Marino de Caramanico,
en su acepcion de “suprema potestas superiorem non recognoscens” se re-
monta al momento de aparicion de los Estados nacionales europeos y al de-
bilitamiento, en el umbral de la edad moderna, de 1a idea de ordenamiento
juridico universal que la cultura medieval habia heredado de la civilizacion
romana.’

Referirse a la soberania y su evolucion historica implica considerar el
desarrollo del Estado nacional moderno surgido en el siglo XVI en Euro-

! Luigi Ferrajoli, Derecho y garantias. La ley del mas débil. Madrid, Trotta, 1999.

2 El concepto de soberania se encuentra ya en el siglo XIII en los livres des coutumes et des
usages de Beauvoisis del jurista francés Beaumanoir: “chascuns barons est souvenain en sa
baronie”; “le rois est souverains par dessus de tous” (cita en R. W. y A. J. Carlyle, El pensa-
miento politico medieval. En la misma época se remonta la formula “rex superiorem non
recognocens in regno suo est impetator”, cuyos origenes se identifican por Calasso en el Proe-
mio de Marino de Caramanico escrito en el siglo XIII. Ver, asimismo, E. Crosa, I/ principio della
sovranité popolare dal medioevo alla rivoluzione francese, Flli. Milan, Bocca, 1915; y M.
Galizia, La teoria della sovranita dal medioevo alla rivoluzione francese. Milan, Giuffre, 1951;
Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. Madrid, Trotta, 1999.
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pa, expandido de alli a todo el mundo. La categoria filosofica juridica de
soberania es una construccion de matriz iusnaturalista que ha constituido
la base para la concepcion positivista del Estado y el paradigma del dere-
cho internacional moderno. Al mismo tiempo, ha constituido una institucion
de rasgos absolutistas, a través de las diversas imagenes del Estado a las que
fue quedando asociada y que dicho principio iba desarrollando: desde la
soberania como atributo del princeps, pasando por la soberania nacional,
la soberania popular y las doctrinas del Estado persona y de la soberania
como atributo del Estado.

Esta perspectiva del Estado soberano fue desarrollada por Bodino® y
Hobbes,* como fundamento de la teoria juridica y politica modernas, que
establecen como unicos limites de la potestad estatal las leyes divinas y
naturales o la ley natural como principio de razon, la segunda limitacion o
restriccion esta dada por los tratados y las leyes humanas comunes a todos
los pueblos.’ Bodino defini6 la soberania como “la puissance absolute et
perpétuelle d’une République”.(Les six livres de la République, 1583, 1, 8,
p. 122).° Esta concepcion de la potestad estatal, independiente hacia el
exterior e irresistible en el interior, se desarrollara hasta el siglo XIX. En
todo caso, Bodino no pudo escapar a la concepcion de limitacion del po-
der temporal por la ley divina y la ley natural, ratificando al respecto las
ideas de San Agustin y Santo Tomas.

Francisco de Vitoria concibe el orden mundial como una sociedad na-
tural de Estados soberanos (orden mundial como communita orbis), libres
e independientes, sometidos en el exterior a un nuevo derecho de gentes (ius
gentium); tales Estados gozan de soberania estatal externa que se identifi-
ca con el conjunto de derechos naturales de los pueblos y estan legitima-
dos para desarrollar la guerra justa como sancion al rompimiento del ius

3 Juan Bodino, Los seis libros de la Republica. Libro I: “en cuanto a las leyes divinas y
naturales, todos los principes de la tierra estan sujetos a ellas y no tienen poder para contrave-
nirlas, si no quieren ser culpables de lesa majestad divina, por mover guerra a Dios, bajo cuya
grandeza todos los monarcas del mundo deben uncirse e inclinar la cabeza con todo temor y
reverencia”.

4T. Hobbes, El ciudadano. Madrid, Trotta, 1999, p. 42: “Las leyes que llamamos naturales
no son mas que conclusiones, obtenidas racionalmente acerca de que se ha de hacer u omitir”.

5 Juan Bodino, Los seis libros de la Repiiblica. Madrid, Tecnos, 1985, p. 60.

6 Traduccién Juan Bodino, Los seis libros de la Reptiblica. Madrid, Espafia, Tecnos, 1985.
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gentium 'y la ausencia de un tribunal o poder superior a los Estados. En esta
concepcion, el tnico derecho originario es el derecho interno, fruto de la
soberania; el derecho internacional adquiere su inica posible validez me-
diante una féormula contractual, a través de la autolimitacion: los pactos y
la costumbre constituyen derecho y vinculan a los Estados, en cuanto ex-
presion de la voluntad estatal.

El mismo Francisco de Vitoria,” junto con Vazquez de Menchaca,
Balthasar de Ayala y Francisco Sudrez, a través de la escuela teologica del
siglo XV} estructuran la idea de soberania externa, anticipando la reflexion
posterior de Grocio, lo que permite desarrollar el fundamento juridico de
la conquista de América (el nuevo mundo). Para Grocio, el derecho de gen-
tes es autonomo de la moral y del derecho natural, adquiere fuerza por el
consenso de los Estados, especialmente de aquellos mas civilizados; de esta
manera, el derecho de gentes pasa a derivar de los intereses de los Estados
mas fuertes de la comunidad internacional. La soberania externa de los
Estados genera una especie de estado de naturaleza entre ellos, similar al
estado de naturaleza que Hobbes concibe como realidad anterior a la con-
formacion de la sociedad politica.

1.2. El desarrollo del constitucionalismo y del Estado de Derecho
como limite a la soberania interna

Esta concepcion del Estado es afectada en la dimension de su poder abso-
luto interno por el surgimiento del Estado de Derecho en el primer tercio
del siglo XIX y que se consolidara reemplazando al Estado de policia en
la segunda mitad de dicho siglo, al menos en el contexto de la cultura juri-
dica y politica occidental, como asimismo, con el desarrollo del constitucio-
nalismo clésico. El Estado de fines del siglo XIX y principios del siglo XX
combind el sometimiento del poder estatal al derecho y a los derechos esen-
ciales de las personas en el plano interno, con una plena potestad en el

7 P. Haggenmarcher, “La place de Francisco de Vitoria parmi les fondateus du droit
international”, en Actualité de la pénse juridique de Francisco de Vitoria. Actas Jornadas de
Estudio. Bruselas, Bruylant, 1998, pp. 27-36.

8 J. Brown Scott, El origen espaiol del derecho internacional. Valladolid, Cuesta, 1928.
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ambito de la soberania externa gracias a la titularidad del ius ad bellum, el
derecho a la guerra se convierte asi en el criterio fundamental de sobera-
nia externa del Estado.

En efecto, en el plano interno, el Estado queda sometido al derecho, y
dentro del mismo, el deber juridico de respetar, proteger y promover los de-
rechos esenciales, la potestad estatal es distribuida en 6rganos y funciones
diferenciadas, las cuales quedan sometidas al derecho, desapareciendo asi
la potestad o soberania interna de caracter absoluto e ilimitado, consolidan-
dose el sometimiento del poder al derecho.

Sin embargo, a diferencia de lo que exigia la l6gica del Estado de Dere-
cho, la idea de soberania externa, en vez de ser abandonada, se refuerza a
través de las concepciones de la soberania nacional, de la soberania popular
y de la soberania del Estado, obteniendo una legitimacion mas fuerte de la
que provenia de fuentes teoldgicas y contractualistas anteriores, las cuales,
como hemos visto, reconocian como limite de la potestad estatal el dere-
cho natural y el derecho de gentes (derecho internacional). A su vez, el
pensamiento juridico del siglo XIX otorgara un ropaje cientifico a la idea
de Estado soberano, ocurriendo ello a través de la doctrina alemana (Gerber
y Laband) e italiana (Orlando y Santi Romano), dando estatura juridica al
Estado persona como sujeto originario: el fundamento de la soberania ya
no recae en el principe ni en el pueblo, sino en el propio Estado.

Hay asi, en esta etapa historica, una superacion del “Estado de naturale-
za” en el interior de la sociedad politica estatal y, a la vez, su instauracion
en el plano exterior. En base a esta dos coordenadas se desarrolla la histo-
ria tedrica y practica de los Estados modernos del siglo XIX y primera parte
del siglo XX.

En esta perspectiva, el Estado queda conformado como un sistema juri-
dico cerrado y autosuficiente, lo que produce una cuasi negacion del dere-
cho internacional, identificado por Hegel como “derecho politico externo”,
vale decir, las normas estatales que rigen las relaciones entre Estados, lo que
prevalecera durante el siglo XIX hasta que, a finales de dicho siglo, se
desarrollaréd por Heinrich Triepel la “teoria dualista” de la coexistencia de
los derechos estatales con el derecho internacional.” El dualismo como

9 H. Triepel, Les rapports entre le droit interne et le droit international. Recueil des Cours
de I’Academia de Droit International. 1923.
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doctrina fue fundada por el Jurista Aleman Triepel, sosteniendo que las
personas no pueden nunca ser obligadas ni beneficiadas por las normas de
derecho internacional. Sélo el Estado puede ser obligado o favorecido por
ellas, en sus relaciones con los otros Estados. Para que las normas del de-
recho internacional alcancen a los individuos deben ser transformadas en
disposiciones de derecho interno. Para Triepel “el derecho internacional y
el derecho interno no solo son partes diferentes del derecho, sino sistemas
juridicos diversos. Son dos circulos que estan en contacto intimo, pero que
no se superponen nunca”.'® La oposicion por razones de la fuentes y del
contenido entre el derecho interno y el derecho internacional, calificada co-
mo dualismo o pluralismo, hace convivir al derecho internacional con tantos
ordenamientos juridicos como Estados existan en las relaciones interna-
cionales.

Frente a tal concepcion, Hans Kelsen construira luego la teoria monista
de la unidad del derecho y de la primacia del derecho internacional frente
al derecho estatal."

La doctrina monista de Kelsen sostiene que el derecho internacional
preside una concepcion unitaria de todo el derecho, del cual forman parte
en un plano de subordinacion los ordenamientos juridicos internos de los
Estados.

Para Verdross la regla pacta sunt servanda es la regla fundamental del
derecho internacional y esta regla es superior a la voluntad de los Estados,
y también lo son aquellas normas que deriven de ella, es decir, el derecho
de gentes.

Verdross autocalifica a su doctrina de monismo moderado, ya que la
primacia del derecho internacional que sostiene no produce la nulidad de
las leyes internas de un Estado opuesto a €1, pero ante el derecho interna-
cional tienen la consideracion de meros hechos, que pueden ser conformes
o contrarios al derecho internacional, y, en el caso de que sean contrarios a
éste Gltimo, dan lugar a una responsabilidad del Estado que las establecio.'

10°H. Triepel, Droit internacional et droit interne. Paris-Oxford, 1920, p. 110.

' Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado. 3a. ed. Trad. de Eduardo Garcia
Maynez. México, 1969, p. 436.

12 Verdross, “Droit international public et Droit interne”, en Revue de droit international et
des sciences diplomatiques et politiques. 1952, pp. 219-230.
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Para Kunz, la unidad entre el derecho internacional y el derecho interno
no elimina la posibilidad de contradicciones, sino que ella implica la posi-
bilidad de superar el conflicto por normas superiores. “En el derecho inter-
nacional general vigente no hay un procedimiento para invalidar una norma
del derecho nacional que esté en contradiccion con una norma del derecho
internacional supraordenado. Pero esta violacion constituye un delito inter-
nacional, hace responsable al Estado y le expone a las sanciones del dere-
cho internacional general”.'?

La doctrina monista establece la incorporacion automatica de las normas
internacionales al derecho interno.

A su vez, hay una tendencia generalizada en el derecho constitucional
comparado a admitir la incorporacion automatica de las normas internacio-
nales en su orden interno, salvo casos minoritarios en el ambito latinoame-
ricano y europeo, lo que se hace mas excepcional atin en el ambito de los
derechos esenciales o derechos humanos.

1.3. El ejercicio de la soberania o potestad estatal a través
de los tratados internacionales y sus consecuencias juridicas
en Chile

El articulo 32, 17, otorga al Presidente de la Republica las atribuciones
especiales de “llevar a cabo las negociaciones, concluir, firmar y ratificar
los tratados que estime conveniente para los intereses del pais, los que
deberan ser sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito
en el articulo 50, 1”. El articulo 50, 1, determina como atribuciones exclu-
sivas del Congreso “aprobar o desechar los tratados internacionales que le
presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La apro-
bacion de un tratado se sometera a los tramites de una ley”.

En este caso, estamos en presencia de un tratado internacional concluido
y firmado por el Presidente de la Reptblica y en tramite de aprobacion pre-
viay necesaria por el Congreso Nacional para su posterior ratificacion por
el Presidente de la Republica.

13 Kunz, Teoria del derecho internacional. Academia de Derecho Comparado e Internacio-
nal, vol. 1. La Habana, 1954, p. 361.
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Los drganos constitucionales de ejercicio de la soberania en los térmi-
nos predeterminados por el constituyente ejercen las potestades que la Carta
Fundamental les otorga de acuerdo con el articulo 5o0., inciso lo., el ejer-
cicio de la soberania o potestad estatal se realiza “por las autoridades que
esta Constitucion establezca”, a su vez, el articulo 60., inciso 10., determi-
na que los “organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella”, y el articulo 70., incisos lo.y 20.,
precisa: “Los organos del Estado actuan validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que pres-
cribe la ley”. “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de perso-
nas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos que los que expresamente se les haya conferido
en virtud de la Constitucion o las leyes”.

Asi, el Presidente de la Republica con acuerdo del Congreso Nacional
pueden vincular al Estado de Chile y dejarlo sometido al imperio de un
tribunal internacional a través de un tratado internacional concluido y fir-
mado por el Presidente de la Republica, aprobado por el Congreso y ratifi-
cado por el Jefe de Estado.

Ello no es nuevo, es la practica constante y uniforme a través de la cual
el Estado de Chile ha reconocido jurisdiccion internacional a diversos tri-
bunales internacionales, entre ellos, la Corte Internacional de Justicia de La
Haya, 6rgano de Naciones Unidas, y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 6rgano de la OEA, a través de la ratificacion del Protocolo Com-
plementario de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) reconociéndoles competencia jurisdiccional vinculante y obliga-
toria.

La Constitucion precisa la posibilidad y el alcance de la potestad de los
organos para comprometer al Estado de Chile en el ambito del derecho
internacional, los procedimientos que deben seguirse para ello y los con-
troles destinados a asegurar el cumplimiento de tales previsiones, para ello
existe el control preventivo de constitucionalidad de los tratados por el
Tribunal Constitucional (el que deberia ser obligatorio y no facultativo
como lo es actualmente), de acuerdo al articulo 82, 2, de la Constitucion.

La Carta Fundamental determina el proceso de validacion e incorpora-
cion de las normas internacionales al ordenamiento juridico nacional, lo que,
concretado de acuerdo al procedimiento constitucional, convierte a la nor-
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ma internacional valida en norma internamente aplicable, siendo ya no sélo
norma internacional validamente aplicable en Chile, sino también norma
integrante del ordenamiento juridico chileno, vinculante y obligatoria para
todos los 6rganos y todas las personas del Estado chileno.

Asi, el ordenamiento juridico nacional en su conjunto, presidido por la
Constitucion, se descompone en dos subsistemas normativos, uno de los
cuales depende de la Carta Fundamental para producir normas validas (el
subsistema nacional), en tanto, respecto del subsistema internacional, la
Constitucion dota a sus normas de la necesaria aplicabilidad.

La Constitucion como norma superior nacional posibilita remitirse a
normas que le son indisponibles en su propia validez, como son las normas
internacionales, siendo el derecho internacional el que determina su crea-
cion o validez, a las cuales el Estado de Chile, s6lo les otorga aplicabilidad
en el ambito interno si se verifican las condiciones determinadas consti-
tucionalmente, remitiéndose a un ordenamiento de derecho internacional
publico que lo considera como propio, aun cuando dichas normas son
indisponibles al Estado en su existencia o validez.

No debemos olvidar en esta materia que fue el propio poder constituyente
originario radicado en la Junta de Gobierno quien aprobo la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, antes de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1980 el 11 de marzo de 1981, siendo publicada en el Dia-
rio Oficial en abril de 1981. Es asi, el propio poder constituyente chileno
el que al ratificar la Convencion de Viena, de buena fe y comprometiendo
su honor, reconocio a través del articulo 27 de dicha Convencion la prima-
cia del derecho internacional sobre el derecho interno, incluida la Consti-
tucion, comprometiéndose a no poner obstaculos de derecho interno al cum-
plimiento de las obligaciones que emanan del derecho internacional.

Una vez incorporado el tratado validamente al ordenamiento juridico
nacional por su ratificacion, deben tenerse presente los principios pacta sunt
servanda y bona fide, codificados en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, los cuales como normas generales de derecho
internacional deben ser respetadas por Chile, ademds de establecer dicha
Convencion que el derecho convencional internacional validamente ratifi-
cado tiene primacia sobre el derecho interno, no pudiendo un Estado invo-
car ninguna razon legitima para atropellar el cumplimiento de buena fe de
las obligaciones contraidas segun dispone el articulo 26 de dicha Conven-
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cion; el articulo 27, a su vez, determina que “un Estado parte no podrd in-
vocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado”.'*

La Convencion de Viena define en su articulo 53 lo que para dicha Con-
vencion es una norma imperativa de derecho internacional general (ius
cogens): “Una norma que no admite acuerdo en contrario y que solo pue-
de ser modificado por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter”. Las normas de ius cogens son asumidas y
exigidas por la Convencion de Viena antes sefialada, el mismo articulo 53,
a modo ejemplar determina que “es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general”, a su vez, el articulo 64 dispone que “si surge una
nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y ter-
minara”.

La Corte Permanente de Justicia Internacional ha sostenido uniforme y
reiteradamente en sus sentencias que: “Un Estado que ha contraido obliga-
ciones internacionales, esta obligado a hacer en su derecho interno las
modificaciones que sean necesarias para el cumplimiento de estas obliga-
ciones”.

Todo ello es, ademas, una consecuencia ldgica de que los tratados tie-
nen su fundamento de validez en el derecho internacional y no en el dere-
cho interno. Es un principio juridico basico que no existe obligacion si ella
depende de la libre voluntad y actividad del obligado.

A su vez, de acuerdo a las normas de los articulos 54 y siguientes de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, estos solo pueden
derogarse conforme a sus propias disposiciones o por concurrir las causales
reconocidas por el derecho internacional.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados en el articu-
lo 46 establece una sola excepcion en materia de aplicabilidad de un trata-

14 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados ratificados por Chile el 9 de
abril de 1981, promulgado por Decreto supremo nim. 381 de 1981 y publicado en el Diario
Oficial del 22 de junio de 1981.

Chile apoyo decididamente el articulo 27 de la Convencion de Viena, ver Rosales, “La
Convencion de Viena de 1969 y sus relaciones con el derecho interno”, en Revista de Derecho
de la Universidad de Concepcion, nim. 165, enero-diciembre de 1977, pp. 257 y 263.
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do, cuando se invoca por un Estado parte para anular su vinculacion a la
convencion respectiva, el hecho de ser concluido por personeros del Esta-
do u organo de éste sin capacidad para comprometerlo, encontrandose vi-
ciado el consentimiento.

Es coherente con la logica de las fuentes de nuestro derecho constitucio-
nal, que no exista control de constitucionalidad represivo a través del re-
curso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, ya que el tratado no puede
ser entendido como un “precepto legal”, ya que atin en el mas amplio sen-
tido de dicha expresion s6lo puede involucrar la produccion de normas
juridicas por parte de los dérganos constituyentes o colegisladores de un
Estado parte, mientras que el tratado internacional incluye la actuacion de
la voluntad de dos o més Estados y no la voluntad unilateral de un Estado.
Tal perspectiva se refuerza con el articulo 82, 2, de la Constitucion que
distingue claramente en el control preventivo de constitucionalidad reali-
zado por el Tribunal Constitucional entre “preceptos legales” y “tratados
internacionales”, siendo este control el unico posible, el que se realiza an-
tes que el Estado se vincule por el tratado internacional.

Asi, todo tratado internacional ratificado por el Estado, espontanea y
libremente aceptado por éste, constituye un limite externo en el ejercicio
de la potestad estatal que se asume voluntaria y conscientemente, el que
tiene como efecto impedir que en dicho ordenamiento juridico se dicten
normas violatorias de las disposiciones del tratado, teniendo asi las normas
del tratado una fuerza pasiva que actua como un limite al ejercicio de la
potestad del Estado, el que no puede aplicar en el ordenamiento juridico, a
ningun nivel, normas que contradigan las obligaciones internacionales asu-
midas; salvo denuncia, término o pérdida de vigencia y aplicabilidad del
tratado respecto del Estado, de acuerdo a las normas del derecho interna-
cional.'

15 La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a la materia, respecto de
las normas sobre derechos y sus garantias que contiene la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, en diversas opiniones consultivas. Ver al respecto, O.C. 3/1983, que prohibe
extender la consagracion por los Estados parte de la pena de muerte mas alla de las hipotesis
previstas por la Convencion. O.C. 4/1984, que exige compatibilizar el derecho interno, inclui-
da la Constitucion, a las normas de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual
prohibe la discriminacién, en la hipdtesis de naturalizacion de la mujer.



LA SOBERANIA, LAS CONSTITUCIONES Y LOS TRATADOS 287

Por otra parte, la Constitucion es la fuente suprema del ordenamiento
juridico nacional, en la medida que ordena la prelacion y aplicabilidad del
resto de las normas que forman parte del ordenamiento juridico interno y
de las que derivan del derecho internacional incorporadas al ordenamien-
to juridico nacional sin perder la calidad de derecho internacional. La fuerza
normativa de la Constitucion no se relaciona con el lugar que ella ocupa en
la gradacion y fuerza aplicativa de las fuentes, sino con el hecho de que ella
define dicha gradacion y aplicabilidad. Asi, la Constitucién puede definir,
como lo hace en el articulo 50., inciso 20., de la Constitucion chilena, que
los derechos esenciales incorporados via tratados internacionales constitu-
yen un limite de la soberania, vale decir, un limite al poder constituyente y
los poderes constituidos.

No son aplicables a las normas internacionales de los tratados los prin-
cipios aplicados en el derecho interno de que la norma posterior deroga la
anterior, que la norma especial deroga la norma general, ni que la norma
superior derogue a la inferior, ya que tales principios operan cuando existe
contradiccion entre normas que puede resolverse de acuerdo al criterio de
validez, por recibir las normas en conflicto su condicion de normas validas
por una norma jerarquicamente superior a ambas, lo que no ocurre en el caso
del conflicto de una norma que tiene su fuente de validez en el derecho
interno y otra que tiene su fuente de validez en el derecho internacional.

En el caso de conflicto de dos normas, una de caracter interno cuya va-
lidez depende del ordenamiento juridico nacional, y otra, cuya validez de-
pende del ordenamiento juridico internacional, prima esta tltima sobre la
interna, porque asi lo determina el derecho internacional, el que se aplica
porque asi lo han determinado los 6rganos constitucionales pertinentes en
el ejercicio de la potestad publica o soberania a través de una decision li-
bre y responsable, que debe respetar y aplicar los principios imperativos de
derecho internacional pacta sunt servanda 'y bona fide, que exigen cum-
plir de buena fe las obligaciones contraidas por el Estado, asi lo exige el ho-
nor, la responsabilidad y la honestidad que exige el derecho internacional.

Asi lo determina también la doctrina de los Actos Propios que invalida
toda actuacion del propio Estado que viole las obligaciones y compromi-
sos adquiridos libre y responsablemente.

Tal perspectiva ha sido asumida por la Corte Suprema de Justicia Chi-
lena en diversos fallos:
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La Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de causa Rol nam.
3.396 del afio 1994, en donde la Compaiia Chilena de Fosforos recurre de
proteccion contra la Comision Nacional de Distorsion de Precios, creada
por el articulo 11 de la Ley nim. 18.525, la cual rechaza por unanimidad
la denuncia de dumping. Estan en juego los conceptos de dumping y de “pro-
ductos similar” contenido en el Tratado General de Aranceles y Comercio
(GATT) y diversas normas del derecho interno.

La Segunda Sala de la Corte de Apelaciones en el fallo determina “3. Los
tratados internaciones se incorporan al derecho interno de acuerdo con las
normas establecidas en los articulos 32, 17,y 50, 1, de la Constitucion.

4. Que una vez incorporado al derecho interno los tratados deben cum-
plirse de buena fe de acuerdo a la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados [...] debiendo aplicarse sus articulos 31 y 27...

5. Que la Convencion Internacional se aplica preferentemente frente a
la ley interna mientras el tratado no sea denunciado por el Estado de Chile
o pierde validez internacional”.

Dicha Sentencia fue confirmada por la unanimidad de la Sala de la Cor-
te Suprema que conoci6 de la apelacion del fallo de la Corte de Apelacio-
nes (ver Gaceta Juridica, marzo de 1995, pp. 165-168).

1.4. La técnica juridica utilizada por el constituyente chileno
para que los organos de ejercicio de soberania comprometan
al Estado mediante tratados internacionales

Otro tema distinto es la técnica juridica constitucional que permite la incor-
poracion y aplicabilidad de las normas del derecho internacional conven-
cional, la cual puede establecer condiciones mas gravosas o mas faciles para
la incorporacion y aplicabilidad del derecho internacional convencional en
el ordenamiento juridico nacional, incluso diferenciando el procedimien-
to de incorporacion al derecho interno de acuerdo a las materias de que se
trate.

Por tanto, los actores juridicos y politicos que consideren deficiente el
procedimiento de incorporacion de los tratados al ordenamiento juridico
interno chileno, por estar en desacuerdo que se pueda transferir jurisdic-
cion a tribunales internacionales por el procedimiento que actualmente
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contempla la Constitucion en sus articulos 32, 17, y 50, 1, por conside-
rar que es muy bajo el quérum de aprobacion de la mayoria simple de cada
Céamara para aprobar dichos tratados, deben procurar perfeccionar la
normativa constitucional al respecto, ademas de elevar los quérum de
aprobacion si lo consideran conveniente. Pero dicha técnica juridica cons-
titucional mas facil o dificultosa de incorporacion de los tratados al or-
den juridico nacional no incide sobre la validez, aplicabilidad y eficacia
de las normas internacionales validamente incorporadas al ordenamien-
to juridico interno segun el procedimiento actualmente vigente precisa-
do por la Constitucion.

En el ambito del derecho constitucional comparado se establecen las mas
variadas técnicas juridicas para determinar la incorporacion del derecho
internacional convencional, las cuales son un muestrario de los distintos
procedimientos y quorum por los cuales ha optado cada Estado.

Soélo sefialaremos algunos ejemplos al respecto.

La Constitucion espaiiola en su articulo 94, 1, seiala que: “La presenta-
cion del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o
convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales, en los
siguientes casos: a) Tratados o convenios que supongan modificacion o
derogacion de una ley o exijan medidas legislativas para su ejecucion”.

El articulo 93 de la Constitucion espanola determina que: “Mediante ley
organica se podra autorizar la celebracion de tratados por lo que se atribu-
ye a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competen-
cias derivadas de la Constitucion”.

Bélgica, de acuerdo al texto constitucional promulgado el 17 de febrero
de 1994, establece en su articulo 34: “El ejercicio de determinados pode-
res podra ser atribuido por un tratado o por una ley a instituciones de dere-
cho internacional publico”.

La Constitucion de los Paises Bajos, en su articulo 91, 3, estipula: “cuan-
do una tratado contuviera estipulaciones que deroguen la Constitucion o que
impongan la necesidad de tal derogacion, se requerira para su adaptacion
por las Camaras una mayoria de al menos dos tercios del nimero de votos
emitidos”. Agrega el articulo 92 que: “Con observancia, en la medida ne-
cesaria, de lo dispuesto en el apartado 3o. del articulo 91, se podran confe-
rir competencias legislativas, administrativas y jurisdiccionales a organi-
zaciones internacionales de derecho publico”.
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La Ley Fundamental de Alemania, en su articulo 24, parrafo 1o., deter-
mina que “la Federacion podra transferir derechos de soberania, mediante
ley, a organizaciones internacionales”.

La Constitucion de Costa Rica en su articulo 121 determina: “ademas de
las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde exclu-
sivamente a la Asamblea Legislativa:

’4) aprobar o improbar los convenios internacionales tratados publicos
y concordatos.

Los tratados publicos y convenios internacionales que atribuyen o trans-
fieren determinadas competencias a un ordenamiento juridico comunitario,
con el propdsito de desarrollar objetivos regionales y comunes, requeriran
la aprobacion de la Asamblea Legislativa, por votacién no menor de los dos
tercios de la totalidad de sus miembros.

”No requeriran aprobacion legislativa los protocolos de menor rango,
derivados de tratados publicos o convenios internacionales aprobados por
la Asamblea, cuando estos instrumentos autoricen de modo expreso tal
derivacion”.

La Constitucion de Guatemala en su articulo 171 determina: “correspon-
de también al Congreso:

[

’e) aprobar, antes de su ratificacion, los tratados, convenios o cualquier
arreglo internacional cuando:

[

”’5) contengan clausula general de arbitraje o de sometimiento a jurisdic-
cion internacional”.

La Constitucion del Peru, en su articulo 56 estipula: “Los tratados deben
ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de
la Republica siempre que versen sobre las siguientes materias:

1. Derechos humanos.

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.

3. Defensa nacional.

4. Obligaciones financiera del Estado”.

El articulo 75, 24, de la Constitucion Argentina establece que para los
tratados de integracion que deleguen competencia y jurisdiccion a organi-
zaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad y que
respeten el orden democratico y los derechos humanos, si se celebran con
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Estados latinoamericanos, el quérum es de la mayoria absoluta de la tota-
lidad de miembros de cada Camara, si se celebra con otros Estados se re-
quiere, ademas, dos tramites y un lapso no inferior a 120 dias, entre el acto
declarativo y la aprobacion del tratado.

1.5. Pérdida de eficacia y aplicabilidad de los tratados

Los Estados s6lo pueden excusarse del cumplimiento de un tratado inter-
nacional, cuando este se ha celebrado en forma invalida, cuando el Esta-
do no ha concurrido a través de las autoridades constitucionalmente es-
tablecidas para comprometer la voluntad del Estado en cada etapa prevista
por la Constitucion, o no se ha seguido el procedimiento formal estable-
cido por ella.

Consideramos que el Tratado Internacional no puede ser objeto de con-
trol represivo de constitucionalidad a través de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (articulo 80 de la Constitucion), primero por un deber
de coherencia del ordenamiento constitucional frente a sus obligaciones
internacionales, el Estado no puede establecer unilateralmente obstaculos
al cumplimiento de sus obligaciones internacionales (articulo 27 de la
Convencion de Viena); segundo, porque los tratados no son preceptos le-
gales, como bien lo determina y diferencia el articulo 82, 2, y en derecho
constitucional, las diferencias de términos deben ser interpretadas siempre
dandoles un sentido util, de lo contrario, no se habrian establecido; terce-
ro, por que el control de inaplicabilidad se refiere solo a los aspectos de
contenido de los preceptos legales no a su procedimiento de incorporacion
al ordenamiento juridico, competencia otorgada solo al Tribunal Constitu-
cional (articulo 82, 2); cuarto, por cuanto el control represivo de consti-
tucionalidad busca enjuiciar la validez del precepto legal en su aplicacion
al caso particular, lo que es imposible en relacion al tratado, ya que no
depende su validez de la norma constitucional.

Es asi que el control preventivo desarrollado por el Tribunal Constitu-
cional tiene un caracter fundamental, por lo que es una mala técnica cons-
titucional establecer solo un control facultativo de constitucionalidad de las
Convenciones internacionales, dicho control deberia ser obligatorio, como
lo son el control de los proyectos de leyes interpretativas de la Constitucion
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y de leyes organicas constitucionales (articulo 82, 1), lo que llevaria a la
prohibicion de celebrar un tratado internacional que entre en conflicto con
las normas sustentativas de la Carta Fundamental salvo que se aprobara por
el quorum correspondiente a la revision de la Constitucion.

Mientras no haya un pronunciamiento de inconstitucionalidad por el
Tribunal Constitucional o no se haya obtenido la nulidad por la via del ar-
ticulo 46 de la Convencion de Viena, mientras no se haya procedido a la
denuncia del tratado por la via internacional y éste deje de serle aplica-
ble al Estado parte, éste esta obligado a su cumplimiento y las normas del
tratado no pueden dejar de ser aplicadas por los 6rganos del Estado. Si fi-
nalmente el tratado deja de ser aplicable, lo que s6lo puede decidir el
derecho internacional, el tratado dejaréa de formar parte del derecho interno,
salvo que las normas del tratado sean derechos esenciales de la persona
humana, los cuales una vez reconocidos y garantizados ya no pueden des-
conocerse, ya que constituyen limites a la soberania estatal (articulo 5o.,
inciso 20.).

Todo ello no es més que consecuencia del ejercicio de la potestad esta-
tal de acuerdo con las normas constitucionales previstas al efecto por el
poder constituyente originario que es el que determina la idea de derecho
valida que defiende la Constitucion y los 6rganos de control de consti-
tucionalidad. No es el derecho internacional el que impone tales consecuen-
cias juridicas a la Constitucion, sino que es la Constitucion la que impone
tales consecuencias respecto de las normas internacionales que son parte
del ordenamiento juridico interno.

Elrespeto del Estado de Chile y de sus 6rganos a los tratados validamente
celebrados es condicion indispensable para su mejor insercion en la comu-
nidad internacional de naciones civilizadas y constituye una garantia para
su propia seguridad como nacion y sus respeto como tal entre los Estados
constitucionales y democraticos de Derecho.

De acuerdo con los criterios y normas antes sefialados, no es posible
sostener, por ejemplo, que la Comision y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos no son instituciones incorporadas por via del tratado al
ordenamiento juridico chileno, en ambas instituciones, su caracter norma-
tivo deriva de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pero
su aplicabilidad en el ordenamiento juridico chileno deriva de los precep-
tos constitucionales, del mismo modo que su régimen de aplicacion lo es de
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un principio internacional hecho propio por la Carta Fundamental. Asi,
de la logica del Convenio que es la logica del derecho internacional asu-
mida por el derecho interno, resulta con claridad que su articulado es parte
integrante de nuestro ordenamiento juridico y que las resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos son resoluciones de un 6rgano
jurisdiccional que supone la obligacion de asumir las decisiones de ella que
declaren que un acto de los poderes publicos nacionales ha atentado con-
tra los derechos humanos, en cuanto ellos constituyen obligaciones ema-
nadas del tratado, cuyo sujeto obligado es el Estado y todos sus 6rganos.

1.5.1. Los tratados y las leyes posteriores a su incorporacion
al derecho interno

Las relaciones entre normas internacionales validamente incorporadas al
derecho interno y normas internas posteriores, se rigen por el principio de
la aplicabilidad, ya que ni unas ni otras se condicionan en su validez, por
tener distintas fuentes formales que determinan esta validez, la Constitu-
cion en el caso de las normas internas, el derecho internacional para las
normas internacionales.

La consecuencia de que una norma internacional no pueda afectarse en
su validez por una norma interna se deriva del principio de buena fe y de
cumplimiento de los compromisos adquiridos que constituyen principios
de ius cogens codificados por la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados a la que hemos aludido reiteradamente y que forma parte del
ordenamiento juridico chileno, constituyendo una limitacion implicita en
el ordenamiento juridico a todos los operadores juridicos internos.

No se trata de un problema de jerarquia de los tratados sobre la el dere-
cho interno, incluida la Constitucion, ya que el cumplimiento de los trata-
dos no puede ser alterado por una ley o una reforma constitucional poste-
rior, ello se debe a que las condiciones de validez del tratado vienen
impuestas por el ordenamiento juridico internacional, limitandose el orde-
namiento juridico interno a determinar las condiciones de su aplicabilidad.
Una vez autorizada su aplicabilidad por el derecho interno a través del pro-
cedimiento constitucional respectivo, es nuevamente el derecho internacio-
nal el que determina la forma en que deben ser aplicadas sus normas, sien-
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do aplicable el principio del articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados que determina “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimien-
to de un tratado”, disposicion que exige la aplicabilidad preferente de las
normas internacionales sobre la normas internas.

Asi, el principio pacta sunt servanda determina la aplicabilidad de los
tratados que vinculan a los Estados parte mientras no se determine inter-
nacionalmente su inaplicabilidad. Por lo que incorporado un tratado al or-
denamiento juridico interno en forma valida, ninguna norma interna pue-
de decidir su ineficacia ni su pérdida de validez.

No son aplicables a las normas internacionales de los tratados los princi-
pios aplicados en el derecho interno de que norma posterior deroga a la nor-
ma anterior, ni que la norma especial deroga a la norma general, ni que
norma jerarquica superior derogue a la inferior, ya que tales principios s6lo
operan cuando la contradiccion eventual producida entre dos normas pue-
de resolverse de acuerdo al criterio de validez, por recibir las dos normas
en conflicto su condicion de normas validas dadas por una norma jerar-
quicamente superior a ambas, lo que no ocurre con el caso de conflicto de
una norma interna con una norma internacional.

Asi, no hay una relacion jerarquica entre normas juridicas internas y tra-
tados, por lo que ambas seran igualmente validas aunque entren en conflic-
to, el tratado no determina la nulidad de la norma de derecho interno, sino que
solo prevalece la aplicabilidad de la norma internacional sobre la norma in-
terna, porque asi lo determina el derecho internacional, el que a su vez se
aplica porque asi lo ha decidido los 6érganos constitucionales pertinentes en
el ejercicio de la soberania nacional (articulo 50., inciso lo., de la Consti-
tucion), pero que debe ser aplicado conforme al derecho internacional, una
vez que la Constitucion haya autorizado su incorporacion y aplicabilidad.

De esta forma, una ley interna de quérum especial u ordinaria cede ne-
cesariamente, aunque sea posterior, frente al tratado validamente incorpo-
rado al derecho interno, lo que no significa afectacion de la validez de la
ley en el ordenamiento interno, lo mismo ocurre con una norma constitu-
cional posterior, salvo que ella represente una mejor proteccion y garantia
de los derechos fundamentales o humanos.

Por tanto, cuando se desee quedar fuera de la obligacion de cumplir las
disposiciones de un tratado, no hay que recurrir a la via legislativa ni a la
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via constituyente interna, para cuyo objetivo son ineficaces, solo cabe re-
currir a la via internacional del procedimiento de denuncia del tratado de
acuerdo con las normas del derecho internacional.

La prevalencia del derecho interno sobre la normas del derecho interna-
cional validamente incorporado al derecho interno, por més que se haga
efectiva (lo que no implica que se haga valida), constituye una violacion de
normas internacionales incorporadas al derecho interno, y por ello, una
transgresion al derecho interno y a la Constitucion, un debilitamiento del
Estado de Derecho y una afectacion de la seguridad nacional como del ho-
nor del Estado de Chile.

Celebrar un Tratado Internacional constituye un ejercicio de la sobera-
nia por la autoridades que establece la Constitucion, la que limita tanto la
potestad constituyente como legislativa posterior, en algunos casos impli-
ca emprender un camino sin retorno, al comprometerse con normas irrever-
sibles como son la referentes al aseguramiento de derecho esenciales o las
que constituyen una comunidad econdmico o politica, como es el caso de
la Union Europea. Lo que exige de los 6rganos constitucionales respecti-
vos conciencia y seriedad en la toma de sus decisiones.

Se ha llegado a sostener por algunos autores'® que “entre la ley y el tra-
tado no hay una relacion de jerarquia, sino mas bien una distribucion de
competencias”. Al respecto cabe sefialar que esta situacion establecida para
las leyes por la Constitucion no es extensible a los tratados internaciona-
les ya que estos no tienen un campo normativo acotado como los diversos
tipos de leyes, éstos pueden regular cualquier materia dogmatica u organi-
ca. El constituyente no ha delimitado su campo de accion. De esta manera,
como sostiene Ignacio de Otto, “la relacion entre el tratado y las leyes pos-
teriores se basa sobre la base de reglas de aplicacion”. Un tratado no pue-
de ser modificado por una ley, ciertamente, pero no significa que la ley
contraria a un tratado en vigor sea nula, sino tan solo que el tratado preva-
lece sobre ella. Por eso la inderogabilidad del tratado por la ley es una par-
ticular resistencia en cuanto no conlleva, como la fuerza pasiva propiamente
dicha, “la nulidad de la ley posterior contraria al tratado”,!” como se reco-

16 Gustavo Fiamma y Salvador Mohor, “La jerarquia normativa de los tratados internacio-
nales”, en El Mercurio, Cuerpo D, p. 24, 4 de noviembre de 1994.

17 Ignacio de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona, Ariel Derecho,
1987, p. 126.
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noce expresamente por la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion
en la sesion 371, pp. y 2588.

De esta manera, como lo sefiala gran parte de la doctrina comparada,
posicién que compartimos con otros autores nacionales, la resistencia de
los tratados frente a la ley o el principio de intangibilidad de los tratados
hace que estos ultimos ocupen una posicion superior a la ley, construyen-
do un escalon supralegal 'Y 1

2. LA LIMITACION DE LA SOBERANIA EXTERNA POR LOS DERECHOS
ASEGURADOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La concepcion de la soberania externa alcanza su maximo esplendor y su
momento tragico, como sefiala Luigi Ferrajoli,?® en la primera mitad del
siglo XX con la Segunda Guerra Mundial. En efecto, al término de ella
quedo sancionado el fin de la soberania externa ilimitada, quedando restrin-
gida y disminuida la legitimidad de la guerra por el derecho a la paz y la
emergencia de los derechos humanos como restriccion de la potestad esta-
tal, todo ello en el &mbito del derecho internacional por la Carta de Nacio-
nes Unidas, aprobada en San Francisco el 26 de julio de 1945, y mas tar-
de, por la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, aprobada en
diciembre de 1948 por la Asamblea General de Naciones Unidas. Tales
documentos constituyen el inicio de la transformacion del orden juridico
mundial en su perspectiva normativa, trayéndolo del “estado de naturale-
za” al estado de sociedad civil: la soberania externa del Estado deja de ser
una libertad absoluta y salvaje, quedando subordinada juridicamente a dos

18 Ver L. I. Sanchez Rodriguez, 1. D. Gonzalez Campos y M. P. Saenz de Santamaria, Cur-
so de derecho internacional publico. Oviedo, 1983, pp. 121 y ss.

19 Luis Cosculluela Montaner, Manual de derecho administrativo. 3a. ed. Civitas, p. 132:
“Los tratados tiene un valor superior a cualquier otra norma de derecho interno, incluida la ley
[...] 1a aplicacién preferente, incluso respecto de las leyes, se traduce en la prevision constitu-
cional de que sus disposiciones no podran ser derogadas, modificadas o suspendidas, sino en
la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho
internacional”.

20 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid, Trotta, 1999.
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normas fundamentales que son, por una parte, el imperativo de la paz, y por
otra, la tutela de los derechos humanos.

La Carta de Naciones Unidas suprime el ius ad bellum que habia sido
hasta entonces el principal atributo de la soberania externa, lo que se cons-
tituye en uno de los aspectos fundamentales de la juricidad del nuevo or-
denamiento internacional.

Esta perspectiva se va complementando y progresando con los Conve-
nios de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario y sus protoco-
los complementarios, como asimismo, por los pactos internacionales de
derechos humanos, comenzando a configurarse un ordenamiento supraes-
tatal, que ya no consiste en un simple pacto de asociacion, sino en un pac-
to a través del cual los Estados se subordinan al bien juridico superior de
la dignidad y de los derechos esenciales de las personas, constituyendo estos
un derecho inmediatamente vinculante para los Estados. Comienza a abrirse
paso la concepcion de que la humanidad es una sola y que se rige por valo-
res y principios comunes, siendo capaz de reaccionar como humanidad en
su conjunto, por encima de nacionalismos e intereses estatales cuando se
afecta gravemente la dignidad y los derechos de los seres humanos.

La soberania estatal externa queda disminuida y limitada, ya que los
derechos esenciales de las personas son objeto de tutela en el ambito inter-
nacional frente a los Estados mismos, surgiendo los tribunales y cortes
internacionales con decision jurisdiccional vinculante para los Estados
parte.

En esta materia juega un rol significativo la Corte Internacional de Jus-
ticia (CLJ), que reemplaza a la Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJI). En efecto, sera la CIJ en el asunto del personal diplomatico y con-
sular de Estados Unidos en Teheran, en su fallo del 24 de mayo de 1980,
la que determina: “La Corte, por trece votos contra dos, decide que, con el
comportamiento demostrado por la Republica Islamica del Iran ha viola-
do en varios aspectos y continua violando obligaciones que tiene para con
Estados Unidos de América en virtud de convenciones internacionales vi-
gentes entre los dos paises y de normas de derecho internacional general
consagradas por una larga practica”,?' dicho incumplimiento por el Esta-

21 Naciones Unidas, Asamblea General, Documentos Oficiales, trigésimo quinto periodo de
sesiones, suplemento nim. 4 (a/3573). Nueva York, p. 3.
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do de sus obligaciones de derecho internacional convencional y consuetu-
dinario genera la respectiva responsabilidad internacional.

En efecto, la Corte Internacional de Justicia (C1J), en el asunto del per-
sonal diplomatico y consular de Estados Unidos en Teheran, determin6 que
“el hecho de privar abusivamente de la libertad a seres humanos y some-
terles en condiciones penosas a coaccion fisica, es manifiestamente incom-
patible con los principios de la Carta de Naciones Unidas y con los dere-
chos fundamentales enunciados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos”.*

A su vez, la entrada en vigor de las Convenciones de Viena sobre dere-
cho de los tratados de 1969 y 1986, ratificada por nuestros Estados, reco-
noce la existencia de normas imperativas de derecho internacional general
respecto de principios e intereses vitales para la existencia misma de la
sociedad internacional. Tales disposiciones constituyen normas imperati-
vas de derecho internacional general (ius cogens), que constituyen limites
a la soberania estatal, las cuales han sido definidas positivamente como
aceptadas y reconocidas “por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo pue-
de ser modificada por otra ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo valor”.?

Por otra parte, la afirmacion de la dignidad de la persona y sus derechos
fundamentales en el derecho internacional positivo contemporaneo cons-
tituye desde la perspectiva juridica, una transformacion profunda del de-
recho internacional ya que implica reconocer en el plano de los Estados que
junto al principio de la soberania se encuentra hoy el principio esencial y
estructurante del orden internacional contemporaneo de los derechos hu-
manos,”* que los Estados van asumiendo progresivamente como limitante

22 Citado por Juan Antonio Carrillo Salcedo, Soberania de los Estados y derechos humanos
en derecho internacional contempordaneo. Madrid, Tecnos, 1995, p. 102.

23 Articulo 53 de las Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1968 y 1986.

24 Ver J. A. Carrillo Salcedo, Soberania de los Estados y derechos humanos en derecho
internacional contemporaneo. Madrid, Tecnos, 1995; Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias.
Madrid, Trotta, 1999; Juan Antonio Travieso, Derechos humanos y derecho internacional.
Buenos Aires, Heliosta, 1995; Pierre Marie Dupay, Droit International Public. 2a. ed. Paris,
Dalloz, 1993; G. Zagrebelski, El derecho ductil, ley, derechos, justicia. Madrid, Trotta, 1999;
A. Cassese, Los derechos humanos en el mundo contemporaneo. Barcelona, Ariel, 1991.
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de su propia potestad estatal, lo cual se va incorporando explicitamente en
las propias constituciones.

En esta perspectiva, entran en crisis los conceptos de los derechos fun-
damentales entendidos como “auto-obligacion” del Estado, como sostenia
Jellinek,” o como “auto-limitacion” del Estado, como sostenia Santi Ro-
mano.?® Asi, los derechos se transforman en indisponibles para el Estado
y los poderes publicos. Los derechos se constituyen en un sistema de vincu-
los y limites supraordenados al Estado.

La soberania estatal queda fuertemente disminuida y reducida, ya que
tales derechos esenciales de las personas constituyen un lugar en la cuspi-
de del derecho internacional ptiblico de caracter imperativo por su signifi-
cacion civilizadora y su alcance universal. En materia de derechos huma-
nos, los Estados tienen obligaciones frente a la comunidad internacional en
su conjunto en orden a la consecucion del bien comun internacional. Tales
derechos constituyen un patrimonio comun de la humanidad y una obliga-
cion erga omnes respecto de todos los Estados.

La persona humana se constituye como sujeto del derecho internacional,
aunque limitado y disminuido atin, para activar los organismos internacio-
nales en la proteccion de sus derechos, ain débilmente protegidos.

La ausencia de garantias adecuadas contra la violaciones de los derechos
humanos por parte de los estados, hoy debe ser considerada como una la-
guna que debe ser colmada, con la finalidad de dar eficacia a tales derechos
y proteger efectivamente el bien juridico fundamental de la dignidad de la
persona humana.

El Estado contemporédneo de la segunda mitad del siglo XX queda so-
metido crecientemente a un derecho internacional de los derechos huma-
nos y a un derecho internacional humanitario, en el cual la soberania o
potestad estatal cede ante la valorizacion fundamental y la primacia de la
dignidad de la persona y los derechos humanos, marco dentro del cual se
mueve actualmente la potestad estatal, surgiendo asi, parodiando con el
Estado de Derecho nacional, un Estado de Derecho internacional, tanto en

25 G. Jellinek, Das System der Subjektiven dffentlichen Rechte, (1892).
26 Santi Romano, “La teoria dei diritti pubblici soggettivi”, en V. E. Orlando, Primo Tratato
di diritto amministrativo italiano 1. Milano, Societd Editrice libraria, 1900, pp. 159-163.
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la guerra como en la paz, el cual genera las bases o germen de una Consti-
tucion mundial en el ambito tradicionalmente dogmatico de ésta.

Esta perspectiva ha implicado una profunda transformacion de la dog-
matica del derecho constitucional y del derecho internacional publico en las
ultimas décadas: el principio clasico de no intervencion que consiste en la
prohibicion de intervenir en los asuntos de la exclusiva jurisdiccion do-
méstica de otros Estados, se relativiza por la posibilidad de intervencion co-
lectiva de la comunidad internacional organizada, ademas de ser el propio
derecho internacional el que define cuales son las materias que quedan fue-
ra de la exclusividad de la potestad estatal; las cortes internacionales, prin-
cipalmente la Corte Internacional de Justicia de La Haya, ha impuesto pro-
gresivamente a los Estados obligaciones derivadas del derecho internacional
consuetudinario y del derecho internacional general que los Estados no
contribuyeron a formar o que incluso han rechazado, en los casos de prac-
ticas generalizadas o de normas de ius cogens, algunas de ellas desarrolladas
en tratados de los que dichos Estados no son parte (Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, Convencion contra el Delito de Genoci-
dio y Convencion contra la Discriminacion Racial, entre otros); asimismo,
pierden sentido las concepciones dualistas o monistas respecto de las rela-
ciones entre derecho interno y derecho internacional, por la preeminencia
absoluta del derecho internacional de los derechos humanos en caso de
conflicto con el derecho interno, cuando el primero protege en mejor for-
ma el ejercicio de los derechos y sus garantias, no pudiendo el derecho
interno desentenderse del derecho internacional de los derechos humanos.

En esta materia, el Instituto de Derecho Internacional, en su resolucion
del 13 de septiembre de 1989, sobre la proteccion de los derechos huma-
nos y el principio de no intervencion en los asuntos internos de los Esta-
dos, expresa en su articulo 1: “Los derechos humanos son la expresion
directa de la dignidad de la persona humana. La obligacion de los Estados
de asegurar su respeto se desprende del propio reconocimiento de esta dig-
nidad que ya proclaman la Carta de Naciones Unidas y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

Esta obligacion internacional es, segun la formula utilizada por la Corte
Internacional de Justicia, una obligacion erga omnes: incumbe a todo Es-
tado con respecto a la comunidad internacional en su conjunto y todo Esta-
do tiene un interés juridico en la proteccion de los derechos humanos. Esta
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obligacion implica, ademas, un deber de solidaridad entre todos los Esta-
dos, con el fin de garantizar lo mas rapidamente posible una proteccion
universal y efectiva de los derechos humanos”.?’

Las Convenciones europea y americana de derechos humanos y sus ins-
tituciones garantizadoras muestran un avance significativo en la materia en
las Giltimas décadas, determinando con caracter jurisdiccional vinculante la
responsabilidad del Estado como persona juridica por violacion de derechos
humanos, independientemente del 6rgano o agente estatal causante de di-
cha responsabilidad, ademads de las obligaciones del Estado responsable de
garantizar el ejercicio del derecho afectado, como asimismo, cuando corres-
ponda, reparar e indemnizar a las personas afectadas.?®

2.1. La diferenciacion de los tratados de derechos humanos
por los intereses protegidos

En esta perspectiva, cabe sefialar la Opinion Consultiva de la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) sobre Reservas a la Convencion sobre Genoci-
dio, donde sefial6 que los principios de dicha convencion “son principios
reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para todos los
Estados, aun fuera de toda obligacion convencional”, sentencia de 1951,
dictada cuando atn no existian los pactos y convenciones internacionales
y regionales de derechos humanos.

Los Estados por propia voluntad y libremente se someten a un derecho
que los supera y subordina (el derecho internacional de los derechos huma-
nos y sus garantias jurisdiccionales), el cual no se estructura en un tratado
de tipo contractual tradicional donde la norma es el interés de las partes; los
tratados que aseguran y garantizan derechos esenciales de la persona hu-
mana tienen un interés superior a las partes que es la dignidad de la perso-
nay los derechos humanos, frente a lo cual los Estados se subordinan y estan

27 Citado por César Moyano Bonilla, Soberania y derechos humanos. Liber Amicorum,
Héctor Fix-Zamudio,.ed. San José, Costa Rica, Secretaria de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 1998, volumen II, pp. 1137-1138.

28 Ver, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez.
Sentencia del 29 de julio de 1988, parrafo 184. Ver, asimismo, Opinién Consultiva 14/1994,
parrafo 56.
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obligados a cumplir siempre las disposiciones del tratado, atin cuando otro
Estado los vulnere, ya que todos ellos se someten a un bien juridico que los
supera y tiene caracter prioritario: el respeto y garantia de los derechos de
la persona humana, siendo la humanidad toda la que se resiente con dichas
vulneraciones.”

Hay asi una superacion de nociones clasicas que van quedando obsoletas
en el derecho interno de los Estados y en el derecho internacional, no exis-
tiendo dominio reservado ni soberania estatal ante el atropello o vulnera-
cion grave de los derechos humanos, atin con fuerte resistencia de algunos
operadores politicos y juridicos internos de los Estados.

Esta limitacion de la soberania estatal por la dignidad de la persona hu-
mana y sus derechos esenciales, poco a poco se abre camino y logra cre-
cientemente una consagracion constitucional positiva en las constituciones
latinoamericanas.

2.2. El reconocimiento constitucional en América Latina
de la limitacion de la potestad estatal por el derecho
internacional de los derechos humanos

Al respecto es pertinente sefialar algunos ejemplos en la materia.

29 Como lo ha sefialado la Corte Internacional de Justicia, en los tratados sobre derechos
humanos “los Estados contratantes no tienen intereses propios, tienen solamente, todos y cada
uno de ellos, un interés comun, que es el de preservar los fines superiores que son la razon de ser
de la Convencion. En consecuencia, en una convencion de este tipo no puede hablarse de ven-
tajas o desventajas individuales de los Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto
entre derechos y deberes. La consideracion de los fines superiores de la Convencion, es en vir-
tud de la voluntad de las partes, el fundamento y medida de todas las disposiciones” (Opinion
Consultiva, Corte Internacional de Justicia, Recueil 1955, p. 23). Esta concepcion de los trata-
dos en materia de los derechos humanos es sostenida también por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al establecer que estos instrumentos “no son tratados multilaterales de tipo
tradicional concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, y en beneficio mutuo
de los Estados contratantes. Su objetivo y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos independientes de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente
a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos Humanos, los Esta-
dos se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obliga-
ciones, no en relacion con los Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion” (Opinion
Consultiva de 1982, Serie A, num. 2, parrafo 29).
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La Constitucion chilena, en su articulo 5o., inciso 20., determina que: “La
soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tran vigentes”.

Desde la vigencia de la Carta de Naciones Unidas nos dice Verdross, se
ha “roto con el principio de que un Estado puede tratar a sus stibditos a su
arbitrio, sustituyéndolo por el principio nuevo de que la proteccion de los
derechos humanos constituye una cuestion fundamentalmente internacio-
nal”.>® Nuestro pais es signatario de la Carta de Naciones Unidas y se en-
cuentra vinculado por sus decisiones y por la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y sus pactos complementarios. No podemos olvidar que
Chile, junto a todos los demas Estados suscribieron la Declaracion de
Teheran de 1968, a través de la cual se autovincularon para hacer efectivos
los derechos humanos, cuyo articulo sexto sefiala lo siguiente: “Los Esta-
dos deben reafirmar su firme propdsito de aplicar de modo efectivo los
principios consagrados en la Carta de Naciones Unidas y en otros instru-
mentos internacionales en relacion con los derechos humanos y libertades
fundamentales”. A su vez, la Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del Hombre de 1948, es claramente obligatoria y vinculante también
por la remision que a ella efectta el articulo 29, inciso d), de la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica. Ambas declaraciones son fuentes de derechos materialmente consti-
tucionales.

Si tales derechos emanan de la naturaleza del ser humano, ellos perte-
necen al hombre por el s6lo hecho de ser personas, y por tanto, tales dere-
chos tienen las caracteristicas de ser universales, absolutos, alienables e
imprescriptibles.

Puede sostenerse, ademas, que los derechos que emanan de la naturale-
za humana no pueden ser enumerados taxativamente de una vez y para siem-
pre, por cuanto los seres humanos en el desarrollo historico y de su concien-
cia, podran ir perfeccionando los existentes y desarrollando otros nuevos.
De ello se dejo expresa constancia en las Actas Oficiales de la Comision

30 Verdross, Derecho internacional piiblico. Madrid, 1967. p. 492.



304 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

de Estudios de la Nueva Constitucion en su sesion 203: “la proteccion cons-
titucional se refiere no solo a los derechos establecidos en ella, sino a to-
dos los que son inherentes a la naturaleza humana”, como asimismo, se
reconocid que tales derechos no s6lo son los enumerados en el texto de la
Constitucion, en los capitulos segundo y tercero, “sino también los que
formen parte del acervo cultural de la humanidad y que son propios de la
naturaleza humana”. Una afirmacion similar hace el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 5o0., pudiendo ser ampliados
los derechos contenidos a otros que establezcan otros pactos posteriores.

Asi, la Constitucion establece en el articulo 50., inciso 20., en forma
expresa dos modalidades de institucionalizacion de derechos esenciales o
humanos, la propia norma constitucional y el tratado internacional; siendo
esta ultima la modalidad que permite incorporar a la Constitucion material
los derechos esenciales o0 humanos que no estan expresamente contenidos
en el texto constitucional, o no se hayan incorporado formalmente a ella a
través del procedimiento de reforma de la Constitucion.

La primera modalidad implica la introduccion de nuevos derechos o for-
talecimiento de los ya asegurados por medio del procedimiento de refor-
ma constitucional del capitulo XIV de la Constitucion.

La Constitucion de Guatemala de 1985, articulo 46, determina: “Preemi-
nencia del derecho internacional. Se establece el principio general de que
en materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

La Constitucion de Nicaragua de 1987, en su articulo 46, integra en la
enumeracion constitucional de derechos, aquellos consagrados en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econo-
micos y Culturales de Naciones Unidas; y en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos con objeto de darles adecuada proteccion.

La Constitucion de Brasil de 1988, en su articulo 4o., sefiala que: “La
Republica Federal de Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los
siguientes principios: [...] II. Prevalencia de los derechos humanos”.

A su vez, la misma Constitucion, ordena en el articulo 50., numeral 1o.,
que las normas que definen “los derechos y garantias fundamentales tienen
aplicacion inmediata” los derechos y garantias expresadas en esta Consti-
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tucion no excluyen otros resultantes del régimen y de los principios por ella
adoptados, o de los tratados internacionales en que Brasil sea parte.

Como sostiene Cangado Trindade, “el caso de los Tratados de Proteccion
Internacional de los Derechos Humanos en que Brasil es parte, los derechos
fundamentales en ellos garantizados pasan, de acuerdo con los articulos 5(2)
y 5(1) de la Constitucion brasilefia de 1988, a integrar el elenco de los de-
rechos constitucionalmente consagrados y directa e inmediatamente exigi-
bles en el plano del ordenamiento juridico interno™.’!

La Constitucion de Colombia de 1991, en su articulo 93, determina que:
“Los tratados y convenios ratificados por el Congreso que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excep-
cion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

A su vez, la Constitucion de Argentina, modificada en 1994, en su arti-
culo 75, parrafo 22, enumera un conjunto de tratados de derechos huma-
nos con jerarquia constitucional, entre los que se incluye la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, junto a otras Declaraciones
y Convenciones, los cuales deben entenderse como complementarios de los
derechos y garantias reconocidas por la Constitucion.

La Constitucion Ecuatoriana de 1998, en el articulo 17, precisa: “El
Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el li-
bre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta
Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios y demads instrumen-
tos internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y programas per-
manentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de estos derechos”.

Asimismo, el articulo 18 prescribe: “Los derechos y garantias determi-
nados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes,
seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribu-
nal o autoridad.

31 Antonio Cangado Trindade, “La interaccién entre el derecho internacional y el derecho
interno en la proteccion de los derechos humanos”, en El juez y la defensa de la democracia.
Un enfoque a partir de los derechos humanos. San José, Costa Rica, IIDH, 1993, p. 240.
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”En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la in-
terpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad
podra exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o
en la ley, para el ejercicio de estos derechos.

”No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconoci-
miento de los derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la
accion por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos.

’Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales”.

Finalmente, el articulo 19 agrega: “Los derechos y garantias sefialados
en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no excluyen
otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios para
su pleno desenvolvimiento moral y material”.

La reciente Constitucion de Venezuela de 1999, articulo 19 determina
que: “El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de pro-
gresividad, el ejercicio y goce irrenunciable, indivisible e interdependiente
de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los
6rganos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion, los trata-
dos sobre derechos humanos suscritos por la Republica y las leyes que los
desarrollan”.

La misma Carta Fundamental, en su articulo 22, precisa: “La enuncia-
cion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de dichos de-
rechos no menoscaba el ejercicio de los mismos™.

Por ultimo, el articulo 23 de la Carta venezolana expresa: “Los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratifica-
dos por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el or-
den interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejerci-
cio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y las leyes de
la Reptiblica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y
demas organos del Poder Publico”.
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2.3. Los derechos esenciales o derechos humanos forman parte
de un sistema de doble fuente

Los derechos se aseguran y garantizan en base al sistema constitucional
interno de produccion de normas y por el derecho internacional de los de-
rechos humanos. Asi, de acuerdo a las Cartas Fundamentales y por volun-
tad del constituyente se constituye un bloque constitucional de los derechos,
compuesto por los derechos asegurados constitucionalmente y los asegu-
rados por los tratados de derechos humanos ratificados por los Estados y
vigentes, existiendo una retroalimentacion reciproca entre el derecho inter-
no y el derecho internacional convencional de derechos humanos, conju-
gandose de acuerdo al principio favor libertatis, pro cives o pro homine, el
que exige procurar la alternativa de solucion mas beneficiosa para las per-
sonas y sus derechos esenciales, o la que restringe en menor grado los de-
rechos esenciales asegurados; asi lo ha determinado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva 5/1985, como 6rgano
jurisdiccional supranacional en materia de derechos humanos, a nivel re-
gional latinoamericano.

Para establecer el contenido esencial de los derechos asegurados en
nuestros ordenamientos juridicos, delimitandolos, es necesario precisar el
contenido y frontera de cada derecho con el objeto de resolver los conflic-
tos aparentes o reales de derechos dentro del sistema juridico, lo que exige
aplicar correctamente el sistema de fuentes del derecho y de hermenéutica
o interpretacion constitucional y del derecho de los derechos humanos.
Puede afirmarse que el derecho de los derechos humanos (con su doble
fuente nacional e internacional), tiene prelacion no solo sobre el derecho
interno sino también sobre el derecho comunitario, como ya ha sido asu-
mido como punto pacifico en las jurisdicciones y en los ordenamientos
juridicos en los Estados componentes de la Union Europea y en una parte
de los Estados latinoamericanos.

El principio fundamental en materia de derechos humanos o esenciales
es la maximizacion y optimizacion del sistema de derechos y el reforza-
miento de sus garantias.*

32 Ver German Bidart Campos, La interpretacion del sistema de derechos humanos. Bue-
nos Aires, Ediar; Tratado elemental de derecho constitucional argentino, tomo I11: El derecho
internacional de los derechos humanos y la reforma constitucional de 1994. Buenos Aires, Ediar,
1995, pp. 362-369.
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A su vez, cuando en el ambito regional o internacional se establecen
organismos y tribunales internacionales o supraestatales a los cuales se les
reconocen competencias de supervigilacia y jurisdiccionales vinculantes
para los Estados parte que libre y voluntariamente se han sometido a dichas
convenciones, el Estado esta abdicando de la exclusividad estatal de la
potestad jurisdiccional con plena conciencia de ello sin compulsion alguna.
La potestad jurisdiccional de un tribunal internacional o supraestatal nace
del consentimiento del Estado, al negociar, aprobar y ratificar libremente
el tratado; por tanto, dicho Estado, de buena fe, no podra alegar interferen-
cia o vulneracion de una soberania o potestad estatal, la cual consciente-
mente y constitucionalmente se ha cedido parcialmente. Asi sucede, entre
otros casos, con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su
protocolo complementario que le entregan competencias a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos para supervigilar y resolver los conflictos jurisdicciona-
les en la materia.

2.4. Los derechos esenciales o derechos humanos constituyen
un limite de la soberania estatal: poder constituyente
y poderes instituidos

La soberania estatal no existe en materia de derechos humanos porque ella
tiene como limite tales derechos, lo que exige aggiornarse culturalmente
y superar esquemas dogmaticos que no responden a la realidad de fines y
valores del derecho constitucional actual. La soberania en materia de de-
rechos humanos en la civilizacion de nuestros dias es un fantasma sentado
sobre su propia tumba, que no resiste la realidad de aldea global o planetaria
que serd la realidad del siglo XXI y las nuevas formas de cooperacion e
integracion de las sociedades en el plano politico, juridico, econémico,
social y cultural.

Existe asi una incoherencia o “esquizofrenia” mental cuando conocien-
do los principios y reglas que rigen en materia de derecho internacional
publico, libre y voluntariamente se aprueban y ratifican convenciones en
materia de derechos humanos, lo que implica reconocer la primacia de sus
normas sobre el derecho interno, ademas de incorporar tales normas a nues-
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tros sistemas juridicos, para luego, de forma incalificable, desconocer sus
consecuencias juridicas, afectando gravemente el honor y la responsabili-
dad estatal, como asimismo, vulnerando el derecho validamente incorpo-
rado al propio ordenamiento juridico. La coherencia exige que una vez
incorporados validamente los principios y reglas del derecho internacional
de los derechos humanos y las competencias de los tribunales suprana-
cionales respectivos, debe cumplirse de buena fe las obligaciones contrai-
das, de lo contrario hay incoherencia, se viola el derecho interno y se incu-
rre en responsabilidad internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos incorporado valida-
mente a nuestros ordenamientos juridicos, sin perder ni transformar su
naturaleza de derecho internacional, forma parte del derecho interno con
primacia sobre el mismo derecho de fuente interna, no pudiendo el dere-
cho interno disminuirlo en su preferente aplicabilidad, proteccion y garantia.
Esta es la tinica perspectiva que fortalece el cumplimiento de buena fe de
las obligaciones internacionales.

Esta perspectiva de responsabilidad y coherencia con los principios del
Estado de Derecho constitucional y los principios generales del derecho
internacional exige que los tratados s6lo puedan tener control de cons-
titucionalidad en el proceso de su incorporacion al derecho interno, control
que debiera ser obligatorio y quedando inhibido el control de constitu-
cionalidad cuando las normas del derecho internacional se han incorpora-
do validamente al derecho interno, ya que de lo contrario se vulnera cons-
cientemente y de mala fe el principio esencial de primacia del derecho
internacional validamente incorporado, ademas, quedaria facultado el Es-
tado para determinar unilateralmente si cumple o no sus obligaciones inter-
nacionales. Coherentemente con el principio de buena fe y de seguridad
juridica no puede existir control de constitucionalidad represivo de tratados.

2.5. La doctrina del bloque constitucional
de los derechos humanos o esenciales

Asi, cuando existen normas que estando fuera de la Constitucion se erigen,
por decision del constituyente, a un nivel supraconstitucional o al mismo
nivel de la Carta Fundamental, compartiendo su misma jerarquia o una
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superior, nos lleva a plantear necesariamente la doctrina del bloque de
constitucionalidad, en el cual se insertan a través de fuentes nacionales o
internacionales, normas con la misma jerarquia de la Constitucion, lo que
significa, como sefala Bidart Campos, que por imperio de la propia Cons-
titucion, esas normas ajenas a su articulado comparten su misma fuerza
normativa, porque la propia Carta Fundamental como fuente suprema del
ordenamiento juridico lo ha querido.*

De esta forma, podemos considerar que el bloque de constitucionalidad
se refiere al conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o
valores materialmente constitucionales, entre otros.>*

Dicho bloque de constitucionalidad sirve de complemento congruente
para reforzar y legitimar la fuerza normativa de los derechos en la Consti-
tucion desde fuera de ella misma.

El bloque de constitucionalidad supera la concepcion formal de la Cons-
titucion y ésta se flexibiliza, dando mayor amplitud a las valoraciones en
materia de constitucionalidad, reforzando la fuerza normativa de la Cons-
titucion.

Sea que el bloque de constitucionalidad se le confiere jerarquia supra-
constitucional o constitucional (Brasil, Chile, Argentina, Colombia, Nica-
ragua, Guatemala) o subconstitucional, siempre su elaboracion e integra-
cion tiene como base y fin su utilizacién como pardmetro para realizar el
control de constitucionalidad, es decir, como instrumento para interpretar,
aplicar o desaplicar desde la Carta Fundamental las normas de caracter
infraconstitucional. De forma tal que el bloque de constitucionalidad es uno
de los elementos basicos para realizar un juicio de constitucionalidad. El
bloque de constitucionalidad irradia un criterio interpretativo y aplicativo
que ningun operador juridico debe dejar de considerar y actuar en confor-
midad con él.

La conciencia juridica civilizada contemporanea asi lo exige. El articu-
lo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados no ex-
cusa las violaciones o incumplimiento de los tratados.

33 German Bidart Campos, EI derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, op. cit.,
p. 263.

34 Ver Louis Favoreau, “El bloque de constitucionalidad”, en Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, nim. 5. Madrid, 1990; Francisco Rubio Llorente, “El bloque de
constitucionalidad”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 27. Madrid, 1989.
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Al aprobar y ratificar un tratado o convencion internacional, en especial
en materia de derechos humanos, como es entre otras, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los Estados saben que tiene el deber
de dotar de eficacia directa a tales derechos de acuerdo al articulo lo. de
dicha Convenciodn, el cual establece: “1. Los Estados parte en esta conven-
cioén se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion...”, asimismo, de acuerdo al articulo 2 de la CADH, exis-
te el deber de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que sean
necesarios para dar plena eficacia a los derechos. Dentro de las medidas de
“otro caracter”, se encuentran las resoluciones judiciales que deben
implementar los jueces como 6rganos jurisdiccionales del Estado, los cuales
tienen el deber no so6lo de respetar, sino también de promover los derechos
esenciales.

Por otra parte, existe el principio implicito en los ordenamientos juridi-
cos que han aceptado incorporar el derecho internacional convencional de
los derechos humanos, que el bloque de derechos esenciales asegurados
debe interpretarse de conformidad con los 6rganos de interpretacion y apli-
cacion del derecho internacional de los derechos humanos, libre y volun-
tariamente aceptado por los Estados parte, principio que es del todo reco-
mendable explicitar constitucionalmente como lo hacen la Constitucion
Espaiola de 1978 y la Constitucion Colombiana de 1991, entre otras Car-
tas Fundamentales contemporaneas iberoamericanas, y como lo asumen las
jurisdicciones constitucionales de Argentina, Colombia, Costa Rica, Vene-
zuela, entre otras.

3. LAS CARACTERISTICAS DE LOS TRATADOS EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

3.1. La autoejecutividad de las normas de los tratados
sobre derechos humanos

El carécter de autoejecutividad de las normas de un tratado, consiste en la
posibilidad de aplicar sus disposiciones directamente en el derecho inter-
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no, sin necesidad de obtener un desarrollo legislativo previo, lo que equivale
en derecho constitucional a los preceptos o normas operativas de la Cons-
titucion, es decir, las normas que debe considerar en forma directa y en
primer lugar el juez o la administracion para resolver cualquier asunto so-
metido a su consideracion.

La norma autoejecutable se caracteriza por establecer un derecho en favor
de la persona que tiene un interés legitimo en la aplicacion del precepto cuya
proteccion es elegible al juez en sus resoluciones judiciales o a la adminis-
tracion en sus actuaciones administrativas.

Como lo sostuvo la Corte Permanente de Justicia Internacional, el caso
Foster y Neilson, estamos en presencia de normas autoejecutables por si
mismas en un tratado, cuando la intencion de las partes ha sido garantizar
un derecho exigible a las personas que soliciten a los organismos del Esta-
do la aplicacion de esa norma en su favor.

En el caso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José¢ de Costa Rica, el propio preambulo explicita, como fines
de ese tratado, el establecer un régimen de “proteccion internacional, de
naturaleza coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho in-
terno de los Estados americanos”, ello se refuerza con el articulo 1 de la
Convencion que sefiala la “obligacion de respetar los derechos. 1. los Es-
tados parte de esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, naci-
miento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta conven-
cion, persona es todo ser humano”.

Asi, todos los preceptos de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos son de autoejecutividad directa, a menos que exista una estipu-
lacion expresa en la norma que condiciona el cumplimiento de la norma al
desarrollo de leyes subsecuentes.

Por tanto, el articulo 20. de la Convencion Americana, que establece la
obligacion de adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de la Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos de la Con-
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vencion, constituye una obligaciéon complementaria, lo que no releva al
Estado de la obligacion de respeto y de garantia de los derechos que esta-
blece el articulo 1o. de la Convencion.

La autoejecutividad de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos ha sido ratificada por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en su Opinidon Consultiva OC-7 del 29 de agosto de 1986 sobre el de-
recho de rectificacion o respuesta, en relacion con los articulos 1.1y 1.2 de
la Convencion, a solicitud del gobierno de Costa Rica, en ella la Corte re-
chazo el argumento de la no autoejecutibilidad del articulo 14.1, en virtud
de que “el sistema mismo de la Convencion esté dirigido a reconocer de-
rechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para hacer-
lo” por lo que concluye que el derecho de rectificacion o respuesta es
internacionalmente exigible.

Jiménez de Arechaga ha establecido que, con el criterio antes sefialado,
confirmado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “solamente
carecen de autoejecutividad los articulo 13(4) sobre propaganda en favor
de la guerra y apologia del odio; 17(4) sobre igualdad de los hijos, sean
legitimos o naturales; 19, sobre derechos del nifio a medida de proteccion;
21(3) sobre prohibicion de la usura; y 26, sobre derechos econdmicos, so-
ciales y culturales”.?

Respetar los tratados establece el deber de asegurar el cumplimiento de
sus disposiciones por todos los 6rganos y agentes del Estado, como asimis-
mo, por todas las personas que actien dentro del &mbito jurisdiccional del
Estado. Esta obligacion es de caracter erga omnes o general, exigible in-
condicionalmente a todos los agentes y 6rganos del Estado. Promover los
derechos implica que el Estado, a través de sus 6rganos y agentes, deben
adoptar todas las medidas legales, administrativas y jurisdiccionales con el
fin de asegurar y garantizar el respeto de los derechos, prevenir su vulne-
racion y eliminar los obstaculos publicos o privados que impedian el goce
de los derechos.

Esta obligacion no so6lo se deriva del articulo 5o. de 1a Constitucion, sino
también de los mismos tratados internacionales, entre éstos del articulo 10.

35 Eduardo Jiménez de Arechaga, “La Convencion Interamericana de Derechos Humanos
como derecho interno”, en Revista [IDH. San José de Costa Rica, enero-junio de 1988, p. 35.
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comun a los cuatro convenios de Ginebra de 1949, que establecen el deber
de los Estados parte de respetar y hacer respetar el derecho internacional
humanitario, lo que ha sido judicialmente reconocido por la Corte Interna-
cional de Justicia de La Haya en el caso de Nicaragua-Estados Unidos,
donde la Corte establecio el deber de Estados Unidos de respetar y hacer
respetar dichos convenios “en todas las circunstancias”, lo que deriva no
so6lo de tales convenios, sino de los principios generales del derecho huma-
nitario a los cuales los convenios dan expresion concreta.*®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Velazquez-
Rodriguez, en sentencia del 29 de julio de 1988,*" y del caso Godinez-Cruz,
en sentencia del 20 de enero de 1989,%® considero que el articulo 1, parrafo
1, de la Convencion Americana sobre de Derechos Humanos, que estable-
ce para los Estado parte la obligacion de “respetar y garantizar” el libre y
pleno ejercicio de los derechos asegurados en la Convencion, consiste en
que los Estados parte estan obligados a “organizar todo el aparato guber-
namental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiesta el ejercicio del poder publico, de tal manera que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, inves-
tigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Conven-
cion y procurar, ademads, el restablecimiento, si es posible, del derecho
violado y, en este caso, la reparacion de los afios producidos por la viola-
cion de los derechos humanos”.* A ello, agrego la Corte, que la violacion
de derechos humanos por un simple particular, puede acarrear la respon-
sabilidad internacional del Estado, por la “falta de la debida diligencia para
prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Con-
vencion”.#

Concordamos con German Bidart Campos en que el principio es el de
presuncion de operatividad de las clausulas del Pacto, y s6lo cuando de la

36 Ver Antonio Augusto Cangado Trindade, “Desarrollo de las relaciones entre el derecho
internacional humanitario y la proteccion internacional de los derechos humanos en su amplia
dimension”, en Revista [IDH, nim. 16. San José de Costa Rica, p. 52.

37 Sentencia caso Velazquez Rodriguez. Serie C, nam. 4.

38 Sentencia caso Godinez-Cruz. Serie C, num. 5.

39 Ver Serie C, num. 4, parrafo 166, pp. 68-69. Serie C, nim. 5, parrafo 175, p. 72.

40 Ver Serie C, ntim. 4, parrafo 172, p. 70-71. Serie C, nim. 5, parrafos 181y 182, pp. 73-74.
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redaccion de la norma surge en forma clara que es programatica, ella lo
serd.*! Sin embargo, si la clausula es programatica, obliga al legislador a
hacer lo que ella determina, si no lo hace, fuera de incumplir una obliga-
cién internacional emanada de un Tratado, estaria incurriendo en una es-
pecie de inconstitucionalidad por omision.

Que el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos establece la obligacion inmediata de los Estados parte de adoptar las
medidas legislativas “o de otro cardcter” que sean necesarias para hacer
efectivos los derechos (compete a los tribunales de justicia a través de sus
sentencias, hacer efectivas esas medidas) lo que permite la aplicacion agil
y eficaz de todo el sistema de derechos que forman parte del ordenamien-
to juridico nacional, con su doble fuente de derechos, los reconocidos por
via normativa interna y los reconocidos e incorporados al orden juridico
nacional provenientes de la via normativa internacional (principio de jus
cogens, derecho consuetudinario y derecho convencional internacional),
dando plenitud al sistema de proteccion de derechos humanos en el siste-
ma constitucional, permitiendo la retroalimientaciéon y armonizacion de
ambas fuentes de derechos.®

3.2. La aplicacion de la fuente y solucion
que mejor proteja los derechos

Un tribunal de justicia en un Estado constitucional de Derecho, como lo era
el vigente bajo la Carta de 1925 como el actual bajo el imperio de la Cons-
titucion de 1980, debe aplicar la regla hermenéutica que permite emplear
correctamente la opcion preferencial por la fuente y la solucion que mejor
favorezca la dignidad y los derechos de la persona humana, ya que, como
lo sostenian viejos axiomas romanistas, todo el derecho esta constituido por
causa del hombre, y podemos agregar, para su dignificacion, lo que implica
el respeto, garantia y promocion de los derechos humanos, provenientes

4l German Bidart Campos, La interpretacion del sistema de derechos humanos. Buenos
Aires, Ediar, 1994, p. 185.

42 Rodolfo Piza y Gerardo Trejos, Derecho internacional de los derechos humanos. San José,
Costa Rica, 1989. pp. 117, 110y 125.
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tanto de fuente interna, como de la fuente internacional validamente incor-
porada al derecho interno.

El derecho interno de un Estado, a partir de la Constitucion, y por deci-
sion del constituyente, no podria ser entendido de otra manera, y asi en la
Carta de 1925, como en la Constitucion de 1980, se exige la asimilacion del
mejor modo posible a la necesidad de congruencia entre la Constitucion y
el derecho internacional cuando entre ellos no existe contradiccion. La
interpretacion juridica hecho por el juez en jurisdiccion interna debe esme-
rarse por “cerrar” el sistema “en armonia con la fuente internacional, de
modo tal que en cada caso y en cada circunstancia aquella interpretacion,
auxiliada por la integracion coherente de los vacios normativos, rinda el
beneficio mas valioso para la persona humana”.*

El texto de un tratado sobre derecho humanitario internacional o sobre
derechos humanos forma parte de un contexto, “en el que su sentido inte-
gral se esclarece con el objeto y el fin del tratado”, principio hermenéutico
que ha sido consagrado en el articulo 31.1. de la Convencioén de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, la cual sistematiza principios interpretativos
vigentes con anterioridad a la aprobacion de dicho tratado.

Las normas de derecho interno y de derecho internacional de derechos
humanos s6lo “reconocen”y “aseguran” derechos, no los “constituyen”, no
los “crean”, como lo sefiala expresamente la Constitucion de 1980 en sus
articulos 50., inciso 20., y encabezamiento del articulo 19, la constancia de
los derechos en las normas escritas solo significa vigencia normonolégica,
la vigencia socioldgica radica en su cumplimiento y aplicacion practica, en
su efectividad.

La interpretacion de las normas referentes a derechos que conforman el
orden juridico puede presentar lagunas o vacios debe realizarse, por parte
de los operadores juridicos, especialmente por los jueces, mediante una
apelacion al conjunto de valores y principios, como el contexto historico
que alimentan a dicho ordenamiento juridico como Estado de Derecho
constitucional democratico, lo que permite llenar los silencios o las caren-
cias normativas para darle plenitud al sistema de derechos.

43 German Bidart Campos, “La interpretacion de los derechos humanos en la jurisdiccion
internacional y en la jurisdiccion interna”. Ponencia presentada en el Congreso Iberoamerica-
no de Derecho Constitucional. México, 1994, p. 13.
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A su vez, el operador juridico debe siempre optar por la alternativa pre-
ferencial por la norma y la solucion que mejor satisfaga la proteccion de los
derechos, y con ello, la dignidad de la persona humana. Este principio es
aplicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, O.C.7/85, al
establecer que si una situacion determinada le son aplicables dos normas
diferentes provenientes de distintos tratados, debe prevalecer la norma que
sea mas favorable a la dignidad y proteccion de los derechos esenciales de
la persona humana. Este principio hermenéutico es perfectamente valido
para ser aplicable en el caso de normas de derecho interno y de derecho
internacional de derechos humanos, debiendo preferirse la que mejor pro-
teja los derechos humanos, porque el sistema en su integralidad lo exige,
sea ello una norma explicita o implicita.

De esta fuerza vinculante de los derechos esenciales de la persona se
desprende la invalidez de los actos o poderes publicos que los desconoz-
can o sean resultado de un procedimiento en el curso del cual ellos hayan
sido ignorados.

3.3. La intangibilidad de los tratados en materias
de derechos humanos

Asi, la Constitucion de 1980 se inserta en materia de derecho humanita-
rio internacional y derecho internacional de los derechos humanos, en un
contexto internacional que exige al Estado de Chile cumplir sus obliga-
ciones internacionales libremente contraidas a través de las cuales ha auto-
limitado su soberania, lo que es propio de todo Estado de Derecho, don-
de el Estado se regula por el derecho, lo que los diferencia de los Estados
autocraticos.

Asi, los organos constituidos y el poder constituyente derivado carecen
constitucionalmente de competencia para modificar o derogar los tratados
de derecho humanitario internacional, como los tratados de derechos hu-
manos, en virtud del principio de intangibilidad de los tratados, reconocido
por el constituyente a través de la historia fidedigna del establecimiento de
la Constitucion.

Abona esta tesis, las expresiones del Presidente de la Comision de Es-
tudios de la Nueva Constitucion, sefior Ortuzar, quien encontrando razén
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al sefior Guzman respecto de la intangibilidad de los tratados internaciona-
les, sefialando que le preocupa que en el futuro se interprete la expresion
“fuerza de ley” como que el sistema institucional acepta que una norma legal
pueda modificar los acuerdos con otros paises, porque se destruiria la fir-
meza de la defensa chilena respecto a su intangibilidad y serian suscep-
tibles de revision los limites nacionales fijados por tratados (sesion 317,
p. 2587).4

Sostenemos que el poder normativo interno, sea en su expresion consti-
tuyente y legislativa, no pueden modificar, ni derogar los tratados.

De tal forma, que la reforma de la Constitucion, por el poder constituyen-
te derivado, destinada a privar de eficacia a un tratado internacional o a dero-
garlo seria inconstitucional, quedando expuesto, previo requerimiento, a la
declaracion de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional.

Chile se encuentra vinculada por la Constitucion Politica de la Republi-
ca y por los pactos internacionales de derechos humanos ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes, teniendo el deber constitucional de
respetarlos y promoverlos, no pudiendo substraerse de tal obligacion cons-
titucional establecida en las Bases de la Institucionalidad, articulo 5o0., in-
ciso 20., de la Constitucion, sin incurrir en notable abandono de deberes,
como asimismo, exponer la seguridad y el honor del Estado o de Chile en
el campo internacional y debilitar el Estado de Derecho y los principios del
constitucionalismo democratico que constituyen el soporte ético y juridi-
co de la Carta Fundamental y de la Nacion chilena.

3.4. Caracteristicas de la constitucionalizacion
de los derechos humanos a traves de los tratados internacionales

La institucionalizacion de derechos humanos mediante un tratado es mas
efectiva y radical que la que involucran las otras vias de institucionalizacion
de derechos humanos, ya que puede adicionar o completar los derechos ya
asegurados constitucionalmente, el criterio para juzgar tales derechos, no

44 Gustavo Fiamma y Salvador Mohor, “La jerarquia normativa de los tratados internacio-
nales”, en El Mercurio, Cuerpo D, 4 de noviembre de 1994, p. 25.
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es si esta el tratado de acuerdo o no con las normas constitucionales, sino
que el criterio central es si el tratado que introduce el derecho produce un
mejoramiento objetivo en la seguridad y garantia de los derechos, ya que ta-
les derechos no son una creacion del Estado ni del constituyente, sino que
son inherentes al ser humano, correspondiendo al Estado solo protegerlo
y tutelarlos, constituyendo ellos un limite a la soberania, a la potestad es-
tatal, incluido el poder constituyente derivado.

Por tanto, a través del tratado, puede incorporarse una mayor proteccion
de uno o varios derechos, asegurados con normas constitucionales preexis-
tentes, en cuyo caso el 6rgano de control de constitucionalidad debera, de
acuerdo a la concepcion teleologica de la Constitucion explicitada, aplicar
los preceptos que brinden mayor proteccion a los derechos sobre aquellos
que los desconozcan o les otorguen menor proteccion, en virtud de la nor-
ma que los derechos humanos constituyen un limite a la soberania, siendo
deber juridico de todos los 6rganos estatales, incluido el Tribunal Consti-
tucional y la Corte Suprema, respetarlos y promoverlos. El constituyente
ha subordinado el ejercicio de la potestad estatal (soberania) a las exigen-
cias de la naturaleza humana, por lo tanto, la institucionalizacion de tal
derecho no puede constituir inconstitucionalidad, ya que la propia Carta
Fundamental determina que el Estado debe asegurar y promover tales de-
rechos, independientemente de si estan considerados en el texto formal de
la Constitucion, ya que ello deriva del valor de la dignidad y los derechos
de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico.

Por otra parte, el tratado en materia de derechos humanos aparece mu-
cho mas vinculado al caracter de universal de los derechos humanos y per-
mite, por esa via, armonizar la proteccion de los derechos constitucionales
con su actualizacion permanente a través de los tratados, que representan
el avance de la conciencia y la cultura humana.

Ello no significa que los tratados en materia de derechos humanos que-
den fuera del control de constitucionalidad, sino que el criterio de dicho
control debe tener como principio rector asegurar y mejorar la proteccion
de los derechos humanos, lo que constituye una exigencia del bien comtn
que es la finalidad de la actuacion del Estado.

Asi, un tratado en materia de derechos humanos s6lo puede ser declara-
do inconstitucional por atentar o menoscabar la esencia de los derechos
humanos, ya que al introducir un nuevo derecho se puede transgredir en su
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esencia un derecho originario o previamente incorporado; por deteriorar los
derechos ya incorporados a la Constitucion; o por desconocer o menosca-
bar las garantias constitucionales de los derechos asegurados constitucio-
nalmente.

Es asi que la voluntad de las constituciones es la de otorgarle a los trata-
dos en materia de derechos humanos un tratamiento, aplicabilidad de pre-
ferente aplicacion y modalidad de interpretacion distinta a los otros trata-
dos internacionales, siendo su jerarquia en el ordenamiento interno, superior
a laley y al constituyente derivado, pero subordinado al constituyente ori-
ginario, que establecid como base de la institucionalidad los derechos hu-
manos, y especifico que ellos son inherentes al ser humano y limitan la
soberania o potestad del Estado.

Todo ello implica ya sea por norma explicita de incorporacion de los
tratados en materia de derechos humanos ratificados por el Estado o por la
clausula de los derechos implicitos o no enumerados, la incorporacion al
derecho interno, de los derechos contenidos, entre otros tratados y conven-
ciones en materia de derechos humanos, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas y la Convencion Americana sobre
Derechos humanos o Convencion de San José de Costa Rica, para sélo
sefalar los més importantes.

Los derechos contenidos en los tratados en materia de derechos huma-
nos forman parte de la Constitucion material, constituyendo parte del plexo
de derechos garantizados constitucionalmente y constituyen limites al ejer-
cicio del poder constituyente derivado y los poderes constituidos que ejercen
las potestades publicas, asi éstos pueden solo asegurar, garantizar y promo-
ver en mejor forma los derechos esenciales de la persona humana, pero
jamas podran afectar la esencia de los derechos ni disminuir su nivel de ac-
tual garantia constitucional, s6lo podran incrementarla hacia el futuro, lo
que vale también para el constituyente derivado o instituido.

El criterio para juzgar la compatibilidad con la Constitucion de los dere-
chos institucionalizados por via de tratado internacional, es el criterio de si
con ello se refuerza o se mejora objetivamente la seguridad y garantia de
los derechos esenciales, los cuales, siendo tales, constituyen un limite al
poder constituyente y legislativo, por tanto, el Tribunal Constitucional o la
Corte que realiza control de constitucionalidad, s6lo podra declarar si sus
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normas desmejoran la situacion de los derechos esenciales ya asegurados
o afectan negativamente el nivel de garantias que ellos ya tienen en nues-
tro ordenamiento juridico.

En tal posicion se encuentra una parte mayoritaria de la doctrina chile-
na, entre quienes puede sefialarse a Alejandro Silva Bascufidn, Francisco
Cumplido, Santiago Benadava, Cecilia Medina, Rodrigo Diaz Albonico,
Paulino Varas, Salvador Mohor, José Luis Cea, Natacha Panatt, Claudio
Troncoso, Mario Calderdn, Enrique Evans de la Cuadra, entre otros.*

Un sistema de derecho en un Estado constitucional debe interpretarse de
modo que logre su total plenitud a través de dos fuentes de retroalimenta-
cion: la interna de cada Estado y la internacional, lo que es aplicable en la
materia que nos interesa tanto a la Constitucion de 1925 como a la Carta
Fundamental de 1980.

43 Alejandro Silva Bascuiian, “Reformas sobre derechos humanos”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 16. Universidad Catdlica de Chile, septiembre-diciembre de 1989; Cecilia
Medina, Constitucion, tratados y derechos esenciales. Santiago de Chile, Corporacion de
Reparacion y Reconciliacion, 1994; Rodrigo Diaz Albonico, La reforma del articulo 5o. de la
Constitucion politica. Instituto de Estudios Internacionales/Universidad de Chile, 1991; Fran-
cisco Cumplido y Humberto Nogueira, Teoria de la Constitucion. 3a. ed. Santiago de Chile,
Universidad Nacional Andrés Bello, 1994; Santiago Benadava, Derecho internacional publi-
co. 4a. ed. Santiago de Chile, Juridica ConoSur, 1993, p. 104, n. 6. Salvador Mohor, Elementos
de juicio para la interpretacion del articulo 50., inciso 2o0. Universidad Central, Facultad de
Derecho, 1991, p. 227 y ss. Posicion contradictoria con su articulo en colaboracion con Gus-
tavo Fiamma del diario £l Mercurio del 4 de noviembre de 1994, Cuerpo D, pp. 24-25; Paulino
Varas Alfonso, “El respeto a todo derecho inherente a la persona, aunque no esté contempla-
do en el texto de la Constitucion”. XXIV Jornadas de Derecho Publico. Revista Chilena de
Derecho. Universidad Catdlica de Chile, Facultad de Derecho, vol. 20, nim. 2 y 3, t. I, mayo
a diciembre de 1993, pp. 725 y 729; Claudio Troncoso y Tomas Vial, “Sobre los derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales y en la Constitucion”. XXIV Jornadas de
Derecho Publico. Revista Chilena de Derecho. Universidad Catolica de Chile, Facultad de De-
recho, vol. 20, num. 2 y 3, t. I, mayo a diciembre 1993, pp. 695-704; Natacha Panatt, La
modificacion del articulo 5o. de la Constitucion chilena de 1980, en relacion con los trata-
dos. XX Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Valparaiso, Universidad de Valparaiso/
Edeval, 1990, pp. 585-603; Mario Calderon Vargas, “Las inmunidades de jurisdiccion y los
derechos de la persona humana”, en Coleccion de estudios juridicos en homenaje al profe-
sor Alejandro Silva Bascurian. Santiago, Chile, Pontificia Universidad Catolica de Chile,
Facultad de Derecho, 1994, pp. 271 y 281; Enrique Evans de la Cuadra, “;Hermetismo cons-
titucional?”, en La Epoca, 20 de noviembre de 1993.
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4. UNA JURISPRUDENCIA ACORDE CON LA NUEVA PERSPECTIVA
DEL DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El Juez Nacional es un 6rgano del Estado que deriva su funcion y sus atri-
buciones del ordenamiento juridico nacional, debiendo aplicar dichas nor-
mas en el desarrollo de su actividad jurisdiccional.

Si el Juez Nacional aplica el ordenamiento juridico interno y entra en
conflicto con el derecho internacional, puede generar un hecho ilicito
que, comprometa la responsabilidad internacional del Estado. El Estado no
puede invocar su propio derecho interno para eludir sus obligaciones inter-
nacionales, como lo establece expresamente la Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de 1969, en su articulo 27, de la cual nues-
tro pais es parte. A ello debemos agregar que si un Tribunal Internacional
es llamado a conocer y fallar la controversia surgida, dicho Tribunal resol-
vera la materia conforme al derecho internacional, para el cual el derecho
interno del Estado constituye un hecho cuya validez internacional se apre-
cia de acuerdo con el derecho de gentes.

Respecto a esta Glltima materia, la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional resolvid que “es un principio del derecho de gentes generalmente
reconocido que en las relaciones entre potencias contratantes, las disposi-
ciones del derecho interno no pueden prevalecer sobre las de un Tratado”
(Serie B, num. 17, p. 32). Asimismo ha sostenido que: “Un Estado no pue-
de invocar frente a otro Estado su propia Constitucion para sustraerse a las
obligaciones que impone el derecho internacional a los tratados vigentes”
(Serie A/B, num. 44, p. 24).4

En tal sentido, el juez debe intentar armonizar en el mayor grado posi-
ble ambos derechos en una interpretacion sistematica y finalista. Asi lo
establecid en el caso chileno, un Auto Acordado de la Corte Suprema, de
fecha 11 de abril de 1967.

A su vez, el juez debe examinar atentamente la intencion de las partes
en el tratado, en términos de qué derechos y obligaciones se establecen y
si éstos se han o no acordado para ser ejercidos por las personas. Luego debe
examinarse si los derechos que otorga el Tratado son de aplicacion inme-

46 Hugo Llanos Mansilla, Teoria y practica del derecho internacional piblico. Santiago de
Chile, Juridica de Chile, 1977, p. 485, n. 474.
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diata (operativos o self-executing) o si requieren de medidas nacionales de
implementacion.

En materia de derechos humanos, el juez debe interpretar los tratados
teniendo en cuenta su fin Gltimo, que es la proteccion de los derechos de
las personas. Dicho juez debe optar siempre por aquella interpretacion que
protege en mejor forma los derechos de las personas. Las limitaciones de-
ben ser interpretadas en forma restrictiva, como lo dispone especificamente
el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

A su vez, los tribunales encargados de aplicar los derechos pueden re-
solver muchos problemas si tienen la voluntad efectiva de asegurar el res-
peto de los derechos humanos, especialmente, los que les corresponde ejer-
cer control de la constitucionalidad a peticion de parte o de oficio, pueden
utilizar el mecanismo de la declaracion de inconstitucionalidad por omision,
determinando la existencia de una vulneracion constitucional por la inac-
tividad de algunos 6rganos del Estado.*’

Finalmente, los jueces pueden aplicar con suficiente voluntad y en cum-
plimiento del principio de buena fe, una interpretacion que permita siem-
pre la mayor proteccion de los derechos, incluso llenando las insuficiencias
y vacios, dando completitud que la norma requiere, salvaguardando asi el
honor y la responsabilidad del Estado frente a la comunidad internacional
y realizando el fin querido por el ordenamiento constitucional que es el de
asegurar, garantizar y promover los derechos humanos, como lo establecen
las Constituciones Latinoamericanas en su gran mayoria, como ya lo he-
mos Vvisto anteriormente.

La interpretacion de los derechos en la jurisdiccion interna no admite
desvinculacion de la interpretacion hecha por la jurisdiccion internacional
respecto de los derechos asegurados por los convenios o tratados interna-
cionales incorporados al ordenamiento juridico chileno.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su opinion consul-
tiva OC-1/82, del 24 de septiembre de 1982, ha establecido la integracion
y la complementariedad de los sistemas regionales y universales de protec-
cion de los derechos humanos, al respecto sefialo: “En la Convencion se

47 Jorge Reinaldo Vanossi, “La operatividad de las clausulas emanadas del ordenamiento
internacional en cuanto a su aplicabilidad en el orden interno de los Estados”, en Revista IIDH,
nim. 16. San José de Costa Rica, julio-diciembre de 1992, p. 108.
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advierte una tendencia a integrar el sistema regional y el sistema universal
de proteccion de los derechos humanos. En el Preambulo se reconoce que
los principios que sirven de base a los Tratados han sido consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y han sido reafirmados y
desarrollados en otros instrumentos internacionales tanto de &mbito univer-
sal como regional” (parrafo 41), agregando que “el propdsito de integra-
cion del sistema regional con el universal se advierte igualmente en la prac-
tica de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, perfectamente
ajustada al objeto y fin de la Convencion, de la Declaracion Americana y
del Estatuto de la Comision” (parrafo 43) la doctrina ha afirmado en for-
ma unanime la misma posicion.*

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que de-
mocracia y derechos humanos estan vinculados intrinsecamente, en el
preambulo, cuando se sostiene que el respeto de los derechos esenciales del
hombre se ha de realizar “dentro del cuadro de instituciones democraticas”.
A suvez, el articulo 29 de la Convencion Americana prohibe toda interpre-
tacion de la Convencion que excluya otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica repre-
sentativa de gobierno.

Ello se ve reforzado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, a
través de las opiniones consultivas 2, del 24 de septiembre de 1982, parra-
fo 31; 5, del 13 de noviembre de 1985, parrafos 41 y 44; 8, del 30 de enero
de 1987, parrafo 26,y 9, del 6 de octubre de 1987, parrafo 35.

Asi, en la OC5/85 se sefala que “las justas exigencias de la democracia
deben, por consiguiente, orientar la interpretacion de la Convencion y, en
particular, de aquellas disposiciones que estan criticamente relacionadas con

48 Marco Gerardo Monroy Cabra, Los derechos humanos. Bogota, Themis, 1980, p. 109;
Pedro Nikken, La proteccién internacional de los derechos humanos, su desarrollo progresi-
vo. Madrid, Instituto Interamericano de Derechos Humanos/Civitas, 1987, pp. 47-58; Rafael
Nieto Navia, Introduccion al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.
Bogota, IIDH/Universidad Yoveriana, 1988, p. 67; Carlos Dunskee de Abranches, Estudio
comparativo entre los pactos de las Naciones Unidas sobre derechos civiles, politicos, econo-
micos, sociales y culturales y los proyectos de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Anuario Interamericano de Derechos Humanos. Washingtom, 1968, p. 6; Héctor Gross
Espiell, La Convencion Americana y la Convencion Europea de Derechos Humanos. Andlisis
comparativo. Santiago de Chile, Juridica de Chile, 1991, p. 19.



LA SOBERANIA, LAS CONSTITUCIONES Y LOS TRATADOS 325

la preservacion y el funcionamiento de las instituciones democraticas”
(parrafo 44).

Asi, el contenido del literal b) del articulo 29 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos ha establecido como regla hermenéutica que
ninguna disposicion de un tratado puede ser interpretada en el sentido de
“limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que puede estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte, o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”.
Unaregla practicamente idéntica esta establecida en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Tal regla llevo a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a sostener en su opinion consultiva 1/82 que su compe-
tencia consultiva puede ejercerse respecto de toda disposicion concerniente
a la proteccion de los derechos humanos de cualquier tratado internacional
aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilate-
ral o multilateral, de cual sea su objeto principal, o de que sean partes o pue-
dan ser partes del mismo tratado Estados ajenos al sistema interamericano.

Hay asi toda una estructura de principios y valores que, coordinados con
el objeto y fin de los tratados de derecho humanitario (Convenciones de
Ginebra de 1949 y protocolos complementarios) y los principios y tratados
de derecho internacional de los derechos humanos (Declaracion Universal de
Derechos Humanos, Declaracion Americana de Derechos Humanos y
Convenciones posteriores complementarias), deben cumplirse de buena fe.
Ello implica que los silencios, los implicitos, y el amplio arsenal axiologico
que los nutre, tiene un sentido de vigor aplicativo, directo e inmediato en
el ordenamiento juridico, atribuyéndole toda su fuerza y valor normativo.*

Dejar de cumplir con las normas internacionales en materia de derechos
humanos, implica un desconocimiento de esos derechos, que los Tribuna-
les, como organos del Estado, deben respetar y promover.

Los tribunales de justicia no estarian dando cumplimiento al deber de
respetar y garantizar los derechos humanos si por accion o por omision no
aplican la normativa relativa a los derechos asegurados en el ordenamien-
to constitucional o en los tratados incorporados validamente al ordena-
miento juridico.

49 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional.
Madrid, 1991.
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Ello requiere de una formacion cultural de los operadores juridicos que
supere los preconceptos y resistencias a la aplicacion de las normas de un
orden internacional o supranacional, dandoles operatividad inmediata. El
fantasma de la soberania sigue ejerciendo su influencia aun cuando las
Constituciones especifican que los derechos humanos son parte de ella o cons-
tituyen una limitacion al poder estatal, como claramente lo establece la
Constitucion chilena en su articulo 50., inciso 20.

Como dice la Corte Constitucional de Colombia, “es pues legitimo que
los jueces, y en particular la Corte Constitucional, integren a la norma-
tividad, al momento de tomar sus decisiones, los derechos reconocidos en
la Constitucion y en los pactos internacionales” (Sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia, C-109/1995 y 477/1995).

En el &mbito jurisdiccional interno destaca la jurisprudencia emanada de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, lo que demues-
tra lo que pueden hacer los magistrados cuando de buena fe se comprome-
ten efectivamente con los derechos esenciales de la persona humana y existe
voluntad efectiva de cumplir las convenciones de derechos humanos rati-
ficadas por el Estado.

Dicha Corte ha sostenido:

Como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de
derechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor
similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, priman sobre la Constitucion
(sentencia 3435-95 del 19-V-1995, considerando 60.).° La misma senten-
cia citada precisa: “si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el
organo natural para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su decision al in-
terpretar la Convencidn y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esa norma-
tiva, ya sea en el caso contencioso o en una mera consulta, tendran —de
principio— el mismo valor de la norma interpretada”.

50 Citado por Rodolfo Piza Escalante, EI valor del derecho y la jurisprudencia internacio-
nales de derechos humanos en el derecho y la justicia internos. El ejemplo de Costa Rica, op.
cit., p. 190. Con anterioridad hay sentencias similares: Sentencia 3435-92, Sentencia 5759-93.
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La Corte Suprema de Uruguay, en sentencia 247, del 18 de abril de 1997,
asume el criterio de limitacion de la inmunidad de jurisdiccidon, como con-
secuencia del principio de soberania del Estado que la invoca, asumiendo
un esquema dualista de actividades del Estado en publicas y privadas, en-
tre actos de gobierno como poder politico y actos de gobierno como per-
sona juridica privada, entre actos iure imperii 'y actos iure gestionis, con-
cluyendo que:

[...] los actos que el agente o funcionario diplomatico cumple actuando en
el ejercicio de sus funciones y que se regulan por el derecho interno del
Estado receptor o sede —a via de ejemplo la contratacion del persona ad-
ministrativo o de servicio para la mision o consulado— estan sometidos a
la competencia de los tribunales internos. La intervencion de éstos puede
excluirse en virtud del principio de inmunidad de jurisdiccion de los Esta-
dos, solo en los casos de actos iure imperii.>!

La misma Suprema Corte de Justicia de Uruguay en sentencia 418, del
17 de diciembre de 1997, respecto del derecho del nifio a su propia identi-
dad, que se encuentra asegurado por el articulo 8 de la Convencion de
Derechos del Niflo, frente al derecho de la presunta madre, a saber si deter-
minada persona que vivia en Uruguay era el hijo que le habia sido sustrai-
do en Argentina, durante la época del régimen autoritario militar, a lo cual
se negaba el supuesto hijo basado en su derecho a su actual identidad. Frente
a esta tension entre derechos, la Suprema Corte de Uruguay sefiald “que el
derecho a la identidad de menos tiene en la Argentina jerarquia de ley fun-
damental (articulo 755, 22); en nuestro pais también cabe similar solucion
por la incidencia que tiene el articulo 72 de la Constitucion, que permite
recepcionar todos los derechos humanos que se consagran —mas especi-
ficamente— en las convenciones o pactos internacionales”, agregando que
“existe contradiccion entre dos derechos fundamentales que debe ser deci-
dida conforme con el criterio de razonabilidad”, precisando y concluyendo

51 Eduardo Esteva Gallicchio, “Jurisprudencia mas relevante establecida por la Supre-
ma Corte de Justicia de Uruguay (afios 1997 a 1999)”, en Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, nim. 3. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999,
pp. 320-321.
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que “ciertamente es muy dificil resolver el punto, pero las peculiaridades
del caso llevan a optar por la primacia del derecho del menor (méaxime que
ahora es mayor) a negarse al examen, porque quiere seguir teniendo la ‘iden-
tidad’ que lo distingue actualmente”.>

La Suprema Corte Argentina, ya en 1992, en el caso “Ekmekdjian c.
Sofovich”,3 asume el monismo con preeminencia del derecho internacio-
nal, al asumir que al haber ratificado el Estado argentino, la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, teniendo especialmente en conside-
racion su articulo 27, ello imponia la asignacion de primacia al tratado inter-
nacional, ante un eventual conflicto con normas de derecho interno. Asi se
otorgd amparo al derecho de rectificacion o respuesta, no contemplado expre-
samente en la Constitucion Argentina, teniendo como base para ello la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Luego, la Carta Fundamen-
tal, como hemos visto, incorpor6 con la reforma de 1994, al Pacto de San José
de Costa Rica con jerarquia constitucional expresa, en el articulo 75, 22.

A suvez, la Corte Suprema Argentina ha desarrollado la doctrina que se
ha denominado del “seguimiento nacional”, en base al articulo 67 de la
Convencion Americana o Pacto de San José de Costa Rica, en los casos “Gi-
raldi” y “Bramajo”, argumentando la buena fe internacional, involucrada
en el leal cumplimiento del Tratado y la aceptacion de la autoridad politi-
cay juridica de los organismos estatuidos por la Convencion, sefialando que
las resoluciones de la Corte y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos deben servir de guia para todos los jueces argentinos, en la in-
terpretacion y aplicacion de los derechos humanos.>

La Corte Suprema de Venezuela® que toca a la autoejecutividad del ar-
ticulo 25 de la Convencion Americana que garantiza la accion de amparo

52 Eduardo Esteva Gallicchio, op. cit., pp. 323-324.

33 La Ley, 1992-C-543.

54 Sobre la materia ver la Ley, 1996-E-409. Asimismo, Nestor Sagiiés, “El valor de los pro-
nunciamientos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Jurisprudencia Ar-
gentina, 1999-11-745; German Bidart Campos y Susana Albanese, “El valor de las recomenda-
ciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en Jurisprudencia Argentina,
30-6-1999.

55 Sala Politica Administrativa, caso Andrés Velazquez con Consejo Supremo Electoral.
Citado por Carlos Ayala Corao, “El derecho de los derechos humanos”, en Lecturas Constitu-
cionales Andinas, nim. 3. Lima, Comision Andina de Juristas, 1994, p. 61.
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constitucional de todos los derechos y la operatividad del articulo 49 de la
Constitucion de Venezuela que armoniza con ella, sefialando:

[...] la norma transcrita ha sido objeto de divergente interpretacion por tan-
to por parte de la doctrina como de la jurisprudencia nacionales, pues mien-
tras algunos consideran que se trata de una norma simplemente programatica
cuya aplicacion queda diferida hasta que se dicte la ley especial que regule
la materia, otros estiman que la ausencia de este instrumento legal no impi-
de el ejercicio del recurso de amparo, y en apoyo de éste ultimo criterio se
invoca especialmente el aparte del articulo 50 de la propia Constitucion, que
establece: la falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el
ejercicio de los mismos.

Considera la Corte que con esta declaracion el constituyente ha reafirmado
su voluntad en el sentido de mantener la integridad de los derechos huma-
nos y de ponerlos a cubierto de cualquier intento o acto que pudiese vulne-
rarlos, ya que, en su concepto, la diferencia que ha pretendido hacerse entre
derechos y garantias es inadmisible, desde el momento que haria de aque-
llos meras declaraciones retoricas sin contenido real.

Al admitir la posibilidad del ejercicio actual del recurso de amparo, no
puede la Corte dejar de advertir que los tribunales de la Reptblica deben
hacer uso prudente y racional de la norma contenida en el articulo 4o0. de la
Constitucion, tratando de suplir por medio de la analogia y demas instru-
mentos de interpretacion de los que provee el sistema juridico venezolano,
la lamentable ausencia de una ley reglamentaria de la materia.

La Corte Suprema de Venezuela, en reciente fallo de 1999, asume la
concepcion progresiva de los derechos humanos, al considerar con base al
articulo 50 de la Constitucion venezolana de 1961, que asume la existen-
cia de derechos implicitos o no enumerados por el texto constitucional,
determinando que: “El referéndum previsto en la Ley Organica del Sufra-
gio y Participacion Politica, es un derecho inherente a la persona humana
no enumerado, cuyo ejercicio se fundamenta en el articulo 50 de la Cons-
titucion”, agregando luego que:

56 Ver Jus et Praxis, ailo 5, nim. 2. Talca, Universidad de Talca, Facultad Ciencias Juridi-
cas y Sociales, 1999, pp. 579 y ss. Sentencia de la Corte Suprema de Venezuela, 19 de enero
de 1999.
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Ello es aplicable, no s6lo desde el punto de vista metodologico sino
ontoldgicamente, ya que si se considera que el derecho al referendo consti-
tucional depende de la reforma de la Constitucion vigente, el mismo estaria
supeditado a la voluntad del poder constituido, lo que pondria éste por en-
cima del poder soberano. La falta de tal derecho en la Carta Fundamental
tiene que interpretarse como laguna de la Constitucion, pues no podria ad-
mitirse que el poder soberano haya renunciado ab initio al ejercicio de un
poder que es obra de su propia decision politica.

La jurisprudencia chilena de los tribunales de justicia en materia
en la relacion entre derecho interno y derecho internacional,
bajo la Constitucion de 1925

Bajo la Carta de 1925, el articulo 43, 5, establecia la atribucion exclusiva
del Congreso de aprobar o desechar los tratados que le presentare el Pre-
sidente de la Republica antes de su ratificacion, los cuales tendrian en el
Congreso los mismo tramites de una ley.

El Presidente de la Republica, a su vez, firmaba y ratificaba los tratados.
Tal ratificacion podra hacerla s6lo después de la aprobacion del Congreso.

La primacia del derecho internacional consuetudinario

La Corte Suprema chilena ha reconocido la primacia del derecho interna-
cional consuetudinario sobre el derecho interno chileno en caso de conflicto,
en 1955, en la causa Lauritzen con Fisco. En efecto, en dicho caso la Corte
sostuvo en el considerando 49: “que aun el supuesto de que pudieren tener
aplicacion las leyes internas, los principios del derecho internacional tie-
nen prevalencia en estos casos”, a su vez en la seccion XI del fallo que tra-
ta de la indemnizacion la Corte Suprema afirmé que “este fallo tiene la
importancia de reconocer que las normas del derecho internacional son de
aplicacion preferente a las leyes locales”. Finalmente, el fallo en el nume-
ro 159 expreso: “Que no es el caso tampoco, como sostiene la defensa del
Fisco, pensar que pueden cobrar funcion juridica los principios de la mora
que establece nuestro derecho civil, porque se ha demostrado en este caso,
los principios del derecho internacional prevalecen sobre el derecho in-
terno”.
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La misma Corte Suprema en 1959, en un caso de extradicion activa con-
sider6: “Que por lo tanto, y de acuerdo con el citado articulo 637 del Codi-
go de Procedimiento Penal, es forzoso recurrir a los principios del derecho
internacional para obtener un pronunciamiento acerca de la extradicion de
que se trata, principio que, por otra parte, priman siempre sobre los precep-
tos del derecho interno del Estado”.”’

A su vez, la Corte Suprema, en un caso sobre el ejercicio de las Profe-
siones Liberales, expreso que “es inaceptable en derecho que un Tratado
Internacional puede ser modificado por acto unilateral de uno de los con-
tratantes”.>®

Estas sentencias muestran que la Corte Suprema ha determinado en va-
riadas oportunidades acerca de la supremacia de los principios del derecho
internacional y las normas de derecho consuetudinario como formando
parte, en cuanto jus gentium, del ordenamiento juridico chileno con prima-
cia sobre las leyes internas.

Elultimo caso sefialado nos muestra que también el derecho convencio-
nal internacional prevalece sobre el derecho interno en caso de conflicto,
de otra manera se violaria el derecho internacional y se comprometeria el

honor del Estado chileno.

El periodo autoritario bajo la Constitucion de 1980
(11 de marzo de 1980-11 de marzo de 1990)

Durante la vigencia de la Constitucion de 1980, entre mayo de 1981y 1989,
lapso en que se desarrolla la etapa de transicion del régimen de facto y la
plena vigencia del ordenamiento constitucional, durante el cual se mantie-
ne un régimen autoritario militar.

Durante este lapso de nueve afios, la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia en materia de aplicacion del derecho constitucional
internacional que contienen normas de derechos humanos, sin que ello
implique que se trata de Tratados especificos de derechos humanos, se
expreso en forma heterogénea.

57 Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. LVI, 2a. parte, seccion 4a., p. 66.

58 Fallo de la Corte Suprema en el caso de un ciudadano costarricense que invocaba los
beneficios concedidos por la Convencion sobre Ejercicios de las Profesiones Liberales, firma-
da en México en 1902.
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En efecto, algunas sentencias aplican preferentemente el tratado sobre
la ley:%

Asi, la Corte Suprema, en fallo del 28 de diciembre de 1983, acoge un
recurso de queja recaido sobre sentencia de la Corte de Apelaciones, esta-
bleciendo en su considerando tercero, lo siguiente:

Que es un hecho no discutido en dicho proceso, que el recargo del 100 % de
los tributos con que se grabo la patente anual del automdvil reclamante,
resulté indebidamente aplicado, toda vez que dicho gravamen respecto de
determinados vehiculos motorizados no podia ser exigible, por cuanto con-
travenia lo dispuesto en el acuerdo general sobre aranceles aduaneros y
comercio GATT, vigente desde marzo de 1949, Tratado Internacional que
una vez suscrito por Chile no puede sufrir derogaciones, modificaciones o
suspensiones por medio de disposiciones contenidas en preceptos legales de
orden interno.

En efecto, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 1987, en el caso
Almeyda, establecio en su fundamento 28:

Que la prevalencia en el orden interno, de los preceptos constitucionales
sobre las disposiciones de un tratado resulta, por lo demas, del todo conse-
cuente con el sistema juridico, ya que la interpretacion contraria significa
permitir la reforma de la Carta Fundamental por un modo distinto del esta-
blecido en sus articulos 116 a 118. De alli que dicha prevalencia, tanto en
la doctrina nacional como extranjera, sea la generalmente aceptada, salvo
en aquellos casos excepcionalisimos en que la propia preceptiva constitu-
cional respectiva establezca lo contrario.

A su vez, la Corte de Apelaciones de Santiago, en Sentencia del 7 de
marzo de 1988, concluye en la superior jerarquia del tratado sobre la ley
interna, sosteniendo en su consideracion cuarto: “Por otra parte, siendo un
tratado un acto bilateral, es inaceptable que pueda ser modificado por una
ley interna dictada en uno de los paises contratantes, no puede aplicarse a

59 Luz Maria Fernandez Saldas, La proteccion de los derechos humanos en Chile. La refor-
ma al articulo V de la Constitucion. Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias
Juridicas. Universidad de Valparaiso, Chile, 1993.
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las importaciones de productos desde los paises que suscribieron el citado
acuerdo GATT” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. LXXXV, 2a.
parte, seccion 2a., p. 12).

A su vez, tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional has-
ta 1988 han sostenido la primacia de la Constitucion sobre las decisiones
de los Tratados Internacionales.

Finalmente, la Corte Suprema, en sentencia del 14 de noviembre de 1988,
en su considerando 13, sefial6:

Que tratandose de garantias constitucionales, cuyo ejercicio estan expresa-
mente amparados con un recurso establecido en la propia Constitucion, for-
z0s0 es concluir que corresponde entender que las normas de ésta Gltima
prevalecen en funcion de lo que disponga una Convencion de caracter inter-
nacional que juridicamente tiene valor la ley, y que, por lo tanto, conforme
a nuestra jerarquia legal no puede disponer mas alla de la Constitucion que
se reconoce universalmente como a la “Suprema Ley” (Revista de Derecho
y Jurisprudencia, t. LXXXV, nim. 13, septiembre-diciembre, 1988, 2a.
parte, seccion 5a., p. 259).

La jurisprudencia de los tribunales emanada después de la reforma
del articulo 50., inciso 2o., de la Constitucion de 1989

Esta jurisprudencia se agrupa en materias diferentes.

Claudio Troncoso escribi6 un trabajo inédito, donde expone algunas de
estas sentencias, agrupadas en dos materias que son: libertad provisional
y ley de cheques en relacion con la prision por deudas y el tema de la im-
prescriptibilidad de los derechos humanos,* que aplican los principios
analizados anteriormente.

El autor mencionado cita en su trabajo las siguientes sentencias:

a) Libertad provisional y Ley de Cheques.

Sentencia de la Corte Suprema del 2 de mayo de 1991, que confirma una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que le otorga al procesa-

60 Claudio Troncos, “La incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos
al derecho chileno”. Trabajo inédito, no publicado en Chile.
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do la libertad provisional en causa por giro doloso de cheques fijandole una
fianza de $500.000.- no cumpliendo los requisitos establecidos por el articulo
44 de la ley antes citada. La Corte estimo6 que de otra manera se trataria de
una prision por deudas. La Corte sefialo: “Lo resuelto se encuentra ademas
en concordancia con el articulo 7 num. 7 de la Convenciéon Americana so-
bre Derechos denominado Pacto de San José de Costa Rica, aprobado por
el Congreso Nacional y publicado en el Diario Oficial del 5 de enero de 1992,
que tiene plena vigencia en nuestro pais en virtud del articulo 50. de 1a Cons-
titucion Politica, que establece que nadie sera detenido por deudas y no cabe
dudas que si aceptara la interpretacion del recurrente la permanencia en el
recinto carcelario (del procesado) habria sido una prision por deudas, expre-
samente prohibida en la actualidad”.®!

Sin embargo, en fallo del 25 de junio de 1991 la Corte Suprema cambia
de posicion, sefialando lo siguiente:

En el numerando 7 el comentado articulo 70. del Pacto de San José asegura
el derecho que nadie sera detenido por deudas, pero tal norma no resulta
contraria da por el articulo 44 de la ley de cheques, en cuanto la caucion que
establece, desde que dada su naturaleza juridica no se trata propiamente de
la exigencia de una deuda civil sino de una simple condicion legal, para que
los individuos privados de la libertad por los delitos descritos en esta ley
puedan obtener su excarcelacion, asegurando de ese modo su comparecen-
cia al juicio.®?

b) Sentencia del juez de Castro: imprescriptibilidad de los derechos
humanos.

Resolucion del Juez de Castro del 2 de febrero de 1992, por la cual se
somete a proceso a un individuo por la responsabilidad que pudiera caber-
le en los hechos en que resulté muerto Héctor Arturo Hidebrando Santana
Gomez, quién fue detenido por efectivos de la Tenencia de Quellon, el 16
de septiembre de 1973.

La resolucion senala:

61 Fallos del mes num. 390, mayo de 1991, p. 132.

62 Fallos del mes niim. 391, junio de 1991, p. 244. Sentencia repetida el 19 de septiembre
de 1991.
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Que es publico y notorio que en esa fecha acontecieron actos de muerte si-
milar a los descritos en el fundamento anterior, a raiz de una inflexion
institucional, en que las Fuerzas Armadas y de Orden tomaron el control del
pais, pero que en caso alguno, aun en estado de emergencia ameritaban le-
sionar los derechos fundamentales de los ciudadanos. El derecho a la vida,
el derecho a un debido proceso tienen el reconocimiento del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y en consecuencia, por ninguna razoén
pueden verse afectados por la accion estatal. Estos derechos, como otros de
igual naturaleza, son declarado inderogables, puesto que difaman de la per-
sona, que tiene atribuciones superiores al Estado, el cual debe estar perma-
nentemente al servicio de su defensa. Asi, por emanar de la esencia misma
del ser humano, tienen la caracteristica, entre otras, de ser imprescriptibles.
No caducan ni se pierden por el transcurso del tiempo, ni por el hecho de no
poder ejercerse, de manera que ni el decreto de amnistia 2,191, ni el trans-
curso del plazo, afectan su plena vigencia.®

Esta sentencia fue apelada a la Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
la que la confirmé.

Mas recientemente han habido otras materias que han sido objeto
de sentencia de los tribunales superiores en que se han aplicado
directamente los tratados rectificados por Chile y vigentes

en materia de derechos humanos

La Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago en abril de 1993,
resolviendo un recurso de apelacion del “Centro de Salud y Recreacion
Gunter Mund y Cia. Ltda.” respecto de una multa aplicada por un Juez Local
en fallo de primera instancia al haberse impedido el ingreso al local de una
dama de nacionalidad coreana, sefiala:

El hecho de impedir a una persona o grupo de personas poder entrar a un
lugar publico, sea gratuito o pagado, basado en circunstancias de raza, sexo,
idioma, religion o cualquier otra circunstancia étnica, social o cultural im-
plican un trato desigual y discriminatorio que contraviene los principios que
hoy imperan en la sociedades modernas relativa a derechos humanos, con-

63 Citado por Claudio Troncoso, op. cit., pp. 40-41.
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tenidos en la Carta de Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Convencién Americana sobre Derechos Humanos que
son leyes de la Republica en conformidad a lo dispuesto en el articulo 5o0.,
inciso 20., de nuestra Carta Fundamental.

Tal accion sostiene el Tribunal, basada en el hecho que “las costumbres
alimentarias de personas de esa nacionalidad hace que tengan mal olor o
que grupos de personas de esa nacionalidad hayan perturbado con sus ha-
bitos a la clientela de ese negocio, no es menos cierto que, ademas, de sig-
nificar la conducta de los responsables del Centro de Salud Gunter Mund
una discriminacion racial, resulta ademas injusta y atentatoria a la digni-
dad humana”.

En sentencia Rol nim. 1561-92, una Sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago, con fecha 2 de julio de 1992, determiné en un recurso de protec-
cion interpuesto por el Intendente de la Region Metropolitana en favor de
personas que se encontraban en huelga de hambre, lo siguiente:

1) “Que el articulo 51 de la Constitucion en su inciso segundo establece
que es deber de los o6rganos del Estado respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana garantizados por la Cons-
titucion entre los cuales se encuentra fundamentalmente el derecho a la vida
y a la integridad fisica y psiquica de las personas.

2) ”Que es un hecho restablecido en estos antecedentes que las personas
referidas en la presentacion se encuentran en un estado de grave peligro para
su vida por cuanto voluntariamente se han negado a ingerir alimentos en
forma sistematica desde el dia 5 del mes pasado en el lugar sefialado en lo
expositivo de este fallo.

3) ”Que en esta contingencia de este fallo haciendo uso de esta Corte de
sus facultades conservadoras resuelve lo siguiente:

a) se instruye al Director del Servicio de Salud Metropolitano Central
para que disponga el traslado inmediato de las personas mencionadas en el
recurso a un establecimiento asistencial médico a fin de que se les sumi-
nistre la atencion médica necesaria para su recuperacion.

’b) Que para el evento de producirse oposicion se Decreta ya el auxilio
y fuerza publica para el cumplimiento de lo decretado”.

En causa Rol nim. 983-93, de recurso de proteccion, la Corte de Apela-
ciones de Santiago en fallo de fecha 31 de mayo de 1993, luego de confir-
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mado por la Corte Suprema, por fallo del 15 de junio de 1993, aplicando
directamente los pactos internacionales en materia de derechos humanos,
sefalo:

90.) Que lo concluido en los considerandos anteriores en plenamente cohe-
rente con lo dispuesto en los tratados internacionales sobre derechos esen-
ciales que emanen de la naturaleza humana, ratificados por Chile y vigente
en nuestro pais, siendo suficiente para esa magistratura citar al efecto los
articulos 17 y 19 nimeros 2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, los cuales al tratar estos derechos confieren manifiestamen-
te mayor jerarquia a la privacidad y a la honra que a la libertad de expresion
e informacion. Desde luego permite la restriccion previa, siempre que esté
expresamente fijada en la ley y sea necesaria para asegurar al respecto a los
derechos o a la reputacion de los demds y también la moral publica, lo que
es plenamente aplicable al caso de auto.

Todavia mas, el articulo 4o. de este Pacto permite en circunstancias ex-
cepcionales, que el mismo contempla, suspender o restringir el derecho a la
libertad de expresion o informacion, pero no ocurre lo mismo con la pri-
vacidad y la honra, las que deben ser respetadas en toda situacion.

También cabe mencionar los articulos 11 y 13 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, que aun cuando
contempla el derecho a la libertad de expresion en forma amplisima, pues
no permite ninguna forma de censura previa, ésta debe interpretarse en los
términos sefialados en el considerando 70., teniendo presente que en la es-
pecia no se trata de medidas restrictivas dispuesta por el Poder Ejecutivo, que
podrian calificarse de politicas, sino de medidas judiciales contempladas en
la ley y que corresponden al rol tutelar que es inherente a los Tribunales de
Justicia.

Sin perjuicio de la aplicacion de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, en nuestra opinion, lo que ha sido ratificado por la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, existe una mala interpretacion
de la Convencion, olvidando el Tribunal la prohibicion de restricciones y
censuras preventivas en materia de libertad de informacion.

Respecto de la libertad provisional de menores, hay una cantidad impor-
tante de sentencias de Cortes de Apelaciones que se fundamentaran en la
Convencion de Derechos del Nifio, cuyo razonamiento es similar al que se
transcribe a continuacion:
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Que trataindose de una menor de edad que delinqui6 a los 17 afios, mayor
motivo tienen aun los jueces para inclinarse en favor de la excarcelacion,
sobre todo, si se considera que de conformidad con el articulo 37, letra b), de
la Convencion sobre Derechos del Nifio —publicada en el Diario Oficial del
27 de septiembre de 1990—, la prisiéon de un nifilo —y se entiende por tal al
menor de 18 afios de edad (articulo 10.)— se utilizara tan s6lo como medi-
da de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que procede. Disposi-
cion que forma parte de nuestro ordenamiento juridico de acuerdo con el
articulo 51, inciso segundo, de la Constitucion Politica de la Republica que
ordena respetar y promover los derechos establecidos por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes (Sentencia Rol
nim. 19558 -a- 94. Corte de Apelaciones de Santiago).

Asi, hoy es indiscutible que los tratados de derechos humanos ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes son parte del derecho chileno y
aplicables de inmediato si se trata de derechos civiles y politicos. Esto
constituye una obligacion para todos los 6rganos del Estado, incluidos los
organos jurisdiccionales a los que les cabe un rol fundamental en esta
materia.

En fallo Rol num. 43.488-9, consultada la Corte de Apelaciones de San-
tiago, respecto de una sentencia penal que condenaba a L. V. C., fundado
en confesion extrajudicial previo apremios ilegitimos que le provocaron
lesiones por cuerpo contundente, determinados por los correspondientes
informes médicos, la Corte de Apelaciones declara nula tal confesion, ab-
solviéndolo de la acusacion que se le habia formulado. A estos efectos, los
considerandos en que se invocan y aplican los tratados de derechos huma-
nos son los siguientes:

20. Que el articulo 8.3 del Pacto de San José de Costa Rica establece que la
confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coacciéon de
ninguna naturaleza.

Por su parte, el articulo 14.3, letra g), del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos reconoce a toda persona acusada de un delito el derecho
a no ser obligada a declarar contra si misma y a confesarse culpable.

Todavia mas, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura 'y
Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y Degradantes define como tortu-
ra “todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores
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o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacion o una confesion [...] cuando dichos dolores
o sufrimientos sean infringidos por un funcionario ptblico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas...” (articulo 10.). Obliga a todo Estado parte
a mantener en examen los sistemas, métodos y practicas de interrogatorio
de las personas sometidas a cualquier forma de arresto, detencion o prision,
precisamente con el fin de evitar “todo caso de tortura” (art. 11). Y ademas,
“compete a los Estados parte a asegurarse de que ninguna declaracion que
se demuestre haber sido hecha como resultado de tortura”.

30. Que todas las disposiciones que vienen de recordarse son vinculantes
para los jueces de la Republica, por cumplir plenamente las condiciones a
que se refiere la frase final del inciso 20. del articulo So. de la Constitucion
Politica.

Por lo demas, hoy se entiende formar parte del debido y racional pro-
cedimiento penal y, por tanto, también obligan a los tribunales por la via
del articulo 19 de la misma Carta Principal, en lo que hace a su numeral
30. inciso 5o0.

40. Que asi las cosas, descartado el tnico elemento de cargo que la pes-
quisa logré reunir en contra del L. V. C., no queda sino concluir que, apre-
ciada como en este tipo de asuntos corresponde evaluarla, no logra la prue-
ba convencer respecto de su participacion criminosa en el delito por el que
se le acuso, debiendo los jueces seguir en este particular la sabia regla del
articulo 456 bis del Codigo Procesal.®

El fallo transcrito aplica directamente las normas del derecho internacio-
nal de los derechos humanos y entiende que ellos se incorporan a la Cons-
titucion entendiendo, en este caso especifico, que forman parte del articu-
lo 19, 3, inciso So.

También, en materia de Tratados no referentes a derechos esenciales, la
Corte Suprema ha determinado la prevalencia de los tratados en el siguiente
caso, confirmado jurisprudencia anteriormente citada:

En recurso de proteccion interpuesto por la Compaiiia Chilena de Fos-
foros en contra de la Comision Nacional de Distorsion de Precios, en cuanto
esta ultima no habia dado curso en la denuncia de dumping por la incorpo-
racion de encendedores desechables provenientes de varios paises asiati-
cos, al considerar la Comision Nacional de Distorsion de precios que de

4 Gaceta Juridica, abril de 1995, pp. 136-138.
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acuerdo con el Tratado del GATT y su interpretacion, los fésforos no son
“productos similares” a los encendedores desechables, ya que “producto”
similar es segun el tratado del GATT el que tiene similitud fisica y no de
finalidad.

Asi, en fallo de la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
de 1994, Rol num. 3.396-94, se determind en los considerando respectivos,
lo siguiente:

30. Que los tratados internacionales se incorporan al derecho interno de
acuerdo con las normas establecidas en los articulos 32, 17,y 50, 1, de la
Constitucion, y luego de su promulgacion y publicacion en el Diario Oficial;

40. Que una vez incorporado al derecho interno los tratados deben cum-
plirse de buena fe de acuerdo a la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, vigente en el pais desde el 27 de enero de 1980, debiendo apli-
carse sus articulos 31y 27. El primero de ellos establece que el Tratado debe
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del Tratado, en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin. A su vez, el articulo 27 establece que el Estado no puede invo-
car la ley interna para eludir el cumplimiento del Tratado;

50. Que la convencidén internacional en consideracion se aplica preferen-
temente frente a la ley interna, mientras el Tratado no sea denunciado por
el Estado de Chile o pierda validez internacional.

Tal fallo fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia por unanimi-
dad de los cinco ministros que integraron la Primera Sala, el 11 de enero
de 1995, Rol niim. 24.244. Fallos publicados en Gaceta Juridica de mar-
zo de 1993. pp. 165-168.

La misma Corte Suprema en sentencia del 26 de octubre de 1995 en
recurso de queja nim. 5566, determina en su considerando 14:

[...] que se comprometeria la seguridad y el honor del Estado de Chile ante
la comunidad internacional, como se desataca en la sentencia recurrida, si
este Tribunal efectivamente prescindiera de aplicar las normas internacio-
nales cuando ello fuera procedente. Pues, es un principio reconocido univer-
salmente que la naciones civilizadas no pueden invocar su derecho interno
para eludir las obligaciones y compromisos internacionales asumidos por
dichos tratados, lo que, ciertamente de producirse debilitaria el Estado de
Derecho.
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Asimismo, diversas sentencias de la Corte Suprema han determinado que
los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe, como asimismo,
que en el caso de pactos o convenciones internacionales que persiguen
garantizar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
tienen aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Suprema, en reitera-
das sentencias ha reconocido que de la historia fidedigna del establecimiento
de la norma constitucional contenida en el articulo 50. de la Carta Funda-
mental se deduce que los derechos esenciales limitan la soberania y son
“superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado,
incluido el propio poder constituyente, lo que impide sean desconocidos”
(Revista Fallos del Mes, nim. 446, seccidn criminal, p. 2066, consideran-
do 40.).

Asimismo, la Corte Suprema en fallo Rol 459-98 de septiembre de 1998,
recurso de casacion penal, en su considerando décimo determina:

[...] en tales circunstancias omitir aplicar dichas disposiciones (tratado in-
ternacional) importa un error de derecho que debe ser corregido por la via
de este recurso, en especial si se tiene presente que de acuerdo a los princi-
pios del derecho internacional los tratados internacionales deben interpre-
tarse y cumplirse de buena fe por los Estados, de lo que se colige que el
derecho interno debe adecuarse a ellos y el legislador conciliar las nuevas
normas que dicte a dichos instrumentos internacionales, evitando transgre-
dir sus principios, sin la previa denuncia de los convenios respectivos.

5. EL TEMA DE LOS DERECHOS HUMANOS ES UNA CUESTION
DE JURISDICCION CONCURRENTE O COMPARTIDA
ENTRE LA INTERNA DE CADA ESTADO Y LA INTERNACIONAL

Ello obliga al Estado a resolver las materias de derechos humanos de con-
formidad con el sistema internacional (universal o regional) del que el
Estado es parte, lo que impone el deber a este ultimo, de que tales derechos
se hagan efectivos en su jurisdiccion interna como lo exige también nues-
tro articulo 50., inciso 20., de la Constitucion. Asi, es en el ambito del Es-
tado donde los derechos deben lograr efectividad, pero es el derecho huma-
nitario internacional y el derecho internacional de los derechos humanos el
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que determina las directrices dentro de las cuales el derecho interno tiene que
resolver la materia concreta referida de derechos de la persona humana, en
lo que se refiere a las personas que se encuentren sometidos a su jurisdic-
cion.

Desde la vigencia de la Carta de Naciones Unidas nos dice Verdross, se
ha “roto con el principio de que un Estado puede tratar a sus sibditos a su
arbitrio, sustituyéndolo por el principio nuevo de que la proteccion de los
derechos humanos constituye una cuestion fundamentalmente interna-
cional”.%

6. MEDIOS INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el caso que los medios juridicos internos de reparacion de los derechos
humanos no existan, se hayan agotados sin tener €xito o no sean tales me-
dios efectivos, la proteccion de los derechos puede hacerse a través de los
mecanismos internacionales.

Hay en este &mbito una fuerte interrelacion entre el derecho constitucio-
nal y el derecho internacional publico.

Aqui debemos insistir en que el sistema internacional de proteccion de
los derechos humanos tiene un caracter subsidiario y complementario del
correspondiente a los tribunales nacionales. En todo caso, cuando intervie-
nen los organismos internacionales verifican la conformidad de todas las
normas estatales, todo el derecho interno (desde la Constitucion, pasando
por las leyes, actos administrativos hasta llegar a las sentencias de los tri-
bunales internos), a fin de verificar su conformidad con las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado, especialmente en materia de pac-
tos internacionales o tratados en materia de derechos humanos.

En esta perspectiva, una sentencia de cualquier tribunal nacional puede
comprometer el honor y la responsabilidad internacional del Estado, sin
perjuicio de vulnerar el propio ordenamiento juridico interno, si falla un
asunto ignorando el derecho internacional de los derechos humanos o
realizando una interpretacion violatoria de un tratado en la materia. Ello se

65 Verdross, Derecho internacional piiblico. Madrid, 1987, p. 492.
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debe a que los tribunales nacionales ya no son los intérpretes finales de las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos,
interpretacion final que queda en manos de los 6rganos de supervision o ju-
risdiccionales que crea y desarrolla el tratado o sus protocolos comple-
mentarios (Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Comision
de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Para citar un solo ejemplo, la determinacion de si un precepto de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos es de ejecucion inmedia-
ta (self executing) o no, ello esta determinado por el derecho internacional
y su organo de aplicacion que es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a través de sus opiniones consultivas y de sus sentencias, al res-
pecto los tribunales nacionales deben seguir esa interpretacion, ya que si
no lo hacen, comprometen gravemente la responsabilidad internacional y
el honor del Estado, ademas de su responsabilidad interna de acuerdo con el
ordenamiento juridico del Estado respectivo.

Asi, los organismos y tribunales internacionales o supranacionales com-
petentes, constituyen los intérpretes ultimos en relacion a las obligaciones
internacionales de los Estados en materia de derechos humanos.

El valor juridico de las “recomendaciones” de la Comision
Interamericana y las sentencias de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos para los Estados parte de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos

Dicha Convencion junto con ser norma de derecho internacional obligato-
ria para los Estados parte y todos sus 6rganos, es también norma de dere-
cho interno, incorporada validamente a nuestro ordenamiento juridico, que
debemos respetar y cumplir de buena fe de acuerdo con las normas de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, especial-
mente su articulo 26 que determina “Todo tratado en vigor obliga a las
partes y deben ser cumplido de buena fe”, lo que se complementa con el
articulo 27 que precisa la prohibicion de invocar disposiciones de derecho
interno con el objeto de no cumplir las obligaciones emanadas del tratado.

La Corte Internacional de Justicia de La Haya en el caso Qatar versus
Bahrein (1994) estipul6 que: “Un Estado no puede invocar una disposicion
de su derecho interno como justificacion para no cumplir con una obliga-
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cion internacional, lo que constituye un principio general de derecho inter-
nacional”.

Tratandose la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de un
tratado dedicado a los derechos humanos, los Estados parte del mismo “se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comtn, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia las perso-
nas bajo su jurisdiccion”, como lo ha determinado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva 2/82 sobre el efecto de las
reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, especialmente sus parrafos 29 y 30.

La misma Corte Interamericana ha sostenido que:

[...] las disposiciones del sistema interamericano le han encomendado a la
Comision la promocion de los derechos humanos, “promover la observan-
ciay la defensa de los derechos humanos” (articulo 11 de la Carta de la OEA)
como lo recoge textualmente el articulo 41 de la Convencion. Es ésta en la
funcion principal de la Comision y la que condiciona y regula todas las de-
mas que ella tiene, en particular las que le atribuye el articulo 41 y cualquier
interpretacion que de ellas se haga tendra que estar sujeta a este criterio (O.C.
13/93 del 16/07/93, sobre ciertas atribuciones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos).

En el gjercicio de esta funcion principal de promocion y defensa de los de-
rechos humanos, la Comision Interamericana de Derechos Humanos emi-
te recomendaciones como una de sus atribuciones, no solamente para los
Estados parte sino también para todos los Estados miembros de la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA). De esta forma, el articulo 41 de la
CADH regula la funcion principal de la Comision.

A su vez, los articulos 50 y 51 establecen las atribuciones de la Comi-
sion en el contexto de la seccion 4, relacionada con el desarrollo procesal
frente a las comunicaciones en que se alegue la violacion de uno o mas
derechos de aquellos asegurados por la CADH.

Las recomendaciones de la Comisién, de acuerdo con los articulos se-
flalados, constituyen la fase final del procedimiento especifico que se ini-
cia con las comunicaciones o peticiones presentadas a la Comision.

Las recomendaciones o resoluciones de la Comision, en virtud del ar-
ticulo 51 de la CADH, deben entenderse dentro de las obligaciones de los
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Estados parte de la CADH de acuerdo con el articulo 1o. de dicho tratado,
la de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos asegurados por di-
cha Convencion en forma libre y plena a todas y cada una de las personas
sujetas a su jurisdiccion. La Corte Interamericana en el caso Velazquez
Rodriguez, sentencia del 29/07/1988, determind que el Estado tiene el de-
ber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones a los derechos
humanos.

El Estado parte tiene el deber juridico de reparar adecuadamente las vio-
laciones de los derechos por ¢l cometidos, ya sea por responsabilidad de
actos del gobierno o de decisiones jurisdiccionales de los tribunales. El
Estado que no cumple las recomendaciones dictadas por la Comision, vul-
nera los articulos 50.3 y 51.2, no solamente en virtud de las normas impe-
rativas generales de derecho internacional pacta sunt servanda 'y bona fide
del articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos de 1968, sino, ademas, porque viola las normas convencionales per se,
como precisa Bidart Campos.%

En efecto, el articulo 50 y 51, como establecio la Corte Interamericana
en la Opinion Consultiva 13/93, se han inspirado de los articulos 31 y 32
de la Convencion Europea: “Como en el sistema interamericano no fue
establecido un 6rgano similar al Comité de Ministros, la Convencidn
Americana atribuy6 a la Comision la facultad de determinar si somete un
caso a la Corte o si continiia conociendo del mismo” (parrafos 46 y 47).

Al sustituir la Comision Interamericana al Comité de Ministros, al tener
las decisiones de este ultimo efectos vinculantes nada impide que lo ten-
gan las resoluciones de la Comision, si el objetivo de éstas es que los Esta-
dos cumplan sus obligaciones de acuerdo con el objeto y fin de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. ;Que efecto util tendria las
recomendaciones de la Comision si no es obligatorio cumplirlas? El articulo
51 de la CADH determina que “la Comision haré las recomendaciones
pertinentes y fijara un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las me-
didas que le competen para remediar la situacion examinada”.

En el caso de Chile que ha reconocido la jurisdiccion supraestatal esta-
blecida en la CADH, sino se quiere concluir en un resultado interpretativo

66 German Bidart Campos, “El valor de las recomendaciones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos”, en Jurisprudencia Argentina, nim. 6148. Buenos Aires, 1999, p. 20.
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absurdo o irrazonable (art. 32 de la CADH), es necesario concluir que las
recomendaciones de la Comision, emitidas en virtud de los articulos 50 y
51 de la CADH, tienen caracter vinculante y deben cumplirse, de lo con-
trario, todo el procedimiento ante la Comision no serviria de nada, seria un
gasto de tiempo y actividad procesal inutil.

El incumplimiento de las recomendaciones de la Comision Interame-
ricana en virtud de los articulos 50 y 51 de la CADH, constituye una omi-
sion de parte del Gobierno de adoptar las medidas legislativas a que obli-
ga el articulo 2 de la CADH, y en el caso de los tribunales chilenos, en la
omision de la obligacion de adoptar “las medidas de otro caracter” que son
las resoluciones judiciales. Los 6rganos del Estado constitucionalmente
tienen el deber de respetar y promover los derechos esenciales asegurados
por la Constitucion y por los tratados ratificados por Chile y vigentes de
acuerdo con el articulo 50. de nuestra Constitucion. Todos los érganos
estatales nacionales tienen el deber de darle efectividad a los derechos con-
culcados sefialados en las resoluciones de la Comision Interamericana
enmarcadas en el &mbito de los articulos 50 y 51 de la CADH.

Los tribunales nacionales a través de sus resoluciones y sentencias de-
ben, de acuerdo con las obligaciones derivadas de los articulos 1y 2 de la
CADH, que son parte de nuestro ordenamiento juridico y de aplicacién
preferente, hacer efectivos los derechos asegurados por la CADH que for-
man parte del bloque constitucional de derechos y que fueren violados de
acuerdo a lo determinado por la Comision Interamericana en uso de sus
funciones y atribuciones expresamente reconocidas por el Estado de Chile.

En el &mbito comparado, la Corte Suprema de Justicia Argentina en los
casos “Giroldi” (Fallos 318-514) y “Bramajo” (Fallos 319-1840),%” ha
determinado que la opinioén de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos “debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos con-
vencionales en la medida en que el Estado argentino reconocid la compe-
tencia de aquélla para conocer de todos los casos relativos a la interpreta-
cion y aplicacion de la Convencion Americana...”

A su vez, cuando la violacion de uno o mas derechos asegurados por
la CADH que forman parte de nuestro bloque constitucional de derechos

67 Ver Nestor Sagiiés, “El valor de los pronunciamientos de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos”, en Jurisprudencia Argentina, nim. 6033, Buenos Aires, 1997, pp. 2 y ss.
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esenciales, se debe a una sentencia judicial de un tribunal chileno, se
configura la situacion de nulidad de la cosa juzgada por sentencia irrita
o arbitraria, vulneradora de derechos esenciales, los cuales de acuerdo a
nuestra Carta Fundamental constituyen limites a la soberania y, por tanto,
a todas las potestades de los 6rganos instituidos (articulo 5o0., inciso 2o0.,
de la Constitucion). El error judicial vicia la sentencia y afecta gravemente
el racional y justo procedimiento asegurado por el articulo 19, 3, inci-
so 50., de la Carta Fundamental, como asimismo, los articulos 1,2y 8
de la CADH.

Las sentencias de los tribunales deben ser revisadas cuando ellas cons-
tituyen vulneracion de derechos, asi declarados por la Comision o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Incluso, si el recurso de revision no
existiera, debiera admitirse ante una aparente vacatio legis por imperativo
de justicia natural.

Las principales Cortes internacionales admiten la revision de sentencias
firmes con el objeto de evitar una situacion de evidente injusticia que mues-
tra un vicio sustancial de la sentencia, como lo ha determinado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (caso Genie Lacayo, revision sen-
tencia del 21/1/97, resolucion del 13/1/97). Tal revision la contempla tam-
bién la Corte Internacional de Justicia (art. 61), el Estatuto del Tribunal
Administrativo de Naciones Unidas (art. 12), la Corte Europea de Derechos
Humanos (Reglamento B, art. 60).

Como lo sefala con claridad el Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el magistrado Cangado Trindade: “Mientras no pre-
valezca en todos los Estados parte de la Convencién Americana una clara
comprension del amplio alcance de las obligaciones convencionales de
proteccion, de que la responsabilidad internacional de un Estado puede con-
figurarse por cualquier acto u omision, de cualquiera de sus poderes (Eje-
cutivo, Legislativo, Judicial), muy poco se avanzara en la proteccion de los
derechos humanos en nuestro continente” (CIDH, resolucion del 13/9/97,
parrafo 24).

Si lo establecido es predicable de las recomendaciones de la Comision
Interamericana, ello adquiere mayor fuerza en el caso de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las cuales son “definitivas
e inapelables” (articulo 67 de la CADH), estando el Estado chileno obli-
gado a cumplir tal veredicto (articulo 68 de la CADH).
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Las sentencias de la Corte Interamericana en el caso de que el caso se
refiera a una sentencia de la Corte Suprema u otro tribunal chileno, cuyo
ejemplo hoy es el caso de la pelicula La ultima tentacion de Cristo, que la
Corte Interamericana deberd fallar proximamente, si lo hace condenando
al Estado de Chile, éste no tiene normativa interna para revisar el fallo de
la Corte Suprema sobre la materia.

Ello deja en la incognita como se dara cumplimiento a la sentencia even-
tualmente adversa al Estado, siendo responsabilidad nacional determinar
el procedimiento para concretar la obligacion de resultado en el cumpli-
miento de la sentencia del Tribunal supraestatal de buena fe, sin poder ale-
gar las propias omisiones, actuaciones o normas para justificar el incum-
plimiento de sus obligaciones internacionales, en lo cual estd comprometida
la responsabilidad y el honor del Estado de Chile y de sus 6rganos Ejecu-
tivos, Legislativo y Judicial.

Las obligaciones del Estado de Chile de adoptar las “medidas legislati-
vas” o de “otro caracter”, entre las que se encuentran las resoluciones ju-
diciales, de acuerdo con el articulo 20. de la CADH, implican adoptar los
procedimientos de revision de la legislacion y de las sentencias que sean
motivos de violacion de la CADH.

Tal perspectiva constituye un imperativo de nuestro Estado de Derecho
constitucional democratico en cumplimiento de las obligaciones que libre
y voluntariamente hemos adquirido en ejercicio de la soberania, compro-
miso que debemos respetar y garantizar. Asi lo exige también el bien co-
mun internacional y la honestidad y buena fe que deben regir el derecho
internacional y supranacional.

En tal perspectiva, es necesario que el Estado de Chile arbitre un proce-
dimiento expedito para el cumplimiento de las recomendaciones de la
Comision Interamericana y las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, procedimiento que deberia ampliarse o aplicarse tam-
bién a la ejecucion de las sentencias de los Tribunales Internacionales o
Supranacionales en materia de derechos humanos o materia penal a los que
el Estado de Chile haya reconocido jurisdiccion y competencia.

Ello tiene por objeto evitar la situacion de que sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como asimismo del futuro Tribu-
nal Penal Internacional, instancias a las cuales el Estado de Chile les reco-
noce jurisdiccion y competencia, queden sin ejecucion, como ocurre hoy
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dia también con las recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Al respecto hay varias alternativas posibles que han sido seguidas en
paises europeos. Asi por ejemplo, el articulo 441 del Codigo de Procedi-
miento Criminal de Bélgica, establece que el Fiscal General, por instruc-
ciones del Ministro de Justicia, puede denunciar ante el Tribunal de Ca-
sacion (Corte Suprema) sentencias definitivas de los Tribunales belgas
que sean contrarios al ordenamiento juridico, pudiendo dicho tribunal
decidir la reapertura de la causa. A su vez, el articulo 1088 del Coédigo de
enjuiciamiento civil, permite que el fiscal General pueda denunciar, a ins-
tancia del Ministro de Justicia ante el Tribunal de Casacidn, sentencias
realizadas con exceso de poder de jueces o contrarias al ordenamiento
juridico. Dicho procedimiento ha sido utilizado en Bélgica para la revi-
sion de procesos penales en los cuales se declard por sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, una vulneracion de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, dando ejecucion a la sentencia del caso
“Piersack” (A 53; sentencia del Tribunal de Casacion del 18 de mayo de
1983).

En el caso de Austria, también se establece el que el Fiscal General ejerza
de oficio o a iniciativa del Ministro Federal de Justicia, su facultad de in-
terponer ante el Tribunal Supremo una demanda de nulidad de la senten-
cia penal impugnada en el interés de la aplicacion del ordenamiento juri-
dico, cuando haya habido violacion o incorrecta aplicacion del derecho, al
amparo del articulo 33.2 del Cdodigo de Procedimiento Criminal. Asi, el
Tribunal Supremo puede casar la sentencia original o modificar la pena. Las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “Unterpetinger y
Windisch” se ejecutaron siguiendo esta modalidad, (Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de Austria del 21 de julio de 1987 en ejecucion de STEDH,
A 110; Sentencia del Tribunal Suprema de Justicia de Austria del 23 de
agosto de 1990, en ejecucion de la STEDH 186).

En el caso de Suiza la ley de revision de la Administracion Federal de
Justicia del 29 de mayo de 1985, en su articulo 139 (a) se establece que

[...] seran admisibles las demandas de revision de una sentencia del Tribu-
nal Federal o de un Tribunal inferior si el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o el Comité de Ministros del Consejo de Europa hubiera acepta-
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do las alegaciones de una reclamacion individual denunciando una infrac-
cion al Convenio o a uno de sus protocolos, y si la reparacion no pudiera ser
obtenida por otros medios. La revision debe ser solicitada y se trata de un
mecanismo subsidiario. El plazo para presentar esta demanda es de 90 dias
desde que se notifica las partes la resolucion del 6rgano europeo.

Procedimientos similares de revision se contemplan en el articulo 66.1.b)
de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo; en los articulos 229.4
y 278 bis de la Ley de Procedimiento Criminal y en el articulo 200.1.) de
la Ley de Procedimiento Criminal Militar.

El modelo mas perfeccionado es el del Estado de Malta, el cual estable-
ce un mecanismo especial para ejecutar las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Asi, toda sentencia del TEDH afectada por la
declaracion de reconocimiento de su jurisdiccion puede ser ejecutada por
el Tribunal Constitucional, de la misma forma que las sentencias dictadas
por este Tribunal y ejecutables por €l. A tal efecto debe formularse una
demanda ante el Tribunal Constitucional, que debe notificarse al Fiscal
General solicitando que se ordene la ejecucion de la sentencia.

En el caso de Luxemburgo, dicho ordenamiento juridico contiene una
normativa especial para ser posible la revision de un proceso penal cuan-
do una persona ha sido condenada con violacién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. La ley del 30 de abril de 1981 que reformo el Codigo
de Procedimiento Criminal, introdujo el articulo 443.5 en el que se establece
que una persona tiene derecho a que se revise su causa cuando el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha decidido que su condena ha sido formu-
lada en contravencion del Convenio.

De las alternativas resefiadas nos parece mas conveniente el estableci-
miento de disposiciones similares a las existentes en los Estados de Luxem-
burgo y de Malta.

Estas son algunas ideas de alternativas y disposiciones que podrian te-
nerse en consideracion para la ejecucion de sentencias de instancias inter-
nacionales jurisdiccionales a los cuales el Estado de Chile les haya reco-
nocido competencia, como es el caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y en el futuro proximo a la Corte Penal Internacional,
las que podrian incorporarse en el ambito respectivo correspondiente al
Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, el cual regiré en el proximo siglo,
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donde las internacionalizacion del derecho y la operacion de los tribuna-
les internacionales sera cada vez mas habitual y normal.

7. RESOLUCIONES JURISDICCIONALES DE LA CORTE INTERAMERICANA
Y COSA JUZGADA INTERNA

En esta materia, debe sefalarse que la cosa juzgada no constituye una ga-
rantia del debido proceso en la CADH ni en el texto de nuestras constitu-
ciones por regla general. Ademas, consideramos que la cosa juzgada no
existe en sentencias irritas, las cuales no son propiamente sentencias y ca-
recen de validez juridica. La doctrina comparada ha asumido la revision de
la cosa juzgada nula. Ejemplos de ello es cuando se ha vulnerado el dere-
cho a un tribunal objetivo e imparcial; cuando se ha vulnerado el derecho
a defensa juridica técnica eficaz; cuando se ha vulnerado la racional y jus-
ta investigacion o proceso, cuando se ha vulnerado el debido proceso por
dolo o fraude, por sentencia arbitraria, por pruebas o testimonios falsos;
entre otras materias.

El cumplimiento de una sentencia de un tribunal internacional o supra-
nacional que ha determinado que la sentencia de caracter nacional no cum-
ple con el caracter de sentencia valida y respetuosa de los derechos antes
sefialados, es fundamento suficiente para revisar o rehacer el proceso.

La Corte Interamericana ha admitido la revision de sus propias sentencias
firmes, atin cuando el articulo 67 de la CADH determina que sus senten-
cias son definitivas e inapelables. En tal sentido cabe sefialarse la revision
de la sentencia en el caso Genie Lacayo de fecha 29 de enero de 1997, re-
solucion del 13 de septiembre de 1997, parrafo décimo. La revision de
sentencias irritas constituye una norma comun en materia de tribunales tanto
nacionales como internacionales. En el caso de los tribunales interna-
cionales, podemos sefialar la Corte Internacional de Justicia (Art. 61); la
Convencion de La Haya sobre solucion Pacifica de controversias interna-
cionales (art. 83); el Estatuto del Tribunal Administrativo de Naciones
Unidas (art. 12); y el Tribunal Administrativo de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo.

El destacado jurista y Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Profesor Cangado Trindade, ha determinado que el recurso de



352 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

revision, aunque restrictivo, debe admitirse ante una aparente vacatio legis
por imperativo de justicia natural.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva 8/86, parrafo 29, ha determinado que no corresponde invocar
razones de orden publico para sostener la cosa juzgada cuando ella impli-
ca vulneracion de derechos esenciales, ya que el objetivo esencial del or-
den publico es precisamente, la proteccion de los derechos esenciales y las
condiciones de progreso material y espiritual del conjunto de las personas que
forman parte de una sociedad politica.

Existen en el derecho comparado diversos casos de revision de senten-
cias pasadas en cosa juzgada formal y material, que han sido revisadas luego
de decisiones en las cuales se ha constatado la vulneracion de derechos
esenciales, por parte de judicaturas internacionales.

Un ejemplo en el ambito del derecho europeo, esta constituido por el caso
“Bult6”, en Espafia, 1992, donde en un proceso penal el sefior Bulto fue
condenado a cumplir una pena de prision, la cual fue confirmada por el
Tribunal Supremo Espafiol, frente a lo que se interpuso un recurso de am-
paro extraordinario ante el Tribunal Constitucional, el cual también con-
firmo la sentencia del Tribunal Supremo. La persona afectada recurrio a la
Corte Europea de Derechos Humanos, la que determiné que se habian
vulnerado las garantias del debido proceso. Dicha sentencia fue enviada al
Tribunal Constitucional Espafiol, el cual en base al fallo de la Corte Euro-
pea anuld su propia sentencia y la del Tribunal Supremo, estableciendo la
necesidad de realizar un nuevo proceso. Ademas, el Tribunal Constitucio-
nal Espafiol solicit6 a los 6rganos colegisladores que dictaran la normati-
va correspondiente para la ejecucion de las sentencias internacionales
emanadas de la Corte Europea de Derechos Humanos, lo cual los 6rganos
colegisladores espafioles no han concretado.

Por otra parte, en Argentina, en el caso del periodista Horacio Verbits-
ky, luego de diversas instancias, la Corte Suprema determin6 su condena
por el delito de desacato por haber injuriado a un Ministro de Corte. El afec-
tado recurrid ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
cual utilizando el procedimiento de solucion amistosa contemplado en el
articulo 48, parrafo primero, literal f), de la CADH, determiné que fren-
te a la clara vulneracion de los derechos del sefior Verbitsky a un Tribu-
nal independiente e imparcial, a la libertad de expresion y a la igualdad
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ante la ley, por parte del Estado argentino, posibilitd que ese ultimo enmen-
dara su conducta, lo cual fue facilitado por parte del sefior Verbitsky, quién
presento6 un recurso de revision ante la Corte Federal de Buenos Aires, sala
primera, la que, con el informe del Fiscal, hace lugar al recurso, después
de ello, la Corte Nacional de Casacion Penal absuelve al sefior Verbitsky
en sentencia del 24 de febrero de 1994 (J.A. 1995-11-592), dejando sin
efecto la pena. Ademas de ello, los 6rganos colegisladores Argentinos
derogaron la figura de desacato de la Ley 24.198 considerada contraria
al derecho de igualdad ante la ley por el sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos.

En el contexto latinoamericano, diversas salas constitucionales de Cor-
te Suprema y Tribunales Constitucionales dan ejecucion a las resoluciones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y siguen los principios
emanados de las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Esta es la inica perspectiva compatible con
la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales de un
Estado en una concepcion coherente y una interpretacion sistematica y fi-
nalista. Si se deja sin ejecucion las resoluciones del tribunal internacional
o supranacional en materia de derechos humanos se vulnera el derecho a
la proteccion jurisdiccional asegurados en nuestras constitucionales en ar-
monia con el articulo 8o. de la CADH, integrados en una interpretacion
sistematica y finalista.

No tiene sentido ni utilidad alguna otorgar competencia a un tribunal
supranacional o internacional para pronunciarse sobre la proteccion de
derechos esenciales si luego tal sentencia no se refleja de manera adecua-
da y no se lo reconoce imperio por los 6rganos jurisdiccionales internos.
El 6rgano jurisdiccional interno debe dejar de aplicar por si mismo, cuan-
do resulte necesario, cualquier norma estatal opuesta al derecho internacio-
nal convencional de los derechos esenciales sin necesidad de esperar que
tal norma estatal sea derogada o reformada, guiandose por el principio de
dotar de fuerza aplicativa preferente a la norma del derecho internacional
que mejor protege el derecho esencial o que lo afecta menos y el principio
del “efecto util” como criterio interpretativo aplicado a las resoluciones
judiciales supranacionales. En tal sentido, cabe recordar las resoluciones ju-
diciales antes mencionadas en el ambito latinoamericano de las Cortes
Supremas de Argentina, Costa Rica, Uruguay y Venezuela, como asimis-
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mo, de los Tribunales Constitucionales de Colombia y Espaiia, solo para
citar algunos ejemplos.

Asi, la dignidad de la persona humana y sus derechos esenciales van
conformando la cuspide de la piramide normativa del derecho internacio-
nal y del derecho nacional, constituyéndose en el parametro basico y fun-
damental del derecho interno, del derecho comunitario naciente y del de-
recho internacional, constituyéndose en el germen de la parte dogmatica de
un constitucionalismo regional.

CONCLUSIONES

De los diversos aspectos expuestos anteriormente, se pueden extraer las
siguientes conclusiones en la materia:

1. Las concepciones dualistas y monistas han dominado la discusion de
las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional. En los
paises con mayor tradicion dualista, los derechos humanos incorporados por
la correspondiente clausula de recepcion son de un rango infraconstitu-
cional, mientras que aquellos paises con tradicion de caracter monista, tienen
la tendencia de otorgar al derecho internacional de derechos humanos un
rango similar o superior a la Constitucion.

2. Los derechos humanos en derecho internacional pueden ser conside-
rados ius cogens o principios generales del derecho internacional, derecho
consuetudinario o derecho convencional. Los tribunales superiores en Chile
han reconocida la aplicacion directa y automatica, del derecho internacional
convencional luego de someterse a los tramites de aprobacion parlamen-
taria y ratificacion presidencial. (articulo 50 nimero 1 de la Constitucion).

3. Una gran cantidad de autores en el plano doctrinal y juridico sostienen
que los derechos humanos asegurados en la Declaracion Universal y en
los pactos internacionales, al menos en sus aspectos medulares comunes,
constituyen ius cogens, existiendo consenso en que, forman parte de esta
categoria el genocidio, la prohibicion de la tortura y de la esclavitud, la pi-
rateria, los crimenes contra la humanidad y el principio de no discrimina-
cion, entre otros, los que, como tales, siempre deben ser aplicados por el
Estado de Chile y sus 6rganos, aun cuando no hay jurisprudencia nacional
al respecto.
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4. En el derecho chileno, el sistema de recepcion del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, tiene los siguientes aspectos importantes:

a) El derecho consuetudinario se incorpora automaticamente y con pre-
eminencia al derecho interno, tal como lo reconoce la variada jurispruden-
cia citada, si bien es necesario reconocer la existencia de algunos fallos en
sentido contrario.

b) El derecho convencional internacional en general, y dentro de éste, el
derecho convencional de derecho humanos requiere de aprobacion parla-
mentaria y ratificacion presidencial para incorporarse al derecho chileno.

c¢) La Constitucion no determina expresamente el rango de los Tratados
Internacionales en ninguna de sus disposiciones. La Constitucion s6lo sos-
tiene que los tratados deben someterse a los tramites de una ley, pero no dice
que tengan rango de ley. Asi, el problema corresponde dilucidarlo al intér-
prete de la Constitucion. En general, la jurisprudencia ha sido variada, pero
existe una tendencia a considerar de aplicacion preferente el tratado que
contiene derechos esenciales en relacion con el derecho interno.

d) En Chile, los derechos humanos se consideran como limites a la so-
berania estatal (articulo 50., inciso 20.), protegiendo nuestro ordenamien-
to juridico los derechos que “garantiza la Constitucion y los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.

e) En Chile, como en otros Estados, los derechos humanos y las normas
que los contienen constituyen la expresion de la idea de derecho sostenida
por el Constituyente, la que no puede ser afectada por el poder constituyente
instituido o derivado. Este ltimo so6lo puede mejorar la situacion de los
derechos y sus garantias, pero no disminuirlos o destruirlos, no pudiendo
nunca afectar la esencia o sustancia de los derechos asegurados (articulo 19,
26, de la Constitucion).

f) Nuestro derecho constitucional ha reconocido la existencia de normas
que contienen derechos, los que al limitar la soberania, se ubican sobre la
potestad constituyente derivada, constituyendo normas que se imponen a
éste, siendo de alguna manera derechos supraconstitucionales.

g) Consideramos que las normas del derecho convencional internacio-
nal en materia de derechos humanos, se incorpora a la Constitucion mate-
rial, en cuanto ella reenvia directamente a tales tratados como normas que
contienen los derechos que limitan la soberania estatal. Por tal razon, las
normas internas que contravengan los derechos contenidos en los tratados
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internacionales ratificados por Chile, pueden ser objeto de requerimiento
ante el Tribunal Constitucional de acuerdo al articulo 82 de la Carta Fun-
damental o de recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en con-
formidad al articulo 80 de la Ley Fundamental. Las normas en materia de
derechos humanos de los tratados se integran al bloque dogmatico de la
Constitucion.

5. Los 6rganos del Estado deben garantizar los derechos introducidos por
los tratados internacionales incorporados a la Constitucion via articulo 5So.
y adoptar todas las medidas legislativas o de otro caracter que se requiera
para ese fin y tienen prohibida toda accién u omision que lesione tales
derechos.

6. Si por un hecho imputable al Estado se ha vulnerado un derecho pro-
tegido, el Estado tiene la obligacion internacionalmente exigible de resta-
blecer el derecho infringido, indemnizar los dafios y sancionar los respon-
sables.

7. Si el Estado no cumple con esta obligacion queda abierto el camino
de la proteccion internacional.

8. Las decisiones judiciales internas del Estado, al interpretar en forma
incorrecta las normas de un tratado de derechos humanos, dejan de cum-
plir con la obligacion internacional del Estado y comprometen su respon-
sabilidad, ya que los tribunales nacionales no son los ultimos intérpretes de
la obligacion de los Estados en materia de derechos humanos. Los tltimos
intérpretes en esta materia son los Tribunales Internacionales en materia de
derechos humanos a los cuales se les ha reconocido competencia jurisdic-
cional vinculante; en el &mbito americano, es la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

9. La proteccion internacional opera con caracter subsidiario o com-
plementario, en casos de incumplimiento por el Estado de los compromi-
sos asumidos, teniendo, en el caso de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, un caracter jurisdiccional sancionatorio respecto del Estado in-
fractor.

El andlisis efectuado muestra una tendencia creciente al reconocimien-
to de la insuficiencia del Estado para cumplir sus fines, como asimismo, la
supremacia del bien comun internacional sobre el bien comun nacional,
afectando el sentido y alcance de la soberania estatal. Asi se bosqueja una
nueva estructura de poder supranacional y supraestatal, generandose un
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orden publico internacional y supraestatal cada dia mas evidente. Este tie-
ne como sujeto basico la dignidad de la persona, y tiene como fin el reco-
nocimiento, garantia y promocion efectiva de los derechos humanos, tal
como los ha definido la comunidad internacional y los 6rganos regulado-
res de los sistemas de proteccion del derecho internacional de los derechos
humanos.

La proteccion de los derechos humanos trasciende asi el ambito nacio-
nal existiendo un consenso sobre la necesidad de su garantia supranacional,
conjugandose en forma creciente el derecho internacional y el derecho in-
terno en la proteccion de la dignidad y de los derechos de la persona hu-
mana, todo lo que obliga a los tribunales nacionales a aplicar e interpretar
directamente las normas contenidas en el derecho internacional de los de-
rechos humanos.






EL FUNDAMENTALISMO COMO DESAFIO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL: CONSIDERACIONES DESDE
LA CIENCIA DEL DERECHO Y DE LA CULTURA"
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INTRODUCCION, PROBLEMA

El lector de periddicos se encuentra casi diariamente con noticias que prue-
ban un conflicto entre el mundo moderno, “secularizado” y sobre todo de
impronta occidental por una parte, y corrientes fundamentalistas por otra.
Recuérdese la “condena a muerte” o “divina” del Ayatollah Jomeini y sus
correligionarios y compaiieros de lucha contra S. Rushdie, que desafia a la
comunidad universal de los derechos humanos. Leemos titulares como:
“Los fundamentalistas avanzan. Por qué crece la resistencia contra la civi-
lizacion occidental”! o “Nuestra marcha ha comenzado —el fundamen-
talismo islamico”.? Oimos la frase: “un serbio no se deja comprar nunca...
Es y seguira siendo un fundamentalista nacionalista”,® y en el suplemento
literario de un diario se encuentra una pregunta como: “;Guerra cultural
global y total?”* Leemos un ensayo: El fundamentalismo islamico entre
“media modernidad” y la accion politica® y observamos una campaiia de G.
Wallraff contra el fundamentalismo.® Nos enteramos de que existen nom-

* Titulo original: Der Fundamentalismus als Herausforderung des Verfassungsstaates:
rechts-bzw. kulturwissenschaftlich betrachtet. Publicado en Liber Amicorum Josef Esser, edi-
tado por E. Schimidt y H.-L. Weyers, C. F. Miiller, Heidelberg, 1995, pp. 49-75.

1 M. Wolffsohn, en Die Zeit, nim. 14, del 2 de abril de 1993, p. 54.

2 B. Dérle, en Especial Spiegel, 4/1993, p. 34: “Die Erde 2000”.

3 Citado segtin H. Kurzke, en FAZ del 14 de agosto de 1993, p. 27.

4 8z, 21/22 de agosto de 1993, p. 3.

5 De B. Tibi, en Aus Politik und Zeitgeschichte B 33/93, 13 de agosto de 1993; ibid., M.
Riesebrodt, Islamischer Fundamentalismus aus soziologischer Sicht.

6 Ich gehe jetzt Klinken putzen, en Der Spiegel, nim. 35/1993, 30 de agosto de 1993, pp.
194 y ss.

[359]



360 PETER HABERLE

bres “en la lista de objetivos criminales de los fundamentalistas islamicos”,’
y en Francia se forma un nuevo fundamentalismo, que invoca autores de
la revolucion conservadora y ofrece valores indubitables como “nacion”,
“pueblo”, “cultura nacional”.® En la misma Turquia, el pais modelo de
Estado laico a pesar de su poblacion islamica, se observa ahora una “diver-
sidad de corrientes fundamentalistas”.® Un reputado autor'® de articulos de
fondo, aunque previene contra la confusion del fundamentalismo con el
Islam, sefnala también: “el fundamentalismo islamico y la democracia son
incompatibles”. Oimos diariamente noticias sobre el terror de los fundamen-
talistas del Frente Islamico de Salvacion de Argelia, que en 1991 obtuvo
una gran victoria electoral que, sin embargo, le fue “arrebatada” por los
militares. Entre tanto deberia resultar motivo de reflexion la siguiente cues-
tion: jeran fundamentalistas Pedro y Pablo, Maria y José?!

Una acumulacion tal de noticias diarias hace presumir que las numero-
sas formas de aparicion del fundamentalismo desafian radicalmente toda
ciencia como forma racional de busqueda de la verdad en virtud de méto-
dos manifestados, incluso en el fondo la niegan. El conjunto —abierto—
de las disciplinas particulares debe hacer frente al fundamentalismo, en la
medida en que esta doctrina de salvacion predica con pretensiones de verdad
que no se cuestionan, que son prima facie lo contrario de la civilizacion

7 Carta al director de B. Tibi, FAZ del 23 de noviembre de 1993, p. 11.

8 Comparese R. Herzinger, Der neue Kulturnationalismus, Die Zeit, nam. 34, 20 de agosto
de 1993, p. 40.

9 Al respecto A. Baron, Von innen bedroht FAZ del 30 de octubre de 1993, p. 10. Sin em-
bargo, sobre la recepcion progresiva del derecho occidental en Turquia (por ejemplo, mejora
de la posicion de la mujer y de los hijos no matrimoniales); véase también G. Bozkurt, Vom
Tanzimat zur europdischen Rechtsstaatlichkeit, FAZ del 8 de diciembre de 1993, p. 14.

10W. G. Lerch, Bosnien und die Muslime in Europa, FAZ del 25 de agosto de 1993, p. 1.

T En este sentido la contribucién de M Spieker, FAZ del 12 de mayo de 1993, p. 12; véase
también las palabras moderadas del papa Juan Pablo II en Centesimus annus (1991): “La Igle-
sia no cierra los ojos ante el peligro del fanatismo o el fundamentalismo de los que creen poder
imponer a los demads seres humanos, en nombre de una ideologia presuntamente cientifica o
religiosa, su concepcion de lo que es verdadero y bueno. La verdad cristiana no es de este tipo.
La fe cristiana, que no es ninguna ideologia, no pretende constreilir la diversa realidad
sociopolitica en un rigido esquema. Reconoce que la vida del ser humano de la historia se de-
sarrolla bajo diferentes y no siempre perfectas condiciones. Por ello, el respeto de la libertad
corresponde al proceder de la Iglesia, que siempre afirma la dignidad trascendente de la persona”.
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cientifica actual iniciada en la antigua Grecia. La teoria constitucional como
forma de la modernidad debe de esta forma personarse también para opi-
nar. Si segun Hegel filosofia es “su tiempo expresado en ideas”, se puede
osar la variante: las Constituciones son hoy, como quizads nunca anterior-
mente, su tiempo expresado en ideas. Constituyen el foro de la sociedad
abierta, en el que se discuten y se deciden cuestiones contemporaneas, y la
fe actualmente casi global en las Constituciones y los derechos humanos
se confirma una vez mas en la lucha por las “correctas” Constituciones
nacionales de la Europa oriental, formadas, conforme al modelo comun
europeo/atlantico, tras el hundimiento de la sociedad cerrada del marxismo.

El desafio del fundamentalismo de nuestros dias se agudiza irdbnicamente
justo en el momento en el que el fundamentalismo politico-ideologico del
marxismo ha fracasado y en el que el afio 1989 nos ha deparado como
“annus mirabilis” 1a “hora mundial del Estado constitucional”. Igualmen-
te paraddjico parece que ahora incluso este Estado constitucional , encar-
nado por los afos 1776, 1787, 1789, 1848, etcétera, se precipite a su vez
en crisis, que quizas lo debilitan frente a los desafios del fundamentalismo
provocados también por él: piénsese en la crisis de identidad de Occidente,
el regreso del nacionalismo militante y de las guerras civiles, el materia-
lismo y economismo, que caracteriza las democracias occidentales saturadas
de bienestar. Palabras clave son la falta de espiritu civico, y especialmente
en Alemania la incapacidad para compartir —a pesar del afortunado acon-
tecimiento de la reunificacion alemana. Muchas democracias europeas lo
tienen dificil para hacer politica constitucional con sus necesidades de re-
forma, no solamente Italia. La Conferencia de Derechos Humanos de Viena
de 1993 ha llevado a la conciencia publica el conflicto entre el fundamen-
talismo y la concepcion del derecho islamico y la universalidad de los de-
rechos humanos de impronta occidental —el acuerdo de paz entre los
palestinos e Israel en otoilo de 1993 constituye un signo contrario en este pa-
norama pesimista, igualmente algunas de las paces alcanzadas por inter-
mediacion de la ONU (por ejemplo, en Camboya).

Estas palabras claves deben probar que también un representante de la
ciencia del derecho esta desafiado cuando se trata de ocuparse cientifica-
mente de “el” fundamentalismo. Es evidente que aqui el jurista debe enten-
der ampliamente su objeto y sus métodos: solamente la ciencia del derecho
operante como ciencia de la cultura puede realizar su aportacion a un fe-
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ndémeno como el fundamentalismo. Porque éste concierne a la cultura en
sentido amplio y profundo y total. En ella el derecho sélo forma un frag-
mento. Los textos juridicos, escritos o no, como normas, como literatura,
como textos clasicos desde Aristoteles hasta Kant, J. Rawls y H. Jonas o
como jurisprudencia viven de sus contextos —culturales. A pesar de la im-
portancia del microcosmos de las proposiciones juridicas y de las construc-
ciones dogmaticas, igualmente eficaces resultan los contextos culturales,
en los que aquéllas alcanzan su perfil Gltimo y realizan sus funciones. La
ciencia del derecho, en especial la teoria constitucional, es una ciencia
cultural, colabora conforme a una division del trabajo en la busqueda de la
verdad con otras ciencias culturales como la historia o la economia politi-
ca, pero conserva su propium (la busqueda abierta de la justicia y del bien
comun) y su propia responsabilidad —precisamente frente a una corriente
actual, que como el fundamentalismo la desafia hoy radicalmente.

I. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL “FUNDAMENTALISMO”,
LA ORDENACION METODICA DE SUS FORMAS DE APARICION:
ELEMENTOS DE UN INVENTARIO

Se ha realizado un inventario del fundamentalismo en tres pasos: histori-
co, en relacion con las guerras de religion, la colonizacion y cristianizacion
de América y el marxismo-leninismo como con el fundamentalismo cris-
tiano e isldmico, también el protestante (I); especifico en cada ambito, es
decir, religioso, politico, econdmico, también ecoldgico (I1); asi como con-
temporaneo: los ejemplos de situaciones de conflicto en el Estado consti-
tucional, Alemania (a titulo de ejemplo) (III). Un intento de definicion
concluye el inventario (IV).

Como amplio problema cultural, el fundamentalismo tropieza con el
derecho como manifestacion cultural (occidental) con su aspiracion de
universalidad, a menudo no suficientemente estudiada; la ciencia juridica
ordenada culturalmente solamente abarca una parte de la confrontacion.
También la misma ciencia juridica, afinada, ampliada y profundizada des-
de la ciencia de la cultura depende del trabajo previo, simultaneo y poste-
rior de las demas disciplinas. Esta consideracion no disminuye el trabajo,
pero preserva de expectativas exageradas.
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1. Inventario historico: la antigiiedad/cristianismo, guerras de religion,
colonizacion y cristianizacion de América, el marxismo-leninismo
y otros regimenes totalitarios

Echemos inicialmente una mirada al material de ejemplos histéricos. En
funcion del criterio de la sociedad abierta constituida en Estado constitu-
cional, entran en las categorias de fundamentalismo los siguientes perio-
dos historicos: en primer lugar el desafio del mundo antiguo existente en
el primer cristianismo que se concebia absolutamente y el derrumbamien-
to de aquél —Ia cuestion de si Pedro y Pablo eran “fundamentalistas” citada
en la introduccion, no se ha planteado irénicamente. Cuando el cristianismo
se convirti6 bajo Teodosio I en religion oficial (380 d. C.) y comenzd a perse-
guir a su vez a las religiones competidoras, ya se era “fundamentalista”. En
las guerras de religion asi como en las guerras civiles religiosas de Europa las
confesiones se oponian de forma “fundamentalista”, es decir, excluyéndose
reciprocamente, en términos modernos de forma “totalitaria” y “terroris-
ta”. Otro ejemplo lo brinda la controversia de Valladolid, que Reinhold
Schneider recoge en su relato “Las Casas ante Carlos V.2 En 1550 se tra-
taba de la cuestion de si los habitantes de los nuevos territorios de ultramar
eran hijos de Adan o si habian de ser imputados al reino animal. Schneider
hace decir al capellan de la Corte Juan Ginés Septilveda como garante de
la “solidez del sistema terraqueo™:

Por eso combato yo al padre Las Casas, porque ¢l remueve los fundamen-
tos (1) sobre los que descansa nuestra existencia, e introduce lo destructivo
en nuestra vida y osa hacer esto ademads en la hora en que ha sido dada a
nuestra nacion la ordenacion del mundo y ella debe mostrar para todos los
tiempos futuros, si es capaz de ordenarlo y de ser responsable del destino del
mundo.

El colonialismo, asi como una version del cristianismo teoldgico, busca-
ba hacer a los indios esclavos por naturaleza. El emperador declar6 desde
luego hombres a los indios. En el fondo resuenan aqui modelos de argumen-

12R. Schneider, Las Casas vor Karl V., 1952, p. 158; véase también B. Dahms, Bartolomé
de Las Casas (1484-1566), 1993.
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tacion tipicos de nuestro tema. En una formulacién moderna: el recono-
cimiento de la naturaleza humana de los indios signific6 una etapa en el ca-
mino hacia los derechos humanos universales.

Como designacion programatica, el “fundamentalismo” estd presente
desde principios del siglo XX: en el este y sur americanos aparecio de 1910
a 1915 una serie de escritos titulados “The Fundaments” con el subtitulo
“A testimony to the truth”. Sus editores se unieron posteriormente (1919)
en la “Worlds Christian Fundamentals Association”. La protesta de estos
protestantes se dirigia en suma contra la modernizacion de la religion y de
la sociedad. El punto de partida era la infalibilidad de las Sagradas Escri-
turas, los adversarios, la ciencia biblica critica, en conjunto la imagen cien-
tifico-técnica del mundo."® Directamente relevante para los juristas fue el
proceso Scopes (“el proceso de los monos”) que tuvo lugar en Tennesse en
1925. En él solicitd el movimiento fundamentalista protestante, la elimina-
cion de la teoria darwiniana de la evolucion (por “blasfemia divina”) de la
clase de biologia de las escuelas publicas. Si la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos habia de ocuparse posteriormente de la oracion en las escue-
las y de la admisibilidad de la lectura de la Biblia en las escuelas publicas'*
y en la ultima década aumentan las escuelas privadas orientadas al funda-
mentalismo, se pone de manifiesto como el fundamentalismo cristiano ha
desafiado a los Estados Unidos de América como ejemplo representativo
del tipo Estado constitucional —como éste, representante de la modernidad,
suscita a su vez una variante de fundamentalismo. Después de que el fun-
damentalismo protestante haya nacido en el foro de una sociedad abierta
como la de los Estados Unidos de América (también nominalmente), el

13 De entre la literatura: Th. Meyer, Fundamentalismus. Aufstand gegen die Moderne, 1989;
W. Kiinneth, A. Schwarz y A. Kdberlein, Fundamentalismus?, 1990; St. Pfiirtner, Fundamen-
talismus, 1991.

14 La Corte Suprema estadounidense falld en 1962 y 1963 dos sentencias, en virtud de las
cuales se elimind la oracion en las escuelas publicas (a los ojos de los fundamentalistas una ofensa
a la “cristiana América”). El fundamentalismo crecid igualmente en relacion con una senten-
cia de 1973 que admiti6 el aborto hasta un determinado mes de embarazo. Al respecto véase
de entre la litetarura: K. Cartens, Grundgedanken der amerikanischen Verfassung und ihre
Verwirklichung, 1954, pp. 220 y ss. (casos de los testigos de Jehova); G. R. Stone et al.,
Constitutional Law, 2a. ed., 1991, pp. 1455 y ss. (“The Constitution and Religion™); ibid., pp.
929 y ss. (Roe v. Wade); W. Haller, Supreme Court und Politik in den USA, 1972, p. 52 (caso
saludo a la bandera).
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fundamentalismo debe de depender también de los problemas del Estado
constitucional y no venir solamente “de fuera”.

Mientras que el marxismo-leninismo ha de quedar como una adverten-
cia—era una “doctrina de salvacion totalitaria” excluyente de las demas y
con pretension de abarcar todo el mundo— y es —esperemos que no so6lo
temporalmente— inferior frente a los valores fundamentales del Estado
constitucional, derechos humanos, democracia, economia social de mercado
(aunque también tiene que agradecer precisamente a su critica), ahora unas
palabras sobre el fundamentalismo islamico.'® Esta “variante” de fundamen-
talismo domina —como concepto de lucha— la prensa diaria; conviene
proceder de forma mas diferenciada. Ante todo no deben perderse de vista
las formas histéricamente mas antiguas de la historia de la civilizacion
cristiana: existe, desde luego, por ejemplo, un “fundamentalismo cat6li-
c0”,'® quizas presente en el Opus Dei o en el caso del obispo Haas en Chur/
Zurich asi como en la protesta del obispo francés Lefebvre contra el con-
cilio Vaticano II; recuérdese la antigua disputa de los “modernistas”.!”
Como expresion politica del fundamentalismo isldmico son considerados
la revolucion irani (1978), el asesinato de Sadat (1981), pero también la
lucha de resistencia con éxito contra la URSS en Afganistan (hasta 1989).
No obstante, no nos debemos dejar llevar por estos acontecimientos a una
“condena” global del fundamentalismo islamico.®

15 De entre la literatura A. Hottinger, Islamischer Fundamentalismus, 1993; Bassam Tibi,
Islamischer Fundamentalismus, moderne Wissenschaft; und Technologie, 1992; id., Die
fundamentalistische Herausforderung, 1992; idem, Die Verschworung. Das Trauma arabischer
Politik, 1993; B. Dorler, “Unser Marsch hat begonnen”, Der Islamische Fundamentalismus,
Especial Spiegel 4/1993, pp. 34 y ss., Die Erde 2000, Wohin sich die Menschheit entwickelt.
En opinidn del fildsofo sirio Sadik al-Azm en las sociedades del Islam la tendencia va también
desde luego en direccion, privatizacion, individualizacion e interiorizacion de la religion: “Se-
remos una sociedad post-islamica”, FR del 7 de febrero de 1994, p. 10.

16 A este respecto, W. Beinert, ed., “Katholischer Fundamentalismus”. Héretische Gruppen
in der Kirche?, 1991.

17 Desde 1904 en los documentos eclesiales se hablaba del “modernismo™ que habia de ser
combatido. El papa Pio X lo condené como herético. En 1910 se impuso a todo sacerdote el
“juramento antimodernista”. Al respecto, N. Trippen, Antimodernisteneid, en Lexikon fiir
Theologie und Kirche, 3a. ed., vol. 1 (1993), p. 761.

18 De la literatura sobre el Islam. E. Gellner, Der Islam als Gesellschaftsordnung, 1992; W.
Ende y U. Steinbach, eds., Der Islam der Gegenwart, 1984; Weltmacht Islam, editado por la
Landeszentrale fiir politische Bildung, 1988; A. Th. Khoury, Begegnung mit dem Islam, 1992.
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La historia de la dificil relacion entre la Europa cristiana y el Islam no
puede ser evocada aqui ni siquiera a grandes trazos. Incluso las personas
cultas apenas saben ya que la transmision de la filosofia clasica de la anti-
gua Grecia se debe en la Edad Media europea a sabios de la religion mu-
sulmana, como M. Maimonides era en la Edad Media el vinculo entre ara-
bes y judios. Otros puntos culminantes constituyen la aparicion de las “Mil
yuna noches” (1717) y del “Diwén oriental” de Goethe (1819). Como tem-
prano investigador del Oriente es meritorio F. Riickert. Hoy la investiga-
cion del Islam se promueve en Europa especialmente. Sin embargo, deben
captarse las muy diferentes corrientes en el Islam, también las diferencias
en cada pais; los caminos de “regreso al ‘verdadero Islam’” y su tratamiento
del progreso cientifico y del subdesarrollo no son en absoluto totalmente
uniformes. Ademas, los problemas nacionales y sociales de los distintos
paises son muy diferentes: piénsese en los gobernantes drabes y musulma-
nes de Arabia Saudi y Kuwait y en las tensiones sociales y la brecha entre
pobres y ricos (la mayoria situada al margen del mundo moderno, la mi-
noria hoy europeizada, es decir, privilegiada), piénsese también en los
paises en los que el Islam es ya todavia “ideologia del Estado” (Arabia
Saudi, Pakistan, Iran, Sudan) o donde representa (todavia) una ideologia
contraria opositora (por ejemplo, Argelia, Egipto, Jordania y Malasia) y el
diferente grado de islamizacion de la ciencia y de la economia ante la di-
namizacion del mundo, convertido en uno solo en los siglos XIX y XX. Asi
en la teocracia de Iran solamente un consejo de guardianes compuesto de
sacerdotes tiene acceso exclusivo al “saber secreto” y a la interpretacion del
Coran (V. Nienhaus). Una teoria constitucional comparativa del Islam,
inexistente hasta ahora, tendria que investigar de qué manera la amplitud
de variacion del Islam se refleja también en los textos constitucionales y en
su realidad, y qué influencia tiene la doctrina social del Islam (solidaridad
de los ricos con los pobres, prohibicion de practicas antisociales como
negocios de interés y juegos de azar). Una prueba de naturaleza especial
representa ahora la lucha por Bosnia.

En lugar de todas las tendencias de convertir el Islam en una “imagen
enemiga” hay que poner otra cosa: el didlogo entre las religiones y las
culturas, como se promueve ahora por un circulo formado en Paris,' para

19Véase FAZ del 26 de enero de 1994, p. 27: “Islam fraterno”, en el que los reproches con-
tra el Occidente liberal como “adversario” por parte del fildsofo R. Garaudy (comparese, sin
embargo, también su libro “Promesa Islam”, 1992) sirven apenas de ayuda.



EL FUNDAMENTALISMO COMO DESAFI{O 367

que no se llegue a la lucha entre las culturas profetizada por S. Huntington,
y —con B.-H. Lévy— el entendimiento®® de que mas que nunca es nece-
sario “incorporar los componentes isldmicos en la cultura europea —tam-
bién en Francia, donde no se quiere reconocer que el Islam se ha converti-
do en la segunda religion”.?! Esto no supone borrar las diferencias, mas o
menos el entendimiento de B. Tibi:*? “En Europa hubo Reforma, Ilustra-
cioén y la gran Revolucion francesa, es decir, acontecimientos historicos en
los que se basan el proyecto cultural europeo de la modernidad y su ima-
gen racionalista del mundo”. Todo esto falta en el Islam. (También por eso
existe un sentimiento de inferioridad frente al mundo de impronta europea.)
Entre tanto debe crearse una base de didlogo, que haga imposible en el
futuro que una casa de modas occidental, como ocurri6 en enero de 1994,
utilice sacrilegamente trazos arabes del Coran como ornamento en el ves-
tido de una modelo, lo que inmediatamente provoco que el autdcrata libio
Gaddafi hablara del “inicio de una nueva Cruzada”.”

2. Inventario segun ambitos especificos
En este punto pueden bastar algunas palabras claves.?* Pueden distinguirse:

—E]l fundamentalismo religioso, ejemplos se encuentran en casi todas
las religiones (mundiales), también en el judaismo, (;excepto en el bu-
dismo?? ;Quizas incluso en todas las religiones se encuentra un “po-
tencial fundamentalista” (M. E. Marty)?

20 Citado segun la entrevista del SZ, SZ del 8/9 de mayo de 1993, p. 13: “Guerra por el alma
de Europa”.

21 Acertado W. Lepenies. Mit dem Fernrohr gegen den Koran, mit der Wissenschaft gegen
fremde Kulturem, Die Zeit del 5 de noviembre de 1993, p. 46: “;Saben nuestros estudiantes de
selectividad algo de la gran contribucion del Islam a la civilizacion europea?”; ibid., también
en favor de mi “Programa Averroes” como paralelo al progama de intercambio “Erasmus”.

22 Bassam Tibi, Die Verschworung. Das Trauma arabischer Politik, 1993.

23 Al respecto W. G. Lerch, Was die Muslime an einem Kleid von Chanel Erregt, FAZ del
25 de enero de 1994, p. 7.

24 Algunas acertadas clasificaciones en F. Hufen, Fundamentalismus als Herausforderung
des Verfassungsrechts und der Rechtsphilosophie, en Staatswissenschaften und Staatspraxis,
1992, p. 455 (459 y ss.).

25 Segtin M. Spieker, Waren Petrus und Paulus, Maria und Josef Fundamentalisten?, FAZ
del 12 de mayo de 1993, p. 12, existe también en el judaismo y en el hinduismo un “fundamen-
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—EIl fundamentalismo politico, por ejemplo, en forma de un naciona-
lismo extremo que lucha por “limpiezas étnicas” en los Balcanes.
—El fundamentalismo economico, mas o menos los “fundamentalistas”
de la economia pura de mercado que critican los modelos de “constitu-
cion econdomica mixta” (E. R. Huber) o la “economia social de mer-
cado” ecoldgicamente orientada, como los que recogen algunas Cons-

tituciones de los Lander del este de Alemania.

—El fundamentalismo cientifico, en el sentido de una absolutizacion de
las ciencias como en el marxismo o en paradigmas, teorias y “es-
cuelas” cientificas concretas. Conforme al entendimiento moderno de
la ciencia, fundamentalismo y ciencia se excluyen en virtud del man-
dato de examen constante de los fundamentos sustentadores (esto rige
también para el derecho).

—Por tltimo, el fundamentalismo ecoldgico —la disputa entre “funda-
mentalistas” (“Fundis”) y “realistas” (“Realos”) es conocida, pero se
trata ademas de la prohibicion absoluta de ensayos con animales, la
prohibicion de cualquier tecnologia genética.

Estas son solamente clasificaciones aproximativas. Los distintos &mbi-
tos dependen a menudo unos de otros. Asi, por ejemplo, el fundamentalismo
religioso se orienta en parte también politicamente (los ortodoxos y serbios
o los protestantes norirlandeses); el fundamentalismo econdémico se alimen-
ta también de modelos politicos tenidos por absolutos. El siguiente inventa-
rio proporciona mas material ilustrativo.

3. Conflictos actuales en el Estado constitucional
de la Republica Federal de Alemania

El inventario debe ser aqui igualmente selectivo. Aunque seria adecuado
ampliar los conflictos entre las corrientes fundamentalistas y el Estado cons-
titucional a varios paises de este tipo —junto a Estados Unidos habria que

talismo politicamente relevante”. Refiriéndose al concepto de “totalitarismo religioso” de O. von
Nell-Breuning interpreta también la “teologia de la liberacion” como un tipo de fundamentalismo
que querria deducir exclusivamente de la fe una respuesta a todas las cuestiones de la vida pri-
vada y publica.
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analizar Francia y sus problemas con los fundamentalistas islamicos en la
escuela y en la vida publica, también Israel—, en este lugar se puede enu-
merar s6lo algunos materiales de Alemania. Debe tenerse en cuenta que el
Estado constitucional esta desafiado por el fundamentalismo en muchas
de sus singularidades nacionales y que debemos pensar siempre en el pla-
no de abstraccion mas elevado del Estado constitucional como #ipo, no so-
lamente como ejemplo nacional concreto.

El material alemén de casos de conflicto entre el ordenamiento juridico
de la Ley Fundamental y las corrientes fundamentalistas es ya variado y
ocupa sobre todo a los tribunales. Una pequefia seleccion al respecto: el
Tribunal administrativo de Miinster y el de Liineburg se han enfrentado
recientemente con la importancia de las disposiciones de vestimenta del
Coran en la ensefianza escolar.** Ambos tribunales afirmaron que las estu-
diantes musulmanas pueden deducir del articulo 4,2 de la Ley Fundamental
un derecho a dispensa de la clase colectiva de natacion —el paralelismo con
el caso francés del “velo islamico en la escuela”, decidido por un dictamen
del Conseil d’Etat en 1989,%7 es patente. En el ambito escolar se desarro-
llaron también los casos de los “profesores Bhagwan”.?® De forma clara y
correcta se ha decidido que las posiciones fundamentalistas de los padres
no protegen de la escolarizacion obligatoria.?’ Otros conflictos se encuen-
tran en el derecho administrativo de los bienes del dominio publico®® (por
ejemplo: ;cubre la finalidad a la que se dedican las salas municipales la
actividad misionera de los grupos fundamentalistas?*' o: ;tiene el Estado
deber de proteccion de un miembro de una secta que quiere abandonarla y
que es amenazado con sanciones?). Casi dramatico es el problema de la
punibilidad de la repatriacion de nifios a un pais islamico.*? E igualmente

26 OVG Miinster, NVwZ 1992, p. 77; OVG Liineburg, ibid., p. 79; al respecto, en la litera-
tura: F. Hufen, loc. cit., p. 462; A. Spies, Verschleierte Schiilerinnen in Frankreich, NVwZ 1993,
p. 637 (638).

27 Al respecto, A. Spies, op. cit., pp. 637 y ss.

28 BVerwG, DVBI, 1988, p. 695.

29 Véase BVerwG, NVwZ 1992, p. 371.

30 E] Tribunal Federal suizo afirmé que el deber de los motoristas de llevar casco también
rige para los miembros de la comunidad religiosa de los sijs: EuGRZ 1993, pp. 595 y ss.

31 Al respecto. F. Hufen, op. cit., p. 462.

32 BGH, NJW 1990, p. 1489.
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actual y controvertida es la cuestion de en qué condiciones puede el Esta-
do prevenir contra “sectas juveniles” (;adolescentes o también adultos?).**
En todas estas cuestiones se reconoce la fuerte dependencia del derecho®*
de su ambito cultural y la intensidad todavia hoy de la impronta cristiana de
nuestra cultura juridica.

4. Primer intento de delimitacion: caracteristicas
de los movimientos fundamentalistas

El inventario desarrollado en diversas direcciones —histérica, por ambitos
especificos, actual de la Republica Federal— permite un primer intento de
delimitacion de las caracteristicas de los movimientos fundamentalistas.
Debe evitar que el “fundamentalismo” degenere en un concepto de todo el
mundo, sin consecuencias en tltima instancia o polémico, o se instrumen-
talice aisladamente como concepto de lucha s6lo en contra del Islam. Debe
ser adecuado para designar rasgos tipicos, a pesar de toda la variedad y
diversidad del fundamentalismo en el tiempo y en el espacio, a fin de que
el jurista constitucional que opera desde la ciencia de la cultura se pueda
ocupar de é1.%

1) Los “fundamentalismos” han de tomarse en primer lugar literalmen-
te: quieren llegar, a menudo regresar, a los “fundamentos” ( a las “roots”™).
Y quieren tomar éstos como “una’ “verdad” valida para todos los tiempos
de su imagen del mundo, de los hombres y de Dios (con referencia a una

33 Al respecto, F. Hufen, op. cit., p. 463; BVerwGE 82, 76; de la creciente literatura gene-
ral: P. Badura, Der Schutz von Religion und Weltanschauung durch das GG, 1989; A. von
Campenhausen, Aktuelle Aspekte der Religionsfreiheit, ZevkKR 37 (1992), pp. 405 y ss.; Rainer
Scholz, “Neue Jugendreligionen” und Grundrechtsschutz nach Art. 4 GG, NVwZ 1992, pp. 1152
y ss.; W. Heintschel von Heinegg y O. Schéfer, Der Grundrechtsschuts (neuer) Religionsge-
meinschaften und die Grenzen staatlichen Handelns, DVBI. 1991, pp. 1341 y ss.: W.
Shatzschneider, Rechtsordnung und “destruktrive Kulte”, BayVBI. 1985, pp. 321 y ss. —So-
bre el problema de la subvencion de una asociacion que lucha contra las religiones juveniles:
BVerwGE 90, 112.

34 Al respecto, por ejemplo, R. Zippelius, Die Bedeutung spezifischer Leitideen fiir die Staats-
und Rechtsgestaltung, 1987; id., Weltanschauung und Rechtsgestaltung, JuS 1993, pp. 889 y ss.

33 Respecto a lo siguiente parcialmente de forma analoga ya F. Hufen, loc. cit., pp. 465 y .
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Sagrada Escritura, la Tradicion o la Revelacion). Proyectan “imagenes
enemigas” sobre el plano de una amplia “concepcion del mundo”.

2) Con ello se inscriben en el “simple” monismo —en oposicion al “com-
plejo” pluralismo. La pretension de verdad es monopolizada y defendida,
no discutida, como “certeza de salvacion”.

3) El fundamentalismo rehusa el discurso; rechaza la relacion de dialo-
go caracteristica de la modernidad en la ciencia, la politica y la sociedad,
también el compromiso, el conciliador tanto-esto-como, el querer convivir
pacificamente, brevemente: la tolerancia y la franqueza.

4) El fundamentalismo es re-accion a los cambios y las transformacio-
nes. Reacciona a fendmenos de crisis de lo nuevo en cada momento. En esta
medida puede diagnosticar lo problematico, por ejemplo, los sintomas de
disolucion y los déficit éticos de la sociedad occidental (consecuencia: cre-
ciente criminalidad juvenil, decadencia del matrimonio y de la familia, sex
and crime en la television, decadencia de los cascos urbanos y el fracaso
de las iglesias oficiales).

5) El fundamentalismo es un intento tendencialmente comprensible
de lograr identidad, seguridad, solidez para el individuo y el grupo, donde
(como en algunos signos de la sociedad moderna) todo es “a discrecion”,
intercambiable, “negociable” y los modelos vinculantes de sentido y orien-
tacion van perdiéndose. Pero corre el peligro de anular la liberacion del
individuo documentada en los derechos humanos. Puede ir acompanado
de inhumana sumision hacia dentro, de violenta afirmacion hacia fuera y de
pretensiones de universalidad.

6) Es comun a todos los fundamentalistas que en un momento determi-
nado entran en conflicto con las conquistas culturales del Estado constitu-
cional y de su sociedad abierta.

7) Los fundamentalismos de todo tipo, aunque operen sectorialmente,
expresan problemas culturales. La modernidad debe abordarlos en todas sus
disciplinas particulares operando en correspondencia de forma amplia, esto
es, desde la ciencia de la cultura. La ciencia del derecho no puede respon-
derles con el positivismo o exclusivamente con el racionalismo critico de
un sir Popper. Solamente un “debate cultural” mas profundo promete una
mayor comprension y ayuda practica. Y solamente el enfoque diferencia-
do es la respuesta adecuada. Este enfoque se dirige también contra el
“antifundamentalismo fundamentalista” (M. Spieker).
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8) M. Riesebrodt®® merece asentimiento, cuando sefiala que en el movi-
miento fundamentalista no se manejan cuestiones engafosas de siglos an-
teriores, sino cuestiones centrales de la sociedad actual. En otras palabras:
los fundamentalismos ponen nombre a crisis internas del “proyecto de la
modernidad”. Este es su lado positivo.

9) La doctrina del Estado constitucional, que da lugar a la aparicion de
fundamentalismos y hoy dia de alguna forma incluso en sus aspectos de cri-
sis los “provoca”, debe hallar medios y vias, para por un lado organizar
pragmaticamente la convivencia de los muchos fundamentalismos de nues-
tro tiempo, quizas incluso integrarlos en parte, por ejemplo, mediante la
prohibicion de la violencia y el monopolio estatal de la violencia, la pro-
teccion de la dignidad humana de todos también en el &mbito social; por
otro lado, precisamente también en virtud de esta mision debe, mediante sus
propios principios que lo fundamentan, trazar e imponer limites en el 4m-
bito interno y en convivencia con los pueblos. El objetivo educativo “tole-
rancia” podria posibilitar que el Estado constitucional recuperase conscien-
temente la “historia de conciliacion y didlogo” entre las tres religiones
mundiales que dur6 hasta 1492 (en Espaiia).?” Finalmente en algunos lu-
gares puede incluso, gracias a los “diagnosticos” de los fundamentalistas,
encontrar “terapias” para las propias crisis mediante la reforma de si mis-
mo, sin abandonar su “raison d’étre”’; dignidad humana, democracia, plu-
ralismo, proteccion de la privacidad, tolerancia y neutralidad y justicia
social. El modelo pluralista con sus muchas “identidades y verdades” com-
petidoras necesita como ordenamiento marco la Constitucion y el patrio-
tismo constitucional a ella referido de todos los ciudadanos; de otra forma
se disolveria en arbitrariedades y en guerras civiles; sin embargo, necesita
también elementos de una “ética mundial”, como se manifiestan en la “De-
claracion para una ética mundial” aprobada en 1993.%%

36 M. Riesebrodt, Fundamentalismus als patriarchalische Protestbewegung, 1990; id.,
Islamischer Fundamentalismus aus soziologischer Sicht, en Aus Politik und Zeitgeschichte B
33/93, del 13 de agosto de 1993, pp. 12 y ss.

37 Comparese F. Kamphaus, Aufbruch zu neuen Ukern, hoffentlich ohne Eroberungsabsicht,
FAZ del 4 de mayo de 1993, p. 13.

38 Al respecto, Hans Kiing, Konstruktive Provokation, Eine Erklirung fiir ein Weltethos muB
Konsensféhig, selbstkritisch und wirklichkeitsbezogen sein, en Deutsches Allgemeines
Sonntagsblatt del 8 de octubre de 1993, p. 20, con frases como: “Cada hombre debe ser tratado
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II. TEORIA Y REALIDAD DEL TIPO ESTADO CONSTITUCIONAL.
CARACTERIZACION DESDE LA PERSPECTIVA JURIDICA
Y CIENTIFICO-CULTURAL

Antes de que el Estado constitucional pueda colocarse en la Tercera Parte
en la prueba de confirmacion frente a todos los fundamentalismos, debe ser
caracterizado como tal de una forma accesible también a otras ciencias. Esto
solo es posible a modo de esbozo y simplificando. Se han puesto de relie-
ve los elementos del Estado constitucional del nivel de desarrollo actual,
que convierten el fundamentalismo en un problema para aquél y que lo
situan en oposicion en amplios ambitos.

1. La dignidad humana como premisa antropologico-cultural.
Las libertades culturales, la democracia pluralista
como ‘“‘consecuencia organizativa”

El Estado constitucional es la obra, que no cesa de escribirse, de muchas
épocas y generaciones. Textos clasicos de Aristoteles a Montesquieu,
Rousseau y Kant lo expresan en un didlogo en la cumbre de los “titanes”,
sobre cuyos hombros grandes tribunales constitucionales como el Supreme
Court norteamericano y el Tribunal Constitucional Federal aleman, también
el Tribunal Federal suizo y los tribunales constitucionales europeos como el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxemburgo y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo operan, de igual forma
que el juez de primera instancia que, dia a dia, en el frente, intenta realizar
justicia en diminuto, o el jurista que ejerce una “politica de acopio cienti-
fico”. El contrato cultural de generaciones de muchas épocas y lugares ha
encontrado su expresion en las grandes aportaciones de los fundadores,
como la declaracion de independencia americana y la Virginia Bill of Rights
de 1776 o en elementos de la Revolucion francesa (1789) y recientemente

humanamente”, con la “regla de oro”, las cuatro maximas: “no matar, no robar, no mentir, no
practicar la lujuria” asi como el apuntalamiento ético de la Declaracion de derechos humanos
de las Naciones Unidas. 1993 fue también el afio de un debate sobre “Pluralismo e identidad”
en el octavo congreso europeo de tedlogos en Viena, al respecto FAZ del 20 de septiembre de
1993, p. 6.
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en las revoluciones pacificas en Europa oriental (1989). Como tal esta de
nuevo en peligro —como se muestra hoy demasiado claramente en las
guerras civiles. Los mismos literatos y musicos participan en el Estado
constitucional como foro del desarrollo de la humanidad en naciones: la
Iphigenia de Goethe como “manifiesto de la humanidad”, el “Guillermo
Tell” de F. Schiller y la pregunta provocadora de Bert Brecht “todo el po-
der del Estado proviene del pueblo, pero, ;a donde va?” cofundamentan el
Estado constitucional, y la eliminacion por Beethoven de la dedicatoria a
Napoleon de su “Eroica”, cuando éste se corono emperador, ha contribui-
do histéricamente mas a la difusion de las ideas republicanas que algunos
tratados juridicos. El principio de la dignidad humana de I. Kant es a la vez
texto clasico de la filosofia del derecho y texto constitucional positivo, si
se amplia con la horizontal del “imperativo categorico” y se concibe en la
dimension temporal como contrato generacional: el ser humano no debe ser
convertido en objeto de la accion estatal y social, él es —en el espacio—
sujeto de un contrato social fingido y es en el tiempo —en el contrato
generacional— responsable frente a la posterioridad —actualmente, por
ejemplo, en la proteccion del medio ambiente (deposito definitivo de los
desechos nucleares) y en el endeudamiento publico. De esta garantia de la
dignidad humana emanan las muchas libertades culturales como las de
religion y de conciencia, también la libertad cientifica y artistica, y tienen
como consecuencia esa “cultura de la libertad”, también esa “libertad de
cultura” que es extraia, cuando no imposible, en el fundamentalismo.

La democracia pluralista forma una consecuencia organizatoria de la
dignidad humana** —lo que aparece como simple “forma estatal”, es una
correspondencia mas profunda. El ser humano dotado de dignidad propia
desde el nacimiento crece gracias a procesos culturales de socializacion en
un status de libertad, que le atribuye la participacion democratica, el status
de “homo politicus” como “natural”. Dignidad humana y democracia for-
man las dos caras de la misma res publica, que acufian el Estado constitu-
cional del actual estadio de evolucion. La Ilustracion y el entendimiento
occidental de la democracia actuan profundamente. La dignidad y el valor
propio de la persona tuvieron que ser concebidos por filosofos antes de que

39 Al respecto, P. Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft,
HdABStR, vol. 1 (1987), p. 815 (845 y ss).
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“cuajaran” en principios juridicos. La democracia hubo de ganarse luchando
bastante duramente —partiendo de Inglaterra—, hasta que madur6 en ese
conjunto de procedimientos e instituciones multiples que hoy le caracteriza.
Competencia y diversidad, alternativas y oposicion, la alternancia de ma-
yoria y minoria, el desarrollo abierto —todo esto son consecuencias de la
dignidad humana como premisa antropologico-cultural del Estado consti-
tucional. El contraste de estos elementos del Estado constitucional con el
fundamentalismo salta a la vista.

En particular: la libertad cientifica y artistica no puede ser limitada en
el Estado constitucional en interés de verdades pretendidas o reveladas; la
dignidad del ser humano permanece indisponible, los nifios no deben ser
enajenados a su padres ni sustraidos a su “natural” mision educativa, el
asesinato con motivaciones fundamentalistas sigue siendo también asesi-
nato.*” Con otras palabras: ante todo, los conflictos y problemas de dere-
chos fundamentales son campos en los que el Estado constitucional tiene
que afirmarse frente al fundamentalismo. El otro campo lo forman las cues-
tiones democraticas. Las orientaciones fundamentalistas pueden articularse
en partidos y asociaciones, pero estan sujetos a los limites del ordenamiento
juridico general; los articulos 21.2, 9.2 y 18 de la Ley Fundamental rigen
también y justamente frente a ellos.

2. La fundamentacion cultural de la sociedad abierta —los valores
basicos occidentales como “aglutinante” y “limite”— frente
a las exageradas exigencias y pretensiones fundamentalistas

La “sociedad abierta” de K. R. Popper proporciona la palabra clave para la
caracterizacion “metajuridica” del Estado constitucional, y fue desarrollada
en contraste con los sistemas cerrados de Platon, Hegel y Marx.*! Claro que
esto no debe conducir a ignorar la fundamentacion cultural de cada sociedad
todavia tan abierta, de otro modo quedaria, literalmente, sin fondo, no podria

40 Otros ejemplos en F. Hufen, Fundamentalismus als Herausforderung des Verfassun-
gsrechts und der Rechtsphilosophie, en Staatsswissenschaften und Staatspraxis, vol. 3 (1992),
p. 455 (469 ys.)

41 Véase K. Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, vols. 1y II, 7a. ed., 1992.
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crear una identidad nacional ni mantener unido ningun pueblo. Cada singu-
lar Estado constitucional vive de consenso fundamental y pluralidad, de iden-
tidad alcanzada en un desarrollo historico, por ejemplo, a través de la “me-
moria colectiva” y diversidad, de valores bésicos y alternativas variables.
Tales valores basicos del Estado constitucional son perceptibles segiin cada
nacion en los articulos de la lengua oficial, en las banderas, escudos e him-
nos, en los dias de fiesta nacional y en las normas sobre la confesion, en las
clausulas de herencia cultural, etcétera.*? El desarrollo de la neutralidad ideo-
l6gico-confesional del Estado, invocada repetidamente por el Tribunal Cons-
titucional Federal y la doctrina,* comporta una gran contribucion —cultu-
ral— del Estado constitucional, expresion de 1a disposicion occidental del
mundo; no debe, sin embargo, hacer olvidar que es a su vez una cultura de-
terminada, a saber, la del cristianismo, la que forma el contexto y el limite
de este principio. Precisamente en cuestiones limite, a las que el funda-
mentalismo provoca, es imprescindible el recurso al “cristianismo como
factor cultural” (Tribunal Constitucional Federal). En otras palabras: el fa-
moso “principio de la no identificacion” de Herb Kriiger, esto es, la idea
de que el Estado no debe identificarse con determinadas religiones, confe-
siones, ideologias, tiene a su vez ciertas premisas. No rige de forma abso-
luta. Existen, “horribile dictu”, valores basicos fundamentadores del Es-
tado constitucional, que éste necesita precisamente en el conflicto con el
fundamentalismo; esto, sin embargo, no convierte a su vez el Estado cons-
titucional en un sistema fundamentalista. Justamente en su victoriosa lucha
contra los sistemas totalitarios, por ejemplo, la ideologia nacional-socialista
y el marxismo-leninismo, el Estado constitucional ha vivido, también pa-
decido, que ¢l puede hacer este dificil acto de equilibrio: ser y convertirse,
una y otra vez, en sociedad abierta por un lado, invocando sus valores ba-
sicos como dignidad humana, libertades culturales, democracia, asi como
division estatal y social de poderes, afirmandose en su propio pluralismo con-
tra las sociedades cerradas y su monismo por otro. No modifican nada este
juicio las nuevas clausula antiideologia estatal con las que se dotan tantos

42 Pruebas en P. Hiberle, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992,
especialmente pp. 238 y ss., 836 y ss.

43 De la literatura: K. Schlaich, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972. De la
jurisprudencia: BVerfGE 19, 206 (216); 24,236 (246); 33, 23 (28).
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proyectos constitucionales de Estados poscomunistas como Rusia o Ucrania
—precisamente debido a sus malas experiencias con la identificacion ab-
soluta del Estado con una determinada ideologia.*

Desde luego, en la forma del derecho, es decir, juridicamente, solamente
puede alcanzarse una parte de la autoafirmacion. En amplias parcelas se
trata de un conflicto de las culturas. Comienza con objetivos educativos
enriquecidos con la tolerancia, vividos en la escuela, y finaliza en el res-
peto de la dignidad humana del otro en la vida cotidiana. Del derecho no
puede esperarse demasiado en el desafio por parte de los fundamentalistas;
en sus limites, sin embargo, tiene muy probablemente su mision. El mono-
polio estatal de la violencia, practicada como ultima ratio, conserva su
justificacion. En cualquier caso, siempre hay que recordar que el Estado y
el derecho solo tienen importancia instrumental, que no son un fin en si
mismo como en los “Estados teocraticos”. A pesar de todas las fundamen-
taciones sin las que la sociedad abierta no puede pasar: su signo sigue siendo
la eterna busqueda de la verdad en politica, ciencia y arte, el conocimiento
del posible fracaso en lugar de la certeza de salvacion.

II1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL EN LA (PRUEBA DE) CONFIRMACION
FRENTE A LOS FUNDAMENTALISMOS DE NUESTRO TIEMPO

1. Peligros

Los peligros que amenazan al Estado constitucional y a los Pactos inter-
naciones de derechos humanos llevados por €l al interior y al exterior, es
decir al derecho internacional, son evidentes. El fundamentalismo religio-
so, por ejemplo, isldmico puede conducir a guerras y actos de terror (ejem-

44 Ejemplos: la Carta de derechos fundamentales de la Republica Federativa Checa y
Eslovaca de 1991 (art. 2,1): “The state is founded on democratic values and must not be bound
either by an exclusive ideology or by a particular religion” (véase mi contribucion: Verfassung-
sentwicklungen in Osteuropa..., AR 117 (1992), p. 169 (191); la Constitucion de la Federa-
cion Rusa (1993), art. 13,2: “No ideology may be established as the state ideology or as
compulsory ideology”; el proyecto de Constitucion de Ucrania (1993), art. 9,4: “No ideology
shall limit the freedom of convictions, opinions, and thoughts or be recognized as the official
state ideology”.
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plo: Iran, Egipto y Sudén), el nacional a guerras civiles (ejemplo: los
Balcanes); el fundamentalismo econdémico, que estiliza el mercado como
medida de todas las cosas, puede tener como consecuencia explotacion y
perjuicios al medio ambiente que amenazan a la humanidad, el fundamen-
talismo ecologico puede provocar en la equiparacion entre ser humano y
animal (por ejemplo, prohibicion absoluta de experimentacion con anima-
les) un retroceso en la premodernidad. En general la cultura de la humani-
dad estd en juego. La amenazadora pérdida de universalidad de los dere-
chos humanos —perceptible en la reunion de la ONU de Viena de 1993
(palabra clave negativa: “imperialismo occidental de los derechos huma-
nos”) se corresponde con el peligro de vaciamiento de los principios del
derecho internacional— los dos van juntos. En lltima instancia esta en pe-
ligro la ONU como elemento de la “Constitucion de la comunidad de nacio-
nes”, ya que se basa en la idea de coexistencia y cooperacion. Si se recorre
los textos de la ONU, se ve que no hablan precisamente en favor del mo-
nismo global y fundamentalismo, sino del pluralismo universal. Esto se ve
en las declaraciones y pactos de derechos humanos. Ejemplos: Preambulo
de la Declaracion General de los Derechos Humanos de la ONU de 1948:
“pueblos”, “naciones”, “Estados miembros”, articulo 27 ibidem: libre par-
ticipacion en la “vida cultural de la comunidad™. Y se desprende de la Carta
de la ONU, por ejemplo, el articulo 1, 2: “relaciones de amistad entre las
naciones basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al
de la libre determinacion de los pueblos”.

Ya que la humanidad estd hoy inmersa en crisis de sentido, frente a las
cuales los fundamentalismos prometen pronto remedio, son principios ju-
ridicos los que primero ofrecen apoyo. Ellos se deben histéricamente a la
superacion de muchos fundamentalismos, y han dado buen resultado en el
largo proceso de secularizacion: piénsese en la configuracion gradual de la
tolerancia y de la libertad religiosa, después de la coaccion religiosa y la In-
quisicion, las guerras de religion y la expulsion por motivos religiosos. La
“Constitucion de la humanidad”, si se permite esta ampulosa palabra, es el
resultado de la relativizacion de muchos fundamentalismos. Si de nuevo re-
gresan, estd amenazada la familia humana como tal y como parte de ella
los derechos indisponibles del individuo.

Puede objetarse que aqui se sitlia absolutamente y se priva de su
relatividad historica una fase evolutiva de la humanidad, aprehensible en
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el tipo Estado constitucional y en la constituida comunidad internacional.
Sin embargo, a mi juicio, la seria dignidad del hombre, familia internacio-
nal, humanidad, derechos humanos —todos conceptos de los textos de la
ONU— marca un estado cultural del status civilis mundialis, que no se
puede volver atras y que deberia ser irreversible. Todo estado natural es un
“bellum omnium contra omnes” (T. Hobbes), y el fundamentalismo con-
duce de vuelta a tales estados naturales asi como a la anulacion de la liber-
tad del individuo. Tan imposibles de ignorar, las crisis son también “cos-
tes” de la modernidad: detras de la comunidad internacional de coexistencia
pacifica, representada por la ONU, y detras de las ideas de I. Kant sobre la
dignidad humana que conllevan los derechos humanos no hay regreso po-
sible —ni a través de la via de un nuevo “fisiocentrismo”, ni de los “Esta-
dos teocraticos”, ni de los Estados nacionales que se disponen absolutamen-
te, ni de militantes doctrinas de salvacion.

Ya que en la sociedad abierta a menudo faltan instancias creadoras de
sentido, el peligro de que los seres humanos se aferren a doctrinas de sal-
vacion de todo tipo y con ello inconscientemente pongan en peligro la pro-
pia humanidad es desde luego grande. El Estado constitucional tiene que
generar por tanto mucha fuerza atractiva y disponer de medios pedagogi-
cos, para erigir diques contra el fundamentalismo, para contrarrestarlo como
moderno problema también.

Incurso: Zonas de conflicto de los principios
estructurales del Estado constitucional y de las
posiciones del “derecho divino” y del “Estado divino”
islamicos —la cuestion de los derechos humanos.

En forma de incurso se han acotado las zonas en las que se oponen “cri-
ticamente” principios y funciones juridicos concretos del Estado constitu-
cional por una parte y el entendimiento islamico del derecho y del Estado
por otra, aunque el fundamentalismo islamico por supuesto es hoy solamen-
te una forma de aparicion del fundamentalismo. En la medida en que se
consiga lograr de nuevo una cultura del didlogo entre la ciencia juridica
occidental y el Islam, y el Estado constitucional proporciona gracias a su
apertura el mejor marco para ello, “el” Islam, hasta sus corrientes mas extre-
mas, podria ser integrado en bastantes aspectos —sin nivelar las diferen-
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cias— en este foro pluralista. Aunque el fundamentalismo islamico no se
deja apenas conducir al discurso cientifico, la ciencia del Estado constitu-
cional tiene que abrir, luchando, vias de didlogo. Ahi reside su fortaleza.
Puede demostrar asi hasta qué punto deja espacio a los fundamentalismos
y donde tiene que insistir en sus fundamentos y valores basicos como “bloc
des idées inconstestables” (M. Hauriou). Se han escogido los siguientes
temas:

1) Empecemos con el problema “derechos humanos universales e Is-
lam”. La Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam de El Cairo
(1990)* sirve a continuacion como fundamento (no la “Declaracion Gene-
ral Islamica de los Derechos Humanos” de 19814 de la pluma del “Conse-
jo Islamico para Europa” de influencia arabe-saudi, ya que se caracteriza
por una “acumulacion acritica” de los derechos humanos.*’” En el pream-
bulo mismo se dice que los miembros de la Organizacion de la Conferencia
Islamica “creen que los derechos y libertades fundamentales en el Islam son
un componente integrante de la religion islamica”. Leemos en el articulo
1 A: “Todos los seres humanos son iguales en dignidad, deberes y respon-

45 Citada seglin Gewissen und Freiheit 19 (1991), pp. 93 y ss.

46 Citado segun Christlich-Islamischer Begegnung, Dokumentationsleitstelle (CIBEDO),
nam. 15/16, Juni/Sept. 1982, pp. 53 y ss. En su preambulo se dice entre otras cosas: “los dere-
chos humanos que emanan de la ley divina tienen como objetivo atribuir al género humano
dignidad y honor”. La Declaracion contiene un catalogo amplio de derechos fundamentales, por
ejemplo, también derechos de las minorias (art. X), libertad religiosa, de pensamiento y de
palabra (art. XII), derechos a la seguridad social (art. XVIII), derechos a la esfera privada e
inmigracion y emigracion (art. XXII y ss.); sin embargo la reserva de limitaciones y legal afia-
dida a menudo no debe llamar a engafio. “Ley” es conforme a una “indicacion explicativa”
(mimero 1b) la sharia, es decir, “el conjunto de las disposiciones del Coran y de la Sunna y todas
las demas leyes, que provienen de estas dos fuentes por una via considerada como valida por la
ciencia juridica islamica”.

47 H. Bielefeldt, Menschenrechte und Menschenrechtsverstindnis im Islam, EuGRZ 1990,
p- 489 (496). Sobre el “discurso islamico de los derechos humanos” H. Bielefeldt, Der islamische
Menschenrechtsdiskurs, ZRP 1992, pp. 146 y ss., que distingue tres contradicciones entre la
sharia y los derechos humanos: castigos corporales, discriminacion de la mujer y limitaciones
de la libertad religiosa y que habla de la “ambigiiedad” de los documentos islamicos de derechos
humanos. Terminante M. Tworuschka, Die Rolle des Islam in den arabischen Staatsverfas-
sungen, 1976, p. 43: “Los derechos humanos en el sentido hoy habitual no han existido nunca
en el Islam”. No existe un nuestro conocimiento trabajo alguno que desarrolle comparativa e
historicamente las cuestiones constitucionales y de derechos humanos en los Estados islamicos
con el alto nivel de J. Schacht, An Introduction to Islamic Law, 1964.
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sabilidad, sin distincion de raza, color de la piel, lengua, sexo, religion, ideas
politicas”, etcétera; pero también el afiadido: “La fe verdadera es la garan-
tia para la obtencion de tal dignidad en el sendero hacia la perfeccion hu-
mana”. A modo de catdlogo se encuentran derechos fundamentales que
recuerdan segun su tenor literal las declaraciones occidentales, por ejem-
plo: “la familia es la célula nuclear de la sociedad” (art. 5 A), “la mujer es
igual en dignidad al hombre” (art. 6 A) o incluso articulo 11 A: “el ser
humano nace libre”. También el derecho de todo ser humano a “seguridad
personal” (art. 18 A), la igualdad juridica (art. 19 A: “todos los seres hu-
manos son iguales ante la ley”) y la presuncion de inocencia en el articulo
19 C indican en principio la existencia de una cultura comtn en relacion
con los derechos humanos. Entonces, sin embargo, aparecen dudas. Varios
derechos fundamentales son puestos expresamente bajo la reserva de la
sharia, es decir, la ley divina deducida del Coran: asi la libertad de movi-
miento (art. 12), el derecho de propiedad intelectual (art. 16), el derecho a
la libre expresion de la opinion (art. 22 A). El punto final y el marco lo ponen
sin embargo los articulos 24 y 25: “Todos los derechos y libertades desig-
nados en esta declaracion estan subordinados a la sharia islamica”, asi como
la “sharia islamica es la unica fuente competente para la interpretacion o
aclaracion de cada articulo de esta declaracion”.*® Desde la perspectiva
occidental, con ello se abren de par en par las puertas a una relativizacion
de los derechos humanos, lo que dificulta que se puedan tender puentes a
las declaraciones universales, desde la de 1789 hasta las de la ONU (1948
y 1966). Porque los derechos humanos dependen, en cuanto a su conteni-
do y en sus limites, de los intérpretes competentes de la sharia, y éstos van
desde el entendimiento moderado en Ttnez* hasta la teocracia totalitaria

48 En el Parlamento de Kuwait existen actualmente intentos para “islamizar” este pais. El
paragrafo 2 de la Constitucion debe ser modificado: la ley islamica (sharia) no debe ser en ade-
lante “una” fuente principal, sino “la” fuente principal de la legislacion. Algunos querrian
declarar la sharia incluso fuente “Gnica”. Uno de sus partidarios querria evitar con esta modifi-
cacion constitucional nuevas leyes “no islamicas” y unificar progresivamente las existentes que
no son “totalmente islamicas” (al respecto W. Kohler, Auf Korrekter religioser Grundlage, FAZ
del 27 de enero de 1994, p. 10). Una voz profesoral de Kuwait teme una posible interpretacion
“estrecha de miras” que haria de Kuwait una “sociedad cerrada”; habria de temerse efecto per-
judiciales para la libertad personal, los derechos de la mujer, la praxis de la economia y los
extranjeros residentes en el emirato.

49 Al respecto, H. Bielefeldt, EuGRZ, loc. cit., p. 495.
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en el irdn del ayatollah Jomeini. Ciertamente, también Occidente se distin-
gue en los contenidos y limites de los derechos humanos de nacién a na-
cion, segun cada Constitucion, pero un determinado estandar minimo, junto
a la independencia del juez, estd fijado sin embargo con caracter trasna-
cional. Por el contrario, en el mundo arabe son posibles castigos corpora-
les de acuerdo con la sharia o la subordinacion de la mujer (también, por
ejemplo, en forma de la poligamia permitida).®® Y el derecho penal de los
Estados islamicos se presenta, medido segun el estandar universal de los de-
rechos humanos, muy cuestionable en diversos aspectos (por ejemplo, en
relacion con la pena de muerte). No se objete que también los derechos
humanos occidentales estarian relativizados mediante clausulas de orden
publico y reservas legales. Porque, por una parte, la Gltima palabra de la
interpretacion corresponde a jueces independientes estatales y supranacio-
nales, por otra, el alcance de las injerencias en los contenidos de las liber-
tades es, a su vez, limitado, piénsese, por ejemplo, en los solidos estandares
de la interpretacion de los bienes juridicos restrictivos, necesarios en una
“sociedad democratica” en el sentido de los articulos 10,2 y 11,2 CEDH.”!

2) En el presente trabajo no puede realizarse un inventario comparativo
de las formas de aparicion de los derechos humanos en /as Constituciones
islamicas. Solamente se ha escogido un ejemplo: la Constitucion de la
Republica Islamica de Iran de octubre de 1979.°? Es la mas proxima en el
texto y en la realidad al fundamentalismo isldmico. Esto se ve en entendi-
miento constitucional (comparese el Predmbulo: creacion de una “Unica
comunidad de fe mundial”) y en el concepto de derecho (Predmbulo: “sis-
tema juridico sobre la base de la justicia islamica con recurso a justas re-
glas juridicas y a las reglas juridicas islamicas de jueces experimentados”).
Aunque ciertamente se encuentran formulas tan abundantes como: “La
justicia de Dios en la creacion y legislacion” (art. 1,4) o “nobleza y digni-

50 Sobre este problema de forma diferenciada H. Bielefeldt, loc. cit., p. 495.

51 Al respecto, de la literatura: K Weidmann, Der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte als Verfassungsgericht, 1985, pp. 267 y ss.; J. A. Frowein/Peukert, Europdische Men-
schenrechtskonvention, Kommentar, 1985, pp. 233 y ss.; P Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie
des Art. 19 Abs. 2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 271 y ss.

52 Citada segun A. P. Blaustein y G. H. Flanz, ed., Constitutions of the countries of the
world, edicion de 1992; traduccion alemana de la Embajada de 1a Republica Islamica de Iran,
Bonn, 1980.
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dad del hombre y su libertad responsable frente a Dios” (art. 2,6), sin em-
bargo, el articulo 4 hace del Islam hilo conductor de todos los principios
de la Constitucion y de todas las leyes con la anadidura: “sobre ello velan
los sabios del derecho islamico del Consejo de Guardianes”. Aunque el
Gobierno esta obligado en virtud del articulo 14 “a actuar en relacion con
los no musulmanes segun la mejor costumbre, con buenos modales y ob-
servando la justicia islamica y a respetar sus derechos humanos”,* el ca-
talogo de los “derechos del pueblo”, sin embargo, pone literalmente todos
los derechos humanos, politicos, econdmicos, sociales y culturales bajo la
reserva de los “principios islamicos” (cfr. art. 20,21), también la libertad
de opinidn y de prensa (art. 24), la libertad de partidos y de asociacion (art.
26), la libertad de reunion y de manifestacion (art. 27). La justicia estd en
general vinculada a los principios islamicos (art. 61, 167). El articulo 177,9
regula la clausula de eternidad frente a revisiones constitucionales y pro-
tege absolutamente el “caracter islamico del sistema politico”, los princi-
pios islamicos como “fundamento de todas las reglas” y el Islam como
“religion del Estado™.>*

Asi toda posibilidad de acuerdo entre occidente y oriente en relacion con
los derechos humanos depende, por tanto, en ultima instancia de los “prin-
cipios isldmicos”, de su interpretacion y praxis moderada o agresivamente
intolerante.” El articulo 26 del Decreto arabe-saudi sobre los fundamen-

33 En Iran se pronuncian frecuentemente condenas de muerte contra miembros de la comu-
nidad religiosa de los bahai. Recientemente con la fundamentacion (citado segun FAZ del 27
de enero de 1994, p. 6): “En virtud de leyes religiosas y normas teologicas los acusados no
pueden ser incluidos entre los privilegiados y protegidos infieles... y por ello los condena el
Tribunal a muerte como infieles no protegidos que se encuentran en guerra con la nacion mu-
sulmana”. En diciembre de 1993 un bahai fue condenado a muerte por apostasia. El abandono
del islam es punible en Iran; la fe bahai es considerada como “herejia” por los doctores de la
ley iranies (FAZ, loc. cit.).

54 Sobre el Islam como religion de Estado, con distintas configuraciones en las constitucio-
nes arabes: M. Tworuschka, Die Rolle des Islam in den arabischen Staastsverfassungen, 1978,
pp- 32y ss.

35 En los paises islamicos existen interpretaciones muy diferentes sobre la “sharia como
fuente legislativa”, al respecto M. Tworuschka, Die Rolle des Islam in den arabischen
Staatsverfassungen, 1976, pp. 37 y s. Sobre los “problemas constitucionales de los Estados
islamicos modernos” y los pensadores conservadores y los mas bien progresistas: R. Dreyer,
Die Arabische Republick Jemen, 1983, pp. 40 y ss.
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tos de la sharia del 2 de marzo de 1992% dice muy escuetamente: “El Esta-
do protege los derechos humanos conforme a la sharia”. Y el proyecto de
constitucion modelo de la Universidad Azhar de 19797 concluy6 su impre-
sionante catalogo de derechos fundamentales con la inequivoca frase (art.
43): “Rights are enjoyed acording to the objetives of the sharia”. Esto sig-
nifica “Estado religioso”, en lugar de “Estado de los derechos fundamen-
tales”.

3) La oposicion entre las declaraciones isldmicas de derechos humanos,
que estan bajo la reserva del “derecho divino”, y las declaraciones generales
de derechos humanos de 1948/66,% se pone de nuevo de manifiesto, si se
acude conjuntamente a la concepcion sobre el Estado, el derecho y la de-
mocracia como “texto y contexto”. Frases como: “El Coran es nuestra
Constitucion”,* lo prueban. Porque cualquier tipo de “concepcion estatal-
divino” afecta a la idea universal de los derechos humanos en su esencia.
Asi es sintomatico que un portavoz de los fundamentalistas del FIS de
Argelia® formule la frase: “En este pais habra un amplio espectro de opi-
niones, también un sistema pluralista de partidos. Pero quien niegue la
sharia, el derecho islamico y el Coran como pauta de conducta, vinculante
moral y politicamente, no cabe en un Estado islamico”.®! Todos las conquis-

56 Boletin Oficial arabe-saudi, afio 69, nim. 3397.

57 Al-Azhar Magazine, English Section April 1979.

58 Cf también W. Graf Vitzthum, Die iiberstaatliche Bedingtheit des Staates, EuR, suple-
mento 1/1993, p. 19 (24 y ss.).

59 Cf. G. Kepel, Der Koran ist unsere Verfassung, Vom Indus bis zum Atlas predigen
Islamisten einen Gottesstaat, en Der Islam-Feind des Westens?, Zeitmagazin 1993, pp. 19y ss;
id., en Die Zeit, nim. 47, del 13 de noviembre de 1992, p. 13 y s. Cf. también W. Kdhler, “Dem
Buche Gottes folgen”, Die Schura in Saudi-Arabien kann den Konig allenfalls beraten, FAZ del
16 de febrero de 1994, p. 10.

60 Abdullah Anas, “Militérische Losungen erzwingen”, en Der Spiegel, nim. 1, del 3 de enero
de 1994, p. 105.

61 Véase el informe sobre el “terror de los fundamentalistas” en Sudan (FAZ del 28 de ene-
ro de 1994, p. 6), segtin el cual ya se ha empezado con la castracion de los adultos que no quie-
ren convertirse al islam, y donde, por ejemplo, la Iglesia Evangélica de Alemania, con motivo
de una visita de su representante, tiene que preguntar qué sera de la diversidad religiosa y cul-
tural del pais si el Coran ha de ser la ley fundamental del Estado y la sharia el unico derecho.
Véase también el articulo H. Mosbahi, Die verratene Tradition, Die Zeit, num. 7, del 11 de
febrero de 1994, p. 47 s., segun el cual junto a Rushdie otros muchos intelectuales islamicos han
sido ya victimas del terror fundamentalista. Véase también el informe sobre la “muerte en la
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tas de la cultura juridica occidental, como la distincion entre lo profano y
lo religioso-espiritual, entre derecho y moral, entre Estado y sociedad, la
neutralidad del Estado en asuntos religiosos y la imparcialidad del derecho
y de la jurisprudencia —jhabiendo luchado penosamente por ellas durante
siglos! (después de cismas religiosos y guerras de religion)— estarian arrin-
conadas con tales declaraciones. Las conquistas de la cultura juridica oc-
cidental comienzan en la sociedad abierta, asi como en la democracia
pluralista,®* pasan por la vinculacion, extrana al Islam, del juez (estatal)
independiente® exclusivamente a la ley (occidental) y a los métodos de in-
terpretacion controlables racionalmente y terminan en el derecho interna-
cional: solamente la “umma”, la unidad politica de los musulmanes, es
reconocida por el Islam, no la comunidad de derecho internacional, cons-
tituida fundamentalmente por Estados y el derecho internacional de impron-
ta europea occidental y norteamericana,* que no pregunta por “ficles” e
“infieles” y que conserva precisamente asi la unidad de la comunidad de
derecho internacional y la universalidad de este derecho (incluso en la época
algida del marxismo-leninismo). ;Se podran desmontar algtin dia, conjun-
tamente con representantes del Islam, libres de prejuicios, tales “ambitos
de tension” en el pensamiento sobre el Estado, la Constitucion, el derecho
y el derecho internacional? ;también con representantes de las cinco escue-
las juridicas del Islam?

2. Posibilidades de confirmacion del Estado constitucional

A la vista de los desafios fundamentalistas el Estado constitucional no sélo
debe ser preservado, también tiene que confirmarse, es decir, tiene que se-

hoguera de Sivas” (FAZ del 4 de febrero de 1994, p. 35) y la acusacion contra “fundamentalistas
sospechosos” en Ankara.

62 Al respecto, Bassam Tibi, Das K&nings-Dilemma, Mit der Griindung einer Schura in Riad
hat nicht die Demokratie begonnen, FAZ del 17 de diciembre de 1993, p. 14, con referencia a
los “fundamentalistas isldmicos” como el egipcio Mustafa Abu Zaid-Fahni, que interpretan la
“shura” como una forma auténticamente islamica de democracia (el islam habria sido “la pri-
mera democracia de la tierra”).

63 Primeros materiales proporcionan desde la ciencia isldmica y literaria: I. Schneider, Das
Bild des Richters in der adab-quadl-Literatur, 1990.

64 Al respecto W. Graf Vitzhum, loc. cit., pp. 25y ss.
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guir evolucionando. Ha de ser reformado constantemente en el sentido de la
técnica de obra imperfecta del racionalismo critico. No solamente hay que
lamentar el fundamentalismo como peligro, sino que deberia dar ocasion para
preguntarse por los déficit y carencias del Estado constitucional. En el fon-
do se trata de una marcha por la arista. Por un lado, ha de trabajarse en una
fundamentacion profundizada y profundizadora de valores —esto va desde
la transposicion practica de los objetivos educativos como tolerancia, respe-
to de los derechos humanos, responsabilidad por el medio ambiente, etcéte-
ra, hasta la recuperacion de la dimension de los deberes y cargos honorificos
al servicio del bien comun (el comunitarismo americano® indica aqui un
déficit). Por otro lado, debe conservarse, a pesar de toda diferencia de las
culturas, la apertura del Estado constitucional y su universabilidad.
Algunos ejemplos aqui: ante los dafios al medio ambiente hay que desa-
rrollar la economia “social” de mercado hacia una economia “ecologica”
de mercado también, como hacen ahora algunas Constituciones de los
Liander alemanes orientales (por ejemplo, Brandemburgo: art. 42, art. 2, art.
38, Turingia). O: en Europa oriental los Estados ante el vacio dejado por
el fracaso del marxismo-leninismo pueden recordar de forma acentuada su
fondo nacional, pero esta renacionalizacion solo es tolerable en conexion
con una proteccion efectiva de las minorias; en Europa occidental la crisis
de la comunitarizacion europea s6lo puede ser superada mediante la re-
flexion sobre la “Alemania europea” (Thomas Mann). Estados unitarios
como Francia e Italia tienen que pluralizarse a través de una regionalizacion
interna. La estatalidad de partidos ha de ser disciplinada mediante nuevas
formas y procedimientos (por ejemplo, incompatibilidades), para que el
Estado constitucional no se convierta en “botin de los partidos”. En su
conjunto los fundamentalismos de todo tipo intensifican la presion para que
el Estado constitucional se reforme. Contemplamos, por ejemplo, las difi-
cultades y capacidad parcial de reforma de Italia, donde la justicia se acos-
tumbra a una (demasiado) gran responsabilidad. La politica, pero también
las ciencias y las artes cuyo trabajo le anteceden, estan llamadas a crear
tantos valores orientadores® que el Estado constitucional sea capaz de afir-

65 Al respecto, por ejemplo: M. Brumlik y H. Brunkhorst, eds., Gemeinschaft und Gerechtigkeit,
1993; A. Honneth, ed., Kommunitarismus, 1993; C. Zahlmann, ed., Kommunitarismus..., 1992.

66 Sobre el fondo: P. Hiberle, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat,
1981.
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marse en la “lucha cultural” contra los fundamentalismos que ponen en
peligro la libertad del individuo y la sociedad abierta. La idea de la digni-
dad humana de I. Kant y de F. Schiller, la idea de tolerancia de Lessing y
el ideal de humanidad de la ONU, por ejemplo, respecto a la paz mundial,
pueden marcar la pauta. Esto, teniendo en cuenta la “oposicion fundamen-
tal” de los fundamentalismos, no es demasiado exagerado. La ciencia juri-
dica —comparativa— tiene que cumplir su mision mas intensamente.

PERSPECTIVA Y CONCLUSION

La humanidad en general, los ciudadanos de los Estados constitucionales
en particular, pudieron respirar, una vez que el fundamentalismo politico
agresivo del marxismo-leninismo fracasara en 1989. Los otros fundamen-
talismos, actuales hoy, no son quizas menos peligrosos, pero deberian ser
dominados segtin los valores basicos del Estado constitucional, que sigue
desarrollandose en el tiempo y desde su cultura de la libertad y de la toleran-
cia asi como de su horizonte fijo en la humanidad. El “principio esperanza”,
asi como la “marcha erecta” (E. Bloch) ganada para el hombre y la huma-
nidad y el “principio responsabilidad” (H. Jonas) tendrian que abordar una
asociacion que proporcione confianza en la condicion abierta de la histo-
ria universal y de la posibilidad de que los hombres la doten de sentido. El
Estado constitucional y la comunidad internacional pueden contrarrestar los
fundamentalismos de nuestro tiempo, si el mismo jurista recuerda la frase
de Goethe: “Quien posee arte y ciencia, tiene religion, el que no posee esos
dos, probablemente tiene religion”. Porque la proteccion y el “cumplimien-
to” de estos tres campos de la antropologia cultural: a saber, libertad de
religion, arte y ciencia, crean las mejores precauciones frente a todos los
fundamentalismos. La sociedad abierta no es aqui una palabra hueca, sino
cifra para nuestra cultura de libertad, que sigue amenazada, pero que pue-
de también dar buen resultado en general y en particular.

Trad. de Xabier Arzoz
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(POR QUE EL ESTADO?

Owen Fiss,
Universidad de Yale

Hemos regresado al comienzo. Hace cien afios, el tema del dia era el alcance
del poder estatal. Estados Unidos se estaba volviendo cada dia mas urba-
nizado e industrializado, y para limitar los excesos del capitalismo indus-
trial, diversas fuerzas politicas recurrieron al Estado.! La Comision de
Comercio Interestatal —Interstate Commerce Comision— fue creada en
1887, como parte de un programa mas amplio para regular el ferrocarril que,
mas tarde, incluyo la ley Elkins de 1903, la ley Hepburn de 1906 y muchas
leyes estatales; la ley Sherman fue dictada en 1890, y la primera ley de
impuestos en tiempos de paz, en 1894; también fueron dictadas leyes que
regulaban la venta y la distribucion de licores y loterias; y se dictaron una
amplia variedad de leyes estatales y federales para controlar diversos as-
pectos de las relaciones laborales, incluyendo el nimero maximo de horas
laborales, la seguridad laboral, el trabajo de nifios y la pertenencia a sindi-
catos.

Estos avances en el uso del poder del Estado no fueron faciles. Fueron
combatidos en casi todas las ocasiones, y las fuerzas de la resistencia encon-
traron una audiencia receptiva en la Suprema Corte. Muchas de las medi-
das fueron invalidadas, mientras otras fueron encerradas en construcciones
estrechas. La libertad se redujo a un gobierno limitado. Durante la primera
parte del siglo veinte, sin embargo, el equilibrio del poder empez6 a cam-
biar, y, durante la época del New Deal y de la Segunda Guerra Mundial, la
intervencion del Estado en cuestiones econdmicas y sociales se transformé

1'Véase Rabin, “Federal Regulation in Historical Perspective”, en 38 Stan L. Rev. 1189, 1192
(1986).
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en una caracteristica permanente de la vida nacional. En nuestros propios
dias, la victoria del Estado activista tuvo una expresion dramatica en el
movimiento de derechos civiles de comienzos de la década de los sesentas
—Ia asi llamada Segunda Reconstruccion— y en la Gran Sociedad de
Lyndon Johnson. El poder del Estado llego a ser, entonces, el principal
instrumento para alcanzar una igualdad verdadera y sustantiva.

A finales de los sesentas, cuando nuestra atencion se dirigio a la guerra
del Vietnam y comenzamos a sentir la presion de una espiral inflacionaria,
las cosas cambiaron. El ataque al “gran gobierno” se convirtio en la cues-
tion organizadora de nuestra politica. Fue proclamada tanto por los demo-
cratas como por los republicanos, y en los veinte afios siguientes, se pro-
pusieron, y en ocasiones se realizaron, una miriada de programas para
limitar las actividades gubernamentales de politica interior, sobre todo las
del gobierno federal. Estos programas se llamaron “el nuevo federalismo”,
“compartir impuestos”, “desregulacion”, “privatizacién”, “equilibrar el
presupuesto” y “resolucion alternativa de disputas”. Practicamente todos
los lideres politicos de ese periodo participaron en este asalto contra el
Estado activista, pero nadie con mas éxito que el Presidente Reagan. Pre-
siono para volver a penalizar el aborto; pero dejando esa cuestion a un lado,
logrd poner al Estado activista a la defensiva y puso en tela de juicio los
principios que se habian considerado axiomaticos durante mas de una ge-
neracion. Hoy, nos encontramos repitiendo las mismas discusiones que
dominaron el derecho y la politica hace un siglo, s6lo que la carga del reexa-
men ha cambiado. La cuestion sigue siendo el alcance del poder estatal, pero
ahora el debate tiene lugar en un contexto social en el cual el Estado acti-
vista es parte del status quo.

En este debate, como en todas las grandes batallas de la politica estado-
unidense, la Constitucion ha jugado un papel importante. Los criticos del
Estado activista invocan la clausula del debido proceso y su proteccion de
la libertad, pero con éxito limitado. Dio lugar a un “derecho a la privacidad”
y ha sido usado para proteger el derecho al aborto, pero s6lo por un mar-
gen muy estrecho. Lochner v. New York,* 1a decision de 1905 que invalido
una ley estatal que establecia un maximo de horas laborales por semana,
opera todavia como un ejemplo negativo, como un recordatorio de todos

2198 U. S. 45 (1905).
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los peligros del debido proceso sustantivo. Hay, sin embargo, otra rama del
derecho constitucional sobre la que no pesa esta carga historica y que ha
servido durante mucho tiempo como el caldo de cultivo del sentimiento
libertario. Es la Primera Enmienda.

Como una proteccion de la expresion de opiniones y de otras formas de
actividad politica, la Primera Enmienda es mas limitada en su alcance que
el debido proceso sustantivo, que puede ser usado como un obstaculo para
cualquier forma de reglamentacion estatal. Pero aquellos que pretenden
atacar la intervencion del Estado aprendieron como acarrear mas y mas
actividades dentro de la proteccion de la Primera Enmienda; hoy, hasta se
usa para limitar la reglamentacion estatal de la publicidad comercial. La
Primera Enmienda disfruta también de algo que la clausula del debido pro-
ceso sustantivo nunca fue capaz de obtener: un consenso, es decir, el apo-
yo de todo el espectro politico. Aun cuando, en la primera parte de este siglo,
aumento la presion para incrementar la intervencion estatal, siempre se
reservo un lugar especial o una excepcion para la libertad de expresion. Los
progresistas aplaudieron el voto disidente de Holmes en Abrams v. United
States® y su demanda en favor del “libre intercambio de ideas™ con el
mismo ardor como su disenso en Lochner. En efecto, la libertad de ex-
presion alcanzod sus primeras victorias en la Suprema Corte justamente
cuando la corte comenzo el proceso de invalidar Lochner y de legitimar el
New Deal.

Este estatus peculiar de la libertad de expresion en nuestro esquema
constitucional, como la inica demanda en favor de un gobierno limitado que
todos parecen compartir, no ha pasado desapercibido por los tedricos del
libre mercado. Como parte del asalto contemporaneo al Estado activista
que tanto domina nuestra politica, Ronald Coase y Aaron Director han en-
frentado a los liberales del New Deal con la tradicion de la libertad de expre-
sion, para recordarles las virtudes del laissez faire y para construir un argu-
mento en contra de la intervencion del Estado en cuestiones econdmicas.’
Mi opiniodn es, por supuesto, justamente la contraria. Se me ocurri6 que, si

3250 U. S. 616, 624 (1919) (Holmes, J., voto disidente).

4 Ibid., en 630.

5 Véase Coase, “The Market for Goods and the Market for Ideas”, 64 Am. Ecom. Rev. Proc.
384 (1974); Director, “The Parity of the Economic Market Place”, 7 J. L. & Ecom. 1 (1964).
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Coase y Director pueden celebrar el elemento libertario en la tradicion de
la libertad de expresion como una manera de argumentar contra la interven-
cion del Estado en la esfera econdmica, deberia ser posible comenzar des-
de el otro extremo: comenzar con el hecho de la intervencion del Estado en
cuestiones econdmicas y luego usar esta experiencia historica para enten-
der por qué el Estado puede tener un papel que jugar en la promocion de
los valores de la libertad de expresion. Esta perspectiva no sélo puede cla-
rificar y enriquecer nuestra compresion de la Primera Enmienda, sino que
puede llevar también a un conocimiento mas general y quizas mas impor-
tante. Puede socavar el asalto mas amplio contra el Estado. Dado que la
libertad de expresion ha sido usada como una palanca para el laissez faire,
bajo la tesis de que identifica un area donde la demanda en favor de un
gobierno limitado es la mas fuerte y la mas convincente, la conclusion de
que la regulacion estatal de la expresion de opiniones es consistente con, y
puede incluso ser requerida por la Primera Enmienda podria poner en cues-
tion toda la critica al Estado activista.

Este ensayo se centra en la Primera Enmienda y en el papel del Estado
en la promocion de los valores de la libertad de expresion, pero se situa
dentro de un debate mas amplio —tan apasionado en 1987 como lo fue en
1887— acerca del papel del Estado en general, y tiene por objeto iluminar
también esta cuestion mas general. Lejos de lo que suponen Director y
Coase, la Primera Enmienda no ofrece argumentos en favor del /aissez faire,
sino que apunta hacia la necesidad de un Estado activista.

La Constitucion no es un documento testamentario que distribuye a las ge-
neraciones futuras trozos de propiedad en forma de derechos. Mas bien, es
una carta de buen gobierno que establece las instituciones de gobierno y las
normas, estandares y principios que deben controlar tales instituciones. £/

6 El texto de la Primera Enmienda, que fue incorporado en 1791, es el siguiente: “El Con-
greso no hara ley ninguna que adopte el establecimiento de religion del Estado o se prohiba
practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pue-
blo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agravios” (nota del
compilador).
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Bill of Rights supone que las instituciones de gobierno ya han sido estable-
cidas y procede a fijar como autoritativo un conjunto de valores o ideales
sociales. La adjudicacion es uno de los procedimientos por los cuales es-
tos ideales abstractos reciben significado y expresion concretos y son, de
ese modo, traducidos en derechos.

En el caso de la clausula de igual proteccion, la raiz central del derecho
moderno, este cuadro general de la adjudicacion constitucional esta ahora
bien arraigado, aunque también hemos llegado a reconocer que los ideales
constitucionales son susceptibles de varias interpretaciones. Parece haber
acuerdo sobre el propdsito de la Enmienda Decimocuarta: fue pensada para
asegurar la igualdad de los esclavos recién liberados y para otorgar estatus
constitucional al ideal de igualdad racial. Ha habido desacuerdo, sin em-
bargo, sobre las reglas o principios particulares que deben aplicarse para
llevar a cabo este ideal. Originalmente, parecia que un principio que prohi-
biera la discriminacion y ordenara no tomar en cuenta el color seria apropia-
do. Pero durante la Segunda Reconstruccion, cuando nos alejamos de los
problemas de Jim Crow y comenzamos a enfrentarnos con formas de ra-
cismo mas profundamente atrincheradas, tuvimos que pensarlo mejor.
Parecid necesario un nuevo principio, uno que pudiera proteger de forma
directa e inmediata contra la perpetuacion o agravacion de la estructura de
casta. Este nuevo principio, que he llamado “el principio de poner en des-
ventaja a grupos”,’ pero que ha llegado a ser reconocido bajo muchos nom-
bres diferentes, busca promover la igualdad racial, tal como lo hace el prin-
cipio de antidiscriminacion, pero entiende la igualdad racial en términos
sustantivos antes que procedimentales. El principio de poner en desventa-
ja a grupos no persigue garantizar que el color no se tenga en cuenta, sino
que busca terminar con la subordinacion social.

En los tiempos modernos, el litigio sobre la igual proteccion puede ser
visto como una batalla entre estos dos principios mediadores, es decir, entre
dos visiones en conflicto acerca de como debe entenderse el compromiso
con la igualdad racial y como ese ideal puede ser llevado a cabo de un mo-
do mas efectivo. En cierto nimero de casos, los dos principios han divergido,
mas notoriamente cuando los tribunales son consultados para evaluar cri-

7 Véase O. Fiss, “Groups and the Equal Protection Clause”, 5 Phil. & Pub. Aff. 107, 147
(1976).
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terios de seleccion (tales como las pruebas laborales) que parecen neutra-
les en su superficie, pero que tienen un impacto adverso en algun grupo
desaventajado. La antidiscriminacion permite esos criterios, mientras que
el principio de no poner en desventaja a grupos tiende a prohibirlos. Ade-
mas, en algunas ocasiones surgio un conflicto entre los dos principios, como
cuando los negros fueron empleados con preferencia, con el objeto de
mejorar su posicion social. El principio de no poner en desventaja a gru-
pos permite, y puede incluso exigir, ese tratamiento para los negros. El
principio de antidiscriminacion, con su compromiso para que el color no
se tenga en cuenta, tiende a hacer ese tratamiento ilegal.

Estas batallas sobre el significado de la igual proteccion han conferi-
do a nuestra época constitucional su caracter especial, y después de ha-
ber estado absortos en ellas durante una o dos décadas, no es del todo sor-
prendente que se observe dentro de la Primera Enmienda un proceso
intelectual similar. La mayoria coincide en que la Primera Enmienda
busca promover la democracia protegiendo la autodeterminacion colec-
tiva, de manera muy similar a como la igualdad racial es vista como el
propdsito de la Enmienda Decimocuarta; pero estamos, una vez mas,
divididos por lo que respecta al principio mediador que otorga la expre-
sién mas completa a ese ideal. Aqui, la divisién no es entre antidiscri-
minacion y grupos en desventaja, como sucede en la igual proteccion, sino
mas bien entre autonomia y debate publico. Estos dos principios repre-
sentan dos maneras diferentes de entender y promover los propositos
democraticos de la Primera Enmienda. La distincion entre el principio de
autonomia y el principio de debate publico es, ademads, crucial para ex-
plicar por qué el Estado tiene un papel a jugar en la promocion de los
valores de la libertad de expresion.

Quienes reducen la Primera Enmienda a una limitacién de la accion del
Estado tienden a considerarla como una proteccion de la autonomia. Al in-
dividuo se le permite decir lo que quiera, libre de la interferencia del Esta-
do. Es como si se ubicara alrededor de cada individuo una zona de no inter-
ferencia, y si al Estado (y solo al Estado) le estuviera prohibido cruzar el
limite. Sin embargo, aun desde esta perspectiva, la autonomia no es prote-
gida como un bien en si mismo, ni como un medio de autorrealizacion in-
dividual. Se le considera mas bien como una manera de promover los fi-
nes politicos mas amplios atribuidos a la Primera Enmienda. Se supone que
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la proteccion de la autonomia producira un debate sobre asuntos de impor-
tancia publica que sera, para usar ahora la formula clasica del Juez Brennan,
“desinhibido, vigoroso y completamente abierto”.® Por supuesto, un deba-
te publico rico no asegurara por si mismo el autogobierno, porque el elec-
torado todavia debe escuchar lo que se dice y actuar sobre la base de lo que
aprende, pero el debate libre sigue siendo una precondicion esencial para
el gobierno democratico, y la autonomia es considerada como el método
para producir ese debate.

Alguien puede discutir esta vision instrumental de la autonomia, pero es
sostenida por personas con posiciones tan diferentes en el espectro politico
como Harry Kalven y Robert Bork, y actualmente domina nuestras opinio-
nes acerca de la Primera Enmienda. Se basa en el hecho de que la garantia
de la libertad de expresion nace como parte de un instrumento juridico, la
Constitucion,’ que tiene por objeto establecer fundamentalmente la estruc-
tura del gobierno. La teoria instrumental también explica por qué la expre-
sion de opiniones, entre las muchas formas de autorrealizacion, es desta-
cada por la Constitucion, por qué la autonomia protegida bajo la Primera
Enmienda podria pertenecer tanto a instituciones (la CBS o la NAACP)
como a individuos, y por qué la expresion de opiniones podria ser preferi-
da aun cuando dafie a otro y, por lo tanto, infrinja los esfuerzos de autorrea-
lizacion de esta persona.'® La vinculacion de autonomia y democracia ex-
plica también la posicion favorecida, en la jurisprudencia de la Primera
Enmienda, de la regla contra la reglamentacion del contenido. La esperan-
za es que una regla que niegue al Estado el poder de silenciar la expresion
de opiniones en virtud de su contenido producird el mas amplio debate
posible.

En algunos ambitos sociales, el supuesto instrumental que subyace a la
proteccion de la autonomia puede estar bien fundado. En una democracia
Jeffersoniana, por ejemplo, donde la unidad social dominante es el indivi-
duo y el poder es distribuido igualitariamente, la autonomia puede incre-
mentar el debate publico y promover, por lo tanto, la autodeterminacion

8 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254, 270 (1964).

9 Véase Bork, “Neutral Principles and Some First Amendment Problems”, 47 Ind. L. J. 1,
26 (1971).

10'véase F. Schauer, Free Speech: A Philosophical Enquiry, 11-12 (1982).
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colectiva. Pero en la sociedad moderna, caracterizada por distribuciones de
poder fuertemente desiguales y por una limitada capacidad de las personas
para aprender todo lo que seria necesario para que puedan funcionar efec-
tivamente como ciudadanos, esta suposicion parece mas problematica.
Proteger la autonomia colocando una zona de no interferencia alrededor del
individuo o de ciertas instituciones producira probablemente un debate
publico que estara dominado y, por lo tanto, constrefiido por las mismas
fuerzas que dominan la estructura social, no un debate que es “desinhibi-
do, vigoroso y completamente abierto”.

El principio del debate publico, por el contrario, reconoce el caracter
problematico del supuesto instrumental que subyace a la proteccion de la
autonomia y busca ofrecer un fundamento para la necesaria accion correc-
tora. El propdsito de la Primer Enmienda sigue siendo el mismo que bajo
la autonomia, es decir, proteger la capacidad de las personas, como un
colectivo, para decidir su propio destino. El debate publico rico sigue pre-
sentandose como una precondicion esencial para el ejercicio de esta prerro-
gativa soberana. Pero la accion es juzgada ahora por su impacto en el de-
bate publico, es decir, en un estado de cosas social, en vez de considerar si
constrifie o interfiere de otra manera con la autonomia de algin individuo
o institucion. El tema no es la frustracion del orador potencial, sino la ca-
lidad del discurso publico. La autonomia puede ser protegida, pero s6lo
cuando enriquece el debate publico. Podria tener que ser sacrificada, por
ejemplo, cuando la expresion de opiniones de algunos ahoga las voces de
otros o distorsiona sistematicamente la agenda publica.

Desaprobar la accion del Estado no es lo mismo que impedirla por com-
pleto. Quienes interpretan la Primera Enmienda como una proteccion de la
autonomia no estan necesariamente comprometidos con la posicion abso-
lutista identificada con el Juez Black (quien insistié en que “ninguna ley”
significa “ninguna ley”).!" A veces permiten que el Estado traspase el li-
mite e interfiera con la autonomia para servir a otros intereses sociales; los
oradores, por ejemplo, pueden ser silenciados para preservar el orden pti-
blico o para proteger intereses de reputacion. Lo que hace el principio de

1T'véase, por ejemplo, New York Times Co. v. United States, 403 U. S. 713, 717-18 (1971)
(Black, J., voto concurrente).
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autonomia, sin embargo es crear una presuncion muy fuerte contra la in-
terferencia del Estado en la expresion de opiniones. Pero, bajo el principio
del debate publico, no existe tal presuncion contra el Estado. El Estado se
situa en pie de igualdad con otras instituciones y le estd permitido, es alen-
tado, y en ocasiones se le exige que tome medidas o dicte decretos que
enriquezcan el debate publico, incluso si esa accion supone una interferencia
con la expresion de opiniones de algunos y, por lo tanto, una negacion de
la autonomia.

Por supuesto, el Estado puede actuar equivocadamente y, de ese modo,
restringir o empobrecer el debate publico en lugar de incrementarlo. Siem-
pre debemos estar en guardia contra ese peligro, pero debemos hacerlo
conscientes del hecho de que ese mismo peligro esta presente en todas las
instituciones sociales, privadas o publicas, y que no hay razon alguna para
presumir que es mas probable que el Estado ejercera su poder para distor-
sionar el debate publico que cualquier otra institucion. No tiene ningin
incentivo especial para hacerlo; los funcionarios publicos quieren preser-
var sus posiciones y el sistema que les da poder, pero lo mismo puede de-
cirse de los propietarios y administradores de las asi llamadas empresas
privadas que pueden utilizar el poder para protegerse a si mismos y a aque-
llos funcionarios publicos que sirven sus intereses. Es verdad que el Esta-
do dispone de algunos recursos exclusivos a su disposicion, incluyendo un
monopolio sobre los medios legitimos de violencia, pero una vez que de-
jamos de pensar en el Estado como un monolito (el Leviatan) y nos damos
cuenta que es una red de organismos que compiten entre si y se superpo-
nen, controldndose mutuamente, y todos siendo controlados por institucio-
nes privadas, este poder parecera menos extraordinario y menos temible.
Veremos que el monopolio del Estado sobre la infliccion legitima de la
violencia no es una verdadera medida de su poder, y que el poder de un
organismo como la FCC no es mayor que el de la CBS. El terror tiene
muchas formas. Los poderes de la FCC y de la CBS difieren, una regla-
menta mientras la otra edita, pero no hay razon para creer que un tipo de
poder sera mas inhibidor o limitador del debate publico que el otro. El
Estado, como cualquier otra institucion, puede actuar como un amigo o
como un enemigo de la expresion de opiniones y, sin recaer en el presu-
puesto libertario, debemos aprender a reconocer cuando esta actuando en
un sentido o en el otro.
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II

Hoy, el debate publico estd dominado por las redes informativas de la te-
levision y por un cierto nimero de grandes periddicos y revistas. La com-
petencia entre estas instituciones esta lejos de ser perfecta, y algunos po-
drian argiiir en favor de la intervencion del Estado basandose en una teoria
de los fallos del mercado. Estos argumentos tienen mucha fuerza, pero
obscurecen una verdad mas profunda: el mercado, incluso el que funcione
perfectamente, es en si mismo una estructura restrictiva. Un mercado per-
fectamente competitivo podria producir una diversidad de programas,
formatos y reportajes, pero, para tomar prestada una imagen de Renata
Adler, serd la diversidad de “una pandilla que esencialmente va en una inica
direccion”.!?

El mercado restringe la presentacion de cuestiones de interés e impor-
tancia publicas de dos maneras. Primero, el mercado privilegia grupos se-
lectos, por medio de programas, periddicos y revistas especialmente recep-
tivos a su necesidades y deseos. Uno de esos grupos esta constituido por
quienes tienen el capital para adquirir o poseer una cadena de television, un
periodico o una revista; otro por quienes controlan los presupuestos publi-
citarios de varias empresas; y otro mas por quienes son mas capaces y tie-
nen mas probabilidad de responder entusiastamente a la publicidad. El
nimero de los miembros en este Gltimo grupo, sin duda, es bastante gran-
de (incluye probablemente a todos los nifios de nueve afios que saben for-
zar a sus padres a comprarles una u otra cosa), pero no es coextensivo con
el electorado. Ser un consumidor, incluso uno soberano, no es ser un ciu-
dadano.

Segundo, el mercado introduce, en la toma de decisiones editoriales y de
programacion, factores que pueden estar relacionados con la rentabilidad
o la eficiencia que se le asigna (para ver las cosas desde un punto de vista
de la sociedad) pero que tienen poco que ver con las necesidades democra-
ticas del electorado. Para un hombre de negocios, los costes de produccion
y los ingresos que probablemente se generen son factores altamente perti-
nentes para la determinacion de qué programas y cudndo se representan o
qué se publica en un periodico; un mercado perfectamente competitivo

12 Véase, R. Adler, Reckless Disregard 17 (1986).
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producira programas o publicaciones cuyo coste marginal iguala el bene-
ficio marginal. Las retrasmisiones de / love Lucy son rentables y constitu-
yen un uso eficiente de recursos. Lo mismo vale para MTV. Pero no hay
una relacion necesaria, ni siquiera probabilistica, entre crear un beneficio
(o asignar los recursos eficientemente) y ofrecer a los electores la informa-
cion que necesitan para hacer una eleccion libre e inteligente acerca de los
programas de gobierno, la estructura de gobierno o la naturaleza de la so-
ciedad. Este punto fue bien comprendido cuando liberamos nuestros siste-
mas educativos y nuestras universidades del control del mercado y vale con
igual fuerza para los medios de comunicacion.

Nada de esto esta dirigido a denigrar el mercado. Es s6lo reconocer sus
limitaciones. La cuestion no es el fallo del mercado, sino el alcance del
mercado. El mercado puede ser espléndido para algunas cosas, pero no para
otras. Puede ser una institucion efectiva para producir bienes de consumo
baratos y variados y para suministrar servicios esenciales (incluidos los
entretenimientos), pero no para producir el tipo de debate que renueva
constantemente la capacidad de un pueblo para autodeterminarse. El Esta-
do tiene que actuar como el poder de contrapeso (countervailing power)
necesario, para compensar la distorsion del debate publico atribuible al
mercado y preservar asi las condiciones esenciales de la democracia. El
propdsito del Estado no es suplantar al mercado (como lo haria en el con-
texto de una teoria socialista), ni perfeccionar el mercado (como lo haria
en el contexto de una teoria de los fallos del mercado), sino mas bien com-
plementarlo. El Estado tiene que actuar como el corrector de/ mercado. El
Estado debe introducir en la agenda los temas que son sistematicamente
ignorados y subestimados, y permitirnos oir las voces y opiniones que de
otra manera serian silenciadas o apagadas.

Recurrir al Estado por estas razones no presupone que las personas que
forman parte de un organismo gubernamental son diferentes en su calidad
moral o en su personalidad de quienes controlan o administran los asi lla-
mados medios de comunicacion privados. El Estado no tiene el monopo-
lio sobre la virtud. Lo que la teoria del poder de contrapeso si supone, sin
embargo, es simplemente que en virtud de su posicion los empleados del
gobierno estan sujetos a un conjunto de restricciones diferente de los que
dirigen los medios de comunicacion. Son funcionarios publicos. Sabemos
que a veces la palabra “ptblico” llega a ser hueca y vacia, un mero pretex-
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to para la persecucion de intereses privados, y que los sistemas de respon-
sabilidad publica no son perfectos. Pero esto no significa negar totalmente
la fuerza de estos sistemas de responsabilidad. Pueden ser imperfectos y,
sin embargo, tener algtin efecto. Existe también una diferencia importante
de aspiracion. Una cosa es darle poder a alguien llamado funcionario pa-
blico y preocuparse de si el poder otorgado esta siendo utilizado para fines
publicos; y otra cosa es simplemente dejar el poder en las manos de quie-
nes abierta y descaradamente sirven a instituciones que se fundan en el
capital privado y que estdn sujetas a las presiones del mercado.

En los ultimos afios, los periodistas han hablado cada vez mas de pro-
fesionalismo, y se ha sugerido que en la actualidad existe un nuevo ethos
profesional que atemperard la influencia del mercado sobre los periodistas,
editores y directores de programas y reforzara su objetivo democratico. Un
tal desarrollo es, por supuesto, saludable, pero no vuelve innecesaria la
intervencion del Estado. En efecto, el desarrollo de normas profesionales
que subrayen la misién democratica de los medios de comunicacion en vez
de la econdmica puede remontarse en parte a varias intervenciones del
Estado, tal como la doctrina de la equidad. Y cualquiera que sea su causa,
el hecho que permanece es que estas normas tienen que ser continuamente
reforzadas mediante la intervencion del Estado o de otras formas de poder
institucionalizado si tienen que ser capaces de resistir las presiones del
mercado. Como sabemos desde Brown v. Board of Education® y el movi-
miento de derechos civiles de los afios sesenta, comportamientos ejempla-
res de “la gente” pueden a veces ser alimentados y quizas incluso creados
o legitimados por vigorosos ejercicios del poder del Estado.

Aprovechando su poder para imponer impuestos y sus ventajas orga-
nizativas, el Estado puede desempefar su funcion correctiva a través de la
concesion de subsidios. Ejemplos de esta forma de intervencion del Esta-
do incluyen ayudas a bibliotecas publicas, a escuelas publicas, a universi-
dades publicas y privadas, a emisoras publicas y a candidatos presidencia-
les. Estos subsidios prestan una enorme contribucion al discurso publico y
promueven los valores de la Primera Enmienda, aunque nunca lo podria-
mos saber desde una lectura de la Primera Enmienda que subraya la protec-
cion de la autonomia. La autonomia no es un obstaculo para esas actividades

13347 U. S. 483 (1954); 349 U. S. 294 (1955).
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del Estado, pero produce una indiferencia constitucional que permite que
estas actividades sufran las vicisitudes de una politica dominada por el
mercado. Bajo el principio del debate publico, una tal accion es favoreci-
da; y, cuando la inaccion se transforma en una forma de accion, hasta pue-
de ser exigida, si bien los problemas secundarios de la implementacion de
un tal deber afirmativo son agudos y bien conocidos.'* Con respecto a la
otra forma de la intervencion del Estado —Ila accion del Estado de natura-
leza reglamentista o prohibitiva— el principio de autonomia tiene fuertes
implicaciones legales, algunas de las cuales son muy desafortunadas. La
fuerte presuncion contra el Estado enraizada en el principio de autonomia,
por ejemplo, llevo a la invalidacion de leyes que imponian topes a los gas-
tos politicos. También lanz6 una sospecha constitucional sobre la doctrina
de la equidad, negando la extension de esa doctrina a los medios de comu-
nicacion impresos, debilitando su imposicion y poniendo en cuestion su
propia existencia. La autonomia ofrece a quienes proponen la desregulacion
una plataforma constitucional que es inmerecida.

I

Actualmente, la derecha domina la politica estadounidense, y es la derecha
la que ha dirigido el asalto contra el Estado activista. Por “la derecha” en-
tiendo a aquellos que estan dispuestos a aceptar como justa, o incluso como
natural, la distribucion de la riqueza y del poder producida por el merca-
do, y que buscan restringir al Estado debido a su capacidad y propension
reconstructiva. Hay otros, sin embargo, que critican la distribucion actual
de la riqueza y del poder, pero que también recelan del Estado, especial-
mente del que tiene su cuartel general en Washington. También ellos han
denunciado al Estado activista, y en su lugar proponen no un retorno al
mercado, sino un programa de “descentralizacion de izquierda”.

Hace un siglo, ese programa fue propuesto por los populistas, al menos
hasta que fueron absorbidos por la corriente principal y sucumbieron a los
imperativos organizativos del Partido Democrata.'® En la década de 1960,

14 yéase, por ejemplo, Kreimer, “Allocational Sanctions: The Problem of Negative Rights
in a Positive State”, 132 U. Pa. L. Rev. 1293, 1297 (1984).
15 véase L. Goodwyn, Democratic Promise: The Populist Moment in America (1976).



404 OWEN FISS

el programa de descentralizacion de izquierda jugd un papel importante en
la vida de la SNCC y de la SDS. Hoy, es promovido por un grupo de uni-
versitarios localizados en (aunque parezca increible) las facultades de de-
recho: el movimiento de los Critical Legal Studies. Su critica del Estado
activista no estd apoyada ni siquiera por un minimo de poder politico (para
decirlo de una manera muy generosa), pero me siento, sin embargo, obli-
gado a responder, porque ha captado la admiracion de tantas personas que
respeto y admiro, especialmente de mis estudiantes, y porque se construye
sobre las premisas que en principio justifican la intervencion del Estado,
es decir: el rechazo de la autonomia, la aceptacion del principio del debate
publico y el reconocimiento de la influencia distorsionante del mercado
sobre la politica democratica.

Comenzamos, se recordard, con la tesis de que, librado a si mismo, el
debate publico no sera “desinhibido, vigoroso y completamente abierto”,
sino distorsionado por las fuerzas que dominan la sociedad. He argiiido que
al Estado le debe estar permitido intervenir, y en ocasiones le debe ser
exigido que lo haga, con el fin de corregir el mercado. Al decir esto, supu-
se que el Estado actuaria como un poder de contrapeso; pero hay un peli-
gro, el critico izquierdista insiste, de que no actuara de este modo sino que
se transformaré en la victima de las mismas fuerzas que dominan el deba-
te publico. Existe el riesgo de que el Estado refuerce, en vez de contrarres-
tar, las distorsiones del mercado, porque es tanto un objetivo de las fuer-
zas sociales como un agente de cambio. El Estado puede hacer algo bueno,
pero la probabilidad de que lo haga es tan reducida, y los peligros de que
haga precisamente lo contrario es tan grande, que seria mejor, concluye el
critico izquierdista, prohibir toda intervencion del Estado o, al menos, crear
una fuerte presuncion en su contra; y ello, no para asegurar la autonomia,
sino para garantizar la riqueza del debate publico.

A finales de la década de 1970, Charles Lindblom public6 un libro im-
portante, Politics and Markets, que describia con gran fuerza y claridad el
asi llamado peligro de “circularidad”.'® Se suponia que el Estado debe
gobernar los negocios pero habia buenas razones para creer que el sistema
de control funcionaba en gran parte en sentido inverso. El cuadro que

16 'yéase C. E. Lindblom, Politics and Markets: The World’s Political-Economic Systems,
201-21 (1977).
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Lindblom pint6 era desilusionante —el peligro de circularidad es ciertamen-
te real—, pero mi propia vision de los hechos y, de una manera especial,
de nuestra experiencia historica con el Estado activista en la década de los
sesenta me lleva a creer que los elementos de independencia poseidos por
el Estado son reales y sustanciales. Esta independencia no es completa, pero
es no obstante suficiente para hacer viable la teoria del poder de contrape-
so. Creo también que podemos hacer frente al peligro de circularidad de una
manera diferente a la creacion de una fuerte presuncion contra la accion del
Estado tal como reclaman los criticos izquierdistas. En primer lugar, debe-
mos reconocer que algunos organismos estatales son mas independientes
de las fuerzas del mercado que otros y, por consiguiente, debemos asignar-
les mas poder a los primeros.

En el pasado, la jurisprudencia de la Primera Enmienda permiti6 a los
tribunales jugar un papel importante al evaluar la actuacion de diversos or-
ganismos politicos, para evitar la tirania de la mayoria. Yo continuaria esa
tradicion, pero ahora, como una manera de obtener medidas de proteccion
contra la circularidad. Los tribunales son partes del Estado y obviamente
no son totalmente independientes de las mismas fuerzas que dominan la
estructura social, pero probablemente alcanzan mayores grados de indepen-
dencia que la legislatura o los organismos administrativos. Como vimos al
comienzo del New Deal, a veces los tribunales logran demasiada indepen-
dencia de las presiones sociales. Esta independencia resulta del hecho de
que los jueces son designados por largos periodos o incluso de por vida, y
estan sujetos a normas profesionales muy consolidadas que les exigen res-
ponder a quejas que preferirian ignorar, y deben justificar sus decisiones
publicamente sobre la base de principios.

El peligro de circularidad también puede ser reducido cambiando el di-
sefio de instituciones particulares. El objetivo no es liberar los diversos orga-
nismos del Estado de las fuerzas que dominan la estructura social (segura-
mente, una tarea imposible), sino tan s6lo hacer mas probable que ejerceran
una fuerza de contrapeso. Este objetivo puede ser alcanzado creando, den-
tro de los organismos estatales, ciertos procesos o0 mecanismos que aumenten
el poder de los elementos mas débiles en la sociedad (por ejemplo, crean-
do en los organismos administrativos oficinas de asesoramiento publico)
y que disminuyan el poder de aquellos que ya dominan la estructura social
(por ejemplo, estableciendo el requisito de audiencias publicas). De esta
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manera, el movimiento de proteccion al consumidor (Naderism) podria
tener un fundamento en la Primera Enmienda, porque al reducir la “captura
de organismos”, podriamos aumentar la independencia del Estado frente al
mercado y, por lo tanto, reforzar su capacidad para corregir las restriccio-
nes que la estructura social impone sobre el debate publico. Tales medidas
reformadoras, por supuesto, no tienen por qué limitarse a los organismos
administrativos, pueden extenderse a todos los organismos del Estado, in-
cluyendo a los tribunales.

Ninguna de estas medidas de mejoras eliminara totalmente el peligro de
circularidad. Deberiamos reconocer su incompletitud y ser cautos. Pero ir
mas alld, como insisten los criticos izquierdistas y unirnos al ataque con-
tra el Estado activista, actualmente tan de moda, nos expondria a un peli-
gro aun mayor: la politica dominada por el mercado. No hay remedio. La
circularidad tipicamente se usa como una objecion contra la accion regla-
mentista del Estado, por ejemplo, cuando una prohibicion, respaldada por
sanciones penales, se impone a un orador individual o institucional. Resulta
dificil entender, sin embargo, por qué la misma objecion no se extiende a
los programas de subsidios del Estado. Algunos pueden preferir esos pro-
gramas a las medidas reglamentistas con el argumento de que no violan la
autonomia; pero dado que para mi y para los criticos izquierdistas el deba-
te publico rico, y no la autonomia, es el valor central de la Primera Enmien-
da, resulta dificil transformar esa preferencia en una regla constitucional.
Bajo el principio del debate ptblico, la doctrina de la equidad y la televi-
sion publica se sitiian en el mismo plano constitucional: si uno fracasa por
circularidad, fracasa también el otro.

Abrumados por el miedo a la circularidad, se tendrian que abandonar
todas las formas de intervencion estatal; pero la izquierda no ha perdido toda
la esperanza. Tiene un remedio de un tipo diferente. Pueden volver sus
espaldas a las medidas reglamentistas del Estado activista y denunciar in-
cluso los subsidios estatales; pero también ellos estan decididos a liberar
la democracia de las garras de las fuerzas del mercado y, en ese sentido,
celebran la autoorganizacion y los modos de expresion tales como los pi-
quetes de huelgas y las marchas callejeras. Esas actividades, por supuesto,
tienen un papel importante en cualquier descripcion de la Primera Enmien-
da, y ciertamente son esenciales para una verdadera y efectiva democracia.
Las marchas por los derechos civiles de los afios sesenta, las protestas contra
la guerra del Vietnam, las shanties que han aparecido recientemente en
nuestros campus universitarios, y el historico movimiento en Polonia co-
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nocido como Solidaridad dan testimonios amplios y gloriosos de este he-
cho. Sin embargo, la cuestion no es si la autoorganizacion y las manifesta-
ciones son necesarias, sino si son suficientes, al menos hasta el punto de
justificar el ataque contra el Estado activista. Seguramente, no lo son. Es-
tas actividades son una parte importante de cualquier teoria de la Primera
Enmienda, pero no son un sustituto adecuado de la doctrina de la equidad,
de la television publica, de las restricciones sobre los gastos politicos y de
otras formas de reglamentacion estatal o de subsidios estatales dirigidos a
aumentar la calidad del discurso publico.

Al evaluar el programa afirmativo de la izquierda, se deberia comenzar
con la simple observacion de que las actividades expresivas que propician
no eliminan el problema de la circularidad en su conjunto. A menudo, se
necesita el Estado para legitimar y proteger esas actividades, y no hay ra-
z6n para ser mas receloso del Estado cuando, por ejemplo, concede subsi-
dios o regula los medios de comunicacion que cuando regula el acceso a
los centros comerciales, silencia a los reventadores de mitines o legitima y
protege la actividad de los sindicatos.!” Ademas, confiar exclusivamente,
o incluso primariamente, en las marchas callejeras o en los piquetes de
huelgas (a los que uno de mis colegas, que no es radical, se refiere como
“expresion de opinion barata”) dejaria a los elementos menos poderosos de
la sociedad solo los modos de expresion menos efectivos. Compérese el
trabajo de un dia de distribucion de panfletos en un centro comercial local
con treinta segundos de un anuncio publicitario del tipo reclamado en
Columbia Broadcasting System v. Democratic National Committee."® La
expresion de opinion efectiva en la edad moderna no es barata.

Las cosas no necesitan ser asi. Puedo imaginar un contexto social en el
cual las actividades expresivas celebradas por la izquierda serian suficientes.
Podrian funcionar en la polis de la antigua Grecia o en unos Estados Uni-
dos divididos, como propuso Jefferson, en una multitud de pequefios dis-
tritos electorales.'” Tendriamos entonces una descentralizacion social y un
contexto en el que las marchas callejeras o los piquetes de huelgas podrian
hacer una contribucion efectiva tanto a la educacion como a la informacion
del publico, y a desarrollar los talentos y fijar el cardcter y la identidad de

17 véase Klare, “Judicial Deradicalization of the Wagner Act and the Origins of Modern
Legal Consciousness”, 1937-1941, 62 Minn. L. Rev. 265 (1978).

18412 U. S. 94 (1973).

19 V¢ase “Letter to Samuel Kercheval (sept. 5, 1816)”, reimpreso en The Political Writings
of Thomas Jefferson 97-98 (E. Dumbauld, ed., 1955).
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aquellos individuos que toman parte en estas actividades. El ataque contra
el Estado activista y el acento sobre la expresion de opiniones barata en-
tonces no se basarian meramente en un miedo, es decir, el peligro de circu-
laridad, sino que también podrian invocar plausiblemente una teoria de la
democracia participativa. Una teoria tal daria el mayor atractivo al progra-
ma propuesto por la izquierda respecto a la Primera Enmienda, pero lamen-
tablemente descansa en un suefio imposible. Implica una division y reor-
ganizacion de la sociedad estadounidense que muy probablemente no se
materializard jamas. Presupone un localismo que apenas es imaginable.

Laizquierda recela del Estado activista y puede tener buenas razones para
ello, pero al resucitar la presuncion contra el Estado, no ofrece ninguna
alternativa plausible a la politica dominada por el mercado. Poner el acen-
to en la autoorganizacion y en la accion directa, como las marchas calleje-
ras y los piquetes de huelgas, en oposicion a los reglamentos o subsidios
del Estado, pero bajo las formas de la vida social que conocemos, y que
probablemente llegaremos a conocer, estas formas de expresion seran in-
suficientes. Algo faltaria. El ciudadano no seria un consumidor, es verdad,
pero temo que seria poco mas que un atleta (o, para usar la metafora de
Arendt, un flautista).? La politica se transformaria en una especie de actua-
cion. Quienes tomaran parte en la demostracion serian ennoblecidos y sen-
tirian los placeres especiales de luchar y competir, pero en su mayoria, el
publico —el electorado— se cruzaria de brazos, sin participar, sin compro-
meterse con el espectaculo, ansioso por volver a sus ocupaciones habituales.

En otro mundo, las cosas pueden ser diferentes; pero en éste, necesita-
remos el Estado. Al evitar la vieja y conocida presuncion contra el Estado,
nos arriesgamos a la circularidad y a un cierto nimero de otros peligros, pero
solo para salvar nuestra democracia. Recurrimos al Estado porque es la mas
publica de nuestras instituciones y porque es la tinica que tiene el poder que
necesitamos para resistir las presiones del mercado y asi ampliar y vigori-
zar nuestra politica.

Trad. de Jorge Malem Sena

20 véase H. Arendt, “What is freedom?”, en Between Past and Future: Eight Exercises in
Political Thought 143, 153 (edicion ampliada de 1968). En general, véase H. Arendt, The Human
Condition (1959), On Revolution (1963).



LA PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES: UNA VISITA A LA REGLA THAYER"

Pablo de Lora,
Universidad Autonoma de Madrid

1. INTRODUCCION

Hace ya mas de veinte afios que Dworkin diagnosticaba que el derecho
constitucional no haria progreso genuino alguno hasta tanto no aislara el
problema de los derechos frente al Estado, haciéndolo formar parte de su
agenda teorica. Tal cosa, decia, aboga por la fusion del derecho constitu-
cional y la teoria moral, una alianza que increiblemente, nos dijo entonces,
estaba por llegar.'

Yo no estoy muy seguro de que los constitucionalistas (salvo honrosas
excepciones) hayan hecho mucho por aproximarse a la teoria moral para
asi abordar mejor la espinosa cuestion de los derechos frente al Estado.? Si

* Con muy ligeras modificaciones, este texto corresponde a la ponencia presentada en el V
Congreso Hispano-Italiano de Teoria del derecho, celebrado en Alicante los dias 21-23 de oc-
tubre de 1999. Agradezco a los participantes en el mismo, asi como a los miembros del Area
de Filosofia del Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, con los que discuti el traba-
jo, sus valiosos comentarios y criticas. Quiero agradecer en particular las sugerencias que me
formul6 Victor Ferreres, quien en los dias previos a la presentacion tuvo la amabilidad de leer-
lo y sefialarme algunas incorrecciones vertidas en el original. Este trabajo forma parte del pro-
yecto de investigacion PB97-1434 de la Direccion General de Ensefianza Superior e Investiga-
cion Cientifica.

! Dworkin, 1977, p. 149.

2 No me resisto a dar el siguiente boton de muestra. Comentando la superioridad del prin-
cipio de proporcionalidad como canon de enjuiciamiento de la posible invasion de los dere-
chos fundamentales por parte del legislador (frente a la invocacion del contenido esencial de los
mismos), Medina Guerrero y Huelin Martinez de Velasco hacen suyas las palabras de Forsthoff
para afirmar que esta segunda via, aunque el propio texto constitucional espafiol la acoja (art.

[409]
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me parece, sin embargo, que estos ultimos afios han evidenciado una cre-
ciente preocupacion e interés de los filésofos juridico-politicos (y asuma-
mos que ¢éstos son los tedricos morales a los que Dworkin alude) por algu-
nos de los temas centrales del derecho constitucional.

Y es que el debate sobre los derechos ha figurado siempre entre las prio-
ridades de la reflexion iusfilosofica, pero no tanto, en cambio, la discusion
acerca de cudl es el disefo institucional concreto que, una vez asumida una
posicion moral que atribuye a los individuos ciertos derechos basicos,’ re-
sulta mas legitimo articular. Este ha sido el asunto, creo, que cabria consi-
derar el mayor exponente del acercamiento al que antes me referia y al que
yo también pretendo aproximarme en esta ocasion.

Mi objetivo es tratar de mostrar qué sigue de abrazar una forma débil
de constitucionalismo en un contexto en el cual las piezas estan pulidas para
componer un modelo de constitucionalismo fuerte. Mi tesis es que ello nos
obliga a asumir una version asimismo estricta del principio de presuncion
de constitucionalidad de las leyes que la conocida regla Thayer encierra.
Ello quiere decir que los Tribunales Constitucionales s6lo deberian proce-
der a la declaracion de inconstitucionalidad cuando todos sus miembros
estuvieran de acuerdo en ello.

Me imagino el aire de paradoja que para la gran mayoria tendra este
planteamiento. Como veremos, el constitucionalismo débil se apoya en un
compromiso firme con el ideal de la regla de la mayoria, asi que no dejara
de resultar chocante que finalmente recomiende traicionar ese principio de-
mocratico en el seno de los érganos encargados de controlar la consti-
tucionalidad de las leyes. Mi mision consistira, en buena medida, en hacer

53.1), “obligaria al jurista a incurrir en un diletantismo filosdfico del que poco provecho redun-
daria para la Ciencia Juridica...”; vid. 1997, p. 318 n. 14.

3 De esa forma, y siguiendo la caracterizacion de Hart, se pone en practica una técnica de
distribucion que precluye que ese derecho se tenga en cuenta en el computo para maximizar algin
ideal de manera agregativa; vid. Hart, 1983, pp. 182, 188, 200. A la misma nocién responden
las ideas de “coto vedado™ y “triunfo” que han empleado respectivamente Ernesto Garzon Valdés
(1993, pp. 644, 649, y 1989, pp. 209-213) y Ronald Dworkin (1977, p. xi), en su descripcion
de los derechos, o la afirmacion apodictica de Francisco Rubio Llorente en su voto discrepante
ala STC 12/82 del 31 de marzo de 1982: “Las decisiones acerca de la existencia o inexistencia
de una libertad no pueden ser consideradas nunca como cuestiones politicas” (la sentencia re-
solvia el recurso de amparo que interpuso Antena 3 S.A. contra la negativa de la Administra-
cion de autorizar el establecimiento de una emisora de television privada).
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ver que no hay traicion alguna al traducir la regla Thayer en la exigencia
de consenso para anular las leyes por ser contrarias a la Constitucion.

En el articulo de Amartya Sen al que el titulo de este trabajo pretende
hacer un guifio,* la conclusién que emergia de la ordenacion de preferen-
cias de “Lascivo” y “Gazmoio”, con respecto a la lectura de El amante de
Lady Chatterley, era que el liberalismo habia de renunciar bien a la que Sen
llama su condicién minima,’ bien al criterio paretiano en la construccion
de una funcion de eleccion colectiva.® Mi pretension es, como decia, resis-
tirme al corolario de imposibilidad al que el experimento de Sen, en ese otro
ambito, conducia, para lo cual he de empezar recordando los mimbres con
los que se ha urdido el constitucionalismo débil.

2. EL CONSTITUCIONALISMO DEBIL

Para el derecho constitucional ha sido tradicional suponer que el mecanis-
mo de proteccion de los derechos individuales habria de consistir, necesa-
riamente, en el establecimiento de un catdlogo de derechos fundamentales
como parte de un texto constitucional rigido (de dificil o practicamente
imposible reforma) y de una jurisdiccion que de manera concentrada (o
difusa) tuviera la potestad final de decidir sobre el alcance y contenido de
tales derechos.” Que esa conexion entre el ideal de los derechos fundamenta-
les y el disefio institucional descrito sea necesaria, es, precisamente, lo
que en los ultimos tiempos se ha revelado como algo que dista mucho de
estar claro.

4 “The impossibility of a Paretian Liberal”, en Journal of Political Economy, vol. 78,1970,
pp- 152-157.

5 Segun la cual un individuo que tiene que decidir entre dos alternativas, siendo una de ellas
hacer o no hacer algo que so6lo a él atafe (por ejemplo leer EI amante de Lady Chatterley), es
“socialmente decisivo” (dicho de otro modo, la eleccion colectiva habra de coincidir con la que
¢l haga).

6 De acuerdo con el cual, como es sabido, se ha de procurar la obtencién del estado de cosas
en el que nadie puede mejorar si no es a costa de los demas.

7 De la teoria de la racionalidad imperfecta de Jon Elster (1979, pp. 37, 93-96) se ha im-
portado la nocion de precompromiso para justificar el caracter necesario de esta vinculacion;
vid., entre otros: Freeman, 1990-1991, p. 353; Holmes, 1988, pp. 216-226, y Moreso, 1997,
pp- 165-167.
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Ha sido en concreto Jeremy Waldron quien de manera mas persuasiva
ha puesto de manifiesto las razones por las cuales una posicion moral atenta
al “coto vedado” nos aboca a lo contrario: a un modelo en el que las deci-
siones del legislador no son en ningln caso revisables por un 6rgano no
representativo, ni limitadas o impedidas por un catadlogo de derechos de di-
ficil reforma.

Dicho de manera muy comprimida, la idea de Waldron es que el cons-
titucionalismo (fuerte) que se configura con las piezas anteriormente indi-
cadas vulnera el derecho de todos a participar en la adopcion de decisio-
nes que nos afectan. Entre ellas esta la propia de determinar qué derechos
tenemos y cudl es su contenido, cosa que hacemos en el momento consti-
tuyente, pero de un modo que a Waldron le resulta contrario al ideal de los
derechos: no permitiéndonos reconsiderar tal decision en el futuro (salvo
en condiciones procedimentales muy costosas y por ello desigualitarias),
aunque si acordando que sea un 6rgano no configurado democraticamente
el que lo haga, de cuando en cuando, frente a nuestros representantes.®
Como consecuencia, y de acuerdo con la tesis de Waldron, una teoria moral
basada en los derechos deberia asumir el llamado modelo de Westminster
0 una version “abierta al cambio” de la regla de la mayoria.’ Es decir, un
procedimiento que no restringe nada del conjunto de decisiones adoptable;
ni siquiera la posibilidad de decidir no volver a usar ese procedimiento que,
dadas las condiciones de la politica a las que nos enfrentamos (las del des-
acuerdo razonable sobre el paisaje del “coto vedado’), Waldron considera
mas legitimo (la pura regla de la mayoria).

Pues bien, es en esta consecuencia, que nos llevaria a admitir la legiti-
midad del “suicidio democratico”, donde Juan Carlos Bayon ha encontra-
do la fisura con la que limitar la objecion waldroniana al constitucionalismo
fuerte, y a partir de dicha critica a la tesis de Waldron, formular su modelo
de constitucionalismo débil.

En efecto, si Waldron favorece el procedimiento basado en la regla de
la mayoria porque, como no podria justificar de otra forma, encarna mejor
que ningln otro un principio moral reputado valioso, habria de decantarse
por una version “cerrada al cambio” de dicha regla, esto es, que expulsa de

8 Waldron, 1993, pp. 18-20, 28, y Waldron, 1999b, pp. 282, 286-287, 292-297, 303.
9 Bayén, 1998, pp. 51-52.
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la agenda la decision de utilizar en lo sucesivo un procedimiento distinto.
(Por qué? Pues porque sino no tendria argumento alguno que esgrimir frente
al que nos dice que el constitucionalismo fuerte (que Waldron objeta) esta
justificado desde el mismo momento en que fue adoptado democratica-
mente.'’

La siguiente enmienda de Bayon al planteamiento de Waldron se refie-
re al alcance de la clausura de la regla de la mayoria: ademas de prohibirse
el suicidio democratico, han de ponerse a resguardo las condiciones mini-
mas que hacen posible el ejercicio de la democracia.'' ;Y cuales son éstas?
De nuevo aqui Waldron aduce la circunstancia del desacuerdo para oponer-
se a ese atrincheramiento: cuales sean los derechos que operan como con-
dicion de posibilidad de un procedimiento democratico es algo que esté
en discusion con lo cual, nuevamente, el respeto al derecho a tomar parte en
las decisiones sobre los derechos exigiria que, al decir del filésofo neo-
zelandés, “todo siga estando en el aire”,

[...] pues decir de alguna cuestion, que era objeto del desacuerdo basado en
la buena fe, que sin embargo no estaba en el aire, seria imaginarnos, como
comunidad, en una posicién que nos permite tomar partido en tal desacuer-
do, sin que nunca pareciera que lo hubiéramos hecho. Supongamos nueva-
mente que los miembros de una comunidad discuten sobre si la gente ha de
tener el derecho a X. Decir, por contra, que el derecho a X no debe estar en
el aire en esta comunidad, es afirmar que la comunidad ya ha adoptado una
posicion en el desacuerdo. Y a uno le cabe legitimamente indagar como
exactamente llegd a producirse tal cosa (dado el desacuerdo), sin que en un
estadio anterior el derecho a X haya estado sin duda en el aire en un proce-

10 1pid., p. 52, y en la misma linea Christiano, 1993, pp. 191-192, y De Otto, 1987, p. 61.
Waldron se ha resistido expresamente al callejon sin salida al que Bayon considera que se ve
abocado. Asi, en su opinion, si seria censurable que la Reina de Inglaterra decidiera “correcta-
mente” un cambio en el sistema de representacion de Nueva Zelanda, ejemplo imaginario con
el que pretende ilustrar su tesis de que siempre hay algo que decir sobre los medios utilizados
para decidir; cosa que resultaria incompatible con su asuncion de la version omnicomprensiva
(abierta al cambio) de la regla de la mayoria; Waldron, 1999b, pp. 292-293.

' La defensa de ese modo minimo de jurisdicciéon constitucional (como mera custodia del
proceso democratico) ha recibido su mejor expresion, como se sabe, del constitucionalista es-
tadounidense John Hart Ely; vid. 1980, p. 87.
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dimiento en el que se planteara la cuestion de si el derecho era algo con lo
que la comunidad debia comprometerse.!?

Ahora bien, y como ha resaltado Bayon, por encima de las diferencias
que existan entre los distintos mecanismos que pudieran formar parte del
concepto matriz “procedimiento democratico” (esto es, mas alla de las di-
vergencias sobre los derechos constitutivos de la democracia y su conteni-
do y alcance), debe haber alglin niicleo compartido so pena de que ésta sea
una denominacién vacia. Siendo ello asi, o bien el minimo comin denomi-
nador queda a resguardo del procedimiento de toma de decisiones, y en ese
caso Waldron ha de reconsiderar su posicion, o no queda protegido, pero
entonces, nuevamente, el diseflo institucional propio del constitucionalismo
fuerte que denuncia, quedaria justificado desde el mismo momento en
que fuera establecido mediante una decision mayoritaria.'

En resumen, las criticas que ha formulado Bayon a la posicion de Wal-
dron ponen de manifiesto dos cosas. En primer lugar que, en realidad,
Waldron deberia asumir la primera de las piezas del disefio institucional:
el resguardo de un “coto vedado” minimo que es condicion de posibilidad
de la democracia, frente a ésta misma. En segundo término, y esta seria la
parte de razon que le asistiria, que hay un problema de compatibilidad entre
ese ideal democratico y el segundo de los engranajes: el control jurisdic-
cional de constitucionalidad. Dicho mas rigurosamente, hay una dificultad
de ajuste cuando el “coto vedado” se plasma de forma tal que su determi-
nacion (la delimitacidon de su contenido y alcance) queda abierta para el
futuro. Como ha resaltado Bayon, si nos tomamos en serio la clausura de
la regla de la mayoria a la que nos conduce la asuncion del ideal de los
derechos, dicho cierre habria de ser total; serian inadmisibles tanto la ins-
titucion del control jurisdiccional de constitucionalidad como la prevision
de un mecanismo de reforma de ese nlcleo, por muy costoso que fuera el
procedimiento de modificacion. Asi, los derechos como triunfos habrian de
ser irreformables al modo en que establece la Constitucion alemana.'* Con

12 Waldron, 1999b, p. 303 (traduzco en este contexto por “estar en el aire”, la expresion
“being up for grabs” que utiliza Waldron y que literalmente se vierte en castellano como algo
que “esta a disposicion de cualquiera™).

13 Bayon, 1998, pp. 56-57.

14 Ibid., pp. 58-60. Para Victor Ferreres la dificultad que surge entonces es la que se conoce
como “objecion de la tirania del pasado”. La solucion consiste, en su opinion, en establecer una
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respecto a lo que, por decirlo asi, quedara situado mas bien en la periferia
del “coto vedado”, su determinacion o reforma si deberia corresponder al
organo representativo o, mejor aun, a la ciudadania en su conjunto, si so-
mos respetuosos con los presupuestos del ideal moral de los derechos,'
aunque cabe imaginar formas mixtas en las que un érgano de naturaleza
jurisdiccional no tiene la Gltima palabra, pero en alguna medida puede
obligar al legislador a reconsiderar la decision que hubiera adoptado.'®

suerte de “reserva de ley parlamentaria” que haria que ciertas materias quedaran excluidas de
la posibilidad de ser constitucionalizadas para permitir la adaptacion y el cambio necesario en
el futuro; “el poder constituyente —nos dice Ferreres— debe aceptar que solo puede tomar cierto
tipo de decisiones en materia de derechos y libertades —las decisiones de contenido mas abs-
tracto—, siendo ‘incompetente’ para tomar decisiones de contenido mas detallado”; vid. 1997,
p- 111. Pero, como hemos visto, el respeto a los derechos individuales, entendidos como “triunfo
frente a cualquier procedimiento”, recomendaria precisamente lo contrario: el adoptar decisio-
nes concretas sobre su contenido y alcance que no necesiten en el futuro de mecanismo alguno
de determinacion. Cuestion distinta es que eso efectivamente se pueda hacer.

15 En todo caso, la reforma que si es admisible lo es siempre que no sea al precio de adoptar
un procedimiento que exija mayorias reforzadas. En relacion con la “determinacion”, que sea
el Parlamento, y no un Tribunal Constitucional o los jueces, el encargado de custodiar los de-
rechos individuales es algo que quiebra lo que Nino llamo6 en su momento la “logica de
Marshall”, es decir, el razonamiento (falaz) empleado por este juez en la sentencia Marbury v.
Madison, o el que despliega Alexander Hamilton en E! Federalista, nim. 78; vid. Nino, 1992,
pp- 97-100. También Dworkin ha admitido no s6lo que la légica del razonamiento de Marshall
no es de hierro (vid. 1986, p. 335), sino que ultimamente reconoce que “muchos engranajes
institucionales son compatibles con la lectura moral —de la Constitucion, que €l prefiere— in-
cluyendo algunos que no dan a los jueces el poder que tienen en la estructura estadouniden-
se” (1996, p. 7), e incluso que: “Es perfectamente posible que una nacion, cuya Constitucion
escrita limita el poder del legislador, asigne la responsabilidad final de interpretarla a alguna
institucién —incluyendo el Parlamento— distinta a un Tribunal” (1997a, p. 1251). En una li-
nea similar se han manifestado, entre otros, Michelman, 1996, pp. 148-150; Paulsen, 1994, p.
243; Rawls, 1993, pp. 234-235, y Bickel, 1986, pp. 3-4. Entre los que si asumen la logica de
Marshall, Garcia de Enterria (“El caracter normativo de la Constitucion solo se asegura si el juez
constitucional es capaz de controlar al Legislativo”, 1995, p. 132) y Cappelletti, que la descri-
be como “poderosa y simple”; vid. 1980, pp. 409-410.

16 Se abrazaria asi una forma de constitucionalismo “débil” (en expresion de Bayén, 1998,
pp- 45-46, 63) que tiene en el modelo canadiense su expresion mas atractiva y que ha llegado a
ser propuesto por Michael J. Perry como sistema susceptible de ser adoptado en Estados Uni-
dos; vid. Perry, 1993, pp. 156-160. La propuesta de Michelman de crear un 6rgano representa-
tivo que pueda anular las decisiones de la Corte Suprema, va en la misma direccion; vid. 1996,
p. 146. Ante este panorama no se entiende muy bien la rotundidad de la siguiente afirmacion
de Aja y Gonzalez Beilfuss: “La marcha atras parece imposible. Un Tribunal Constitucional
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Como ha resumido el propio Bayon, el constitucionalismo fuerte es fuerte
en lo que no tiene que serlo (en la institucion de un érgano de custodia no
representativo) y débil cuando deberia ser fuerte (en el establecimiento de
un coto vedado reformable, cuando habria de ser inmodificable). El ideal
de los derechos bien entendido, marcaria por tanto un orden inverso en la
fortaleza de las piezas institucionales que otorgan sus sefias de identidad al
constitucionalismo democratico.

3. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA

No siendo asi las cosas, es decir, estando situados en un escenario en el que
la Constitucion establece de forma abierta el “coto vedado” y configura un
6rgano jurisdiccional encargado de velarlo mediante decisiones no revisables
por el legislador, parecen ser dos las posibilidades que tenemos a la vista para
que nuestro compromiso con el ideal de los derechos sea compatible con la
existencia de dicho 6rgano.!” Dos estrategias que, tratando de situarse en las
coordenadas del constitucionalismo débil que he descrito en el apartado an-
terior, persiguen que el juez constitucional se autorrestrinja o, como la otra
cara de la moneda, que sea deferente hacia el parlamento: o bien que no atien-
da al caracter abierto del lenguaje en que se ha delimitado el “coto vedado”,
tratando, por contra, de enjuiciar la constitucionalidad de la legislacion con
el patron de las intenciones especificas que tuvieron los constituyentes (apos-
tariamos asi por el originalismo como teoria interpretativa); o bien que en-
tienda que la legislacion es conforme con la Constitucion y que al Tribunal
constitucional le corresponde llevar hasta sus ltimas consecuencias su pa-
pel de intérprete definitivo solo en casos extremos: cuando la vulneracion de
la Constitucion ha sido demostrada de manera indubitada.'®

encerrado en su torre de marfil y que solo de tarde en tarde anula una ley resulta inimaginable en
el futuro”; vid. 1998, p. 288.

17 Kelsen ya predijo, como se sabe, que los Tribunales constitucionales se convertirian en
organos con un poder “insoportable” si en las Constituciones no se dejaba de utilizar toda esa
“terminologia difusa como libertad, igualdad, justicia, etcétera”; vid. Kelsen, 1983, pp. 33-34,
36 n. 11. De hecho, como nos recuerda Eliseo Aja, los Tribunales Constitucionales nacen en
Europa con la funcion prioritaria de resolver conflictos de competencias entre organos consti-
tucionales; vid. 1998, pp. XX VIII-XXIX.

18 Existe una tercera posibilidad que no voy a considerar y que es el casuismo o minimalismo
que propugna el constitucionalista Cass R. Sunstein. Su posicion trata de articular una jurisdic-
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A esta segunda variante, que es de la que me ocuparé en lo que sigue, la
denomino thayerianismo porque es en el articulo de James Bradley Thayer
donde se encuentra la expresion canonica de esa forma de deferencia ha-
cia el legislador. Segun este autor, los jueces constitucionales procederan
a declarar la inconstitucionalidad de la ley si los legisladores

[...] no han cometido un mero error sino un error muy claro —tan claro que
no esta sujeto a la inquisicion racional... Esta regla reconoce que, tomando
en consideracion las grandes, complejas y nunca del todo claras exigencias
del gobierno, mucho de lo que seria inconstitucional para un hombre, o
colectivo, puede razonablemente no serlo para otros; que la Constitucion
frecuentemente admite distintas interpretaciones; que hay frecuentemente un
margen de eleccion y juicio; que en tales casos la Constitucion no impone
sobre el legislador una opinidn especifica, pero deja abierto ese margen de
opcion; que cualquier alternativa racional es por tanto constitucional.®

Asi pues, en opinion de Thayer, “la cuestion definitiva no es cual es el
verdadero significado de la Constituciodn, sino la sostenibilidad de la legis-
lacion” .2

3.1. Un ejemplo de deferencia en la jurisprudencia constitucional
espariola: la sentencia de las Camaras de Comercio (I1)

En la jurisprudencia constitucional espafiola la expresion mas reciente del
thayerianismo que yo voy a defender quiza sea la STC 107/96, del 12 de

cion constitucional modesta: que favorece las analogias, los acuerdos incompletamente teori-
zados (para Sunstein en muchas cuestiones juridico-politicas es mas facil ponerse de acuerdo
sobre los aspectos mas especificos que sobre las grandes principios abstractos que pudieran
informar esas soluciones minimalistas, vid., sobre ello, 1999, pp. 11-13, 1997, pp. 392-404 y
1996, pp. 35-53) y la solucion del caso concreto. Por esa razéon no me voy a ocupar de la pro-
puesta de Sunstein aqui, ya que el thayerianismo que analizo como alternativa se circunscribe
al ejercicio de la legislacion negativa, es decir, al juicio de constitucionalidad de una norma, y
no tanto a la posible invalidacion de una ley en el proceso de resolver un caso individual, que
es lo que motiva la teoria de Sunstein. Sobre la misma puede verse: 1999, pp. 3-4, 9-11, 39,y
las criticas formuladas por Dworkin en 1997d, pp. 371-373 y 1997¢, pp. 432-453.

19 Vid. 1893, p. 144.

20 Ipid., p. 150 (cursivas del autor).
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junio, en la que se cuestionaba la constitucionalidad de la Ley 3/1993, del
22 de marzo, Bésica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacion, por su presunta vulneracion del articulo 22.1 de la Constitu-
cion espaiola (que establece el derecho de asociacion), al imponer la ads-
cripcion obligatoria a dichas corporaciones de todos los comerciantes, in-
dustriales y nautas. La mayoria del Tribunal entendié que, puesto que resulta
dificil determinar si efectivamente es necesaria la afiliacion forzosa para que
asi las Camaras puedan desempefiar las funciones publicas que la Ley les
confiere (razoén unica por la cual podria sacrificarse la vertiente negativa del
derecho de asociacion), el juez constitucional ha de deferir a la apreciacion
hecha por el legislador.?! En palabras de la mayoria:

[...] siendo la dificultad para la obtencién de ciertos fines un concepto juri-
dico indeterminado, la intensidad de este control ha de quedar matizada
separando aquellos casos en los que de forma patente y manifiesta no se
aprecie dificultad para conseguir unos efectos sin necesidad de la afiliacion
obligatoria —zona de certeza negativa del concepto juridico indetermina-
do— y aquellos otros en los que tal dificultad pueda ofrecer duda —zona de
incertidumbre o penumbra del concepto—: mientras que en aquéllos este
Tribunal est4 plenamente habilitado para la destruccion de la presuncion de
constitucionalidad propia de la ley, en éstos, en cambio, ha de recordarse que
el “Tribunal Constitucional no puede erigirse en Juez absoluto de dicha ‘di-
ficultad’, en cuya apreciacion, por la propia naturaleza de la cosa, ha de
corresponder al legislador un amplio margen de apreciacion” (SSTC 113/
1994 y 179/1994).22

21 STC 107/96 (F1 4, 8, 10). Otra expresion de flagrante thayerianismo se encuentra en el voto
que formula el Magistrado D. Manuel Jiménez de Parga a la STC 55/96, en la que el Tribunal
Constitucional afirma la constitucionalidad de la pena privativa de libertad que establecia el Co-
digo Penal para el delito de negarse a realizar la prestacion social sustitutoria (vid. infra nota 27).
Coincidiendo con el resultado final alcanzado por la mayoria, Jiménez de Parga indica: “Yo hu-
biera querido que la Sentencia del Pleno arrancase de este postulado basico. La solucion de las cues-
tiones planteadas se habria reforzado con una afirmacion rotunda de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes. A mi entender, solo son inconstitucionales los preceptos legales
que de forma clara, evidente, de un modo tan manifiesto que no admite duda, infiingen la Cons-
titucion” (énfasis mio). En el mismo espiritu thayeriano afiade: “Una norma irracional no puede
ser constitucional. Discutible, en cambio, es que toda ley racional sea constitucional”.

22 3TC 107/96 (FJ 9). En una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional, sin
embargo, este érgano no percibid dificultad alguna que le condujera a deferir al juicio del le-
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Para la minoria, en cambio, no entrar a valorar la necesidad de tal ads-
cripcidn a los efectos de sacrificar un derecho fundamental y deferir al jui-
cio hecho por el legislador, supone lisa y llanamente una abdicacion del
Tribunal Constitucional en su papel de garante de la Constitucion (y espe-
cialmente de los derechos fundamentales de los ciudadanos); “una suerte
de non liguet por parte del Tribunal”.?* En su opinion, el enjuiciamiento que
corresponde al Tribunal no es el de si la obligatoriedad de la afiliacion a las
Camaras aumenta o facilita la consecucion de sus funciones, sino si es
necesaria para ello o, al menos, si en caso contrario (permitiendo no afiliar-
se) resulta especialmente dificil el cumplimiento de esos objetivos. Lo pri-
mero, se nos dice, pertenece al &mbito de la oportunidad politica o de los
propositos legislativos, coto vedado para el Tribunal Constitucional, cuya
tarea resulta ser mas bien la “del contraste abstracto y objetivo de las nor-
mas legales impugnadas con aquellas que sirven de canon de su consti-
tucionalidad”.**

Con la reproduccion del razonamiento de la mayoria, quiero resaltar que
el thayerianismo no ha de presuponer necesariamente que el legislador in-
terpreta la Constitucion de manera prioritaria (siquiera sea implicitamente).
El ejercicio de legislar puede llevar aparejada una funcion de determinacion

gislador que habia establecido en la Ley Organica del Estatuto de los Centros Escolares la afi-
liacion obligatoria a las asociaciones de padres de los centros, como Unica via de participacion
en el control y gestion de los mismos. En aquella ocasion afirmaba: “Es cierto, ademas, que el
derecho de participacion reconocido por la Constitucion en el articulo 27.7 esta formulado sin
restricciones ni condicionamientos y que la remision a la Ley que haya de desarrollarlo (que es
la presente Ley Organica) no puede en modo alguno entenderse como una autorizacion para que
ésta pueda restringirlo o limitarlo innecesariamente, y como esto es lo que indebidamente hace
el articulo 18.1 de la LOECE al exigir el cauce asociativo, hay que declarar que tal precepto es
inconstitucional, y que los padres podran elegir sus representantes y ser ellos mismos elegidos
en los organos colegiados de gobierno del centro por medio de elecciones directas sin que tal
eleccion haya de realizarse a través del cauce asociativo...” (STC 5/81, del 13 de febrero, FJ 19).

23 yéase el voto particular que firma el Presidente D. Alvaro Rodriguez Bereijo y al que se
adhieren los magistrados, D. Julio Diego Gonzalez Campos, D. Carles Viver Pi-Sunyer y D.
Tomas Vives Anton. En él resuenan los ecos del voto particular del magistrado D. Francisco
Rubio Llorente a la STC 12/82 (vid. supra nota 3), donde se reprochaba esa actitud de deferen-
cia porque: “En lo que toca a la libertad, la Constitucion no es el simple encabezamiento de una
hoja en blanco en la que el legislador pueda, a su arbitrio, escribir indistintamente la afirmacion
o la negacion”.

24 Ibid.
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deliberada del significado de la Constitucidon, como me parece que ocurre
en Espafia cuando, por imperativo del articulo 53.1, el legislador desarro-
lla los derechos fundamentales. En esos supuestos si cabria afirmar que el
legislador se ha propuesto una interpretacion constitucional, pero esto es
contingente.

La idea que yo entiendo informa al thayerianismo no es tanto la de una
apuesta por otro sentido del término “interpretar” que podria ser aplica-
do a la funcion legislativa, sino la de que ésta es por lo general desarrolla-
da de manera conforme con la Constitucion pues la norma fundamental
acoge un rango de opciones muy amplio. Adaptando un tanto la termino-
logia que ha empleado José Juan Moreso para analizar el concepto de pri-
macia de la Constitucion,?® se podria decir que el thayerianismo supone que
el universo constitucional es infinito (por serlo el nimero de sistemas cons-
titucionalmente posibles) para el legislador, pero limitado (porque no deja
de haber un umbral cuyo traspaso supone la ruptura constitucional). Ello
hace que el thayerianismo esté comprometido con la tesis de que en mu-
chas zonas de la Constitucion no se ofrece una iinica respuesta correcta, Sino
que, como se afirmaba en una sentencia muy temprana del Tribunal Cons-
titucional espafiol, aquella “es un marco de coincidencias suficientemente
amplio como para que dentro de ¢l quepan opciones politicas de muy dife-
rente signo. La labor de interpretacion de la Constitucion no consiste ne-
cesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes imponiendo

autoritariamente una de ellas”.?’

25 Con lo cual decaen, sin que hayamos de detenernos mucho en ellas, las objeciones al
thayerianismo basadas, como en el caso de Tushnet (vid. 1993, p. 21), en un argumento apoya-
do en la estipulacion sobre el término “interpretar”.

26 1997, pp. 168-169.

27 Vid. STC 11/81, del 8 de abril (FJ 7). A esta idea responde el principio de “libertad de
configuracion del legislador” que, como ha sefialado Jiménez Campo, recorre toda la jurispru-
dencia constitucional espafiola (1998, p. 179). Este principio ha sido especialmente invocado
en los supuestos relativos al principio de proporcionalidad de la sancion penal. Asi, en la STC
55/96, del 28 de marzo, sobre la constitucionalidad de la pena impuesta por el delito de negar-
se a realizar la prestacion social sustitutoria, el Tribunal afirmaba: “La respuesta a esta cues-
tion debe partir inexcusablemente del recuerdo de la potestad exclusiva del legislador para
configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que pretende evitar
y las penas con las que intenta conseguirlo. Asi lo hemos afirmado ya en otras ocasiones... sin
que parezca necesario ahora ahondar en su justificacion a la vista de nuestro Texto constitucio-
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3.2. El thayerianismo y el “aguijon semantico”

A primera vista pareceria que el thayerianismo juega sus bazas emplean-
do, como denunciaba el Dworkin de 1986, un argumento meramente
semantico: “Debemos entender que la pasividad declara que como cuestion

nal y de los postulados bésicos de un criterio democratico de legitimidad en la organizacion del
Estado” y mas adelante “el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Constitu-
cion, de un amplio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en ultima
instancia, de su especifica legitimidad democratica. No solo cabe afirmar, pues, que, como no
puede ser de otro modo en un Estado social y democratico de Derecho, corresponde en exclu-
siva al legislador el disefio de la politica criminal, sino también que, con la excepcion que im-
ponen las citadas pautas elementales que emanan del Texto constitucional, dispone para ello de
plena libertad. De ahi que, en concreto, la relacion de proporcion que deba guardar un compor-
tamiento penalmente tipico con la sancion que se le asigna sera el fruto de un complejo juicio
de oportunidad del legislador que, aunque no puede prescindir de ciertos limites constituciona-
les, éstos no le imponen una solucion precisa y univoca” (FJ 6). En igual sentido se manifiesta
la STC 161/97, del 2 de octubre (sobre la negativa a someterse a la prueba de alcoholemia, FJ
9,11y 12), la STC 5/81, del 13 de febrero (sobre la constitucionalidad de la Ley Organica
reguladora del Estatuto de Centros Escolares, FJ 12, 15), y la STC 115/87, del 7 de julio (sobre
la constitucionalidad de ciertos preceptos de la Ley de Extranjeria, FJ 1). En otros casos el
Tribunal Constitucional no ha sido en cambio renuente a la hora de desplazar la ponderacion
hecha por el legislador. Ademas de la reciente STC136/99, del 20 de julio, que resolvia el re-
curso de amparo de los miembros de la mesa nacional de HB, cabe mencionar la STC 116/87,
del 7 de julio, que juzgd como contrario al principio de igualdad el tomar la fecha de comienzo de
la guerra civil como criterio diferenciador entre los militares republicanos con derecho al
cobro de ciertos haberes pasivos (vid. FJ 8 y 9y el voto particular formulado por los magistra-
dos D. Francisco Rubio Llorente y D. Luis Diez-Picazo donde por esa razén se reprocha a la
mayoria haber invadido el terreno de juego del legislador), y la STC 199/87, del 16 de febrero,
en la que el Tribunal Constitucional entiende que el articulo 13 de la Ley Orgéanica 9/1984, del
26 de diciembre, contra la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas que, en aplica-
cion del articulo 55.2 CE, amplia el plazo de detencion preventiva a una semana mas alla de lo
previsto en el articulo 17.2 CE, es inconstitucional pues dicha prolongacion resulta excesiva 'y
no se han dado razones por las cuales la misma se revela estrictamente necesaria (FJ 8). Tam-
bién la llamada “doctrina” acoge el thayerianismo en el sentido indicado por el principio de li-
bertad de configuracion del legislador; vid. Pérez Royo, 1998, pp. 132-133, y Aragdn, 1988,
pp. 38-40, entre otros. En su clasico manual, Ignacio De Otto lo formula del modo siguiente:
“La Constitucion se compone asi de normas fragmentarias en el sentido de que los preceptos
que contienen son compatibles con diversas regulaciones legislativas que no estan regidas por
la necesidad de complementar o desarrollar la norma constitucional, sino por el imperativo
de no contradecirla. Ley constitucionalmente correcta no es ley conforme con la Constitucion
—por eso no cabe hablar de mayor o menor conformidad— sino que es ley no contraria, como
lo pone de manifiesto el Tribunal Constitucional cuando desestima un recurso de incons-
titucionalidad”; vid. 1987, pp. 47-48 (cursivas del autor).
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juridica las clausulas abstractas de la Constitucion no garantizan derecho
alguno a los ciudadanos, excepcion hecha de los derechos especificos que
emergen de manera incontrovertible meramente del lenguaje de dichas
clausulas”.”® Me atrevo a sostener que esto no es asi, y que esa pasividad
se basa en una reconstruccion que, como opina el Dworkin de 1997, otor-
ga importancia a las intenciones semanticas de los constituyentes® y aco-
ge una mejor interpretacion del ideal de los derechos bajo la luz arrojada
por los criticos de la version fuerte del constitucionalismo.

281986, p. 371.

29 Precisamente en este elemento se apoya una de las Gltimas criticas de Dworkin al
originalismo. La idea es, sumariamente descrita, que los originalistas, por no distinguir entre
lo que el constituyente “quiso decir” y las expectativas que hubiera podido albergar sobre las
consecuencias que se producirian por decir lo que dijo, cometerian un acto de infidelidad con
respecto al constituyente. Cuando la duefia de una empresa le dice a su jefe de personal: “Es-
coge al mejor candidato. Por cierto, mi hija esta entre ellas”, no cabe afirmar que el jefe de
personal fuera infiel a las instrucciones si no escoge a la hija de la propietaria sino al mejor (ha
sido fiel a las intenciones semanticas aunque haya frustrado los propdsitos que hubiera podido
albergar la duefia sobre los efectos de su preferencia; vid. Dworkin, 1997¢, pp. 116-118, 120-
121 y 1997a, pp. 1255-1256). Con esta insistencia en la intencién semantica, Dworkin nos re-
cuerda que lo que alguien dice no porta consigo la etiqueta de su nivel de abstraccion (para que
entonces éste sirva como criterio de determinacion de la mayor o menor exactitud de la descrip-
cion de lo dicho), aunque respecto a lo dicho si hay descripciones sobre el nivel de generalidad
mejores y peores (1997b, p. 1808 y 1985, pp. 49, 52-53). La adecuacion, nos dice en el prolo-
go a Freedom’s Law y en 1997a, p. 1270, es dependiente de las circunstancias de la emision y
del medio utilizado. En el ejemplo anterior, son ciertas convenciones semanticas, en definiti-
va, lo que permiten al jefe de personal reconocer, por esa emision, la pretension de la duefia de
inducirle la accion de escoger al mejor candidato (al respecto vid. Grice, 1969, p. 153). Esta
explicacion ha llamado la atencion de Schauer porque no da buena cuenta de la practica cons-
titucional en Estados Unidos (la “lectura moral” de la Constitucion no parece depender de las
intenciones semanticas, pues una clausula como la novena enmienda nunca ha sido utilizada, y
sin embargo otras menos abstractas si han incitado tal lectura; vid., en el mismo sentido Sunstein,
1996, pp. 20, 27, 33-34), y ademas socava uno de los cimientos de la concepcion antipositivista
del derecho de Dworkin (Schauer nos recuerda que aquella emerge de una reconstruccion del
caso Elmer en la que se defiende la tesis de que la claridad del derecho no es una cuestion se-
mantica sino relativa a argumentos mejores o peores en favor de las interpretaciones rivales; vid.,
Schauer, 1997, 1302-1304, 1309). En su respuesta a Schauer, Dworkin ha recuperado los in-
gredientes clasicos de su teoria interpretativa para afirmar que la concepcion del derecho como
integridad exige que no so6lo sea relevante la intencion semantica sino que su fuerza relativa a
otros factores es en si un asunto interpretativo, dependiente de la naturaleza de la cuestion ju-
ridica en juego. El objetivo sigue siendo dar al acto lingiiistico del constituyente el mejor sen-
tido que se pueda a lo que hicieron cuando lo hicieron (Dworkin, 1997b, p. 1815).
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Con todo, al incorporar ambas dimensiones y decir que el lenguaje no
marca toda la diferencia, no se asume la tesis de que no marca ninguna. De
hecho, recuérdese que las objeciones de Bayon que nos obligan a recon-
siderar el diseflo del constitucionalismo fuerte, se apoyan en la idea de que
el constituyente pudo haberlo hecho mejor mediante ciertas acciones (de-
clarando inmodificable el “coto vedado™); que el constituyente, como cual-
quier emisor, o0 agente, puede procurar ciertos cambios en el mundo que
seran tenidos en cuenta. Es evidente que no puede controlar completamente
como,* pero sea como fuere, nuestra forma mas primaria de ver las cosas
es que cuenta con instrumentos (en nuestro caso el lenguaje) para que no-
sotros podamos decir, por ejemplo, que en Canada la Corte Suprema no
tiene la tiltima palabra sobre el alcance y contenido del “coto vedado” por-
que el articulo 33 de la Constitucion canadiense dice tal cosa, e inver-
samente, que en la gran mayoria de los sistemas que conocemos no es ese
el disefio que nos hemos dado sino que, como en el caso espafiol, existe un
Tribunal Constitucional con poder decisorio ultimo sobre la constitu-
cionalidad de las leyes por lo que dice el articulo 164.1 de la Constitucion
espariola o, como afirma Dworkin, que en los Estados Unidos la cuestion
de quién tiene aquel poder quedo6 zanjada en la opinion del juez Marshall
en la sentencia Marbury v. Madison.’'

Reparemos en esto ultimo porque es interesante. ;Qué le permite al au-
tor de Los derechos en serio afirmar la claridad de esta regla de competen-
cia? Coémo ha sido apuntado por notables comentaristas de Dworkin, y por
¢l mismo, la concepcion interpretativa del derecho que defiende se apoya
en buena medida en el principio de caridad: en ese axioma que ha transita-
do desde la filosofia de la ciencia a la filosofia del lenguaje y ahora a la teoria
del derecho, y que nos recomienda, dicho muy simplificadamente, atribuir
a nuestros interlocutores el mayor niimero posible de creencias y proposi-

30 Como ha resaltado Raz (1996, p. 271) la autoridad actiia sobre la base de convenciones
lingiiisticas y también con el conocimiento de las convenciones sobre como se va a interpre-
tar lo que dice (convenciones interpretativas). Pero eso, obviamente, no le procura un con-
trol absoluto sobre las lecturas futuras de sus emisiones, pues si el intérprete acude a las
convenciones interpretativas reinantes en el momento en que la autoridad actua, ello es tam-
bién fruto de una convencion que ésta ya no puede controlar; vid., al respecto, Dworkin, 1986,
pp- 324, 447 n. 4.

311986, p. 370.
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ciones verdaderas. Para el dominio del derecho esto significa, como es bien
sabido, verlo en su mejor perspectiva como guia para la solucion de los
casos, de acuerdo con la propuesta dworkiniana, y para el ambito de la
discusion tedrica y cientifica, tratar de ver los argumentos y razones aje-
nas en su mejor aspecto. Aplicar esta maxima a la afirmacion de Dworkin
de que la cuestion de quién tiene la ultima palabra sobre los derechos fun-
damentales esta zanjada desde la sentencia del juez Marshall supone, como
poco, que no habremos de atribuir a Dworkin una comprension del feno-
meno juridico en términos de “actos brutos de los jueces” a partir de una
semantica ingenua segun la cual lo que dijera Marshall porta su significa-
do operando como una especie de contador “geiger”.’? Es decir, no debe-
mos pensar que a Dworkin le picé el “aguijon semantico” al atribuir esos
efectos meramente a las palabras vertidas en una resolucion judicial. Otra
cosa seria traicionar el dicho principio de caridad; una traicién equivalen-
te a la que ¢l practica cuando niega sin mas que el thayerianismo pueda ser
una posicion que se apoya en una mejor caracterizacion de la practica cons-
titucional. Y puede ser una reconstruccion mas atractiva aunque para ello,
y separandose en esto del planteamiento dworkiniano, el thayerianismo s7
considere que lo que hagan los constituyentes o los legisladores cuen-
ta como un ingrediente muy importante:> tanto para respetar la dimension
de encaje (el thayerianismo no es posible con respecto a la Constitucion tout
courty sipuede dar cuenta de lo que ha sido la practica del control judicial
de constitucionalidad, por ejemplo, en Estados Unidos**) como para ofre-
cer la mejor justificacion de la misma (es mas compatible con el ideal de
los derechos).

32 El iluminador parangoén se debe a Jeremy Waldron; vid. 1994, p. 510.

33 En ese sentido, vid. McConnell, 1997, p. 1274.

34 De acuerdo con el estudio de Clinton (1989, pp. 100-123) si hubiéramos tenido que ha-
cer la “novela en cadena” de la institucion del control judicial de constitucionalidad en 1957 (154
aflos después de Marbury v. Madison), habriamos encontrado tan s6lo 38 menciones de esta
sentencia y no siempre en el sentido de cimentar el papel activo de los jueces como intérpretes
constitucionales. Es verdad que a partir de ese momento, y coincidiendo con el periodo mas
activo de la Corte, es adoptada como un talisman, aunque, como el propio Dworkin dice de ella
(vid. supra n. 15), no es una decision que cuente con una logica de hierro para justificar la ins-
titucion.
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4. EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO LEGISLATORE

Cuestion distinta es que el thayerianismo sea practicable y como lo pueda
ser. La version que yo defenderé es la variante fuerte, y en un aspecto la mas
fiel a Thayer, de la presuncion de constitucionalidad de las normas.** Lo que
trataré de explorar es bajo qué condiciones y con qué consecuencias ésta
puede ser una posicion fértil.

Defender el principio in dubio pro legislatore implica que al que alega
la inconstitucionalidad le corresponde la carga de la prueba y que ante la
falta de elementos suficientes para constatarla se utiliza la presunciéon como
forma de salir del impasse.>® La presuncion de constitucionalidad opera por
tanto ex post, una vez comprobada que la “prueba de cargo” no es suficiente
para destruir la constitucionalidad de la ley.*” Por ello no tendria sentido
afirmar, como hace el constitucionalista Steven Calabresi, que “una vez un
Tribunal ha presumido que la ley es constitucional, se pone punto final a
su obligacion de ser deferente. En ese punto, no hay necesidad de encon-
trar que el legislador ha cometido un claro error para que su decision pue-
da invalidarse —es suficiente cualquier error viejo, incluso opaco”.*® Las

35Y no la version auténtica del propio Thayer que consistiria en “traducir” constitucionalidad
por racionalidad de la legislacion (vid. supra nn. 19, 20, 21). Este parametro ha sido utilizado
frecuentemente, como se sabe, en la jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos. En el
ambito socioecondmico, la Corte Suprema exige simplemente que la legislacion no sea irracional
(rational basis test o minimal rationality review), lo cual hace que, puesto que un defecto de
mera racionalidad instrumental sea rarisimo (o mas bien la Corte no se sienta autorizada ni si-
quiera para indagar su posible comision) sobre esas materias la deferencia sea total. Sin embargo,
cuando hay algtn derecho fundamental involucrado (especialmente un derecho de libertad o
liberty interest), la Corte, en aplicacion de una interpretacion sustantiva de la enmienda XIV
del debido proceso, somete la legislacion a un escrutinio mas estricto (strict scrutiny), exigien-
do del legislador que muestre una razéon suficientemente poderosa (compelling) que justifique
el sacrificio. Es obvio que el debate entonces se traslada a la previa decision de si hay o no un
derecho individual en juego, o mejor dicho, si éste se encuentra o no recogido en la Constitu-
cion de los Estados Unidos, como muestran las dos decisiones que mejor ejemplifican el juego
de ambos test: Griswold v. Connecticut, 381 US 479 (1965) y Roe v. Wade 410 US 113 (1973).

36 Sunstein, 1999, p. 6; Ferreres, 1997, pp. 141, 160; Perry, 1993, pp. 87, 120; West, 1993,
pp. 241-242, y White, 1993, p. 77.

37Véase en ese sentido, entre otras, la STC 63/1993: “el principio in dubio pro reo sélo entra
en juego cuando, efectivamente practicada la prueba, ésta no ha desvirtuado la presuncion de
inocencia...”

38 Calabresi, 1993, p. 275.
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cosas funcionan de otro modo: el Tribunal presume que la ley es constitu-
cional (aunque “de hecho” pueda no serlo) una vez que le quedan dudas al
respecto; hasta ese momento la ley es constitucional al igual que el reo es
inocente.*

A mi entender, y en esto las analogias con el procedimiento penal siguen
siendo iluminadoras, la presuncion de inocencia lleva aparejada necesaria-
mente una cierta actitud por parte del juzgador. En el caso del procedimiento
penal ésta se cifra en la apuesta por el principio acusatorio: el Tribunal penal
esta a la espera de que sea demostrada la culpabilidad y no tratando de
encontrarla. En el ambito del juicio de constitucionalidad la prohibicion del
principio inquisitivo encuentra su paralelo en la disposicion deferente o
autorrestrictiva por parte del Tribunal Constitucional que ya he menciona-
do. Por eso la indicacion de Calabresi no acierta a dar cuenta de lo que
realmente implica el thayerianismo, porque no cualquier error ha de valer
para declarar la inconstitucionalidad, y sobre todo, el Tribunal Constitucio-
nal esta especialmente confiado en que el legislador no lo ha cometido.
Como afirma Ferreres: “el juez constitucional no debe considerar que el
principal enemigo de los derechos sea la mayoria parlamentaria. No hay
razon, por tanto, para que proyecte una actitud de sospecha sobre las leyes
que restringen derechos constitucionales”.*°

Si proseguimos en esta direccion de encontrar paralelismos, bajo la pre-
suncion fuerte de constitucionalidad hay un anhelo similar al que da for-
ma a la nocidn de imperio de la ley. Asi, y en aras a que los individuos
puedan desarrollar sus planes de vida de manera autdbnoma, pensamos que
el derecho es un instrumento eficaz para ello cuando les dota de amplios

39 Asi, los individuos somos inocentes (y no presuntamente) hasta que se demuestre lo con-
trario, si bien es verdad que desde el momento en que somos imputados no somos “tan” ino-
centes (de hecho somos presuntos culpables), pues entre otras cosas cabe adoptar medidas
cautelares contra nosotros que llegan hasta la privacion de libertad. Pero incluso en ese caso,
ademas de concurrir las circunstancias que establecen los apartados primero y segundo del ar-
ticulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tienen que existir “motivos bastantes para creer
responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de pri-
sion” (apartado 3 del articulo 503 LECrim).

401997, p. 269. A Francisco Laporta debo otro argumento que transita en la misma direc-
cion: cuando los magistrados del Tribunal Constitucional son elegidos por el Parlamento, ;como
es posible que mantengan posteriormente una actitud de recelo sobre sus decisiones cuando
ostentan la competencia de control de la constitucionalidad gracias a una de esas decisiones?
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margenes de libertad y ademas aporta certeza sobre las consecuencias de
sus acciones. Ofenderia a ese ideal afirmar que los individuos “tienen que
arriesgarse” o que sus decisiones “tienen hoy mucho de decision en la in-
certidumbre”, que es precisamente lo que un destacado representante del
constitucionalismo fuerte como Jiménez Campo predica en relacion con la
actuacion legislativa.*! El mismo ha insistido en la necesidad de limitar las
sentencias llamadas interpretativas que el Tribunal Constitucional dicta de
cuando en cuando, si resulta que hay una jurisprudencia consolidada sobre
el significado de la formulacion normativa. El Tribunal Constitucional
puede tener la tentacion de separarse de esa interpretacion que se ha decan-
tado haciendo una lectura que permita salvar la constitucionalidad de la
norma. Tal construccion podréd ser muy légica, pero, nos dice Jiménez
Campo, la certeza del derecho es un factor que cuenta con mayor peso, y
que ha de jugar como freno frente a ese género de sentencias.*” En esa
misma linea, uno se pregunta a continuacion por qué abandonamos la pre-
ocupacion por la certeza cuando a lo que nos tenemos que enfrentar es a la
delimitacion del ambito de actuacion posible para el Parlamento. Esa inquie-
tud es la que, como antes comentaba, cimenta la apuesta por el thayeria-
nismo.

Para procurar certeza es obvio que, tanto en el plano de la accion de los
individuos como de la funcién legislativa, no s6lo se confia en las actitu-
des de los juzgadores sino que se fijan ciertas reglas procedimentales que
aseguran la operatividad, en el primer caso, del principio acusatorio.*” Tam-

41 Vid. Jiménez Campo, 1998, p. 180 y 1997, p. 19. Aja y Gonzélez Beilfuss también han
llamado la atencion sobre la quiebra del imperio de la ley que origina esta tendencia de perma-
nente sospecha sobre el legislador (vid. 1998, p. 261) o de interinidad de la ley al modo en que
describe Jiménez Campo; vid. 1997, p. 20.

42 Jiménez Campo, 1998, p. 190.

43 En el procedimiento penal espafiol, esa actitud “pasiva” sélo cede cuando el juez advier-
te un “manifiesto error” en la calificacion juridica de los hechos (vid. articulo 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). En ese supuesto, se permite al Presidente del Tribunal el uso de una
formula que no puede ser mas deferente: “Sin que sea visto prejuzgar el fallo definitivo sobre
las conclusiones de la acusacion y la defensa, el Tribunal desea que el Fiscal y los defensores
del procesado... le ilustren acerca de si el hecho justiciable constituye el delito de...” En el pa-
rrafo tercero de ese mismo articulo se insiste en que el juzgador habra de hacer uso de la men-
cionada prerrogativa con “moderacion” y solo con respecto a los delitos perseguibles de oficio
(y no incluyéndose los errores sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad ni
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bién en el procedimiento de enjuiciamiento constitucional en Espafia uno
puede encontrar las huellas de la pasividad, aunque no deja de haber sig-
nos de todo lo contrario. Asi, con respecto a lo primero, cabe que el proce-
so termine por desistimiento,* y, no siendo el caso, se propugna que la
decision debe ser incondicionada como manifestacion del caracter de legis-
lador negativo que segiin Kelsen encarnaba un Tribunal Constitucional que
juzgara abstractamente las normas.* Pero junto con estas notas, conviven
pese a todo, rasgos que denotan un cierto activismo: el sacrificio del prin-

del grado de participacion). También es una manifestacion de esta pasividad la cierta libertad
compositiva que permite el articulo 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (cuando la pena
solicitada por la acusacion fuese de caracter correccional, y la representacion del procesado se
conformare con la misma, el Tribunal “dictard sin mas tramites la sentencia que proceda segiin
la calificacién mutuamente aceptada, sin que pueda imponer pena mayor que la solicitada”). En
el ambito del derecho privado este principio de congruencia se consagra en los articulos 359 y
1692.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y suele condensarse en la formula de que el juez “no
puede conceder mas de lo pedido ni menos de lo resistido”.

44 Articulo 86.1 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional. Debo a Maria Angeles
Ahumada el haberme llamado la atencion sobre este punto.

45 Vid. Jiménez Campo, 1998, pp. 188-189. Es verdad que, como indica este mismo autor,
en nuestro sistema no caben las inconstitucionalidades hipotéticas ni las derivadas de la omi-
sion (vid. 1997, pp. 67, 72), ni las modulaciones de la declaracion de inconstitucionalidad (como
en Austria, donde se permite al Tribunal declarar una “vacatio de nulidad”, hasta tanto el legis-
lador recompone la situacion, vid. 1998, pp. 194-195). Pero como el propio Jiménez Campo se
encarga de resaltar, no han sido infrecuentes las decisiones de mera inconstitucionalidad (no
acompanadas de la correspondiente nulidad como impone el articulo 39.1 de la LOTC, pues esta
ultima habria supuesto una agravacion del vicio que motivé la declaracion de inconstitucio-
nalidad; vid. Jiménez Campo, 1998, pp. 194-195, 197, y Ajay Gonzalez Beilfuss, 1998, p. 260),
las sentencias intermedias (de caracter interpretativo, especialmente, vid. Aja y Gonzalez
Beilfuss, 1998, pp. 259-261, 274-282), cuando no las recomendaciones (asi en la STC 3/83, del
31 de enero: “Seria conveniente que el legislador, para superar la excesiva rigidez de la norma,
reformara el articulo 170 y conexos, para que evitara la imposibilidad de recurso en supuestos
de falta de medios o de simple falta de liquidez, a través, en este ultimo supuesto de medios co-
nocidos y seguros empleados en la practica econémica —aval bancario, depdsito de valores,
etcétera— de modo similar a como prevé el articulo 183 de la LPL para las empresas conce-
sionarias de servicios publicos” FJ 5y vid. la critica que a este proceder del Tribunal se con-
tiene en el voto formulado por el magistrado D. Jerénimo Arozamena Sierra) o los juicios de
perfectibilidad que convierten al Tribunal en un auténtico legislador positivo (vid., por todas,
1a STC 53/85, del 11 de abril, en la que se declar6 la inconstitucionalidad de la despenalizacion
del aborto, en especial los votos particulares formulados por los magistrados D. Francisco To-
mas y Valiente y D. Francisco Rubio Llorente).
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cipio de congruencia que encarna el articulo 39.2 LOTC,* el que el Tribu-
nal pueda comunicar la existencia de motivos distintos de los alegados para
acordar la admision o inadmision o la estimacion o desestimacion de la
pretension constitucional (articulo 84.1 LOTC) y la posibilidad de acordar
de oficio la practica de la prueba que estime necesaria (articulo 89.1 LOTC).
Pero mas que depurar estos ultimos elementos procesales o afianzar los
primeros, de lo que se trataria es de precisar mas rigurosamente el alcance
mismo de la regla presuntiva, y a eso me dispongo a continuacion.

5. EN DEFENSA DEL THAYERIANISMO FUERTE

En el esfuerzo mas solido que en esa direccion se ha hecho en Espafia (en
mi opinion, el de Victor Ferreres), la apuesta es por relajar el grado de fuerza
presuntiva invocado por Thayer,* pues, en su opinion:

[...] si la mayoria parlamentaria sabe que el juez s6lo invalidara las leyes que
sean manifiesta e inequivocamente inconstitucionales, no tiene ningln in-
centivo institucional para deliberar en aquellos casos en los que existe con-
troversia moral en la comunidad politica. En efecto, en estos casos el legis-
lador sabe que el juez no podra decir que la interpretacion de la Constitucion
en la que descansa la ley es clara e inequivocamente incorrecta, pues el ca-
racter controvertido del caso impide, por definicion, que el juez pueda carac-
terizar de este modo la interpretacion del legislador (siempre que éste adopte
alguna de las opciones politicas y morales entre las que se debate la comu-
nidad). Pero resulta que es precisamente en los casos en que existen fuertes
discrepancias morales en el seno de la comunidad politica cuando es de
especial importancia asegurar que las decisiones se tomen con la mayor
deliberacion posible. Si en esos casos basta que la ley no sea clara e inequi-

46 “E] Tribunal Constitucional podra fundar la declaracion de inconstitucionalidad en la
infraccion de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso del proce-
s0”. En Alemania el Tribunal cuenta también expresamente con esta prerrogativa y en Italia ex-
cepcionalmente; vid. Aja y Bielfuss, 1998, p. 266.

47 Ferreres, 1997, pp. 139, 162, y Grey, 1993, p. 41. Thayer no hace sino trasladar el stan-
dard del procedimiento penal norteamericano (la culpabilidad ha de demostrarse mas alla de
cualquier duda razonable, beyond any reasonable doubt) al ambito del juicio de constitucio-
nalidad.
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vocamente inconstitucional, la existencia del control judicial no constituira
entonces un incentivo institucional para que el legislador delibere adecua-
damente acerca de las razones a favor y en contra de las distintas propues-
tas posibles.*

Ahora bien, y como antes indicaba en relacion con el juego de la pre-
suncion y la caracterizacion erronea de Calabresi, si las circunstancias
sociopoliticas en las que el Tribunal Constitucional cumple su funciéon son
las del desacuerdo razonable, esto es, si resulta que el legislador no pro-
mulga normas groseramente contrarias a la Constitucion,*” de nuevo cabe
que nos preguntemos si el modelo defendido por Ferreres no esta basado
en el prejuicio.

Pues, (qué nos hace pensar que la deliberacion no ha sido adecuada?®
Ferreres no nos da muchas pistas, pero yo imagino que la inadecuacion
tiene que ver con la vulneracion de ciertas reglas minimas que confieren
iguales oportunidades a todos los parlamentarios para exponer su posi-
cion y votar (lo cual puede conllevar el empleo de un buen namero, en
todo caso finito, de sesiones deliberativas previas a la adopcion de la
decision), y no tanto a que no se haya alcanzado la decision adecuada pues
en ese caso no se entenderia muy bien por qué se delibera. Pero entonces
lo que nos falta es el presupuesto de darse las circunstancias que el propio
Ferreres llama de “normalidad politica”. Parafraseando el mismo argumen-
to que ¢l utiliza para no admitir la presuncion fuerte de constitucionalidad,
pero en este caso para si apoyarla, cabria afirmar que “si no se recono-
ciera a la ley una presuncion muy fuerte de constitucionalidad, nos encon-

48 Ferreres, 1997, p. 186 (cursivas mias), y en la misma linea, pp. 139, 180, 187. La cons-
truccion de Ferreres, con todo, deja sitio para tres enmiendas; tres circunstancias en las que la
actitud del Tribunal si debe ser recelosa: cuando hay una posible afectacion del principio de
igualdad en relacion con personas que se insertan en grupos vulnerables (ibid., pp. 242-268) o
de los derechos de participacion politica si se puede entender que la mayoria no es imparcial
(id., pp. 269-275) y cuando el juicio de constitucionalidad se proyecta sobre leyes que pertene-
cen al sistema “por inercia” (en este caso la presuncion desaparece; id., pp. 218-226).

49« ..] queda derogado el principio de dignidad de la persona” o “queda derogada la demo-
cracia...”, ejemplifica Ferreres al hilo de los limites de la reforma constitucional, id., p. 238 y
pp. 212-213.

500, ex ante, que hay afectacion del principio de igualdad o que la mayoria es parcial.
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trariamos ante un sistema de justicia constitucional pensado para una
democracia en crisis”.’!

Ferreres arguye que la presuncion no puede ser tan fuerte porque, en otro
caso, el Parlamento, dicho ligeramente, “se relaja”. Pero tal vez cupiera
ver las cosas de otro modo, y en tal sentido entender que no siendo muy
fuerte la presuncion, es el Tribunal el que se relaja en su enjuiciamiento
constitucional. Si s6lo pudiera declarar la inconstitucionalidad de las leyes
por unanimidad, y, admitiendo como el propio Ferreres hace, que las magis-
tradas discrepantes (o el magistrado discrepante) no son irrazonables por
el mero hecho de dudar,’? podriamos pensar que las partidarias de la
inconstitucionalidad van a tener que afinar mucho sus argumentos obtenien-
do asi una decision muy soélida si logran el consenso.

El problema, en definitiva, sobre el que Ferreres también llama la aten-
cion, no es tanto que una regla de presuncion fuerte desincentive la delibe-
racion adecuada sino que haga inutil el control de inconstitucionalidad. Asi,
si consecuentemente dijéramos que las normas promulgadas por el legis-
lador son constitucionales ante la constatacion de la duda de cualquiera, es
decir, que s6lo cabria la declaracion de inconstitucionalidad por decision
unanime, se cerniria la sospecha de que el Tribunal Constitucional es irre-
levante; que se convierte en un “convidado de piedra”.>® Defender por tanto
el thayerianismo fuerte, es justificar de qué modo no lo seria. Pero antes de
hacerlo no puedo dejar de salir al paso de una posible objecion a la aplica-
cion de la regla del consenso.

Exigir mayorias reforzadas (y mas aun la unanimidad) para la adopcion de
decisiones suele ser visto como una flagrante vulneracion del principio
de igualdad pues la eleccion en favor de que cambie el statu quo resulta mas

51 Vid. Ferreres, 1997, p. 212 (la negrita es mia para resaltar que esa negacion no figura en
el original).

52 Ibid., p. 211, y Nagel, 1993, p. 198.

33 En ese sentido vid. Perry, 1993, pp. 152-153, rescatando una opinién disidente del que
ha sido considerado el juez de la Corte Suprema mas thayeriano de la historia: Felix Frankfurter.
En la sentencia West Virginia State Board of Education v. Barnette (319 US 624, 1964) la
mayoria de la Corte declaré ser contrario a la primera enmienda no eximir a los testigos de Jehova
de la obligacion de saludar a la bandera en los colegios publicos, y Frankfurter declind sumar-
se a dicha tesis porque sobre esa obligacion, y su encaje constitucional, la gente podia razona-
blemente diferir.
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costosa que su mantenimiento. Pero, como vimos en el segundo apartado,
la regla de la mayoria no cuenta con un dominio universal de aplicacion,
siendo esta la razon precisamente por la que se justifica la articulacion de
una forma débil de constitucionalismo. Por recurrir a otros ejemplos, los
jurados en Espafia no deciden por mayoria tener por probados los hechos
desfavorables para el reo, sino que se precisan siete votos de nueve.’* No
parece que se vulnere por ello la igualdad de los integrantes del jurado. De
manera similar, hemos de recordar que lo que en nuestro &mbito represen-
ta el statu quo no es sino una decision democratica ya adoptada, que efec-
tivamente queremos privilegiar.

No se puede negar, con todo, que esta transformacion del principio in
dubio pro legislatore, en la maxima en desacuerdo pro legislatore,> pues
se otorga el mismo efecto de “absolver” a la disidencia de cualquiera, en-
trafia peligros. Mi propuesta para conjurarlos pasa, en primera instancia, por
no confundir la duda de cualquiera con cualquier duda. Por eso he venido
insistiendo en que nos debemos encontrar ante la expresion de una duda
razonable. Y ello quiere decir la exposicion de las razones por las cuales
no son concluyentes los argumentos aducidos en favor de la inconstitucio-
nalidad. Y digo “exposicion” deliberadamente, porque al fin de evitar o
desincentivar la actuacion desleal o arbitraria o meramente caprichosa del
disidente, pudiera pensarse en que a ¢l o ella o a la minoria que propugna
la constitucionalidad de la norma, les habria de corresponder la redaccion
de la sentencia desestimatoria de la inconstitucionalidad, para asi poner a
prueba la razonabilidad de su disidencia y someter a la opinién publica 'y
a la comunidad de los juristas su defensa del Parlamento.*

54 Articulo 59.1 Ley Organica 5/1995, del 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

55 Enla STC 63/93, del 31 de marzo, el Tribunal Constitucional indica, frente a la alegacion
del recurrente que afirmaba que se habia vulnerado la presuncion de inocencia en la sentencia
que motiva su recurso (pues aquélla contd con un voto particular en el que se expresaban las
dudas sobre su autoria), que lo que eso demuestra es, precisamente, que no hubo vulneracion
del principio in dubio pro reo pues la mayoria no dudo6 razonablemente (FJ 4). Pero esta res-
puesta del Tribunal no atiende debidamente a lo que encierra el argumento del recurrente, que
no es sino si una comprension mas adecuada del principio no habria de llevar a apostar por la
unanimidad como regla de decision en los 6rganos colegiados.

56 Como ha sugerido Michelman (1996, pp. 153-158), la lectura del Dworkin de “El domi-
nio de la vida” nos lleva a pensar que esa confianza en la sensatez de juicio de los individuos
que justifica el que sean tratados con igual consideracion y respeto, es lo que edifica una co-
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Para ilustrar lo que quiero decir voy a retomar la STC 107/96 sobre las
Céamaras de Comercio. Concretamente, y por proseguir en este ejercicio de
priorizar a la minoria, los argumentos de los disidentes en el Tribunal que
en este caso eran partidarios de declarar la inconstitucionalidad de la Ley
3/1993. En la referida sentencia, la mayoria fundamenta la deferencia en
que el juicio de ser dificil que se logren ciertos fines sin restringir un dere-
cho, corresponde al legislador. Esa nocion “dificultad para el logro de cier-
tos fines” tiene una zona de indeterminacion: en ciertos casos es claro que
no es dificil alcanzar los fines que se reputan legitimos sin el sacrificio del
derecho fundamental, mientras que en otros no es manifiesto ni patente que
para lograrlos haya que procurar esa restriccion. En estos supuestos la di-
ficultad es dudosa, y ante la incertidumbre, se defiere al juicio del legisla-
dor que considera que si resulta dificil lograr los propositos legitimos de las
Camaras en cuestion si no hay afiliacion obligatoria.

Para la minoria, en cambio, el legislador habria tenido que demostrar que
tal restriccion es necesaria o, cuando menos, que resulta especialmente
dificil el cumplimiento de los objetivos sin imponer la adscripcion.’’ De
acuerdo con ello, al Tribunal no le bastaria con presuponer que es dudoso
que nos hallemos ante un caso claro de dificultad (y entonces in dubio pro
legislatore), ni al legislador afirmar meramente que la dificultad existe, sino
que a éste le es legitimamente exigible que nos aporte las razones que le
llevaron a predicar tal dificultad.

Lo que parece planear en la argumentacion de la minoria es que, conti-
nuando con este ejemplo, el juicio gnoseologico de que nos hallamos situa-
dos en esa zona en la que resulta dificil la determinacion de ser o no nece-
saria la restriccion del derecho, no puede ser arbitrario; que también han de
darse razones para predicar la incompetencia epistémica. Que alguna cla-

munidad de responsabilidad y no de conformidad. En estas mismas lineas pudiera inscribirse
la atribucion del derecho de veto a cada uno de los magistrados del Tribunal. Por otro lado, para
los que duden de la virtualidad de las opiniones del Tribunal en la arena publica, basta recordar
que la institucion del control jurisdiccional de constitucionalidad no es el fallo del juez Marshall
en Marbury v. Madison (que fue, por decirlo sumariamente, favorable al ejecutivo), sino una
consideracion obiter dicta en la sentencia.

57V oto particular a la STC 107/96 que formula el Magistrado D. Alvaro Rodriguez Bereijo,
al se adhieren los Magistrados D. Julio Diego Gonzalez Campos, D. Carles Viver Pi-Sunyer y
D. Tomas S. Vives Anton (epigrafes V y XI).
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se de conocimiento (aunque sea difuso) e inquisicion (siquiera minima) es
necesaria para justificar la afirmacion de nuestra ignorancia, o de que una
determinada cuestion es dificil, para entonces deferir.

En un debate en el que recientemente han estado involucrados Sunstein
y Dworkin, acerca de las tesis del primero, y que tiene muchas resonancias
del planteamiento hecho en la STC sobre las Camaras de Comercio, Dwor-
kin le espeta a Sunstein (con razon) que el principio de competencia episté-
mica imperfecta que ha esgrimido®® para justificar la autorrestriccion de la
Corte Suprema esta mal concebido si significa que con caracter previo
podemos determinar, por exclusion, de lo que no somos capaces de dar
cuenta, sin asomo, incursion o, por utilizar la propia imagen dworkiniana,
ascenso justificatorio alguno, aunque sea para afirmar que, volviendo al
caso que nos ocupa, no se sabe si la dificultad que justifica la restriccion
del derecho se da o no.”’

Con ello quiero decir que, por seguir con las imagenes, ciertamente se
precisa conocer un tanto el paisaje circundante, pero no es necesario reco-
rrer todo el camino que nos llevaria a una cierta respuesta,*’ pues entonces
seriamos nosotros los que acabariamos por determinarla.®! Eso es lo que
acontece en el voto particular a la STC 107/96, cuando la minoria por ella
misma practica la ponderacion hecha por el legislador para llegar a una
conclusion distinta.®? Por utilizar el ejemplo que ha usado José Juan Moreso
a partir de uno de Quine,* es como si la mayoria del Tribunal en el asunto
de las Camaras de Comercio hubiera dicho: es dificil saber, como dice el

581997, pp. 390, 401, 403-404 y supra nota 18. En puridad, el nombre del principio se debe
a Kamm; vid., 1997, p. 406.

59.1997d, pp. 357-358.

60 Como parece apuntar Dworkin en su polémica con Sunstein; vid. 1997d, pp. 371-372. Hay
que advertir que, como ha resaltado Marisa Iglesias, nada hay en la tesis de Dworkin que justifi-
que que siempre habra una unica respuesta correcta “al final del camino” (en la conclusion del ejer-
cicio interpretativo que supone resolver un caso): puede haber un “empate entre interpretaciones”,
o ser la mejor respuesta la de que “no hay una mejor respuesta”, pero ello ha de ser, y en eso
Dworkin seguiria llevando la razon, la conclusion del esfuerzo argumentativo por mostrar la mejor
version de la practica juridica, mas que una exclusion previa; vid. Iglesias, 1999, pp. 243-246.

61 Sobre esta idea se cimenta la tesis del reemplazo, uno de los ingredientes de la concep-
cion normal de la justificacion de la autoridad en Raz; vid. 1986, pp. 40-42, 58-60.

62 Vid. epigrafes V, VI, VII, VIII, IX y X del voto particular a la STC 107/96.

63 Moreso, 1997, pp. 90, 126.
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legislador, si habia un nimero impar de briznas de hierba en el Campus de
Bellaterra el 25 de septiembre de 1995, por lo tanto habia un nimero im-
par. Lo que queremos, reclama legitimamente la disidencia en el Tribunal,
es que se nos arroje luz sobre esa duda; que se nos den las razones para esa
incertidumbre epistémica. Pero ello no implica, y en este aspecto la mino-
ria no tendria razon, ponernos nosotros a intentar determinar cuantas briz-
nas de hierba habia ese dia, pues en tal caso lisa y llanamente suplantamos
al legislador. No hay abdicacion alguna, entonces, ni conjunto vacio de
casos para el Tribunal Constitucional, si concebimos su funcion bajo estos
parametros. Habra restricciones de derechos fundamentales para las que no
se han aportado razones, y dudas infundadas de algunos miembros del
Tribunal a los que se les habra de persuadir de ello. Quiero creer, pues, que
no sera baladi para los ciudadanos disponer de los argumentos esgrimidos
sobre el alcance de nuestros derechos, y la lectura hecha de los mismos por
el legislador, en uno u otro sentido, aunque sea al precio de s6lo muy ex-
cepcionalmente ver a éste enmendado.

Parafraseando y matizando un tanto a Waldron, “todo estara siempre un
poco en el aire”, pues la propia regla Thayer que yo he tratado de defen-
der, no puede ni debe dar cuenta a priori de todas las deferencias justifica-
das. Sera en todo caso en el seno del Tribunal donde se determine en cada
ocasion, como expresion ineludible de su caracter “final”,** aunque para
sobreponerse al legislador se debera contar con el convencimiento de to-
dos sus miembros, pues so6lo asi se pone en practica la version del thayeria-
nismo que mejor responde a los parametros del constitucionalismo débil.
Si este equilibrio que yo he intentado es mas bien un ejercicio futil de
funambulismo, habremos de ser conscientes, en todo caso, de que la con-
secuencia sera abrazar sin mayores complejos y vericuetos el modelo insti-
tucional que no da al Tribunal Constitucional la ultima palabra. A salvo,
claro, de que se nos convenza de que otorgar el privilegio de determinar el
ambito y contenido de nuestros derechos basicos a un 6rgano no represen-
tativo es compatible con el ideal de los derechos. A los que asi lo entien-
dan corresponde, me parece, la carga de la prueba.

64 Tarea ésta, la de fijar sus propios limites, que, como en su momento observé Nagel, hace
que esta institucion esté irremisiblemente comprometida con una tarea filosofica; vid. 1981,
p. 523.
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Seguramente toda esta articulacion es el producto de una gran ingenui-
dad; quiza también de mas de una traicion. Yo comenzaba invocando a
Dworkin y a la fusion del derecho constitucional y la filosofia del derecho
que ¢l propugnaba. Espero no haber sembrado dudas sobre los beneficios
de esa joint venture por un uso imprudente del constitucionalismo. En todo
caso me reconforta haber sabido que mi planteamiento pudiera ser tributa-
rio, paradéjicamente, del mismisimo juez Marshall. El fue quién convirti6
en regla procesal la expresion publica del disenso judicial en la Corte Su-
prema, inaugurando con ello la institucion del voto particular®® que yo en
esta ocasion he utilizado para vindicar un juez capaz de acudir en auxilio
del legislador justificando publicamente tal disidencia; un magistrado cier-
tamente herctileo aunque traidoramente dworkiniano.
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LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION
Y LOS CONCEPTOS ESENCIALMENTE
CONTROVERTIDOS!

Marisa Iglesias Vila,
Universidad Pompeu Fabra (Barcelona)

1. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional, nuestra maxima autoridad en la interpretacion
de la Constitucion, se enfrenta diariamente a un texto de caracter abstracto
y claramente controvertido. Nos parezca objetable o no, asi son la mayo-
ria de las constituciones contemporaneas. Este rasgo de nuestro texto mas
fundamental ha constituido una preocupacion constante dentro de la teo-
ria constitucional. Kelsen, por ejemplo, recomendaba no incluir en el tex-
to conceptos como el de justicia, libertad o igualdad. Asimismo, aconseja-
ba una redaccion precisa en todas aquellas clausulas relativas a derechos
fundamentales.? Ely, para poner otro ejemplo, considera que la abstraccion
y controvertibilidad de las directivas sobre derechos de autonomia indi-
vidual contribuye a hacer mas objetable una constitucion de caracter sus-
tantivo.’

Estas reticencias ante el lenguaje de nuestro texto constitucional tienen
una relacion directa con el problema de la justificacion politica y moral de

1 En la preparacion de este trabajo me he beneficiado de la beca posdoctoral que me con-
cedio el Ministerio de Educacion y Cultura para realizar una estancia de investigacion en el
Balliol College de la Universidad de Oxford durante el curso 1999/2000. Una version preli-
minar de este texto fue presentada en el congreso hispano-italiano de teoria del Derecho ce-
lebrado en Alicante en noviembre de 1999 y en los seminarios que tuve la oportunidad de
impartir en la Universidad Pompeu Fabra, la Universidad de Palermo (Buenos Aires), la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba y el Brasenose College de la Universidad de Oxford.

2 Véase, en este sentido, Kelsen, 1988, pp. 142-143; 1995, pp. 33-34.

3 Ely, 1980, pp. 11-14, 43-48. Sobre este argumento de Ely, véase Ferreres, 1997, pp. 55-
56, 65-66.
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la justicia constitucional. Ciertamente, una version de la denominada “ob-
jecion democratica” pone en duda que esté justificado que una elite redu-
cida de individuos pueda imponer sus valores subjetivos al resto de los ciu-
dadanos. Lo que se considera impugnable, desde esta perspectiva, es que
una democracia constitucional pueda convertirse en el gobierno del juez
constitucional. Aunque esta version de la objecion democratica se desarrolla
dentro de un contexto justificatorio, parece fundamentarse, al menos en
parte, en consideraciones semanticas. Asi, no es necesariamente una obje-
cion a la existencia de un 6rgano institucional con la funcién de aplicar la
Constitucion; puede ser mas bien una critica a la justificacion de sus deci-
siones discrecionales cuando el significado del texto esta indeterminado.
Pero esta version de la objecion democratica suele ir acompafiada de un
notorio escepticismo en torno a la existencia de una constituciéon semanti-
ca que nuestro tribunal identifica y aplica. Se tiende a considerar que el
lenguaje abstracto en el que se expresan los conceptos constitucionales los
convierte en conceptos vacios o cuasi vacios. De este modo, el Tribunal Cons-
titucional, mas que asignar significado a las clausulas constitucionales es-
taria expresando sus valores personales e imponiéndolos a la mayoria a
través del control de constitucionalidad.

Esta conexion entre el lenguaje abstracto y la justificacion de la justicia
constitucional ha contribuido a generar diversas propuestas normativas
acerca de como debemos leer el lenguaje de la Constitucion. Estas teo-
rias normativas suelen dirigir un mensaje al juez constitucional indicandole
qué actitud deberia adoptar tanto ante las clausulas constitucionales, como
ante las leyes aprobadas por el parlamento para que su funcion fiscalizadora
resulte justificada. Para autores como Ely, el tribunal deberia leer estas
clausulas como un mero mecanismo para garantizar una forma democrati-
ca de gobernar, asegurando el ejercicio del derecho a la participacion po-
litica que poseen todos los ciudadanos por igual.* Segin Bork, el juez cons-
titucional deberia buscar en el texto las intenciones originales de los
redactores de la Constitucion, ya que es el constituyente la Ginica institucion
con legitimidad democratica para controlar las decisiones mayoritarias que
se adoptan en el presente.’ Freeman, por su parte, aboga por una democra-

4 Ely, 1980, pp. 43-48, 88-104.
5 Bork, 1990, pp. 130-132, 251-259.
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tizacion de la interpretacion constitucional. Este autor indica que los miem-
bros del tribunal, al no tener una mejor posicion que el resto de los ciuda-
danos para tomar decisiones sobre derechos fundamentales, deben adaptar
el texto dirigiendo su atencion a las razones comiinmente aceptadas en la
comunidad politica.®

Todas estas teorias parecen asumir alguna asociacion entre abstraccion,
controvertibilidad e indeterminacion cuando proponen una interpretacion
o reformulacion de la Constitucion que legitime la justicia constitucional.’
Ahora bien, cabe preguntarse si esta asociacion, que tiene su base en el
presupuesto de que existe una relacion necesaria entre desacuerdo e inde-
terminacion semantica, es razonable o estd justificada. Si es razonable,
apenas tiene sentido afirmar que hay una constitucion semantica como algo
distinguible del conjunto de convicciones morales y politicas del Tribunal
Constitucional y, entonces, la objecion democratica adquiere todo su peso.
Si, en cambio, no es razonable, estas teorias acaban objetando la legitimi-
dad democratica de la mera presencia de una constitucion, esto es, la exis-
tencia de limites sustantivos a la regla de la mayoria.

En este trabajo pretendo mostrar que este escepticismo no esta justificado
apesar de que, ciertamente, la Constitucion se expresa en términos abstrac-
tos e incluye un gran numero de los llamados “Conceptos Esencialmente
Controvertidos”. El primer paso para mostrar este punto sera sugerir que
la vinculacién entre acuerdo y significado no es la unica opcion seméantica
ni la mas adecuada con la que enfrentar el lenguaje constitucional. El se-
gundo paso sera proponer que nos acerquemos a este lenguaje desde una
semantica interpretativa como la que puede ser encontrada en autores como
Dworkin, Hurley o Ebbs. A partir de aqui argumentaré como, en muchas
ocasiones, cabra ofrecer una respuesta justificada a la pregunta de qué es
lo que exigen las clausulas constitucionales respecto a un determinado caso.
Mantendré que poder dar esta respuesta no requiere necesariamente trans-
formar el lenguaje constitucional en un lenguaje sobre procedimientos, por

6 Véase Freeman, 1992, pp. 21-29.

7 Estas teorias asumen la nocién wittgensteiniana de interpretacion como sustitucion o
reformulacion. Aqui, interpretar es una actividad creativa que es requerida cuando, en un con-
texto de incertidumbre e indeterminacion, ya no hay nada mas que comprender acerca del sig-
nificado de un término o expresion. Sobre esta nocion de interpretacion véanse, por ejemplo,
Marmor, 1992, pp. 151-154; Schauer, 1991, pp. 207-208; Prieto Sanchis, 1987, pp. 58-77.
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ejemplo, o sobre intenciones originales del constituyente. En definitiva,
defender¢ que tiene sentido asumir que unas respuestas constitucionales son
mas correctas que otras, y que esta conclusion depende del significado de
las clausulas constitucionales.

Voy a centrar mi interés en una de las caracteristicas del lenguaje de
nuestro texto constitucional que parece invitarnos de forma clara a asumir
el escepticismo semantico. Se trata de lo que Gallie denominé en 1956
“Conceptos Esencialmente Controvertidos™ (en adelante CEC). Algunos
conceptos juridicos y, en especial, muchos de los incorporados en la parte
sustantiva de nuestra Constitucion, pueden ser reconstruidos como CEC.
Gallie los definié como conceptos evaluativos referidos a bienes comple-
jos que pueden ser descritos de diferentes formas, residiendo la utilidad de
estos conceptos en la controversia competitiva que generan.’

Este tipo de conceptos es peculiar y su presencia en nuestra carta mag-
na tiene importantes consecuencias para el problema de la interpretacion
constitucional, entendiendo ahora y en adelante “interpretacion” como
comprension del significado del texto de la Constitucion. Admitir la exis-
tencia de estos conceptos puede requerir una revision de nuestra teoria del
significado porque, como trataré¢ de mostrar, van siempre unidos a una
forma particular de usar el lenguaje constitucional. No discutiré aqui cudl
es el alcance de estos conceptos en el contexto del derecho. Hurley, por
ejemplo, sostiene que los conceptos juridicos son por lo general CEC, y creo
que esta misma conclusion podria ser obtenida desde la teoria interpretativa
de Dworkin.'® Pero esta afirmacion es demasiado aventurada e innecesa-
ria a los fines de lo que pretendo examinar.!' Asi, asumiré meramente que
muchos conceptos constitucionales abstractos, e.g., libertad, igualdad,
honor, dignidad, trato inhumano, justicia, democracia, autonomia, intimi-

8 Gallie, 1956.

9 Gallie, 1956, pp. 171-172 y 180. La nocién de CEC ha sido utilizada primordialmente en
el contexto de la filosofia politica para resaltar el modo en que operan los conceptos politicos y el
tipo de perspectiva adecuada para el analisis de estos conceptos. Véanse, por ejemplo, Lukes,
1974, pp. 26-27; Gray, 1978, pp. 385-402; Swanton, 1985, pp. 811-826. Véase también un
analisis reciente del concepto de minoria como CEC en Torbisco, 2000, cap. 1.

10'véanse Hurley, 1989, p. 46; Dworkin, 1986, pp. 68-86.

T Ciertamente, asumir la presencia de estos conceptos en nuestra Constitucion afecta al
lenguaje juridico en general dado el papel justificatorio e interpretativo que desempefian los
estandares constitucionales en relacion con el resto del ordenamiento juridico.
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dad, integridad moral, etcétera, pueden ser tratados como CEC. Argumen-
taré que, a pesar de tener este caracter, no son conceptos vacios. Pero an-
tes de entrar a desarrollar este tltimo punto trataré de ofrecer una caracte-
rizacion de estos conceptos, tomando en consideracion las aportaciones de
Gallie, Waldron y Hurley."

2. LA IDEA DE CONCEPTO ESENCIALMENTE CONTROVERTIDO

Resaltaré cuatro caracteristicas de los CEC que, a mi juicio, pueden eng-
lobar la idea original de Gallie: a) son conceptos evaluativos, b) son com-
plejos, ¢) tienen un cardcter argumentativo, y d) desempefian una funcion
dialéctica.

a) Los CEC como conceptos evaluativos

Un CEC presenta siempre una dimension valorativa porque expresa un
valor o se refiere a algo que valoramos positiva o negativamente. Aqui nos
hallamos ante una categoria de términos o expresiones con un significado
evaluativo y que, por tanto, usamos primariamente para asignar un valor a
ciertos actos o estados de cosas. Un ejemplo lo podemos encontrar en la
nocion constitucional de dignidad personal, entendida como el grado mi-
nimo de consideracion o respeto que debe recibir toda persona por el mero
hecho de serlo. En este sentido, cuando afirmamos que un trato es digno
estamos asignando un valor positivo a cierta acciéon, mientras que cuando
indicamos que un trato es indigno, la evaluamos negativamente.
Pongamos en este contexto la discusion constitucional en torno a si la
ejecucion judicial de bienes de un deudor afecta a la dignidad personal
reconocida en el articulo 10 de la Constitucion espafiola. Preguntarse por
el alcance de la dignidad personal en relacion con este caso supone entrar
a debatir una cuestion valorativa: cuando deja de estar justificada la ejecu-
cion de bienes a tenor del respeto minimo que debe recibir la persona del

12 Gallie, 1956; Waldron, 1994, pp. 526-540; Hurley, 1989, cap. 3. Véanse también Bix,
1993, pp. 53-62; Swanton, 1985.
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deudor. En otras palabras, valoramos qué grado de ejecucion de bienes
puede llegar a ser indignante para el deudor. En este supuesto, como es bien
sabido, el Tribunal Constitucional consider6 que hay un minimo vital que
es inembargable en atencion a la dignidad personal.'* Esta conclusion su-
pone una valoracion de todo embargo que sobrepase el minimo vital, va-
loracion que se concreta en el uso del término “indignante” para calificar
un embargo ilimitado. Pero es importante resaltar que el componente
evaluativo del significado de “indignante” o “dignidad personal” no tiene
por qué constituir una puerta abierta a la expresion de meros juicios subje-
tivos de valor. Tampoco tiene por qué impedir que sea legitimo afirmar que
el Tribunal Constitucional acertd o se equivoco al asignar significado.
Aunque los términos evaluativos se usan primariamente para elogiar o
valorar algo, también pueden ser utilizados de modo informativo, o trans-
mitir informacion al ser usados. Ello se debe a que su significado retiene
un componente cognoscitivo en la medida en que se refieren a estandares
publica o socialmente reconocibles.'* Como ha observado Hampshire en
respuesta al escepticismo, los juicios evaluativos presuponen ciertas cons-
tancias en los sentimientos, intereses e instituciones humanas, y las razo-
nes que se ofrecen en apoyo de estos juicios son efectivas y evaluables como
razones, s0lo una vez hemos tenido en cuenta esta presuposicion de cons-
tancia. Pero dada esta presuposicion, los juicios evaluativos son tan obje-
tivos como cualquier otro tipo de juicio.'” Por esta razon, asumir el carac-

13 STC 113/1989.

14 En este sentido, por ejemplo, Gallie (1956, p. 197) indica que valorar positivamente algo
puede consistir, simplemente, en afirmar que cumple con ciertos estandares generales recono-
cidos. De este modo, podemos mejorar nuestra comprension del valor al que nos referimos. Sobre
las multiples formas en las que podemos usar las palabras evaluativas véase Hare, 1952, pp. 124-
126; 1981, pp. 17-18, 124-126.

15 Ello no implica, para Hampshire (1989, pp. 88-93), que los juicios evaluativos sean me-
ras afirmaciones acerca de los sentimientos humanos o meras expresiones de estas actitudes. Lo
que hace verdadera una afirmacion como la de que Tolstoy fue un gran novelista no son nues-
tros sentimientos hacia su obra, sino los rasgos de sus novelas dado un contexto discursivo que
presupone una constancia en ciertos intereses humanos. Asimismo, este autor insiste en que su-
poner una base de constancia en algun aspecto de los intereses y experiencias humanas es un
requisito necesario para evaluar la correccion de cualquier tipo de juicio, desde los juicios
empiricos a los morales. Y ello porque “si aislas una afirmacion de cualquier tipo presupuesto
de discurso, y si suspendes todas las presuposiciones del conocimiento de base apropiado a este
tipo de discurso, entonces deviene imposible evaluar la afirmacién” (Hampshire, 1989, p. 91).
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ter evaluativo de los términos constitucionales abstractos no nos obliga a
concluir la imposibilidad de un uso racional del lenguaje constitucional. La
cuestion que cabe resolver es, en palabras de Hurley, como este uso racio-
nal es posible'® y, en definitiva, de qué depende este componente cog-
noscitivo.

b) Los CEC como conceptos complejos

Otro rasgo de los CEC es que se refieren a estandares y bienes sociales a
los que atribuimos un caracter o una estructura compleja. A pesar de que
consideramos y valoramos el bien en su conjunto, éste tiene diferentes as-
pectos que pueden ser relacionados entre si de diversas formas.!” Por esta
razon, la caracterizacion de un CEC requiere elaborar teorias o juicios com-
plejos, que involucran otros conceptos, para poder indicar cual es la rela-
cion de prioridad entre los diferentes rasgos conceptuales. Asimismo, y al
no darse algo como una ordenacion o articulacion natural de cada compo-
nente en relacion con el estandar en su conjunto, cual sea la ordenacion de
los diferentes aspectos dependera de la teoria que se desarrolle.'

Esta complejidad abre la posibilidad de que se presenten diversas carac-
terizaciones que, a pesar de referirse al mismo estandar, ordenen de forma
distinta sus diferentes aspectos. En este sentido, como indica Raz, las di-
ferentes explicaciones “subrayan uno u otro rasgo esencial del concepto
explicado, y dejan muchos otros sin mencionar o sin detallar”.!” Siguien-
do esta linea, Hurley observa que la ausencia de complejidad en un concepto
es lo que impide la disparidad en los criterios de aplicacion. Esta autora
indica, por ejemplo, que un concepto que tiende a ser simple y sensorial
como el de rojo contrasta con un concepto como el de color porque el se-
gundo tiene un mayor grado de complejidad, al ser un concepto de clase que
subsume nociones como la de rojo o verde. Entonces, a diferencia de lo que su-
cede con la idea de rojo, la estructura mas compleja del concepto de color

16 Hyrley, 1989, p. 38.

17 Gallie, 1956, pp. 171-172, 184.

18 Sobre este punto, véanse Swanton, 1985, p. 820; Morawetz, 1992, pp. 10-11.
19 Raz, 1998, p. 266.
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haria imaginable (aunque no probable porque éste no es un CEC), la pre-
sentacion de una caracterizacion alternativa en funcion de una ordenacion
diferente de los elementos subsumidos.? En conclusion, el lema que resu-
me esta idea es que a mayor complejidad conceptual mayor posibilidad de
disparidad en la explicacion del concepto.

¢) Los CEC como conceptos argumentativos

Gallie observo que la peculiaridad de los CEC no consiste meramente en
ser evaluativos y complejos. Hay algunos conceptos relativos a institucio-
nes sociales que suelen estar envueltos en una permanente controversia.
Pero esta controversia no parece concretarse en un mero conflicto de inte-
reses y actitudes, sino en un debate acerca del uso adecuado de los térmi-
nos que se utilizan.?! Tanto es asi que la propia idea de CEC podria ser vista
como un modo de recrear, o dar cuenta de, ciertos debates semanticos que
se caracterizan, en primer lugar, por el tipo de desacuerdo existente entre
los interlocutores y, en segundo lugar, por la actitud de estos interlocutores
ante el desacuerdo. En este sentido, un CEC es un concepto argumentativo.

Para clarificar la idea de concepto argumentativo empezaré por distin-
guir, siguiendo a Hurley y Stavropoulos, los desacuerdos sustantivos de los
desacuerdos conceptuales.?? Los primeros son discrepancias en torno a
como describimos algun sector de la realidad social. Los segundos, en cam-
bio, no son genuinas discrepancias porque se producen cuando utilizamos
un mismo lenguaje para hacer referencia a estados de cosas diferentes. Un
desacuerdo sera sustantivo cuando los interlocutores discuten acerca de la
misma institucion social pero discrepan en como caracterizarla y, por con-
siguiente, en aquello que es relevante para su descripcion. En un debate en
torno a si el llamado “conceptualismo” es una genuina forma de arte, los
interlocutores discrepantes no tienen por qué estar utilizando la palabra
“arte” en diferentes sentidos. Su discusion serd sustantiva si se centra en qué
es el arte en realidad, es decir, en cudl es la mejor forma de caracterizar el

20 Hurley, 1989, pp. 43-46.
21 Gallie, 1956, p. 169. Véanse también Swanton, 1985, p. 813; Waldron, 1994, p. 530.
22 Véase Hurley, 1989, pp. 30-33, 50-54, y Stavropoulos, 1996, pp. 125-128.
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arte: la que incluye el conceptualismo o la que lo excluye. En términos de
Dworkin, “debaten sobre la adecuacion de una palabra o descripcion por-
que estan en desacuerdo sobre los tests correctos para usar esa palabra o
expresion en cada ocasion”.?* En un desacuerdo conceptual, en contraste,
los participantes estan usando una misma palabra o expresion en diferen-
tes sentidos; hablan, pongamos por caso, del derecho a la educacion, y
mientras unos se refieren al derecho a ser educado otros se refieren al de-
recho a educar o ensefar. En este contexto, si los que discuten no se perca-
tan de la ambigiliedad de su didlogo, su debate carecerd de sentido porque
no podran comprenderse. Pero también podriamos llegar a ver el debate en
torno al “conceptualismo” como un desacuerdo conceptual. Percibirlo como
un desacuerdo sustantivo o conceptual es una cuestion de grado; en con-
creto, del grado de intensidad que adquieran nuestras discrepancias respecto
a qué es el arte. Si nuestras discrepancias son tan profundas que no com-
partimos ninguna idea o juicio basico acerca de como caracterizar el arte,
nuestra discusion acerca del conceptualismo carecera de sentido. Nuestros
discursos seran paralelos y no tendremos genuinas discrepancias porque
estaremos utilizando la palabra “arte” en diferentes sentidos. De este modo,
mientras que el desacuerdo sustantivo es una forma de comunicacion y, por
tanto, una divergencia dentro de una misma practica o forma de vida, el
desacuerdo conceptual es un caso de incomunicacion y, por ello, una diver-
gencia en la forma de vida.”* En definitiva, como ha insistido con frecuen-
cia Davidson, para que exista un desacuerdo significativo, necesitamos
alguna base minima de acuerdo.”

El debate en torno a los CEC resulta ser, al menos en apariencia, un
debate de caracter sustantivo. Pongamos un clasico ejemplo de una discu-
sion sobre el concepto de libertad. Supongamos que alguien argumenta que

23 Dworkin, 1986, p. 41.

24 Hurley, 1989, p. 31; Baker y Hacker, 1985, p. 243.

25 Davidson, 1984, pp. 196-197. Quiero advertir que me estoy refiriendo aqui a la cuestion
de cudndo un desacuerdo puede ser reconocido como tal por los hablantes que discuten (o de
cuando una discusion puede tener sentido), y creo que Davidson se referia también a esta cues-
tion. Ello no supone, como muy correctamente apunta Raz, que no podamos afirmar, por ejem-
plo, que Genghis Khan y Jesus estaban, de hecho, en genuino desacuerdo sobre muchas cosas,
a pesar de que seguramente no compartian algunos conceptos y, obviamente, nunca discutie-
ron sobre ello. Véase Raz, 1998, p. 262.
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respetar la libertad individual reconocida en el articulo 1.1 de la Constitu-
cion espafiola requiere que el estado no interfiera en el plan de vida que uno
elige como individuo autonomo. Supongamos que su interlocutor considera,
por contra, que el respeto a la libertad puede exigir la injerencia estatal en
determinadas decisiones autonomas cuando su consecuencia futura puede
ser la pérdida de autonomia. Contextos paradigmaticos en los que puede te-
ner sentido esta discusion son la valoracion juridica de decisiones como la
de pertenecer a una secta o la de consumir estupefacientes. Esta disputa es
relativa al concepto de libertad porque se discute si esta nocion incluye
aquellas decisiones voluntarias que implican la pérdida de autonomia. Aqui,
en tanto que el primer interlocutor toma como relevante la ausencia de
impedimentos externos para actuar, el segundo considera mas importante
la idea de autodominio o control racional de la propia vida. En este contexto,
las dos posiciones discrepantes estan desarrollando teorias o concepciones
que establecen diferentes relaciones de prioridad entre los varios aspectos
de un concepto complejo. A pesar de ello, parece que cada uno puede re-
conocer las razones ofrecidas por el otro porque éstas se apoyan en alguno
de estos aspectos.?

La observacion de Gallie en el sentido de que un CEC no es un concep-
to “radicalmente confuso” puede entenderse si se advierte este caracter
sustantivo de las discrepancias en torno a los CEC.?” Asi, los interlocutores
estan utilizando el lenguaje para expresar una posicion respecto a cual es
el mejor modo de caracterizar un bien que se considera socialmente valio-
so y discrepan acerca de cudl es concretamente su valor. Sus discusiones
no son simples discursos paralelos porque tienen un objeto de discusion; no
tratan meramente de explicitar el sentido en el que estan usando una pala-
bra, sino debatir acerca de la mejor caracterizacion del bien social al que
asociamos esta palabra. Si, en cambio, estuviéramos ante un desacuerdo

26 En esta linea podemos ubicar el comentario de Hurley (1989, p. 53) de que no podemos
otorgar sentido a un esquema de razones para la accién que sea totalmente ajeno al nuestro. Asi,
indica, “ser una razon para la acciéon es meramente ser una de nuestras razones”. Ciertamente,
el comentario de Hurley no presupone que s6lo podemos ver como genuinas razones para la
accion aquellas razones que nosotros aceptariamos. Lo unico que quiere significar es que solo
podemos ver como tales razones aquellas que nosotros somos capaces de imaginar y tomar en
consideracion, con independencia de que nos parezcan las mas adecuadas.

27 Gallie, 1956, pp. 175, 180.
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conceptual, nos encontrariamos en un contexto de confusion radical en el
que no podriamos comunicarnos. Mas adelante efectuaré algiin comenta-
rio adicional sobre las condiciones que deben darse para que puedan exis-
tir estos desacuerdos sustantivos, lo que no es mas que preguntarse cual es
la base minima que debe compartirse para tener desacuerdos significativos.
Sélo quiero advertir, por el momento, que si es plausible asumir la existencia
de este tipo de controversias, podremos distinguir entre la controvertibili-
dad de un concepto del problema de la ambigiiedad o aplicacion de dife-
rentes conceptos.

Ahora me importa resaltar el segundo aspecto que justifica la idea de que
los CEC tienen un caracter argumentativo, aspecto que esta relacionado con
la actitud de los interlocutores ante el desacuerdo. Hurley indica que en estos
conceptos siempre existe competitividad entre los participantes de la dis-
cusion. A pesar de que la complejidad de estos conceptos hace comprensi-
ble la disparidad en los criterios, lo que caracteriza a estos conceptos frente
a otros también complejos es que las diferentes aplicaciones compiten en-
tre si para ser la mejor aproximacion.?® De este modo, la controversia en
torno a su aplicacion no se reduce a la mera expresion de desacuerdos, sino
a una actitud agresiva o competitiva por parte de los interlocutores.” Cada
opcion semantica pretende haber identificado el uso correcto del término
y trata de ofrecer argumentos para mostrar que las opciones rivales son
incorrectas, esto es, que son una reconstruccion deficiente de aquello que
nombramos con esta palabra.

Esta competitividad inherente a los CEC suele trasladar el nucleo de la
discusion semantica a los casos centrales de aplicacion del término y no
meramente a los casos marginales o situados en su zona de penumbra. En
palabras de Waldron, “es una disputa que puede generar paradigmas riva-
les porque es un debate entre diferentes explicaciones de la esencia o sig-
nificado central del concepto™.*® Si tenemos en cuenta este elemento, la

28 En este sentido, apunta, “los conceptos esencialmente controvertidos difieren de los
concebiblemente controvertidos en que, de modo caracteristico, las descripciones correctas de
sus rasgos componentes compiten entre si para influir en su aplicacion”. Hurley, 1989, p. 46.

29 Véase Hurley, 1989, pp. 46-47. En términos de Gallie, “usar un concepto esencialmente
controvertido significa usarlo frente a otros usos y reconocer que el propio uso tiene que ser
mantenido contra esos otros usos”. Gallie, 1956, pp. 172 y 193.

30 Waldron, 1994, p. 529.
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controvertibilidad de un concepto debe distinguirse de la vaguedad. La
propia idea de controversia competitiva implica que los interlocutores po-
seen una posicion definida en torno a cual es la mejor caracterizacion del
concepto, y que la defienden frente a otras posiciones. De ahi que todos
pretendan haber identificado la respuesta correcta en la aplicacion del con-
cepto al caso en cuestion. La existencia de vaguedad, en cambio, presupo-
ne un contexto de incertidumbre generalizada acerca de la calificacion
conceptual de un determinado supuesto.’! De este modo, mientras que la con-
trovertibilidad tiende a estar vinculada con la certidumbre, la vaguedad
viene determinada por la incertidumbre.** En definitiva, en las controver-
sias relativas a CEC los interlocutores no basaran habitualmente su argu-
mentacion en que se trata de un caso de penumbra. Ello les impediria man-
tener una posicion competitiva acerca de qué alternativa contribuye a una
mejor descripcion de los estandares a los que se refiere el concepto.

d) Los CEC como conceptos funcionales

Waldron indica que el término “libertad”, por ejemplo, no puede verse como
una palabra cuyo significado es claro y fuera de toda discusion porque este
término actia como “una arena verbal en la que resolvemos nuestros desa-
cuerdos sobre la naturaleza de la agencia humana y la autonomia”.** Cabria
indicar, en este sentido, que la palabra “libertad” contrasta con el término
“verde”. Este ultimo término, por lo general, no se utiliza como ninguna
arena verbal para discutir cuestiones de trascendencia social. Salvo en al-
gun contexto excepcional, no es socialmente relevante si un determinado

31 Sobre esta nocion de vaguedad, véanse, por ejemplo, Waldron, 1994, pp. 513 y 521;
Moreso, 1997, pp. 108-109; Redondo, 1997, pp. 177-196.

32 Es cierto que alguna de las posiciones que compiten podria defender como respuesta
correcta que el caso en cuestion no esta excluido de, o incluido en, el concepto que se esta di-
lucidando. Pero ello no nos conduce a un contexto de vaguedad, tal como esta nocion ha sido
entendida. El ejemplo ofrecido por Dworkin de la calificacion de la fotografia como una forma
de arte puede ser muy ilustrativo para apreciar la diferencia entre los dos modos de presentar
un desacuerdo en la aplicacion de un concepto: el de la vaguedad y el de la controversia com-
petitiva. Dworkin, 1986, pp. 41-42.

33 Waldron, 1994, pp. 529-530.
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objeto puede ser calificado como verde o qué gama de verde tiene como
color. Por esta razon, no veriamos ninguna dificultad en terminar cualquiera
de nuestras disputas acerca del uso de la palabra “verde” mediante una
estipulacion convencional.** Ello no sucede con el término “libertad”. Pre-
suponer que podemos zanjar nuestra discusion acerca de como usar “liber-
tad” mediante una simple estipulacion presupone, como apunta Waldron,
no comprender como usamos esta palabra.®

Un elemento mas para comprender la peculiaridad de términos como
“libertad” es advertir que la controversia que caracteriza a los CEC, ade-
mas de ser habitualmente una controversia en torno a casos centrales de su
aplicacion, contribuye a la propia utilidad del concepto.*® La existencia de
estos conceptos garantiza que se produciran determinados debates porque
su funcion no consiste en generar consenso. Lo que hace que un concepto
sea esencialmente controvertido es, precisamente, su dimension dialéctica:
la demanda de justificacion de cualquier posicion que trate de dar conteni-
do a este concepto.’” Desde esta perspectiva, podriamos presentar los CEC
como un tipo especifico de conceptos funcionales.*® Asi, podrian ser enten-
didos como conceptos que se refieren a estandares cuya existencia va siem-
pre unida a la funcion dialéctica que cumplen. Esta consideracion, en el caso
de ser plausible, permite aportar alguna clave adicional para justificar la
idea de que un CEC es distinguible de un concepto radicalmente confuso.

Como indica Searle, las funciones nunca son intrinsecas a los objetos,
sino asignadas o impuestas por usuarios conscientes y, por tanto, relativas
al observador.* Por esta razon, si tratamos los CEC como conceptos fun-
cionales deberiamos asumir que su comprension no sera completa a no ser
que nos ubiquemos dentro de la préctica social en la que estos conceptos

34 Por esta razon, Hurley indica que los usos correctos del término “rojo” no compiten con
los usos correctos del término “verde” para decirnos cual es el color de un objeto. Véase Hurley,
1989, p. 45, y, también, Morawetz, 1992, pp. 10, 13, 17.

35 Waldron, 1994, p. 529.

36 Gallie, 1956, pp. 189-194; Waldron, 1994, pp. 530-532, 540.

37 Véase sobre este punto Waldron, 1994, p. 539.

38 Siguiendo la terminologia de Hare, los “términos funcionales” son aquellas palabras en
las que una explicacion completa de su significado nos exigen explicar para qué sirve el objeto
al que se refieren o qué es lo que hace. Hare, 1952, p. 100.

39 Searle, 1995, p. 14. Véase también Hare, 1952, p. 112.
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son usados y dilucidados. Estos conceptos adquieren todo su sentido en el
contexto interno de una practica humana, entendida de forma amplia como
el proposito que asociamos a un ambito de regularidades de conducta, y que
nos sirve para juzgar la adecuacion de cada una de esas regularidades.* Un
ejemplo puede ilustrar esta asimetria entre la comprension externa e inter-
na de un concepto funcional. Imaginemos una practica simple como la del
saludo.*! Esta practica consiste en mostrar deferencia a otras personas
mediante determinados movimientos corporales. Este proposito lo consi-
deramos valioso, es decir, creemos que debemos mostrar deferencia a las
personas conocidas cuando coincidimos con ellas, y también esperamos
recibir esta deferencia por su parte. Para cumplir ese proposito solemos rea-
lizar movimientos corporales como levantar la mano o hacer un gesto con
la cabeza. Y ese proposito general también nos sirve para evaluar si un
determinado movimiento es una muestra de deferencia. Seguramente, ex-
cluiriamos de la practica del saludo una accién como la de escupir a la cara.
Vistos por un observador externo, los movimientos corporales que realiza-
mos no tienen ningln significado especifico: levantar la mano es meramente
levantar la mano. So6lo dentro de la practica del saludo y sélo para los que
participamos en la misma, estos movimientos adquieren pleno significado
y podemos afirmar, entonces, que levantar la mano ante la presencia de
alguien es saludar. Como somos participantes tendremos alguna idea de qué
movimientos actuan como saludo y cuales no. Asi, tendremos algun crite-
rio propio para discriminar actos en funcion de las exigencias de la practi-
ca del saludo. Ello nos permitira discutir con sentido si, por ejemplo, dar
un golpe en la espalda es una muestra de deferencia. Algunos ofrecerian una
respuesta afirmativa, en tanto que otros lo negariamos porque creemos que
la idea de deferencia no acoge las actitudes violentas.

Alguien que no sea participante de la practica del saludo no puede inter-
venir en esta discusion porque no tiene ningun criterio independiente pa-
ra ver un significado en el acto de golpear en la espalda o en el de levantar

40 Si aplicamos esta idea de practica a la aplicacion de un concepto en particular podemos
indicar que alguien tiene una practica de uso cuando ejercita una técnica de reunir objetos bajo
un mismo concepto. Véase Hurley, 1989, p. 200.

41 Debo la eleccion de este ejemplo a Maribel Narvéez y a sus inspiradores comentarios acerca
de la institucion del saludo como juego del lenguaje. Sobre esta asimetria véanse también los
ejemplos aportados por Ebbs (1997, pp. 247-254) y que extrae de Hare y Burge.
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la mano. Desde un punto de vista externo, solo se podran observar movi-
mientos corporales y las opiniones que manifiestan los participantes. Por
esta razon, el observador no podra evaluar el error o el acierto de estas opi-
niones en el caso de que se manifieste un desacuerdo. Lo unico que el ob-
servador podra constatar es que hay un desacuerdo, porque su unico crite-
rio respecto a qué conductas forman parte de esa practica del saludo son los
movimientos y opiniones que observa. Los participantes, en cambio, en el
caso de desacuerdo, pueden discutir frente a otros participantes si sus opi-
niones son correctas o equivocadas, precisamente, porque poseen un cri-
terio para determinar cuando se saluda, que no es meramente observar las
opiniones y los movimientos corporales de otros participantes.*

Con los conceptos constitucionales sucede lo mismo que con la idea de
saludo. Valga como ejemplo el concepto de intimidad personal, entendido
como el ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de
los demas.* De este modo, el ambito de la intimidad personal es aquel
donde no esta justificada la intromision ajena. Este concepto es interno a
una practica social compleja, siendo uno de los aspectos de la misma. Los
actos que realizamos en nuestra esfera privada y las intromisiones a esos ac-
tos adquieren significado constitucional a partir de la idea de intimidad
personal. Ser participante de esta practica y tener una comprension del valor
de la intimidad permite evaluar la adecuacion a este estandar de actos como,
por ejemplo, el del registro personal de reclusos* o la investigacion técni-
ca de la paternidad.® Estos supuestos resultan controvertidos porque hay
diferentes posiciones competitivas en torno a qué alternativa supone una
mejor descripcion de la intimidad como bien protegido. Desde un punto
de vista externo a la practica, un observador s6lo podra percibir un cimu-
lo de opiniones diferentes, pues carecera de un criterio como el que poseen

42 Es cierto que cada uno de los participantes habra aprendido el significado de “saludar” a
partir de los movimientos corporales que ha observado y de las explicaciones que ha recibido
de otros participantes que dominan la técnica de uso. Pero no habra alcanzado su condicion de
participante hasta que, a través de su aprendizaje, haya adquirido un criterio propio para discri-
minar actos en funcion de la practica del saludo, esto es, hasta que él mismo no domine la téc-
nica de uso.

43 STC 209/1988.

44 STC 57/1994.

43 8TC 7/1994.
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los participantes para juzgar el mérito de esas posiciones a la luz de la idea
de intimidad. En suma, mientras que un observador externo s6lo vera usos
divergentes de la palabra “intimidad”, lo que le conducira a concluir que
este término carece de un significado univoco, (es decir, que hay un desa-
cuerdo conceptual), el participante estard manteniendo una posicion en
conflicto sobre cudl es la caracterizacion correcta de la intimidad personal.

Esta asimetria entre una aproximacion externa e interna a conceptos de
caracter funcional, nos lleva a preguntarnos qué tipo de practica social esta
asociada a la idea de CEC. En otras palabras, la cuestion es en qué tipo de
practica los conceptos que se manejan se refieren a estandares cuya existen-
cia va unida a la funcion dialéctica que cumplen. Creo que los CEC s6lo
adquieren pleno sentido dentro de lo que solemos conocer como “practicas
deliberativas”.*® La nocion de practica deliberativa ha sido ampliamente dis-
cutida en relacion con los problemas de la validez de los juicios morales y la
vinculacion entre justicia y democracia. Pero no es el objeto de este trabajo
abundar en esta discusion. Lo tnico que me interesa apuntar por el momen-
to es que CEC como, por ejemplo, los de libertad, arte, belleza o justicia, son
conceptos tipicamente ubicables dentro de practicas de caracter deliberativo.
Estas practicas, siguiendo la aproximacion general de Morawetz, incorporan

46 Aunque la idea de los CEC como conceptos funcionales pueda parecer coincidente con
la anterior consideracion de que los CEC son evaluativos, creo que esta redundancia no se pro-
duce. En primer lugar, podriamos asumir que un concepto es evaluativo sin admitir que sea fun-
cional y, por tanto, considerar que su caracterizacion es completamente independiente de la
practica dentro de la que este concepto cobra vida. En segundo lugar, adviértase que las prac-
ticas que involucran conceptos evaluativos solo serian practicas deliberativas por definicion si
asumiéramos una vision del razonamiento practico como razonamiento deliberativo. Y ello no
es ni ha sido nunca pacifico. Asi, como observa, por ejemplo, Hurley (1990, p. 226), la posibi-
lidad de una racionalidad deliberativa ha sido frecuentemente cuestionada en favor de una idea
del razonamiento practico como razonamiento meramente instrumental o, para poner otro ejem-
plo, en favor de perspectivas nihilistas sobre la racionalidad practica. Por tltimo, una adecua-
da comprension de un CEC en particular, dado su caracter funcional, puede exigirnos una con-
centracion todavia mas local en el tipo de practica en la que éste es usado. De este modo, quiza
deberiamos tener que distinguir diferentes contextos discursivos (e.g. el juridico, el estético, el
politico, el ético) dentro de la categoria mas general de las practicas deliberativas. Pero ello
supondria abogar por alguna forma de fraccionamiento del razonamiento practico, cuestionan-
do la tan defendida tesis de la unidad. Como no estoy en condiciones de explorar aqui esta ul-
tima cuestion ni entraré en el tema de la relacion entre derecho y moral, valga este comentario
como una simple posibilidad.
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un discurso con el propésito comun de formar y defender argumentos.*’ La
participacion en este tipo de practicas se materializa en la elaboracion de
juicios complejos, discutiendo y defendiendo estrategias argumentativas
acerca de la finalidad de la actividad colectiva. Por ello, el discurso se carac-
teriza por tener una dimension dialéctica en la que, por una parte, cualquier
juicio acerca del contenido de la practica requiere ser respaldado por razo-
nes publicamente reconocibles y, por otra, la correccion de cada juicio se
evalua en funcion del mérito de las razones que se aportan.*®

Una vez caracterizados los CEC como conceptos evaluativos, comple-
jos, argumentativos y funcionales, dedicaré el resto de este trabajo a anali-
zar la vinculacion entre estos conceptos y el problema de la indetermina-
cidén semantica.

3. UNA SEMANTICA PARA LOS CEC

Desde un punto de vista semantico, la cuestion que nos sugiere la idea de
los CEC es si, en definitiva, tiene sentido predicar que existen tales concep-
tos. Esta cuestion surge desde el momento en que se ha indicado que un
CEC admite genuinos desacuerdos tanto en los criterios como en los casos
paradigmaticos de su aplicacion. Tomando literalmente el ejemplo de
Waldron,

47 Morawetz, 1992, pp. 8-11, 19-23.

48 También podriamos indicar que la existencia de una practica deliberativa presupone la
creencia compartida de que el didlogo y la discusion, bajo ciertas reglas de juego como la ra-
cionalidad, imparcialidad y pretension de universalidad, tienen alguna utilidad para los fines de
mejorar la comprension del objeto de discusion. Pero creo que también puede existir una prac-
tica deliberativa sin este presupuesto. De esta suerte, con independencia de la confianza que los
interlocutores depositen en el valor instrumental del didlogo, el caracter deliberativo de cier-
tos juegos del lenguaje puede venir forzado por la relevancia que se atribuye a cualquier movi-
miento dentro del juego; es decir, por la importancia que pueda tener para los interlocutores llegar
aunau otra conclusion acerca de si, por ejemplo, la pena de muerte es un supuesto de trato cruel.
Esta es una de las razones por las que creo que asumir el caracter deliberativo de ciertas préac-
ticas sociales no requiere necesariamente adoptar una determinada posicion ontologica y epis-
temologica dentro del debate filosofico entre el elitismo y el constructivismo epistémico. Sobre
este debate véanse las recientes aportaciones de De Lora, 1998, pp. 59-92, 258-264, y Ferreres,
1997, pp. 164-187.
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[...] “democracia” es esencialmente controvertido porque la gente no esta
solo en desacuerdo sobre casos evidentemente marginales como el de
Kuwait, sino también sobre si un sistema directo y participativo como el de
la Grecia antigua deberia ser tomado como paradigma, relegando, digamos,
el sistema representativo de los Estados Unidos modernos a una posicion de
penumbra, o si el paradigma deberia ser un sistema representativo como el
de Estados Unidos o el de Westminster, con Atenas relegada a una mera
peculiaridad historica.*

La pregunta que cabe efectuar es si la discusion ejemplificada puede
producirse sin que el concepto de democracia se convierta en varios con-
ceptos. Si nuestra respuesta es negativa, estaremos asumiendo que no hay
CEC, o bien que son conceptos vacios. Si nuestra respuesta es positiva,
estaremos asumiendo que el significado no depende por completo del acuer-
do ni en los criterios ni en los paradigmas.

Centraré mi atencion en aquellas respuestas a esta pregunta que vincu-
lan el significado con los usuarios de un lenguaje, sus comportamientos
lingiiisticos y su contexto discursivo. De este modo, a los efectos de lo que
me interesa resaltar, obviaré toda semantica que haga depender el uso co-
rrecto de los términos de algo externo a las practicas humanas en las que
estos términos son usados. Hecha esta matizacion, las diversas respuestas
podrian fundamentarse en alguna de las cuatro tesis siguientes:

1. Los criterios explicitos que se comparten dentro de una comunidad
lingiiistica determinan el uso correcto de las palabras. Una controversia
generalizada en torno a como debe ser usado un término en una ocasion
particular manifiesta un desacuerdo en los criterios y, en consecuencia,
conlleva la indeterminacion semantica.

2. El significado de una palabra se reduce a un conjunto de paradigmas
compartidos. Asi, al asignar significado, lo inico que hacemos es identifi-
car casos paradigmaticos y establecer relaciones de analogia con otros ca-
sos en funcion de su similitud con los paradigmas. Si hay desacuerdo acerca
de cudles son los paradigmas, hay indeterminacion semantica.

3. El significado de un término depende de los criterios compartidos, pero
estos criterios no son siempre explicitos o transparentes para los usuarios.

49 Waldron, 1994, p. 529.
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Por esta razon, la controversia en torno a cudles son los criterios de uso y
los supuestos de aplicacion puede ser explicada y asumida porque no siem-
pre somos plenamente conscientes de los criterios que compartimos.

4. El significado de un término depende de la mejor teoria o concepcion
del concepto compartido. El desacuerdo en los criterios y en los casos cen-
trales de aplicacion es explicable y asumible porque representa la existencia
de caracterizaciones rivales de un mismo concepto.

Como se habra podido observar, mientras que las dos primeras tesis re-
chazan la posibilidad de desacuerdos sustantivos sobre el mismo concep-
to, las dos ultimas asumen su viabilidad. Pero las razones que cada una
ofrece son diferentes. Exploremos con mas detalle cuales son estas razo-
nes y qué implicaciones tiene cada una.

Tesis 1. La primera tesis rechazaria que tenga sentido hablar de CEC como
conceptos que asumen desacuerdos sustantivos. Segun esta tesis, el signi-
ficado de un término se agota en los criterios de aplicacion que son explici-
tamente compartidos dentro de una comunidad lingiiistica. De este modo, si
hay un desacuerdo general en las explicaciones que ofrecemos del signifi-
cado del término, estamos ante un supuesto de indeterminacion semantica.
Esta tesis tampoco admitiria que pueda surgir una controversia sustantiva
en torno a casos paradigmaticos de aplicacion de un concepto. Desde esta
posicion, un desacuerdo sobre cuales son los casos paradigmaticos solo
puede surgir cuando hay disparidad en los criterios, y esta disparidad pre-
supone la indeterminacion.’® Esta conexion entre paradigmas y criterios
puede apreciarse de forma clara si se advierte que esta primera tesis asu-
me una nocion de caso paradigmatico que podriamos denominar, siguien-
do a Bix, “paradigma fuerte”.”! Un paradigma fuerte es un ejemplo claro
de aplicacion del concepto, pero el concepto no se agota en ese paradigma

r

o en un conjunto de esos paradigmas. Aqui, “lo importante es el criterio que

derivamos de, o asociamos al paradigma, mas que el paradigma en si”.%

30 Es claro que nuestro desacuerdo podria simplemente residir en cuél es el caso que esta-
mos discutiendo; pero, una vez identificado el caso, si tenemos divergencias respecto a su in-
clusion dentro del concepto, estamos ante un desacuerdo en los criterios.

51 Véase Bix, 1993, pp. 56-57.

32Bix, 1993, p. 56.
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Esta tesis, conocida como “semadntica criterioldgica” por sus detracto-
res, tiene importantes desventajas.> En primer lugar, no admite ninguna
flexibilidad en nuestras practicas lingiiisticas, haciendo inviable pensar que
nuestra comprension del significado de un término pueda evolucionar.* No
nos permite entender como nuestras concepciones acerca de la libertad o
la crueldad han ido cambiando fruto de una dinamica dialéctica, a pesar de
seguir siendo concepciones acerca de la libertad o la crueldad. Ello impi-
de explicar como sobreviven sin permanente cambio en su identidad prac-
ticas que tienen una clara proyeccion temporal como es el caso de la practica
constitucional. En segundo lugar, nos fuerza a asumir que cualquier disi-
dencia en la aplicacion de un concepto involucra un problema de compren-
sion de como usar el lenguaje. Por ultimo, nos ofrece la peor version de
nuestra practica constitucional en lo que concierne a la asignacion de sig-
nificado a las clausulas abstractas. Dada la controversia que envuelve la
aplicacion de los conceptos constitucionales, nuestra practica no seria mas
que un discurso aparente.” Esta es la version escéptica que nos ofrece
Waldron de nuestros debates en torno a los CEC. Este autor observa que
los interlocutores, a pesar de discutir con pasion, saben que no hay una

53 Como es bien sabido, una de las principales objeciones de Dworkin (1986, pp. 31-46) a
la teoria de Hart es que ésta no puede escapar del famoso “aguijon semantico”, precisamente,
por basarse en una semantica criteriologica. Esta objecion ha sido muy controvertida y discu-
tida a lo largo de los ultimos diez afios. Muchos, los que defienden a Hart, han tratado de mos-
trar o bien que Hart asumi6 una semantica criteriologica que no cae en el aguijon semantico, o
bien, que no asumid una semantica criteriologica; otros, los que critican todavia a Hart, consi-
deran que mantiene una semantica criterioldgica y que cae en el famoso aguijon. Pero, en este
contexto, me parece mas relevante presentar lo que podria ser una “semantica criteriologica”
(o al menos una version de esta semantica), que asignarla a algiin autor o teoria en concreto. Esta
version no tiene por qué coincidir con una semantica basada en condiciones necesarias y sufi-
cientes. Una perspectiva criteriologica es claramente compatible con admitir la textura abierta
del lenguaje.

54 Aunque no analizaré la viabilidad filosofica de esta semantica, la asociacién entre signi-
ficado y criterios compartidos tiene dificultades para superar el problema del seguimiento de
reglas. Asi, el consenso en los criterios acaba actuando como un intermediario entre las reglas
y sus instancias de uso, con lo que sucumbe al desafio escéptico de Kripke. Véase Kripke, 1982,
pp. 13-22, 53-54.

53 Sobre este punto Dworkin observa que, en aquellos contextos en los que estamos en desa-
cuerdo, una semantica criteriologica acaba convirtiendo nuestra practica juridica en una broma
grotesca. Dworkin, 1986, p. 44.
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respuesta correcta porque ninguna de las posiciones en conflicto es mejor
que la otra; y saben también que ninguna va a convencer a la otra sobre el
mérito de sus razones.*® Pero la cuestion es si puede ser razonable presen-
tar una version mas caritativa de nuestra practica constitucional.

Tesis 2. Esta tesis podria ser caracterizada a partir de la nocion de paradig-
ma absoluto ofrecida por Bix.”” Seglin este autor, el paradigma absoluto, a
diferencia del fuerte, define o agota el concepto. De esta forma, seria una
contradiccion pretender que este paradigma ha dejado de ser un caso de
aplicacion del concepto. La nocion de paradigma absoluto presupone que
definimos los términos de manera ostensiva y que relacionamos los dife-
rentes supuestos de aplicacion a partir de analogias con los ejemplos sefa-
lados. Si nos preguntamos si la fotografia es una forma de arte, lo que real-
mente nos estariamos preguntando es si la fotografia es como la pintura o
la escultura. El concepto de arte, entonces, se agota en ejemplos como la
pintura y la escultura. Lo mismo se suele afirmar del concepto de buena
persona en relacion con la figura de Jesucristo. Algunos indican que este
concepto puede ser definido a partir de nuestra idea de como actuaba Je-
sucristo.” En este sentido, cualquier variacion en nuestra percepcion de
como se comportd Jesucristo supondra un nuevo concepto de buena per-
sona. La explicacion del concepto se reduce a una explicacion de como es
el ejemplar.

Si se asume la idea de paradigma absoluto y se asocia el significado a
aquello que compartimos, deberemos afirmar que el uso correcto de un
término reside en la coincidencia en los ejemplos que sefialamos. Por ello,
la controversia en torno a casos centrales conduce a la indeterminacién. Esta
es la perspectiva de Endicott cuando interpreta la semantica de Hart frente

56 Waldron, 1994, p. 531. Por esta razon, aunque Waldron asume que la utilidad de estos
conceptos depende de su dimension dialéctica, también asume que la contestabilidad de un con-
cepto es un supuesto de indeterminacion. De este modo, lo que Waldron estaria valorando en
los CEC es la utilidad o los beneficios que pueda tener la indeterminacion semantica. Ahora bien,
tengo mis dudas respecto a la compatibilidad entre mantener el caracter genuinamente dialéc-
tico de un discurso y, al mismo tiempo, asumir que no hay respuestas mas correctas que otras.
Véase Waldron, 1994, pp. 512, 531-532, 539-540.

57 Bix, 1993, pp. 56-57.

38 Véanse, por ejemplo, Raz, 1998, pp. 256, 267; Bix, 1993, pp. 56-57; Waldron, 1994,
p. 533.
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al aguijon dworkiniano.” Endicott trata de contrarrestar la tesis de Dworkin
de que cualquier paradigma puede ser descartado.® Su respuesta consiste
en asumir que son precisamente los paradigmas aquello a lo que apuntamos
y que caracterizamos cuando damos una explicacion conceptual. En su
opinidn, cuando dilucidamos, por ejemplo, el concepto de derecho, lo que
en realidad estamos caracterizando es un ejemplar paradigmatico de siste-
ma juridico.®! Por este motivo, mantiene que un juicio predicando que x no
es un F, cuando el concepto de F se define a partir de resaltar los rasgos
salientes de x, carece de sentido.®? En definitiva, para este autor, cuando hay
un desacuerdo en los paradigmas, alguno de los interlocutores tiene que
estar hablando de forma irdnica o figurativa.®

Creo que la tesis que he esbozado no es mas que una forma algo confu-
sa de defender la tesis 1. La idea de paradigma absoluto no parece una
explicacion adecuada de qué es poseer un concepto, al menos para nocio-
nes distintas a la de juego. Mas bien, es una forma de explicar como apren-
demos y llegamos a adquirir una técnica de uso. Ciertamente, los paradig-
mas son ejemplos a partir de los que aprendemos a usar los términos.* Pero
son un medio para conocer algo mas que los paradigmas mismos. Por esta
razon, cuando hemos adquirido el dominio de la técnica de uso (o posee-
mos el concepto), sabemos qué tienen en comun los distintos paradigmas
y como reconocer supuestos de aplicacion. Asi, en relacion con el con-
cepto de arte, cualquier similitud que pretendamos establecer entre la
pintura y la fotografia requiere poseer el concepto de arte. Sin este con-
cepto no podremos discriminar, de entre los multiples rasgos salientes
de la pintura, aquellos que estan relacionados con el arte, (y ello a pesar de
haber identificado perfectamente qué es la pintura). Algo parecido suce-
de con el concepto de buena persona. Como indica Raz, “para saber de
qué formas Jesus era buena persona, uno necesita previamente una com-
prension del concepto”.®

59 Véase Endicott, 1998, pp. 283-300.

0 Dworkin, 1986, p. 72.

61 Endicott, 1998, p- 288.

62 Endicott, 1998, p. 295.

63 Endicott, 1998, pp. 295-300.

64 Véanse Wittgenstein, 1953, sec. 208; Waldron, 1994, p. 520.
65 Raz, 1998, p. 256.
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Aclarado este punto, me parece razonable sostener que la nocion de
paradigma absoluto acaba colapsando con la de paradigma fuerte.% De esta
forma, la tesis 2 termina asumiendo la tesis 1. Ahora bien, si rechaza la
conexion entre desacuerdo en los criterios explicitos e indeterminacion,
también podria aceptar alguna de las restantes tesis.

Tesis 3. La tercera tesis asocia el significado con los criterios compartidos
de uso, pero advierte que estos criterios no son siempre transparentes para
cualquiera de sus usuarios. Esta tesis parece ser la que defiende Bayon bajo
el rétulo “convencionalismo profundo”, y la que también apoya Raz en
réplica al aguijon semantico.’’ La posicion de ambos autores puede sub-
dividirse en dos consideraciones. Por una parte, asumen una tesis seman-
tica antiindividualista: “cada persona entiende que su uso de los términos
y conceptos estd gobernado por los criterios comunes para su uso [...] Los
que piensan que comprenden un término o concepto piensan que tienen al
menos algin conocimiento de cuales son los criterios comunes”.% Por otra
parte, ambos observan que nuestro conocimiento de aquello que compar-
timos no tiene por qué ser completo.® Estas dos consideraciones permiten
admitir desacuerdos en los supuestos de aplicacion, y controversias respecto
a cuales son los criterios de uso, porque podemos estar equivocados respec-
to a nuestros criterios compartidos.”

Esta tercera tesis tiene algunas ventajas importantes respecto a las ante-
riores. En primer lugar, posibilita asumir cierta flexibilidad en nuestras
practicas lingiiisticas. Nuestra comprension del significado de un término
puede evolucionar en la medida en que adquiramos un conocimiento mas
completo y articulado de nuestros criterios comunes. En segundo lugar, la
disidencia de la opiniéon mayoritaria no supone necesariamente un desliz
verbal porque puede ser explicada, precisamente, en términos de una me-

66 Véase Bix, 1993, p. 57.

67 Bayén, 1999, pp. 21-24; Raz, 1998, pp. 261-273.

68 Raz, 1998, p. 263, también Bayon, 1999, p. 23.

9 Sobre este punto véase un comentario paralelo de Marmor en torno a la necesidad de dis-
tinguir entre la existencia de una convencion y el conocimiento de que existe tal convencion.
Marmor, 1996, pp. 354-355.

70 Bayén, 1999, p. 23; Raz, 1998, p.265.
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jor comprension de nuestros criterios compartidos.”! Por tltimo, permite dar
cuenta de la existencia de CEC sin tener que asumir que son conceptos
vacios. Esto conduce a una vision mas caritativa de nuestra practica cons-
titucional en la que tenemos genuinas discusiones y no meramente discur-
sos paralelos.

A pesar de sus ventajas, esta tesis contiene alguna ambigiiedad en su
postulado antiindividualista que, en mi opinion, pueden hacerla cuestiona-
ble. Raz indica que el rechazo al individualismo se justifica en que todos
los usuarios se responsabilizan de los criterios comunes, “sean éstos los que
sean”.” Por esta razon, todos entienden que un criterio de uso es correcto
si es compartido. Esta idea bien puede significar que los usuarios conside-
ran que el criterio para seleccionar entre diferentes criterios de uso reside
en su caracter compartido. De esta suerte, sus discusiones solo se centra-
ran en qué es lo que, de hecho, compartimos. Si ésta es la afirmacion de Raz,
nuestra practica lingtiistica no es mas que un ejercicio de coordinacion. Pero
el postulado antiindividualista no tiene por qué dirigirnos a aceptar esta
ultima conclusion. A mi modo de ver, la tesis antiindividualista no ofrece
ningln criterio para determinar cuando hemos usado correctamente una
palabra. Lo tnico que trata de resaltar es que nuestros juicios no se produ-
cen de forma aislada; esto es, que nuestros comportamientos lingiiisticos
no pueden separarse de las practicas en las que participamos, ni explicarse
con independencia de nuestro entorno y de lo que compartimos.” De ahi

71 Aunque Bayén (1999, p. 23), por ejemplo, parece sostener que el convencionalismo pro-
fundo no puede asumir que la mayoria puede estar equivocada respecto a cuales son sus crite-
rios comunes, nada en su posicion impide esa posibilidad. Sobre este punto véase de nuevo
Marmor, 1996, pp. 354-355. Cabe advertir que el convencionalismo profundo puede conducir-
nos a conclusiones inquietantes desde un punto de vista filosofico. Si la existencia de criterios
compartidos es un hecho independiente del conocimiento de la existencia de estos criterios,
damos pie a la posibilidad de que el significado acabe trascendiendo nuestras capacidades
epistémicas, a pesar de estar vinculado a nuestros criterios comunes de uso. Con ello, volvemos
a caer en el problema del desafio escéptico.

72 Raz, 1998, p. 264.

73 Por esta razon, Haker y Backer (1985, pp. 234, 248) observan que el elemento antiindi-
vidualista de la semantica de Wittgenstein puede resumirse en la idea de que el acuerdo en las
definiciones y en los juicios es una precondicion para la existencia de nuestros juegos del len-
guaje. Pero este acuerdo no esta necesariamente incluido dentro de sus reglas internas ni deter-
mina cuando hemos efectuado un movimiento correcto dentro del juego. Asi, aunque lo que
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no se sigue que el antiindividualismo nos obligue a asumir que, dentro de
nuestra practica de uso, una asignacion de significado es correcta cuando
coincide con los criterios comunes. Pero quiero destacar otra razén para
resistir a la idea de que practicas lingliisticas como la constitucional son un
mero ejercicio de coordinacion. Como observa Ebbs, las adscripciones de
significado a los términos reflejan las creencias sustantivas y los intereses
de los usuarios. Por ello, “qué es lo que cuente para ellos como el uso co-
rrecto de un término es inseparable de sus creencias sustantivas™.”* En el
mismo sentido, Postema indica que el analisis conceptual no puede sepa-
rarse del ejercicio de comprension de las practicas en cuyo seno los con-
ceptos cobran vida.” De forma similar, Aarnio insiste en que considerar que
la interpretacion del significado de los términos es una actividad de mera
indagacion lingiiistica supone una mala comprension del lenguaje. En su
opinion, el analisis del lenguaje es el analisis de las cosas (matters) y, en
definitiva, de nuestra forma de vida.” Atendiendo a estas reflexiones, seria
razonable afirmar que el significado de las clausulas constitucionales no puede
ser desvinculado del valor que otorgamos a ciertos bienes sociales, del pro-
posito asignado a la existencia de una constitucion y de la relevancia de este
juego del lenguaje para nuestras vidas. Y tenemos tanto diferentes formas de
especificar cudl es el valor de nuestro ejercicio colectivo, como razones para
no ser indiferentes ante los criterios de uso. Esto aiade un elemento de
controvertibilidad en la asignacion de significado y una disponibilidad a dis-
cutir cual es la mejor caracterizacion de las clausulas constitucionales.”” Por

compartimos permite explicar por qué nos comportamos de una determinada forma, no justifi-
ca nuestro comportamiento lingiiistico. Sobre el postulado antiindividualista y las tesis de Putnam
y Burge, véanse Ebbs, 1997, cap. 7 y 8; Stavropoulos, 1996, pp. 39, 147-155, 159-160. Sobre
esta cuestion en general véanse, por ejemplo, Postema, 1987, pp. 287-289, 296-297, 315;
Dworkin, 1986, pp. 135-139.

74 Ebbs, 1997, p. 253. Por esta razon, advierte que la actividad de asignar significado esta
completamente interconectada con nuestras actividades epistémicas. En una linea parecida y en
relacion con la nocion de autoridad como CEC, Bayon observa que advertir la interdependencia
de los planos conceptual y normativo puede ser una buena guia para enfrentarse a esta nocion.
Bayon, 1991, p. 621.

73 Postema, 1987, pp. 302-306.

76 Aarnio, 1987, pp. 218; 1997, pp. 101-102.

77 Por ello, la practica constitucional contrasta con una practica como la de identificacion
de colores. En esta ultima tendria sentido afirmar que aquellos sujetos que no identifican como
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esta razon, la cuarta tesis podria ser la mejor opcion para dar cuenta de los
CEC.

Tesis 4. Esta ultima tesis asume que una asignacion de significado es co-
rrecta cuando es el producto de la mejor teoria acerca del “concepto inter-
pretativo”. Esta posicion puede ser reconducida a la teoria interpretativa de
Dworkin, leida en términos semanticos.’® Desde esta perspectiva, la pregun-
ta por el significado es siempre interna a una practica de uso.” Dentro de
esta practica, cudl sea el uso correcto del término “x” no puede inde-
pendizarse de qué es para algo ser x. Y esta pregunta no es equivalente a la
cuestion de qué es lo que comunmente se acepta como x. A pesar de ello,
el significado del término “x” no trasciende nuestras creencias y capacida-
des epistémicas. En la linea interpretativa de Dworkin, cuando asignamos
significado, estamos desarrollando una concepcion del concepto interpre-
tativo. Este concepto es una idea general, abstracta e inarticulada acerca del
proposito o valor de nuestro ejercicio colectivo.® Esta idea se expresa
en proposiciones muy generales que todo participante debe poder considerar
verdaderas para que sus juicios tengan sentido como interpretacion de la
practica.®! Asi, para poner un ejemplo, si estamos caracterizando el concepto

verdes aquellos objetos que nosotros calificamos claramente como verdes estan usando la pa-
labra “verde” en un sentido diferente. El coste de no llegar a esta tltima conclusion seria pen-
sar que los que discrepan poseen un esquema de vision diferente al nuestro. Lo que no nos
pareceria concebible es pensar que tienen el mismo esquema de vision, que utilizan la palabra
“verde” en nuestro mismo sentido pero que, en realidad, estamos en desacuerdo sustantivo acerca
del mejor modo de caracterizar el color verde. En definitiva, en esta practica no cabe la posibi-
lidad de concepciones alternativas. Una concepcion del color verde que no sea la compartida,
no es ninguna concepcion. Véanse, Hurley, 1989, pp. 42, 45; Morawetz, 1992, pp. 10, 17.

78 Sobre esta lectura semantica de la teoria de Dworkin, véanse, por ejemplo, Raz, 1998, p.
254; Stavropoulos, 1996, pp. 129-139, 160-162; Bayon, 1999, pp. 3-4; Moreso, 1997, pp. 199-
200. Una semantica parecida puede encontrarse en Hurley, 1989 y 1990; Ebbs, 1997, y, si
obviamos su exceso metafisico, también en Stavropoulos, 1996.

79 Véase Dworkin, 1986, p. 13; 1996, pp. 89-99; Ebbs, 1997, pp. 245-254; Hurley, 1989, pp.
51-53.

80 Dworkin, 1986, pp. 70-76.

81 Para Dworkin (1986, pp. 135-139), el acuerdo necesario en este nivel es un acuerdo de
conviccion y no un consenso convencional. Asi, todos deben poseer la conviccion de que estas
proposiciones generales son verdaderas y no, meramente, tomarlas como verdaderas porque
creen que el resto las considera verdaderas.
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constitucional de honor, cualquier participante que no asuma que el honor
esta relacionado con el respeto a la imagen social de un individuo, no es en
realidad un participante. Ahora bien, este juicio general no es todavia el
significado del término “honor”. El concepto interpretativo solo es el mar-
co a partir del que construimos nuestros argumentos acerca del significa-
do de “honor”, esto es, el objeto al que asignamos significado o el punto
de union de nuestra practica de uso. Podriamos afirmar, en este punto, que
el concepto interpretativo delimita el conjunto de razones que son inte-
ligibles dentro de un contexto discursivo. Pero esta idea comun es dema-
siado inarticulada para poder justificar, por si misma, nuestras conclusiones
interpretativas. Cualquier caracterizacion del concepto de honor requerira
desarrollar una teoria o concepcion que establezca cudles son las relacio-
nes de prioridad entre los varios aspectos de esta nocion compleja. Es en
este punto donde las perspectivas de los participantes tienden a diferir por-
que cada uno puede adquirir una forma particular de entender, no ya, qué
es lo que otros piensan, sino, qué es lo que la idea de honor requiere en cada
caso concreto. En este contexto, los interlocutores estan dispuestos a admitir
el error, a argumentar y a ceder ante los mejores argumentos.®? Ello es asi
porque la propia idea de participacion en una practica social nos exige poder
distinguir entre aquello que la practica requiere y nuestros deseos e intere-
ses particulares. Interpretar esta practica social es expresar una compren-
sion del propdsito de nuestras actuaciones conjuntas en un ejercicio que
tiene una historia y se proyecta hacia el futuro. En esto consiste, segin
Dworkin, tener una actitud interpretativa.®

Ciertamente, si nuestras controversias son tan profundas que afectan al
propio concepto interpretativo, perderemos el punto de unioén de nuestra
practica de uso y, en consecuencia, desembocaremos en un desacuerdo
conceptual y en la utilizacién de una misma palabra en diferentes sentidos.
Pero insisto en que esta conclusion no deriva de considerar que el concep-
to interpretativo es el significado del término. Compartir este concepto solo
hace inteligibles nuestras discusiones acerca del significado. Si no coinci-

82 Véase, a este respecto, la vision dialéctica del significado de Ebbs (1997, pp. 250-254),
en una lectura no metafisica de la teoria de Burge. También Dworkin, 1983, pp. 289-290, y 1986,
pp- 78-86.

83 Dworkin, 1986, pp. 46-48, 81.
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dimos en el concepto interpretativo ni siquiera podremos afirmar que nues-
tros interlocutores han entendido mal el significado;* no sabremos qué es
lo que estan interpretando o a qué se refieren. En cambio, si nuestros desa-
cuerdos residen en las concepciones del concepto, estaremos en disposicion
de indicar que alguien ha captado erroneamente el significado. En este
sentido, hay un espacio entre el uso correcto y el no uso, o entre la partici-
pacion y la incapacidad para participar.®

Sin embargo, para una semantica interpretativa, la controversia en los
casos paradigmaticos de aplicacion corre diferente suerte que nuestros desa-
cuerdos respecto al concepto interpretativo. En palabras de Dworkin, “los
paradigmas sujetan las interpretaciones, pero ningn paradigma esta a sal-
vo de ser desafiado por una nueva interpretacion que explique mejor otros
paradigmas y deje a éste aislado como un error”.* El papel de los para-
digmas, en el sentido de paradigmas fuertes, es basico dentro de la episte-
mologia coherentista que subyace a una semantica interpretativa. Asi, y
dicho de forma muy esquematica, utilizamos lo que en un primer momen-
to parecen ser paradigmas para extraer criterios tentativos de uso. Estos
criterios provisionales son cotejados con otros posibles supuestos de apli-
cacion, en un ejercicio holista en el que nuestras hipdtesis iniciales pueden
verse enriquecidas por la incorporacion de nuevos supuestos de uso. Y,
como la finalidad de este proceso es la maximizacion de la coherencia glo-
bal, la mejor hipdtesis o caracterizacion puede conducirnos a descartar al-
guno de los paradigmas originales.®’

Asumiendo la tesis 4, a pesar de que no podemos descartar todos los
paradigmas sin estar inmersos en otra practica de uso, podemos llegar a
descartar cualquiera de ellos en particular, como es el caso del ejemplo que
ofrece Dworkin de sacarse el sombrero ante la presencia de una mujer como

84 Véase Hurley, 1989, p. 53.

85 Hurley, 1989, pp. 36-37, 43, 49, 51.

86 Dworkin, 1986, p. 72.

87 Sobre este proceso holista véase la magnifica explicacion de Bayén (1999, pp. 23-24), la
caracterizacion de Hurley (1990, pp. 222-226) de los cinco pasos en los que se desarrolla
la dindmica deliberativa, y, en general, la idea del equilibrio reflexivo de Rawls (1971, pp. 14-21,
43-53 y 578-582). También Dworkin, 1983, pp. 293-295; 1986, pp. 65-68, 235-236; 1996, p.
119; Swanton, 1985, pp. 824-827. Adviértase que la posicion de Bayon puede ser presentada
en términos de una semantica interpretativa, siempre y cuando leamos su postulado antiindi-
vidualista en el sentido que he observado en el apartado anterior.
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paradigma de cortesia.®® Pero también podemos discrepar en lo que atafe
al caracter paradigmatico de un supuesto de aplicacion, aun cuando coin-
cidamos en otros paradigmas. Pongamos una controversia acerca del con-
cepto de honor. En los tltimos afios se ha discutido si el menosprecio a un
grupo étnico o cultural puede afectar objetivamente al honor de sus miem-
bros. En este contexto han surgido posiciones claramente enfrentadas. Unos
consideran que éste es un caso claro de conculcacion del honor individual;
otros, en cambio, lo consideran un caso de penumbra o un caso excluido de
este concepto. Para una semdntica interpretativa, éste es un desacuerdo
sustantivo porque manifiesta caracterizaciones rivales de la nocion de ho-
nor. Cada posicion atribuye un peso distinto a la importancia del elemento
étnico o cultural en la configuracion de la identidad individual. Cuél sea la
respuesta correcta para este caso dependera de cuéles sean los mejores ar-
gumentos, de cudl sea la opcién que mejor relacione las razones en juego.

Esta cuarta tesis tiene importantes ventajas. Por una parte, flexibiliza
nuestras practicas lingiiisticas y permite admitir la disidencia sin presupo-
ner un desconocimiento del lenguaje. Por otra parte, puede apoyar la de-
terminacion semantica en el terreno de la controversia. En nuestros desa-
cuerdos en torno a los CEC, no compartimos todos los paradigmas ni
tampoco nuestras concepciones. Pero si coincidimos en el concepto in-
terpretativo podremos asumir que unas respuestas seran mas correctas que
otras porque tendremos un objeto de discusion. Ciertamente, esto no im-
plica que no haya un contexto para la indeterminacion semantica. En algu-
nas ocasiones deberemos reconocer que estamos ante un desacuerdo con-
ceptual, ya sea porque no se coincide en la idea mas abstracta, o porque se
desafian demasiados paradigmas. Sin embargo, cuanto desacuerdo pueda
soportar nuestra practica es algo que s6lo puede ser percibido a través de
nuestra discusion interna.

4. CONCLUSION
Si admitimos que es caracteristico del lenguaje de nuestra Constitucion la
presencia de CEC, podriamos concluir que las clausulas constitucionales

que los contienen estan indeterminadas. De esta suerte, asumiriamos que

88 Dworkin, 1986, pp. 68-73.
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las decisiones del Tribunal Constitucional en la dilucidacion de estos con-
ceptos no son genuinas interpretaciones, sino expresiones de sus convic-
ciones particulares. Esto resulta preocupante porque es dificil justificar que,
dentro de un sistema democratico, una elite que carece de legitimacion de-
mocratica directa pueda imponer su voluntad a la mayoria en cuestiones tan
basicas como las constitucionales.

Pero esta preocupacion tiene como presupuesto una asociacion muy
estricta entre los CEC y la indeterminacion semantica. Creo que podemos
ser mas optimistas si rechazamos esta asociacion tan estricta, pero ello exige
abandonar la semantica de los criterios compartidos para dar cuenta de los
CEC. La alternativa por la que yo me inclino consiste en adoptar una teo-
ria interpretativa para este &mbito. Si bien, esta semantica no puede garan-
tizar que siempre habra una respuesta correcta en la interpretacion de es-
tas clausulas constitucionales, nos permite rechazar que cualquier contexto
de desacuerdo sea necesariamente un contexto de confusion radical e inde-
terminacion. Ello alivia en parte la objecion democratica ante la justicia
constitucional porque traslada el problema de la imposicion de valores
subjetivos a aquellos ambitos en los que no cabe articular un argumento
constitucional justificado.

Esta perspectiva puede ser criticable pero creo que contiene mucho sen-
tido comun. El Tribunal Constitucional siempre tiene la tiltima palabra pero
no necesariamente la interpretacion correcta. Esta interpretacion correcta
la debemos buscar en los argumentos, en el mérito de las razones que apor-
tan los participantes competentes de la practica. De este modo, es preciso
exigir al Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitu-
cion, que ofrezca los mejores argumentos antes de objetar que nos impon-
ga su voluntad. En palabras de Dworkin:

[...] la comunidad juridica debe evaluar a los jueces con criterios intelectua-
les. Insistiremos en que elaboren los mejores argumentos que les sea posi-
ble, y luego nos preguntaremos si sus argumentos son lo suficientemente
buenos. Por supuesto, no hay formula que garantice que los jueces no seran
influidos por los malos argumentos [...] Todo lo que podemos hacer ante esas
malas decisiones es sefialar como y donde los argumentos eran malos o las con-
vicciones inaceptables.?’

89 Dworkin, 1994, pp. 191-192.
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(LA ESTADISTICA Y/O LOS SONDEOS DE OPINION
COMO FUENTES DEL DERECHO?

Bernardo Bolarios,
Instituto de Investigaciones Filosoficas, UNAM

I. EL BONUS PATER FAMILIAS GAY Y LA OPINION PUBLICA'

La imposibilidad juridica de que las personas homosexuales puedan con-
traer matrimonio entre ellas, procrear con asistencia médica o adoptar a un
menor es una fuente de polémicas publicas contemporaneas en gran parte
de los Estados democraticos. Las relaciones entre el derecho y la moral
sexual son fuente mas que de “casos dificiles”, de “casos tragicos” en el sen-
tido de Manuel Atienza.’

El 26 de febrero del 2002, la tercera seccion de la Corte Europea de
Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, resolvid en el caso Fretté
contra Francia, por una cerrada mayoria de votos (3 contra 4), que los po-
deres publicos pueden rechazar la solicitud de un homosexual de adoptar
a un menor, aun cuando la ley del pais reconozca el derecho de los padres
solteros a solicitar la adopcion y cuando el nico argumento de la negativa
es el hecho de que el solicitante sea homosexual.® Tres argumentos centrales

! La palabra gay fue introducida por los propios interesados para remplazar la connotacion
médica que tenia el término “homosexual” y corresponde a las siglas de la frase “good as you”
(“tan bueno como tu”), consigna que era utilizada en las manifestaciones de homosexuales en
Estados Unidos a partir de los afios sesenta. Cf. I. Hacking, “Making Up People”, en E. Stein,
The Mismeasure of Desire: The Science, Theory, and Ethics of Sexual Orientation. Nueva Y ork,
Oxford, 1999, pp. 69-88.

2 M. Atienza, “Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos tra-
gicos”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim.
1, 1997, pp. 245-266.

3 Affaire Fretté c. France, peticién nim. 36515/97, referencia Hudoc REF00003291, Corte
Europea de Derechos Humanos, Consejo de Europa, Estrasburgo, 26 de febrero de 2002, 35 pp.
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sostienen la decision mayoritaria (adoptada por los magistrados de nacio-
nalidades lituana, checa, albanesa y francesa): a) un criterio de precaucion
ante la incertidumbre cientifica acerca de las consecuencias para un menor
de ser adoptado por una persona homosexual; b) una apelacion a la sensibi-
lidad y el contexto de la comunidad donde se presente el caso y ¢) la insu-
ficiencia del nimero de nifios en condicion de ser adoptados en compara-
cion con las demandas de adopcion. Por otro lado, la decision minoritaria
de los jueces belga, inglés y austriaco opone como argumento principal el
principio de legalidad, en particular el de igualdad ante la ley. Es necesa-
rio aclarar que el sentido de esta decision no es insolito, pues la mayoria de
las oficinas de adopcion en el mundo niegan todavia la adopcion de nifios
a los hogares homosexuales;*lo que resulta fuera de lo comin es la mane-
ra como los argumentos clasicos de legalidad fueron desestimados en su
confrontacion con argumentos prudenciales y de oportunidad, lo cual fue
calificado por el voto minoritario como “una regresion en la proteccion de
los derechos fundamentales”.® El peso superior que la Corte Europea con-
cedio (bien que de manera excepcional en este caso) a la opinion publica 'y
al principio de precaucion por encima del principio de legalidad plantea la
pregunta acerca de nuevas fuentes del derecho.

a) La decision juridica ante la incertidumbre cientifica

La Corte Europea, en el caso Fretté, sefiala que “es necesario constatar que la
comunidad cientifica [...] se encuentra dividida acerca de las consecuencias
eventuales de la recepcion de un nifio por uno o varios padres homosexua-
les, notablemente tomando en cuenta el escaso nimero de estudios cien-
tificos realizados sobre la cuestion”. La primera observacion que puede

4 Al momento de dictarse la resolucion de la Corte, s6lo Holanda permitia a dos personas
del mismo sexo casarse, adoptar y criar nifios (Affaire Fretté c. France, cit., p. 18). Cf. C. D.
Martin, Beating the Adoption Game. San Diego, Harcourt Brace Jovanovich, 1988, p. 222.

5 Opinién parcialmente disidente comun a sir Nicolas Bratza, Fuhrmann y Tulkens, Affaire
Fretté c. France, num. 36515/97, cit., p. 35.

6 Acerca del concepto de fuente del derecho y su relacién con el derecho constitucional, cf.
M. Carbonell, Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México. México,
UNAM, I1J, 1998, capitulo primero.



LA ESTADISTICA Y/O LOS SONDEOS DE OPINION 479

hacerse es que las autoridades raramente se interrogan acerca de las con-
secuencias que la identidad de los individuos entrafian para terceros. Ser
adoptado por un padre obeso o diplomatico puede tener consecuencias
negativas para los nifios, pero éstas no son objeto de control, a diferencia
del hecho de ser violento, alcoholico o pederasta. Pero estas tltimas son
consideradas como patologias, mientras que a partir de 1983 la homosexua-
lidad dej6 de estar incluida en la clasificacion de “enfermedades mentales”
de la Organizacion Mundial de la Salud. Ello no significa que a partir de
esa fecha el concepto de “homosexualidad” esté “vacio”, sea “arbitrario”
o que no pueda ser abordado como tema de estudio por la sociologia, la
psicologia o quiza la genética (pues algunos especialistas especulan acer-
ca de la existencia o no de una base genética de la homosexualidad y de-
fensores de los derechos de gays y lesbianas se dividen acerca de la con-
veniencia de considerar la homosexualidad como una clasificacion natural
o cultural).” Pero el problema juridico es de otra indole, so6lo la afectacion
a un tercero justificaria admitir la “distincion” juridica entre adoptantes
heterosexuales y homosexuales. Si algo ha de considerarse malo es porque
es malo para alguien (no malo de manera intrinseca y abstracta),® en este
caso malo para el nifio adoptado, lo cual debe probarse.

En todo caso, a riesgo de violar principios constitucionales basicos, es
obvio que una corte no puede asociar a los solicitantes de adopcion homo-
sexuales con riesgos para el adoptado de una manera gratuita, es decir, que
so6lo podria hacerlo de manera motivada, con base en una justificacion ra-
cional. Dicha justificacion debe tener caracter empirico (invocar hechos,
aunque sea de manera probabilista), esto es, se debe mostrar que el hecho
de la afectacion del nifio puede razonablemente ocurrir. No es indispensa-
ble, desde luego, que dicho riesgo sea cuantificado en un porcentaje, sino
mostrar indicios y argumentos justificados.

(Cual es el temor considerado en el caso Fretté?, ;qué indicios o conje-
turas llevan a la Corte a preguntarse acerca de las posibles consecuencias
negativas de la adopcion por parte de un homosexual? De acuerdo con las
autoridades demandadas en el expediente del caso, se trata del riesgo de

7 Cf.1. Hacking, “How “Natural” y “Kinds” of Sexual Orientation?”, en Law and Philosophy,
nam. 21, pp. 95-107, 2002; y E. Stein, op. cit.
8 Cf. D. Parfit, Reasons and Persons. Oxford, Clarendon, 1984, p. 363.
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“inestabilidad familiar” y la “ausencia de referentes” para el nifio (es de-
cir, la ausencia de referentes materno y paterno o “alteridad de género de
los padres”). Ambos indicios o conjeturas, insistimos, deben ser cuestio-
nes empiricas y estar apoyadas en investigaciones en psicologia, peritajes
elaborados expresamente para el juicio o datos estadisticos. ;De qué otra
manera podria garantizarse que el argumento de la “inestabilidad familiar”
no recree un mero prejuicio? Pero en la especie, luego de analizar la evi-
dencia presentada por las partes, la Corte considera que la comunidad cien-
tifica se encuentra dividida.’

Por lo que se refiere al segundo argumento, la ausencia de referentes
materno y paterno,'® resulté un punto de controversia que se le empleara
siendo que ha sido explicitamente excluido por el legislador francés, quien
admite explicitamente el derecho de las personas solteras a adoptar.!' Por
ello, todo parece indicar que detras del argumento de los “referentes pater-
nales”, el verdadero temor es el de las consecuencias que puede tener la
figura paterna o materna homosexual, sea monoparental o no, en la deter-
minacion de las preferencias sexuales del nifio en el futuro. Asi lo argumenta
el requeriente.'? No se trata, entonces, de la ausencia de referentes, sino de

9 Desde el punto de vista cuantitativo, segiin las ultimas cifras disponibles en Francia, pro-
venientes de la encuesta del Inserm de 1992 sobre una muestra de 20,000 personas, los hom-
bres heterosexuales cuentan con alrededor de 11.3 parejas a lo largo de su vida, los hombres
homosexuales 13.7; las mujeres heterosexuales 3.4 parejas a lo largo de su vida y las lesbianas
2.9. Una investigacion cualitativa reciente, confirma que los hombres homosexuales franceses
tienen un numero ligeramente superior de parejas a lo largo de su vida y una duracién mas bre-
ve de cada relacion que los hombres heterosexuales, pero cuando manifiestan insatisfaccion con
respecto a la “inestabilidad de sus relaciones” sefialan como causa precisamente la falta de un
derecho a insertarse en una estructura familiar (en particular la prohibicion del matrimonio y de
la homopaternidad). Cf. J. Mossuz-Lavau, La vie sexuelle en France. Paris, Editions de la
Martiniére, 2002.

10 La decision de las autoridades de la adopcién francesas se fundo en “la ausencia de refe-
rente materno constante”. Cf. Affaire Fretté c. France, cit., p. 3.

T E] legislador francés reconocio la aptitud plena de las personas solas, hombres o muje-
res, para adoptar, mediante la ley del 11 de julio de 1966.

12 De acuerdo con Fretté, “la presuncion irrefragable de que ningtin homosexual ofrece
garantias suficientes para recibir un niflo en adopcion que supuestamente se infiere de dicho
interés [el interés superior del nifio] refleja en realidad un prejuicio social y un miedo irracio-
nal: que un niflo criado por un homosexual tendria un ‘riesgo’ mas alto de llegar a ser ¢l mismo
homosexual o de desarrollar problemas psicologicos”, Affaire Fretté c. France, cit., pp. 15-16.
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la presencia de referentes homosexuales, que podria —segun estos temo-
res— reproducir un modelo familiar no clésico y, entre otras consecuen-
cias, alterar los indices de natalidad." La “difusion de la homosexualidad”
através de la adopcion es quiza el miedo més enraizado en la moral sexual
tradicional hacia la homosexualidad, tanto en paises europeos, como en
México.!

El temor del impacto de desnatalidad, suponiendo que tuviese una base
confiable, es utilitarista, pues no se enfoca en los nifios como fines en si
mismos sino como medios de la reproduccion de la sociedad. Este argumen-
to parte de un deber de heterosexualidad y de natalidad que seria dificil
fundamentar en el derecho positivo (francés o mexicano, al menos) y difi-
cil de hacer compatible con las declaraciones de derechos humanos.

En todo caso, es importante notar que la Corte Europea llega a la conclu-
sion de que, frente a la incertidumbre cientifica acerca de las supuestas con-

13 Cf. 1. Elster, El cemento de la sociedad. Barcelona, Gedisa, 1997, p. 167. Sélo a partir de
dicha interpretacion adquieren sentido muchas de las posiciones que no son explicitas, por ejem-
plo, las siguientes palabras de Jean-Pierre Chevenement (ex ministro francés de educacion y del
interior): “Es obvio que no incumbe a nadie juzgar sobre la orientacion sexual de tal o tal per-
sona. Eso pertenece al dominio de la vida privada, en la cual el Estado no debe intervenir. La
igualdad, desde ese punto de vista, es natural. Cada uno tiene el derecho de disponer de su cuerpo.
Pero mas allé, el Estado tiene responsabilidades en relacion con la organizacion de la sociedad,
la defensa de los derechos de los nifios y la renovacion de las generaciones. No nos podemos
desinteresar del futuro del sistema de jubilacion, de la vitalidad de la sociedad y de sus capaci-
dades de recepcion. No me parece anormal que el Estado otorgue un lugar particular al matri-
monio heterosexual. Yo no creo que sea un atentado contra el principio de igualdad”. Entrevis-
ta a la revista Tefu, nim. 65. Paris, marzo 2002, p. 58.

14 La declaracién de un adolescente mexicano, hijo de una madre lesbiana, confirma la di-
fusion en México del argumento acerca de esta supuesta predeterminacion sexual de los hijos
como consecuencia de la preferencia sexual de sus padres: “Soy heterosexual, siempre me pre-
guntan si soy gay, es un estereotipo absurdo pensar que si eres hijo de padres homosexuales o
madres lesbianas ti también tienes que ser igual. En una familia alternativa y democratica tie-
nes la capacidad de decidir sobre tu vida... Hay simbolos engafiosos como la figura paterna. ; Cual
es la figura paterna? { El padre borracho y golpeador? Si esa es mi carencia, no tengo carencias,
al contrario, estoy sobrado en educacion”. A propésito de la creacion de una figura legal que
regularice la unidon de personas homosexuales en la ciudad de México, Juan Castillo Mota, di-
putado del PRI, declara: “;Como vamos a permitir que maricones y lesbianas regularicen su
situacion! Eso no prestigia a este pais. No vamos a llevarlos a la legalidad, para que lleguen a
la adopciodn de hijos y les dieran un mal ejemplo”. “Masiosare”, supl. de La Jornada. México,
24 de febrero 2002.



482 BERNARDO BOLANOS

secuencias de la adopcion por parte de Fretté, es licito guiarse segun un cri-
terio de precaucion y negarle al demandante la satisfaccion de su pretension. '

Independientemente de que existiese una influencia particular en el nifio
por el hecho de ser adoptado dentro de un hogar homosexual, la decision
definitiva acerca de si esta influencia debe ser aceptada o rechazada depende
esta vez de un argumento evaluativo o normativo (y no de uno empirico).
En efecto, como en todo juicio, luego de haberse corroborado los hechos,
es necesario evaluar si seran subsumidos en una norma. La verdadera pre-
gunta que plantea el caso Fretté es: suponiendo que fuese comprobado
empiricamente que la convivencia con un padre adoptivo homosexual au-
mentase en algun grado, como resultado de la referencia simbolica, la pro-
babilidad de que un nifio llegue a ser ¢l mismo homosexual, ;se trata de una
afectacion de los derechos del nifio?, ;debe autorizarse la adopcion por parte
de personas homosexuales? Y, sobre todo, es necesario preguntarse ;,co-
mo debe responder el juez a tales preguntas? El derecho constitucional y la
teoria de las fuentes del derecho apelarian en primer lugar a la interpreta-
cion de la Constitucion y de la ley (si se admite que existe una separacion
entre derecho y la moral sexual). Pero la mayoria formada por cuatro jue-
ces de la Corte recurrié como fuente del derecho a la moral sexual, a la
opinion publica local.

b) El argumento ad populum contra legem

En efecto, el segundo de los argumentos de la mayoria es el siguiente: “es
necesario preservar un margen de apreciacion de las autoridades de cada
Estado, en contacto directo y permanente con las fuerzas vitales de su pais
y por ello mejor colocadas, en principio, para evaluar las sensibilidades y
el contexto local”.'®

15 La llamada ley Barnier introdujo en Francia, a partir de 1995, el principio segun el cual
“la ausencia de certeza no debe retrasar la adopcion de medidas efectivas y proporcionadas para
prevenir dafios graves e irreversibles”. Conocido como “principio de precaucion”, éste se ha
convertido en una herramienta fundamental de las decisiones en materia ambiental, sanitaria y
en bioética. Acerca de las decisiones en casos de indeterminacion, cf. J. Elster, Juicios
salomonicos. Barcelona, Gedisa, 1995, pp. 16-24.

16 Affaire Fretté c. France, cit., p. 19.
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De manera inusual en el Tribunal de Estrasburgo, se admite la introduc-
cion de una excepcion no prevista por el legislador fundada en “los valo-
res sociales mas difundidos”,'” en “la sensibilidad y el contexto locales™®
y en “la opinion publica”.!” Estos elementos se convierten, por ello, en
verdaderas fuentes de derecho, reformadoras de la ley. En efecto, como
sefiala el voto minoritario, la decision de la Corte utiliza una interpretacion
contra legem, ya que el Codigo Civil francés sefiala que “la adopcion pue-
de ser solicitada por toda persona mayor de 28 afios” (art. 343-1): “A par-
tir del momento en el que un sistema juridico confiere un derecho, en la
especie el derecho de toda persona a demandar la autorizacion tendiente a
la adopcidn, no puede, sin violar el articulo 14,%° otorgarlo de manera
discriminatoria”.?!

Si bien los miembros de la Corte Europea concuerdan en que no existe
un “derecho fundamental a adoptar” (pues éste no deriva del articulo 8 de
la Convencion Europea),? en el caso concreto del derecho positivo fran-
cés el legislador fue mas alla del minimo exigido por la Convencion y es-
tablecio el derecho de los padres solteros a solicitar la adopcion. Por ello,
afirma la minoria, la resolucion que niega a los homosexuales el derecho
de solicitar la adopcion introduce una excepcion, discrimina, y viola el

17 De acuerdo con el criterio de la Direccién de Accién Social, de la Infancia y de la Salud
del Departamento de Paris, al que ratifica la Corte, “Monsieur Fretté... esta consciente de que
su homosexualidad puede ser un obstaculo a la obtencion de la autorizacion, tomando en cuen-
ta los valores sociales mas difundidos”, Affaire Fretté c. France, cit., p. 3.

18 Affaire Fretté c. France, cit., p. 19.

19 Affaire Fretté c. France, cit., p. 8 y 19. De acuerdo con el Consejo de Estado francés, al
que avala la Corte, “no corresponde al juez anticipar sino acompaiiar la evolucion de la opinion
publica”, Affaire Fretté c. France, cit., p. 8.

20 E] cual sefiala que “el goce de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion debe
asegurarse sin distincion alguna, fundada en particular sobre el sexo...”

21 Opiniodn parcialmente disidente comin a sir Nicolas Bratza, Fuhrmann y Tulkens, Affai-
re Fretté c. France, nim. 36515/97, cit., p. 32.

22 Segtin el cual, “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar...” y
“no puede haber injerencia de una autoridad publica en el ejercicio de ese derecho sino en los
casos en que dicha injerencia esté prevista en la ley y constituya una medida que, en una socie-
dad democratica, sea necesaria a la proteccion de la salud, de la moral o a la proteccion de los
derechos y libertades de otro”. Acerca de la utilizacion del principio de igualdad entre el hom-
bre y la mujer como posible fundamento directo de algunos derechos de personas homosexua-
les, cf. M. Carbonell, La Constitucion en serio, capitulo IV. México, UNAM, I1J, 2001.
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articulo 14 de la Convencion.? Para efectos del presente ensayo, lo que nos
interesa destacar es el reconocimiento de que la fuente de esa excepcion a
la ley es la opinion publica.

Finalmente, haremos referencia brevemente al tercer argumento de la
decision mayoritaria: la insuficiencia del nimero de nifios en condicion de
ser adoptados en comparacion con las demandas de adopcion. La Corte
afirma que la decision de las autoridades de la adopcion s6lo hace una
“distincion” y no una “discriminacion”. Sabemos que cuando existen bienes
escasos e indivisibles que deben ser distribuidos entre diversos solicitan-
tes, se hace necesario que las instituciones excluyan a algunos solicitantes
con base en sorteos, listas de espera, distinciones de edad, de caracteristicas
mentales o fisicas. La eleccion de dichos criterios depende de la teoria de
la justicia que se adopte.?* Desde una teoria de la justicia utilitarista en un
contexto de disminucion de la natalidad, excluir a los homosexuales pue-
de ser racional.”® Desde una teoria de la justicia liberal igualitaria, excluir
a los homosexuales s6lo podria ser racional si se comprobara que existe una
disposicion del nifio a una vida homosexual a través de la figura simbolica
de sus padres y si se interpreta que, por ello, disminuyen las condiciones de
construccion de la libertad individual del nifio.?® Pero en ambos casos, para
tratarse de decisiones juridicas en sentido estricto, la teoria de la justicia que
se adopte debe formar parte del derecho positivo. Los principios de igual-
dad, de libertad y de bienestar del mayor numero estan presentes en la mayor

23 Relativo a la prohibicién de discriminacion cf. supra.

24 Cf. J. Elster, Justicia local. De qué modo las instituciones distribuyen bienes escasos y
cargas necesarias. Barcelona, Gedisa, 1994.

23 J. Elster, El cemento de la sociedad. Barcelona, Gedisa, 1997, p. 167.

26 Desde un enfoque liberal igualitario es necesario imponer restricciones a la libertad de los
padres para sustraer parcialmente a los nifios de su influencia y someterlos a un mismo punto
de partida, una socializacion equivalente. Es por ello que existe un limite a la libertad de los
padres de decidir los contenidos educativos que recibiran sus hijos y también es por ello que
los planes y programas de la educacion basica son obligatorios. Ciertamente, la heterosexualidad
de los padres no es un punto de partida neutro, pero podria ser elegido convencionalmente como
punto de partida comun, de tal modo que se persiga una cierta igualdad de oportunidades de
socializacion. Cf. J. Fishkin, Justice, Equal Opportunity and the Family. New Haven, Univer-
sidad de Yale, 1983, pp. 22-36. Fishkin, sin embargo, considera que este tipo de trasfondo fa-
miliar no es un prerrequisito esencial de la igualdad de oportunidades como punto de partida
que amerite la intervencion del Estado.
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parte de las constituciones y tanto una teoria utilitarista como una liberal
igualitaria podrian fundarse en ellos. Pero en el caso Fretté, la Corte Euro-
pea recurri6 a una teoria de la justicia que descansa en la opinion publica,
no en el derecho positivo.

II. LA OPINION PUBLICA EN LA TEORIA PRAGMATISTA DE POSNER

La opinion publica es, en cierto sentido, juez de los jueces supremos. Los
juristas e intelectuales que comentan las cortes en los medios o en la pren-
sa intelectual las decisiones de supremas apelan precisamente a la opinién
publica y con sus andlisis parecen demostrar que el dogma de la cosa juz-
gada es s6lo un principio metodoldgico de la practica judicial, pero que las
decisiones, incluso siendo definitivas, son el objeto de la opinion critica de
la sociedad.”’” La ultima palabra no la tienen nunca los ministros de las cortes
supremas. Pero si la discusion publica constituye una practica indispensa-
ble en todo Estado democratico de derecho, hay otro fenomeno que no debe
confundirse con aquel: el hecho de que las autoridades del Estado usen a
la opinién publica como fuente de decisiones aun en contra del derecho.
Eljuez americano Richard Posner ha elaborado una teoria “pragmatista”
que defiende explicitamente el recurso a la opinion publica para justificar
decisiones judiciales. Dado que los jueces no constituyen, afirma Posner,
una vanguardia en materia de moral, corresponde a la opinion publica dar-
le contenido a expresiones como “justicia”, “igualdad”, “libertad” o “equi-
dad”. Para Posner, el criterio ultimo que debe conducir las decisiones ju-
diciales es el de “razonabilidad” y lo que es razonable en una época concreta
estd intimamente ligado con la opinion publica prevaleciente. De acuerdo
con Posner, es un error suponer que el razonamiento juridico es suficiente
para lograr por si solo un cambio profundo en la politica publica, como

27 Como es sabido, Ronald Dworkin comenta regularmente las decisiones de la Corte de su
pais en la prensa, como el mexicano José Ramoén Cossio en la revista Este Pais. Y existen ca-
sos lamentables: la escritora Arundhati Roy, autora del libro EI Dios de las pequerias cosas
(1977), fue condenada en marzo del 2002 a un dia de prision y al pago de 2,000 rupias por haber
criticado a la Corte Suprema de la India en un caso de desplazados por la construccion de una
obra publica.
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sucede en el caso de los abogados que invocan la existencia de un derecho
constitucional de los homosexuales al matrimonio o obtener una adopcion.

Esto no significa decir que los tribunales deban negar el reconocimiento de
un derecho constitucional s6lo porque hacerlo los hard impopulares —aclara
Posner—. Pero la opinion publica no es irrelevante frente a la mision de
decidir si un derecho constitucional existe. Los jueces a quienes se pide el
reconocimiento de un nuevo derecho constitucional deben hacer algo mas
que consultar simplemente el texto de la Constitucion y los casos relaciona-
dos con asuntos constitucionales andlogos.?®

Posner ofrece, como ejemplo en la historia de la justicia americana, la
influencia que desempeid la opinion publica en la continuidad de una pro-
hibicién de matrimonio entre blancos y no blancos (miscegenation). Como
en nuestros dias la prohibicion de matrimonio entre personas del mismo
sexo, aquélla no era considerada como una violacion a la igualdad juridi-
ca. En 1883, la Corte Suprema de los Estados Unidos ratifico la constitu-
cionalidad de la pena agravada que recaia sobre las personas responsables
de adulterio consumado con otra persona de diferente raza. En 1956, el
maximo tribunal americano se negd a pronunciarse sobre la inconstitu-
cionalidad de la prohibicion de matrimonio interracial y fue solamente en
1967 que la considero contraria al principio de igualdad ante la ley. Posner
niega que la Corte haya actuado equivocadamente: en 1883, la opinion
publica estaba solidamente a favor de la ley como para que los jueces pu-
dieran desafiarla. En 1956, decidir contra el matrimonio interracial era in-
oportuno porque la polémica y los temores acerca de las consecuencias que
acarrearia la reciente abolicion de la segregacion escolar estaban al rojo vivo
(de modo que la convivencia en la escuela entre estudiantes de diferente raza
y la permision de unirse en matrimonio era demasiado de un solo golpe).”

Posner parece creer en una relacion unidireccional entre opinion publi-
cay derecho, como si fuese siempre aquélla la que le da contenido a éste.

28 R. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, Cambridge, The Belknap Press/
Universidad de Harvard, 1999, p. 250.

29 R. Posner, Law, Pragmatism and Democracy, inédito, 2001, capitulo II. Una version pro-
visional del presente libro fue distribuida en febrero del 2002 a los asistentes al seminario de
Ronald Dworkin en el University College de Londres, al cual asistié Posner como expositor.
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En realidad, en contextos de legitimidad y democracia, el derecho es una
fuente persuasiva de la conducta colectiva. Cuando los representantes po-
pulares votan un texto de ley, éste puede transformar las conductas por un
fenomeno que rebasa el mero miedo a la sancion. Asi, nada menos, la per-
cepcion de la homosexualidad en Francia ha cambiado drésticamente como
consecuencia principal de una reforma legal. Si en enero de 1997, 52 % de
los franceses consideraban odioso el caso hipotético de que un homosexual
llegase a ser Presidente de la Republica, en febrero del 2002 —so6lo cinco
afios después— 73 % de franceses afirman que no tendrian inconveniente
en tener un Presidente gay. En 2001, un politico que reconoci6 publicamen-
te su condicion de homosexual, Bertrand Delanog, fue electo como alcalde
de Paris. ;Cuadl es la causa de esta revolucion de las actitudes? En 1999, la
reforma sobre el pacto civil de solidaridad permiti6 un cierto tipo de union
legal de dos personas del mismo sexo (si bien no el matrimonio), con el
beneficio del reconocimiento simbolico de dichas parejas, ademas de ven-
tajas fiscales y administrativas.

De acuerdo con Jirgen Habermas, las posiciones con respecto a la mo-
ral sexual pertenecen a la forma mas acendrada y coactiva de las opinio-
nes informales (es decir, de las opiniones no reconocidas por las institucio-
nes) y se caracterizan por ser “obviedades culturales” no discutidas. Ellas
forman una especie de sedimento histdrico, en el sentido de pre-juicio, y
son pre-literarias.*® La moral sexual no es exactamente la misma cosa que
“la opinion publica” de una sociedad, pero forma parte de ella. El filésofo
aleman destaca que el material de un sondeo jamas tiene, por si solo, el valor
de opinidn publica, sirve en cambio para alimentar reflexiones, decisiones
y medidas politicas.’!

Habermas no subestima la importancia de la opinioén publica para el
derecho y en ello coincide con un pragmatista-realista como Posner:

30 E] segundo nivel de las opiniones informales, dice Habermas, est4 integrado por la expre-
sion apenas discutida de las experiencias fundamentales de toda biografia, como las opiniones
acerca de la guerra, la paz, la seguridad, etcétera. Finalmente, el tercer nivel de las opiniones in-
formales es el de las obviedades de la cultura de masas, productos pasajeros del flujo continuo
de informacion y de la propaganda publicitaria. J. Habermas, L ‘espace public. Archéologie de
la publicité comme dimension constitutive de la société bourgeoise. Trad. del aleméan de Marc
B. De Launay. Paris, Payot, 1993, pp. 255-256.

31 Ibid., p. 254.
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No hay que renunciar al concepto de opinion publica en tanto paradigma,
pues la realidad constitucional del Estado social debe comprenderse como
el proceso a lo largo del cual una esfera publica politica es construida, es
decir, que el ejercicio del poder social y de la dominacion politica queda alli
sometido efectivamente al principio democratico de Publicidad.’*

Habermas defiende una nociéon compleja de opinion publica que integra
tanto la opinion de las elites, como la opinion de los representantes legitimos
y la de los sondeos. En efecto, junto a manifestaciones informales de la opi-
nién como la moral sexual o las modas de consumo, se encuentran las nocio-
nes formales, vinculadas con instituciones publicas y organizaciones socia-
les semipublicas. Por ejemplo, el concepto clasico de “opinion ptblica” es
una ficcion indispensable del derecho constitucional que hace referencia a la
soberania popular y a la voluntad general. Pero como es imposible identifi-
car estos ultimos conceptos de la teoria del Estado como una dimension del
mundo observable, historicamente se atribuyo el ejercicio de la voluntad
general y de la soberania popular a ciertas elites ilustradas formadoras de
opinidn, a los representantes populares, o bien al Parlamento como institu-
cion. Pero Habermas denuncia que la debilidad de estas teorias repre-
sentacionista e institucionalista tipicas del derecho constitucional es que

[...] en la medida en que estas instancias reemplazan al publico, como sujeto
de la opinion publica, y son las tnicas que le permiten ejercer cualquier accion
en el plano politico, el concepto de opinion publica queda totalmente neutra-
lizado. De este modo, resulta indiferente si esta ‘opinion publica’ es el resul-
tado de un proceso de comunicacion publica o de un proceso de vasallaje.*

Como una reaccion a la opinion publica entendida como ficcion de dere-
cho constitucional, surgen los esfuerzos estadisticos de medir los fendmenos
de grupo, el comportamiento real del publico. Asi, nace la nocion de public
opinion como categoria de analisis psicosocioldgica. La revolucion estadis-
tica permite desarrollar este concepto y generalizar la aplicacion de sondeos
y encuestas. Pero desde este nuevo enfoque, la palabra “opiniéon” comienza
a designar no solo reacciones discursivas que expresan la posicion de los

32 J. Habermas, ibid., p. 255.
33 J. Habermas, J., ibid., p. 249.
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ciudadanos frente a algiin problema, sino también la manera como se expri-
me una actitud y atn las actitudes mismas. Costumbres, habitos y creencias
religiosas que en el siglo XVIII hubiesen sido calificados como “prejuicios”
por la “opinion publica” (la opinidon de una clase ilustrada), en el siglo XX
se asimilan al concepto de opinion publica. De este modo, la debilidad de este
enfoque estadistico es su incapacidad para diferenciar entre comunicacion
racional y mero conformismo irreflexivo.

Recapitulando, tanto Habermas como Posner reivindican la importancia
de la opinion publica para el derecho, pero no se refieren exactamente a la
misma cosa. Cuando Posner se refiere a la moral sexual hegemonica en una
sociedad la califica como “la opinion publica”, no asi el primero. Es dicha
ambigiiedad la que llevé a Pierre Bourdieu a escribir que: “La opinion pi-
blica no existe”, pues pensaba en una de ambas: la que reivindica Posner.
Para Bourdieu, no existe esa entidad discursiva que pretende ser coheren-
te y que se produciria por simple agregacion estadistica. No existe pues es
falso que la produccion de una opinion esté al alcance de todos, porque
sumar opiniones que no tienen la misma fuerza real conduce a un sin sen-
tido y porque es falso que lanzar la misma pregunta a todo el mundo supon-
ga lograr un consenso.**

“[...] esta opinion publica es un artefacto puro y simple cuya funcién
consiste en disimular que el estado de la opiniéon en un momento dado del
tiempo es un sistema de fuerzas, de tensiones y que no hay nada mas inade-
cuado para representar el estado de la opinién que un porcentaje”. >

En la tradicion clésica de Rousseau y del articulo 60. de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (segun el cual “la ley
es la expresion de la voluntad general”), la voluntad general representa
precisamente el equilibrio entre un sistema de fuerzas, donde entran en
juego la voluntad mayoritaria, los derechos no sacrificables de las mino-
rias y las normas que garantizan la preservacion del sistema.

Las encuestas de opinion son un instrumento legitimo de la sociologia
del derecho, de la administracion publica e incluso del legislativo como
elemento preparatorio de la elaboracion de iniciativas de ley en un Estado

34 P, Bourdieu, “L’opinion publique n’existe pas”, en Les temps modernes, nam. 318, ene-
ro, 1973, pp. 222-235.
35 P. Bourdieu, cit., p. 224.
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de derecho democratico. Pero la decision judicial en materia de derechos
fundamentales y el control de constitucionalidad no pueden guiarse en pri-
mer lugar por el indicador de la opinion publica. La razon es simple y tie-
ne que ver con un principio necesario de ese Estado de Derecho democra-
tico: si la division entre el poder reformador de la constitucion y el poder
legislativo ordinario ha de ser respetada con el fin de garantizar un mini-
mo de rigidez constitucional, entonces debe excluirse todo procedimiento
que modifique los derechos fundamentales por la via ordinaria y, a fortiori,
por la via de una consulta informal de la opinién mayoritaria. Seria absur-
do exigir por un lado una mayoria calificada y un procedimiento ad hoc para
la reforma constitucional, pero introducir por el otro excepciones al texto
constitucional mediante el recurso facil a la opinion publica (sea mediante
sondeos o presuponiéndola de manera informal).

El derecho y la opinion publica interactian, construyen y reconstruyen
las mentalidades. ;Por qué habria de sacrificarse el derecho en favor de la
opinion publica, siendo que la opinidn publica suele ser madurada gracias
al derecho en tanto procedimiento reflexivo (que debe elaborarse de ma-
nera motivada y coherente con el resto del orden juridico), comunicativo
(pues es producto de la comunicacion publica, no s6lo de la votacion) y
critico (pues estd sometido a la impugnacion regulada de la minoria)?

III. LOS METODOS CUANTITATIVOS COMO MEDIOS
DE PERFECCIONAMIENTO DE LA RACIONALIDAD JURIDICA

Ahora bien, cuando Bourdieu critica el uso de un porcentaje para describir
el estado de la opinidn, no se trata de un escepticismo con respecto a los
porcentajes que miden fendémenos sociales. El célebre socidlogo francés
confiaba en el rigor de los métodos cuantitativos y se valié siempre de ellos
para su trabajo. La revolucion cientifica mas trascendente en las ciencias
humanas a partir del siglo XIX es la elaboracion de herramientas tedricas
para transformar lo cualitativo en cuantitativo.*® Medir las cualidades sig-
nifica conocerlas mejor.

361, Hacking, The Emergence of Probability. Cambridge U. P., 1975; y del mismo autor The
Taming of Chance. Cambrdige U. P., 1990.
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Es necesario distinguir entre el uso de sondeos de opinion y la utiliza-
cion de métodos estadisticos y probabilistas en general. Un criterio que
resultara familiar para los juristas es el que distingue entre “ser” y “deber
ser” (quid facti 'y quid iuris). Los sondeos de opinion son la agregacion de
creencias o estados de &nimo que suelen expresar lo que “debe ser” a los
ojos del entrevistado, mientras que los segundos buscan la descripcion de
fendmenos en tanto hechos (no en tanto juicios normativos). En el derecho,
la estadistica puede ser usada como un instrumento de conocimiento y un
mecanismo de prueba que no interfiere ni reemplaza a la decision del le-
gislador y del intérprete. Hemos mencionado antes que, por ejemplo, una
forma relativamente neutra y objetiva de evaluar la “inestabilidad familiar”
consistiria en analizar estadisticas y desahogar peritajes, tratando de evi-
tar con ello el juicio de valor. Es obvio que este ultimo seguira estando
presente en la formulacion de las preguntas y en el acto mismo de indaga-
cion (¢ por qué cuantificar la “inestabilidad familiar” y no la “diversidad
afectiva”?), pero la pretension es que al menos las frecuencias estadisticas
acerca de la vida privada de los individuos sean la agregacion de observa-
ciones sobre modos de ser y de vivir, y no, por ejemplo, estigmas importa-
dos de alguna creencia religiosa.

En resumen, las encuestas e informes estadisticos forman parte de la
teoria de la prueba y tienen una importancia mayor en el derecho que los
sondeos de opinion. Excepcionalmente, estos tltimos pueden servir como
mecanismo de prueba en juicios civiles para demostrar el elemento de “no-
toriedad” tratdndose de signos distintivos de una marca, o en ocasiones para
acreditar el dafio moral o la competencia desleal.’” En esos casos, las opi-
niones son tratadas como “hechos” (si un emblema se confunde o no con
otro, si una persona tiene o no reputacion de corrupta) y no de evaluacio-
nes (debe o no debe prohibirse una marca o encarcelar a una persona).

Pero los medios de prueba no son estrictamente “fuentes del derecho”,
sino enunciados empiricos que son subsumidos en el derecho. Las pruebas
no sirven como premisas normativas en el razonamiento juridico. ;En qué
condiciones las encuestas y los sondeos serian fuentes legitimas del dere-
cho? Pensamos en dos casos: En primer lugar, ya lo hemos mencionado,

37 A. Vida, La preuve par sondage en matiére de signes distinctifs. Etude comparative des
droits allemand, américain et frangais. Paris, Litec, 1992.
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como instrumentos de elaboracion de la ley (el sondeo de opinidn legisla-
tiva). En segundo lugar, en presencia de lagunas, contradicciones normati-
vas e interpretaciones contradictorias de una norma juridica. Pensemos en
un ejemplo de inspiracion salomonica: si un Cédigo Civil no contiene nor-
mas que permitan determinar a cual de dos personas debe asignarse la tu-
tela de un nifio (digamos que una madre bioldgica y una madre adoptiva se
disputan al menor), resulta legitimo que el juez llene la laguna investigan-
do cual de las dos opciones es menos traumatica y mas benéfica para el
desarrollo psicoldgico y social del nifio, respuesta que puede buscarse, con
ayuda de los expertos, en las estadisticas disponibles acerca de los efectos
en el menor de la transferencia de la paternidad. Se trata de una evaluacion
compleja (tanto que Elster considera mas racional en algunos casos recu-
rrir al azar),*® pero ello es resultado, en primer lugar, de que no se le haya
estimulado. Si los codigos procesales admitieran, regularan y promovieran
la prueba estadistica (cuidando de no hacer de ella un arma exclusiva de las
partes mas adineradas), su difusion seria natural y progresiva.

Resulta completamente diferente el caso en el cual la estadistica o la
probabilidad se enfrentan contra una norma juridica (sin tener de por me-
dio lagunas, contradicciones o interpretaciones dudosas). Basta imaginar
el robo y homicidio de un individuo, caso en el cual hay pruebas suficien-
tes del robo pero no del homicidio en contra de un inculpado; en dicha si-
tuacion, evidentemente no seria suficiente para condenar por homicidio el
mostrar estadisticas acerca de la alta incidencia de homicidios con motivo
de robos. No seria suficiente pues una regla categérica del derecho penal
indica que nadie puede ser condenado sin pruebas materiales del delito que
se le imputa y, en conclusion, se hace necesario algin elemento —adicio-
nal al meramente estadistico-probabilistico.

La generalizacion del uso de encuestas en el derecho haria mas comple-
jaladisciplina, pues éstas tendrian que estar sometidas a reglas muy estric-
tas®® y la logica subyacente del razonamiento juridico pasaria del modelo

38 J. Elster, Juicios saloménicos, cit., pp. 108-147.

39 En 1960, fueron aprobadas en Estados Unidos las directivas para la utilizacién de sondeos
en materia contenciosa. Entre ellas, destaca que la parte que ofrece un sondeo tiene la carga de
la prueba acerca de los aspectos metodologicos siguientes: “Que el universo estudiado es per-
tinente (proper universe), que ha sido escogida una muestra (sample) representativa dentro de
dicho universo y que la manera de interrogar a las personas es correcta. Ella debe ser invitada
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deductivo actual a uno probabilista.*” Cabe preguntarse si valdria la pena
el esfuerzo. El siguiente apartado pretende mostrar, con un ejemplo drama-
tico, que si.

IV. LA CIUDAD, LAS CIFRAS Y LOS JUECES

Leyes y reglamentos se nutren de las cuantificaciones empiricas realizadas
en las universidades e institutos de estadistica en relacion con todo tipo de
fenomenos: la natalidad, la calidad del aire, la pobreza, la densidad urba-
na. Muchas de las definiciones legales que forman parte del derecho posi-
tivo son el resultado de una formula matematica, de una convencidén numé-
rica o de una frecuencia estadistica. Asi, cuando hablamos del namero de
“pobres” en un pais se trata de una convencion cuantitativa que ha sido
adoptada por una institucion para considerar como tales a las personas por
debajo de un nivel determinado de ingresos. Estas convenciones a veces
adquieren un caracter oficial, se transforman en “definiciones juridicas”
como la poverty line en los Estados Unidos.

Puede pensarse que dichas definiciones juridicas de origen cuantitativo
no tienen nada de particular, que s6lo imponen a los juristas, en particular
a los jueces, el deber de conocer la norma final enunciada como cualquier
otra. El juez, se argumentard, no puede convertirse en un experto genera-

a demostrar: que los organizadores del sondeo gozan de prestigio en su especialidad; que se ha
presentado un informe preciso acerca de los datos recabados; que la proyeccion de la muestra,
el cuestionario y los entrevistadores cumplen con las reglas admitidas generalmente en mate-
ria de procedimiento y de estadistica para tales sondeos; que la proyeccion de la muestra y las
entrevistas han sido realizadas con autonomia respecto a los abogados; que los entrevistadores
tienen la experiencia necesaria de la profesion y que desconocian el litigio o los objetivos para
los que se previod el sondeo. La prueba de dichas circunstancias sera desahogada normalmente
mediante el testimonio de las personas responsables de las partes diferentes al sondeo de opi-
niéon mismo”. J. Jacoby, “Survey and Field Experimental Evidence”, en S. M. Kassin y L. S.
Wrightsman, The Psychology of Evidence and Trial Procedure. Beverly Hills, 1985, p. 178.

40 Este paso seria natural y casi intuitivo. La psicologia experimental ha mostrado que las
carencias probabilistas del razonamiento ordinario de médicos y abogados son superadas rapi-
damente una vez que se entra en contacto con ejemplos de razonamiento probabilista correcto.
Cf. U. Hoffrage, R. Hertwig, G. Gigerenzar y S. Linsey, “Du bon usage des statistiques”, en La
Recherche, nim. 340, marzo 2001, pp. 81-83 (publicado originalmente en Science, 22 de di-
ciembre de 2000).
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lista, versado en estadistica, probabilidad o economia. Pero una desvincu-
lacion total de la interpretacion judicial con respecto a las razones cuanti-
tativas del legislador puede tener consecuencias extraordinariamente nega-
tivas. Las faltas del juez en casos individuales, una vez acumuladas, pueden
representar un problema social de gran escala. Nos detendremos en el caso
del crecimiento irrefrenado de la ciudad de México, con su estela de cala-
midades sociales en materia de transporte, seguridad publica, medio am-
biente, vivienda, etcétera. Esta situacion es resultado de las deficiencias de
un sistema juridico, no solamente de causas estructurales de caracter econo-
mico o demografico, y en particular ha sido importante el papel que ha
jugado la indiferencia a los criterios cuantitativos en la aplicacion de la ley.

El consenso de los urbanistas acerca de la planeacion establece que una
ocupacion optima del espacio urbano debe oscilar alrededor de los 150 ha-
bitantes por hectarea. Cuando la densidad es inferior, no se aprovecha el sue-
lo, se invaden y destruyen zonas de conservacion, se hace necesario invertir
en redes de transporte publico e infraestructura mas lejana, etcétera.

El derecho del urbanismo mexicano y, digamos, el suizo, tienen carac-
teristicas sorprendentemente similares, aunque difieran enormemente en sus
consecuencias en la vida real.*! Comparten un régimen federal, competen-
cias concurrentes en materia de asentamientos humanos en tres niveles de
gobierno, una ley marco, un cuadro constitucional equivalente a partir
de los anos setenta, etcétera. El nivel de eficacia del segundo es, sin embar-
go, mucho mayor, entre otras cosas, por el papel constructivo del Tribunal
Federal suizo, a diferencia del Poder Judicial Mexicano, en la elaboracion
de normas juridicas. La Loi fédérale sur [ 'amenagement du territoire (Ley
Federal Sobre el Ordenamiento Urbano), del 22 de junio de 1979, impone
en Suiza el principio de “densidad de las construcciones” segun el cual las
zonas urbanas deben ser principalmente aquéllas que ya estan ampliamen-
te construidas (art. 15). Este mismo precepto establece como criterio para
que sea permisible el establecimiento de una nueva zona de construccion
el hecho de que los terrenos “seran probablemente necesarios para la cons-

41 La comparacion de las experiencias suiza y mexicana puede parecer extrafa, pero ofrece
un contraste aleccionador. Para una comparacion semejante de los dos paises en materia de
democratizacion ¢f. D. McAdam, S. Tarrow, y C. Tilly, Contentious Processes in Democra-
tization, capitulo 11. Universidad de Cambridge, 2001.
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truccion durante los quince proximos afios y que seran equipados en ese
lapso”. El Tribunal Federal ha concebido como medio prospectivo para
estimar la necesidad futura de construcciones el método de las tendencias
probables que consiste en extrapolar en los quince afios a venir la evolu-
cion que ha tenido lugar en los diez o quince afios anteriores.*” Esta regla
fija un margen razonable para la oferta y la demanda inmobiliaria, exclu-
yendo la posibilidad de un crecimiento anarquico, como en el caso mexi-
cano. La “fuente” de esa norma juridica con efectos erga homnes no es solo
la ley sino el criterio cuantitativo acerca de la densidad al que hemos he-
cho referencia (150 habitantes por hectarea). Su simplicidad y el hecho de
que provenga del poder judicial es lo que nos interesa destacar.

Por su parte, la mexicana Ley de Desarrollo Urbano del Distrito Fede-
ral ordena también detener el crecimiento horizontal de la ciudad e impo-
ne a las autoridades el deber de promover la redensificacion en las delega-
ciones centrales de la urbe (Cuauhtémoc, Venustiano Carranza, Miguel
Hidalgo y Benito Juérez). En sus articulos 2o0., fraccion V, y 30., fraccion
I, se indica que la planeacion urbana tendra como una prioridad “propiciar
el arraigo de la poblacion y fomentar la incorporacion de nuevos poblado-
res” en dichas demarcaciones centrales. Esos articulos son también la tra-
duccidn del criterio cuantitativo acerca de la densidad al que hemos hecho
referencia, pues, si bien con algunas fluctuaciones, desde los afios treintas
del siglo XX se observa una tendencia a la baja de la densidad urbana de la
capital (la densidad promedio en la ciudad de México en 1995 era de 100
personas por hectarea, con areas centrales que alcanzan apenas 58 habitantes
por hectarea).* Pero ;cual es la norma producto de la jurisprudencia que

42V. Donzel, y A. Fliickinger, “Le droit de I’urbanisme en Suisse”, en Annuire Francais du
Droit de I’"Urbanisme et de [’Habitat. Paris, Dalloz, 1999, pp. 584-585.

43 Cf. 1. Delgado, Ciudad-region y transporte en el México central. Un largo camino de
rupturas y continuidades. México, UNAM, Instituto de Geografia/Plaza y Valdés, 1998; “Pro-
grama de Ordenacion de la Zona Metropolitana del Valle de México”, Gobierno del Distrito
Federal, Gobierno del Estado de México y Secretaria de Desarrollo Social (Sedeso), México,
1996; Mercado, A., “Estructura socioeconémica y movimientos sociales en las areas centrales
de la ciudad de México”, en R. Coulomb, y E. Duahu, coords., La ciudad y sus actores. Méxi-
co, UAM-Azcapotzalco/IFAL, 1988; O. Terrazas, “Los ejes de la metropolizacion”, en Anua-
rio de Estudios Urbanos, nim. 2. México, Universidad Autonoma Metropolitana-Azcapotzalco,
1995.
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haga aplicables en la realidad aquellos articulos y, por consiguiente, el cri-
terio cuantitativo de la planificacion urbana? No hay.

La zona metropolitana del valle de México es la segunda aglomeracion
metropolitana del mundo. Contra lo que se piensa habitualmente, las enormes
dimensiones de la ciudad y de los municipios conurbados no responden a
un aumento desmesurado de la poblacion sobre la misma superficie terri-
torial (con la consiguiente saturacion de los servicios publicos y la concen-
tracion de los problemas), sino que, todo lo contrario, a lo largo del siglo
XX, al tiempo que la densidad de la poblacion de la zona ha disminuido pro-
gresivamente, también se ha expandido horizontalmente.* Es por ello que
en la capital mexicana se observa un paisaje paraddjico en el que el centro
historico luce mas y mas vacio mientras que en la periferia continuan los
intentos de invasion de las reservas verdes. Varias de las causas de ese fe-
ndémeno son conocidas. Connolly ha mostrado el impacto que produce la
relacion entre el mercado inmobiliario y las demandas de habitacion; la ex-
pansion, por ejemplo, es resultado de la urbanizacion del suelo agricola de
bajo precio.® ;Cuales son las normas juridicas que han tratado de contro-
lar éste ultimo fendomeno? No hay.

Lo que nos importa mas destacar, es el papel que en estas carencias jue-
ga la forma como se concibe al derecho en México. Los poderes legislativo
y ejecutivo mexicanos no consideraron medidas de regulacion del merca-
do inmobiliario, ni leyes eficaces de proteccion del uso de suelo; pero en
cambio, disefiaron mecanismos de coordinacion metropolitana entre enti-
dades federativas limitrofes de caracter meramente facultativo. Esta coor-
dinacion metropolitana es coherente con el respeto al federalismo dual del
articulo 124, pero es inservible en la realidad: cuando se han impuesto con-
troles urbanos en la ciudad de México, se ha ampliado el crecimiento ha-
cia los municipios conurbados. No es desdefable la corrupcion de los
funcionarios encargados de expedir las licencias y permisos, pero al lado
de esas practicas, la responsabilidad que recae sobre el sistema judicial no
es menos grave. Aunque las leyes recogen los criterios de planeacion que

44D, Davis, El Leviatan urbano. La ciudad de México en el siglo XX. México, FCE, 1999.
R. Lopez, Problemas metropolitanos y desarrollo nacional. México, Universidad Autonoma
Metropolitana, Azcapotzalco, 1992, pp. 98-104.

45 P. Connolly, “Crecimiento urbano, densidad de poblaciéon y mercado inmobilirario”, en
Revista A. México, Universidad Autonoma Metropolitana-Azcapotzalco, 1988.
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recomiendan los urbanistas, los jueces mexicanos han sido incapaces de
medir cuantitativamente y aplicar las normas de la ley en sus decisiones o
de pulirlas mediante la jurisprudencia pertinente. El origen de la incapaci-
dad para vislumbrar consecuencias y para elaborar argumentos prudenciales
y de oportunidad, es la ausencia de criterios de evaluacion cuantitativos. Los
jueces no tienen acceso a las estadisticas y probablemente si tuvieran ac-
ceso no tendrian el tiempo ni la competencia técnica para interpretarlas.
Desgraciadamente, las partes tampoco tienen los estimulos dentro del de-
recho procesal para emprender este trabajo y aportarlo al proceso.

Se dira que los jueces mexicanos no han hecho otra cosa que aplicar una
ley vaga y contradictoria. Asi, frente a las disposiciones de la Ley de De-
sarrollo Urbano del Distrito Federal que ordenan la redensificacion, otras
permiten a los residentes participar en la elaboracion de los programas de
desarrollo urbano y, como es obvio, los vecinos tienen intereses legitimos
en impedir la construccion de viviendas e inmuebles de oficinas en sus
barrios. Cuando los jueces de los tribunales contenciosos administrativos
y los jueces de amparo hacen respetar los programas de desarrollo, cierta-
mente aplican la ley; pero estas decisiones ignoran otras disposiciones (los
criterios de planeacion del legislativo, que son superiores en tanto expre-
sion de la voluntad general por encima de la opinion particular de los resi-
dentes). En realidad, nuestros jueces han practicado un normativismo in-
genuo, consistente en respetar siempre una sola de las interpretaciones
literales posibles de la ley: la mas simple.*® Dicho normativismo toma en
cuenta la sensibilidad local de los vecinos, la opinion publica, a veces con
consecuencias catastroficas para el conjunto de la sociedad (lo que mues-
tra que no son solamente los enfoques pragmaticos sino los formalistas
quienes utilizan el facil recurso a la opinidn publica).

La tension que resulta entre la planeacion de los urbanistas y los intere-
ses particulares de los residentes no esta resuelta a priori por la ley, esta
abierta a otras fuentes del derecho. La decision judicial en esos casos no

46 Normativismo ingenuo y, ademas, conservador, pues al defender un sistema de control
de constitucionalidad como el amparo, en el que se hace posible una multiplicidad de tratamien-
tos a individuos que se encuentran de hecho en la misma situacion, han llevado la desigualdad,
entre muchos otros lados, al paisaje urbano. Al los visitantes de la ciudad de México podria-
mos transmitirles el siguiente refran. “Detras de cada gran inmueble en una zona prohibida por
los programas urbanos, hay un gran juicio de amparo”.
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deberia consistir en una simple aplicacion mecanica de la norma, sino en
la ponderacion del contexto y de las consecuencias probables, con base
en informacion estadistica. Un derecho tan complejo como el del urbanis-
mo no es de aplicacion sencilla y, como hemos visto, en presencia de la-
gunas, contradicciones normativas o interpretaciones alternativas las cien-
cias experimentales y cuantitativas deben ser fuentes del derecho.

V. CONCLUSION: LA PEOR DE LAS COMBINACIONES

La teoria del derecho opone tradicionalmente los enfoques normativistas
(basados en el andlisis y aplicacion del sentido de la ley) y los enfoques
realistas y pragmaticos (que se interesan en el anlisis de las consecuencias
de la interpretacion de la ley). Ambos paradigmas, representados por au-
tores como Kelsen o Hart, por un lado, y Ross o Posner, por el otro, debe-
rian fundirse en una vision unificada en la practica judicial y legislativa.
Cuando se mira el caso de México con atencion, es facil constatar que la
ausencia de una ciencia juridica profesional e informada contribuye a agra-
var los grandes problemas nacionales. En el estado actual de nuestra disci-
plina, tenemos la peor de las combinaciones: una tendencia populista que
cree haber encontrado la clave para enfrentar los nuevos problemas del
derecho constitucional en la utilizacién banal de la opinion publica y, pa-
radojicamente, una ausencia de utilizacion de los instrumentos cuantitati-
vos. Dicha combinacion convierte el acto de juzgar en una tarea simple pero
irresponsable.



EL CONSTITUCIONALISMO POSTSOCIAL COMO
CONSTITUCIONALISMO ATENUADO Y EL DERECHO
EUROPEO COMO NO DERECHO: BORRADOR
DE UNA CRITICA MATERIALISTA DE LAS FORMAS DE
DOMINACION A TRAVES DE LAS FORMAS JURIDICAS
EN EL CAPITALISMO ACTUAL

Arminda Balbuena Cisneros y Antonio de Cabo de la Vega,
Universidad Complutense de Madrid'

La generalizacion de las técnicas de organizacion social y juridica propias
del constitucionalismo y el desarrollo creciente de las formas de integracion
regional a través de instituciones y normas supranacionales en diferentes
areas del mundo, han sido recibidos con un considerable entusiasmo por
parte de los estudiosos del derecho y la politica (acaso, otra cosa podria
decirse de las poblaciones a los que se aplican) que va desde las posicio-
nes de abierto irracionalismo propias de las teorias del fin de la historia hasta
las modestas, realistas y, sin duda, utiles para ciertos contextos del “cam-
bio de paradigma”, desde el paleopositivismo legalista al neopositivismo
constitucionalista e internacionalista.

Esta buena acogida teorica se transforma en la esfera politica en una
fe religiosa en los efectos taumaturgicos del binomio constitucion + in-
tegracion regional que trata de verterse con diferentes grados de éxito
sobre la poblacion. Esta apelacion a la fe en los efectos que produciran
en el futuro estos mecanismos (no los que producen en el presente,
Mercosur y la crisis en Argentina; Nafta y Union Europa, recesion inter-
nacional de la economia, por no hablar de la guerra, el hambre, el exter-

1 Las ideas que se exponen en este articulo se remontan a una primera versiéon de 1997 de
A. de Cabo que ha sido, posteriormente, discutida y ampliada en diferentes ocasiones por los
integrantes de la Red, singularmente, en los Seminarios Internacionales de los afios 1999, 2000
y 2001 del Instituto Iberoamericano de Estudios Constitucionales, de la Universidad de Alicante.
Una version ampliada de las mismas aparecera, en su momento, en A. Balbuena Cisneros, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion y Jurisdiccion Constitucional en México, y A. de Cabo
de la Vega, Elementos de flexibilidad en la pretendidamente superrigida Constitucion Espariola
de 1978.
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minio cultural y/o material de las poblaciones indigenas, la discriminacion
de la mujer, etcétera),

[...] solamente puede analizarse y explicarse en términos de psicologia in-
dividual y social, y en funcion de la hondisima crisis de legitimacion de las
estructuras de dominacion establecidas con la consiguiente ruptura del ni-
vel indispensable de consenso social que exige la estabilidad de los elemen-
tos conformadores —econdmicos, sociales, politicos y culturales— de la
situacion historica. Asi como la progresiva secularizacion de las sociedades
industriales comporto la quiebra de la legitimacion tradicional del poder —
que descansaba en ultimo término sobre sanciones de orden religioso—y su
sustitucion por la legitimacion racional democratica, la continua insatisfac-
cion de la esperanza puesta en las promesas de garantizar los derechos hu-
manos y una distribuciéon mas igualitaria de la riqueza ha conducido a una
situacion creciente de anomia social como consecuencia del referido colapso
del consenso que sostenia las instituciones pablicas.?

En este articulo se analizan algunas razones que provocan que esta ano-
mia sea constitutiva y, en buena medida, insoluble (en el marco juridico-
politico actual), y su relacion con las formas de dominacion y explotacion
econdmica del presente.

Ahora bien, conviene desde el primer momento, realizar una serie de
advertencias. La primera es que, como el titulo indica, lo que aqui se pro-
pone es un “borrador”, es decir, no una teoria completa y acabada. Por ello,
aunque se realicen afirmaciones categodricas, todas ellas deben llevar un
implicito “parece” o “se diria”. Igualmente, la estructuracion de los mate-
riales, sin duda, podria encontrar una concatenacion légica mas intensa que
la que aqui se oftrece, en cierto sentido, acumulativa. La razon por la que se
adelantan esta especie de indagaciones para una futura critica es doble.
De un lado, para estimular un debate que parece imprescindible y que ten-
dra que hacerse simultanea (y autoperfectivamente) a los hechos analiza-
dos, pues careceria de interés el ofrecer un analisis acabado y perfecto de
acontecimientos terminados y cuyos efectos (negativos y puede que irre-
versibles) ya se hayan producido. De otro, para responder a la invitacion

2 G. Puente Ojea, “Ateismo y religion. Perfil historico de un debate”, en id., Ateismo y reli-
giosidad. Reflexiones sobre un debate. Madrid, Siglo XXI, 2001, p. 97.
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formulada por el compilador del libro de enunciar “perspectivas criticas y
nuevos problemas” para el derecho constitucional. Como tales “perspecti-
vas” deben, pues, tomarse estas reflexiones. Ello justifica, igualmente, un
aparato critico especialmente aligerado, puesto que las citas se invocan mas
como ejemplos que como referencias doctrinales en sentido estricto.

Una segunda advertencia es de orden lingiiistico (o metalingiiistico). En
el texto se emplean dos conceptos “constitucionalismo atenuado™? y “de-
recho como no derecho” sobre los que parece oportuno realizar alguna
aclaracion. Si algo no pretende este articulo es que la discusion se centre
sobre la oportunidad o inoportunidad de los mismos. Como todo concepto
teodrico es puramente estipulativo y su utilidad depende del grado de acla-
racion que introduzca sobre un determinado ambito problematico. Si al-
guien prefiere decir que el constitucionalismo siempre ha sido atenuado y
que, por tanto, el constitucionalismo atenuado es pura y simplemente
“constitucionalismo” es muy libre de hacerlo. Si, igualmente, alguien pre-
fiere decir que el derecho europeo es el derecho efectivamente existente y,
por tanto, debe calificarse de “derecho” y no de “no derecho” esta igual-
mente legitimado para hacerlo y en nada se modificaria la linea argumental
aqui sostenida. Si se califican de “atenuado” y de “no derecho”, respecti-
vamente, no es por razones “ontologicas”, no se quiere hacer referencia
tanto a una presunta “naturaleza” inmutable de las instituciones y, en con-
secuencia, a una hipotética traicion o degeneracion de las mismas, sino que
se hace como estrategia discursiva para poner de relieve la incoherencia
entre el constitucionalismo realmente existente (atenuado) y el derecho
europeo realmente existente (no derecho) y la carga prestigiosa que acom-
pana a dichos conceptos, resultado de una definicion, normalmente no

3 Términos semejantes, aunque con algunas diferencias (especialmente en el segundo caso,
de inspiracion luhmanniana) son los de “constitucion débil” que emplea G. Maestro (G. Maes-
tro Buelga, “De la Constitucion normativa a la desnormativizacion constitucional: globalizacion
y constitucion débil”, en Jueces para la Democracia, maim. 42, 2001, pp. 40-48; id., “Globa-
lizacion y constitucion débil”, en Teoria y Realidad Constitucional, mim. 7,2001, pp. 137-172)
0 “constitucion simbdlica” de Marcelo Neves (M. Neves, 4 constitucionalizagao simbolica. San
Paulo, Editora Académica, 1994 [id., La constitucionalizacion simbdlica. Trad. de G. Pisarello
y A. de Cabo. En prensal; id., Symbolische Konstitutionalisierung und faktische Entkonsti-
tutionalisierung: Wechsel von bzw. Verfassungstexten und Fortbestand der realen Machtver-
hdltnisse, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1996).
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explicita pero si performativa, de los mismos que ya no les corresponde (o
que, quiza, nunca les haya correspondido).

La tercera aclaracion pone de manifiesto el caracter tendencial de los
fendomenos analizados. No se pretende decir que constituyan la unica ten-
dencia en funcionamiento, ni que no existan otras, incluso de signo contra-
rio. Tan so6lo se pretende argumentar con plausibilidad su realidad y su
coherencia con el marco teérico esbozado. Estas tendencias, por tanto, se
manifestaran en forma desigual en los diferentes contextos concretos y
tendran diferentes niveles de desarrollo dependiendo de los momentos
considerados. Ahora bien, si la hipdtesis central que se propone es correc-
ta, estos fenomenos deberian constituir una suerte de telon de fondo para
cualquier reflexion y, sobre todo, para cualquier estrategia de transforma-
cion social.

La cuarta y ultima aclaracion trata de hacer frente a una posible lectura
excesivamente lineal y poco dialéctica de los temas abordados. Efectiva-
mente, el caracter esquematico de la presentacion que aqui se hace podria
conducir erroneamente a una interpretacion, digamos, schmittiana de iz-
quierdas: una idealizacion injustificada de un pasado, en realidad, inexis-
tente, como elemento de deslegitimacion de un presente degradado por
comparacion. Quede, pues, claro, que aquellas lluvias trajeron estos lodos.
Fueron los elementos de claudicacion que acompafiaron al establecimien-
to del Estado social, su funcionalidad (y, en ocasiones, hasta servilismo)
respecto del capitalismo entonces existente, los que prepararon e hicieron
posible el abandono actual de algunas de las técnicas garantistas y de las
(precarias) conquistas emancipadoras de aquel periodo. Tampoco quiere
ello decir, naturalmente, que, pasando al extremo contrario, se predique el
abandono puro y simple de las técnicas de control de poder y redistribucion
de la riqueza propias del Estado social como un bagaje inutil para confiar-
se en las (futuras) virtudes ordenadoras del mercado y el Estado neoli-
berales. Quiere decir, por el contrario, que la defensa de los logros del
Estado social no pueden entenderse como “restauracion” de un estado de
cosas pretérito sino como base de “transformacion” hacia un futuro de
mayor justicia y libertad. O, dicho de otra manera, que el componente uto-
pico de todo proyecto emancipador no puede ser historicista sino dialéctico.

Hechas estas aclaraciones se expondra, inicialmente, lo que constituye
la tesis de este articulo para dedicar el resto del mismo a una ejemplificacion
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y justificacion de la misma (por desgracia, aun) de caracter mas impresio-
nista que sistematico.

Si el desarrollo del capitalismo exigio en los siglos XIX y XX la adop-
cion de formas democradticas de legitimacion y juridicas de dominacion, las
transformaciones del capitalismo operadas en el ultimo cuarto del s. XX
habrian hecho innecesarios y hasta inconvenientes los mecanismos demo-
craticos y las técnicas juridicas para su implantacion y dominacion de
escala internacional o mundial. Por ello, los procesos de integracion re-
gional constituyen intentos no solo de prescindir de la soberania popular
(el “déficit democratico”) sino de prescindir, también, del derecho como
instrumento de organizacion de la convivencia. En este sentido, el derecho
de la Union Europea es un no derecho, su funcion no es la de organizar la
convivencia sino la de desorganizarla o, si se quiere ser mas preciso, la de
desorganizarla juridicamente para que pueda ser “reorganizada’ a tra-
vés de procedimientos no juridicos (econdomicos, violentos, pactados, cul-
turales). Las Constituciones (y el constitucionalismo) postsociales como
constituciones atenuadas son el mecanismo que ha permitido y legitima-
do esta desdemocratizacion substantiva y esta desjuridificacion de la or-
ganizacion social.

No parece necesario insistir en la estrecha vinculacion existente entre:
adopcion de procedimientos democraticos de legitimacion, adopcion de
formas juridicas de dominacion y desarrollo del sistema capitalista en sus
fases comercial, industrial e, inicialmente, monopolista. Parece fuera de
toda duda que fueron estas formas y procedimientos los que permitieron la
igualdad formal exigida por los intercambios de mercancias en términos de
valor de cambio y no de valor de uso, y la existencia de los trabajadores
libres que reclamaba el mercado laboral. Todo ello sin perjuicio, natural-
mente, de las luchas producidas en las sociedades en sus procesos de opo-
sicion a sistemas de opresion preliberales o del primer liberalismo. En todo
caso, de lo que se trata es de que la combinacion democracia representati-
va mas derecho y derechos resultd extraordinariamente funcional al desa-
rrollo del capitalismo y, en tal medida, fue tolerada primero e impulsada
(con limites y matices) después. Por decirlo sencillamente, “con el sufra-
gio universal y la democracia parlamentaria, la explotacion adquirio his-
toricamente una generalidad y una estabilidad que no hubieran resultado
factibles en los regimenes dictatoriales de magistraturas formalmente no-
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representativas”.* Un mercado de mercancias precisa, como es obvio, las
condiciones de previsibilidad, estabilidad, seguridad, etcétera, que son
caracteristicas del orden juridico y que solo un agente exterior (el Estado)
dotado de la suficiente legitimidad (democratica) puede garantizar frente
a las tendencias anarco-mafiosas propias de cualquier mercado competiti-
vo no organizado.

Lo que puede no estar tan asumido es que el Estado social constituyo,
en cierto sentido, un maximo de esta tendencia, porque se produjo en el
periodo del Estado social en el que el capitalismo preciso, con una exten-
sion nunca alcanzada en el pasado, de la regulacion social.

En relacion con todo ello, conviene recordar que el Constitucionalismo,
ya sea liberal o social, tiene como caracter distintivo, justamente, su pre-
tension “constituyente”, es decir, su pretension de “constituir” la realidad,
de “(re)crearla” adaptada a unos ciertos patrones normativos (separacion
Estado-sociedad, division y separacion de poderes, reconocimiento de la
libertad individual, etcétera). Esta pretension es la que, si lo que aqui se
sostiene es correcto, habria entrado en crisis.

O, si se prefiere, podriamos afirmar que el derecho, todo derecho, tiene
dos pretensiones fundamentales: una legitimadora o valorativa (afirmar
quién debe decidir legitimamente sobre qué es lo bueno y lo malo, establecer
un juicio de permisibilidad como expresion de una escala de valores) y una
funcion ordenadora (la pretension de que las conductas se adapten a un
determinado patron social). Pues bien, las Constituciones del constitucio-
nalismo social mostraron ambos caracteres en su maxima expresion, eran
constituciones —diria Gomes Canotilho—, dirigentes. Realizaban una
fuerte afirmacion moral (eran fuertemente legitimadoras en la medida en
que expresaban un pacto basico social entre capital y trabajo)’ y, también,
fuertemente dirigentes, se autoafirmaban como norma suprema, de
aplicabilidad directa, ordenadoras del sistema de fuentes y, en general,
rectoras de la vida politica y social. Ello nada tiene de particular si consi-
deramos que, a diferencia de las constituciones liberales, expresion de una

4 G. Puente Ojea, “Socialismo y sufragio universal”, en E/ Mundo, 2 de abril de 1990.
5 Véase, por todos, la exposicion ya clasica sobre esta materia en Carlos de Cabo Martin,
La crisis del Estado social. Barcelona, PPU, 1986.
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sola clase social y por tanto sin reconocimiento juridico del conflicto, las
constituciones sociales, hijas del sufragio universal y de las luchas obreras,
feministas, etcétera, reconocen en su interior el conflicto y lo expresan en
su articulado. Son las clases sociales en conflicto las garantes ultimas de
esta normatividad constitucional.

Y, por ello mismo, eran fuertemente “juridicas”. En contra de la version
mas trasnochada que presenta al Estado liberal como el Estado de Derecho
y del derecho por excelencia, frente al Estado social en que el orden juri-
dico se habria visto “contaminado” por exigencias de la vida practica. La
realidad es, en cambio, muy otra. El capitalismo exigio del Estado una re-
gulacion mucho mas estricta de 4reas mucho mayores de la vida social en
la medida en que los mecanismos tipicamente liberales de control social
derivados del acceso unico a las instituciones sociales, religiosas, cultura-
les, etcétera, por parte de las clases burguesas no le permitian ejercer direc-
tamente las funciones de control y ordenacion social. Las clases trabajado-
ras, por su parte, igualmente desconfiadas del interés en el cumplimiento
de la palabra dada por parte de los empresarios, exigian una formalizacion
juridica de sus logros. Es decir, que ambos favorecian los dos caracteres
esenciales del derecho como sistema: la exterioridad y la estabilidad. Era
un tercero, el Estado, el que debia formalizar los acuerdos y el que debia
decidir las disputas. Y estas decisiones debian contar con la suficiente se-
guridad y estabilidad como para que resultara posible planificar los com-
portamientos y entrar en un juego de concesiones reciprocas del que se
esperaban ventajas (también) a medio o largo plazo. Asi, aunque es cierto
que los Estados sociales conocieron un muy considerable impulso de los
Poderes Ejecutivos, no es menos cierto que los Estados sociales son Esta-
dos legiferantes como nunca antes lo habian sido los Estados constitucio-
nales y Estados judiciales en un sentido integral como prueban tanto el
desarrollo de los diferentes o6rdenes jurisdiccionales (en los diferentes sis-
temas: laboral, administrativo, agricola, economico, etcétera), es decir, su
desarrollo horizontal, como la generalizacion de sistemas de control de
constitucionalidad (es decir, al menos, presuntamente, de juridificacion
ultima del acuerdo alcanzado en el proceso constituyente), es decir, desa-
rrollo vertical. Frente a ellos, pues, los Estados liberales se presentan como
Estados de escasa normatividad juridica, Estados, en definitiva, mas tra-
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dicionales en los que diferentes érdenes deonticos (religioso, moral, social)
cooperaban en la ordenacion de la sociedad.

Tanto estos caracteres como la intensificacion del proceso fueron expre-
sion del desarrollo y transformacion del sistema econémico imperante. Por
un lado, la generalizacion de las relaciones econdmicas, es decir, el plan-
teamiento de todas las relaciones en términos economicos, desde las labo-
rales hasta las educativas, desde las artisticas a las cientificas, supuso la
disolucion de los demas sistemas dednticos de ordenacion de la conducta
(la tradicion, la auctoritas, la religion, la solidaridad de grupo, etcétera) y
la necesidad de su sustitucion por otro de caracter exterior y estable, es decir,
sujuridificacion. De otro, la omnipresencia estatal no hacia mas que repro-
ducir lo que se consideraba la situacion ideal del intercambio capitalista:
el mercado organizado, la bolsa. Efectivamente, un mercado con rigurosa
proteccion policial y aislado de posibles presiones sociales, con una estricta
intervencion estatal en forma de corredores de comercio, agentes de cam-
bio, notarios, registradores, con indices y balances publicados oficialmen-
te por instituciones publicas (o semipublicas), rodeado de las mas estric-
tas garantias juridicas de ejecutabilidad (acciones cambiarias) y en el que
el propio Estado debia intervenir como actor en caso de desequilibrio que
pusiera en riesgo las previsiones a largo plazo de los grandes inversores
(monopolistas o protomonopolistas) constituia una suerte de ideal implicito
para la sociedad en su conjunto. El mercado laboral se regularia en forma
semejante con los también rigurosamente intervenidos procesos de nego-
ciacion colectiva y convenios colectivos con fuerza de ley. Intervencion y
garantia estatal, juridificacion y justiciabilidad de las relaciones se conver-
tian en los rasgos distintivos de las relaciones sociales (que se fundian de
este modo con las estatales) en las formas maduras e ideales de Estado
social.

Las transformaciones operadas en el capitalismo desde los afios 70 del
siglo XX (y que aqui no es posible mas que apuntar),’ es decir, el predo-

6 Cabria, por tanto, decir que si alguna vez estuvo cerca de ser cierta la afirmacion de la
coextension kelseniana del Estado con el derecho, ésta fue, sin duda, la que representa el mo-
delo (ideal) del Estado social.

7 En general, véase, por ejemplo, Antonio de Cabo de la Vega y Gerardo Pisarello, eds.,
Constitucionalismo, mundializacion y crisis del concepto de soberania. Algunos efectos en
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minio del capital financiero sobre el capital productivo, la desubicacion te-
rritorial de la produccion, la prevalencia de la produccion de informacion
sobre la produccioén de mercancias, el uso intensivo de las tecnologias, et-
cétera, han ocasionado, de un lado, que estos agentes econdmicos resulten
inasibles, elusivos, para las formas tradicionales de ordenacion juridica, que
tienen como presupuestos la continuidad en el tiempo y en el espacio de los
operadores juridicos, requisitos para su subjetividad y a ésta como princi-
pio de imputacion de los derechos y obligaciones. Y, de otro, que estos
mismos agentes no consideren necesarios ni convenientes (y, por tanto, no
promuevan) estas técnicas de juridificacion que tan altos servicios les ha-
bian prestado en el pasado.

Los operadores del capitalismo globalizado no requieren ya de la fun-
cion de control exterior que los Estados les prestaban (y que, por otra par-
te, no serian capaces de prestar por su propia base territorial), ni de la esta-
bilidad que el derecho permite, en unos mercados en los que el beneficio
se basa, justamente, en volatilidad, en la inseguridad, en la especulacion,
en el trafico instantdneo de la informacion, en los efectos dominé (efecto
Tequila), en la modificacion repentina de las condiciones (guerras [comer-
ciales y no] que se entablan en el transcurso de unos pocos dias, aliados
[comerciales y bélicos] que cambian de bando en el transcurso de unos po-
cos meses, etcétera). Esto no quiere decir, claro es, que el Estado no (les)
sirva para nada. En realidad, (les) estaria prestando, entre otros, el (altimo,
por ahora) gran servicio de acabar con el derecho.? Y ello por una doble via,
con la aprobacion y despliegue de constituciones atenuadas (como elemento
posibilitador) y con el desarrollo del derecho de la integracion regional
(singularmente, el europeo, aunque un analisis semejante cabria hacer del
Tratado de Libre Comercio) como no derecho.

Pues bien, los constitucionalismos postsociales (los puestos en practica
una vez que se desencadena la crisis del Estado social: como la espafiola o

América Latina y en Europa. Alicante, Universidad de Alicante, 2000, y la bibliografia que alli
se cita.

8 Respecto del papel del Estado como impulsor econémico de la globalizacién (que aqui
conscientemente no se trata), véase Gonzalo Maestro Buelga y Miguel Angel Garcia Herrera,
Marginacion, Estado social y prestaciones autonomicas. Barcelona, Cedecs, 1999; y la recen-
sion a este mismo texto de Gerardo Pisarello en Teoria y Realidad Constitucional, mam. 7, 2001,
pp. 431-437.
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todas las aprobadas en los paises del Este en los noventas, o algunas de las
latinoamericanas de los ochentas y noventas) habrian perdido, en muy
buena medida, la segunda de las dimensiones que antes se mencionaban
como propias de las constituciones, conservando tan solo la primera de ellas.
Se trata, mas bien, de instrumentos de legitimacion (en la medida en que
no parece haber una alternativa inmediatamente viable a la legitimacion de-
mocratica que otorgan las elecciones) que de ordenacion. La ordenacion de
la vida estatal y social habria empezado a tomar otros caminos. Caminos,
en parte, permitidos, en parte, estimulados por la propia constitucion.

Estos caminos, tanto constitucionales como aconstitucionales (e, indu-
dablemente, también en ocasiones, inconstitucionales), son de dos tipos.
De un lado, la devolucion (o toma por parte de éstos) del poder publico a los
agentes privados del mercado exacerbada por la globalizacion econémica
y el dominio del capitalismo financiero que se expresa por una parte, en la
desregulacion estatal y, por otra, en la constitucion de un orden normativo
(para)legal por parte de estos agentes econdmicos (INCOTERMS, Acuer-
do Multilateral de Inversiones, Acuerdos del GATT, etcétera). De otro, por
la cesion a organismos internacionales de competencias tipicamente esta-
tales (banco central, regulacion de fronteras, moneda, etcétera).

Lo que interesa destacar aqui es que ambos procesos conllevan no sélo
una destruccion de la base democratica real de legitimacion, sino también
de la estructura juridica de ordenacion pacifica de la convivencia. Parece
suficientemente claro y ha sido puesto de manifiesto en reiteradas ocasio-
nes’ que la entrega de poder publico a los mecanismos de mercado, soca-
va las posibilidades democraticas de control y decisiones sociales; y que la
reaparicion de la dimension exterior de la soberania combinada con or-
ganos internacionales en los que los principios democraticos aparecen ex-
traordinariamente debilitados (como el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, por poner el mas obvio de los ejemplos) no es més que una ree-
dicion de las formas totalitarias propias de los Estados absolutos prerrevo-
lucionarios.

Se analizaran a continuacion todos estos fendmenos en la practica, to-
mando como guia el caso de la Constitucion Espafiola de 1978. En primer

9 Por ejemplo, por Luigi Ferrajoli en numerosos articulos y, ultimamente, en “II futuro della
pace”, en Quale Stato, nim. 4-1 (2000-2001).
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lugar, habria que decir que desde su aprobacion misma, la Constitucion
espafiola ha venido siendo caracterizada como una especie de “mezcla”
entre el constitucionalismo de la posguerra (Italia y Alemania) preocupa-
do por la salvaguarda de los derechos y las libertades individuales y el
control del poder, y un presunto constitucionalismo del Estado social re-
flejado en algunas normas no necesariamente de rango constitucional del
norte y centro de Europa y la Constitucion portuguesa de 1976.

Esta caracterizacion inicial era casi obligada en la medida en que, en
dicho momento, no existian otros modelos con los que compararla, ni era
tampoco muy evidente la forma en que dicha Constitucion iba a desarro-
llarse en la practica. Esta caracterizacion es, sin embargo, al menos en parte,
equivocada.

Vistas las cosas desde la perspectiva propuesta, empieza por llamar la
atencion que se relacionase de manera tan directa y simple a las constitu-
ciones de los afios cuarentas, con otra de finales de los setentas, teniendo
en cuenta que, en el transcurso de dichos afos, se habian producido los
hechos que condujeron a la crisis del Estado social. De otra parte, es tam-
bién llamativo que se reclamase el parentesco con una constitucion como
la portuguesa que surge de un proceso revolucionario, siendo que la espa-
nola era obra (al menos, inicialmente) del aparato institucional de la propia
dictadura, lo que dejaria una considerable impronta no sé6lo en el proceso
constituyente, sino en la propia constitucion (monarquia, referencia a la
Iglesia Catolica, superproteccion del gobierno, etcétera).

No es cuestion, ahora, de reproducir la cada vez mas completa teorizacion
de las transformaciones a que ha arrastrado esta crisis del Estado social.'”
Se trata de los conocidos fenémenos de: a) en el plano institucional, de
desplazamiento del parlamento por el Ejecutivo, de surgimiento de las Ila-
madas administraciones independientes fuera del “circuito democratico” y
dotadas cada vez de mayor poderes, de politizacion de la justicia, tratando
de que sea ésta la que adopte decisiones politicas fundamentales y de cu-

10 Pyeden consultarse ampliamente en Carlos de Cabo, La crisis del Estado social. Barce-
lona, PPU, 1986, pp. 73 y ss. Y el resto de articulos que han ido desarrollando en diferentes
aspectos las tesis alli contenidas tales como “Transformaciones actuales del Estado y del dere-
cho: perspectivas tedricas”, en Actas del Congreso El Constitucionalismo en la Crisis del Es-
tado Social, Oniati, 27, 28 y 29 de marzo de 1996) o “Garantismo y ley material”, en Ciudada-
nos, partidos e instituciones. Valencia, Tirant lo Blanc, 1996, etcétera.
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brirse de su halo de legitimidad; b) en lo ideoldgico, convergencia en el
llamado pensamiento Unico, sustitucion de la legitimidad legal por una
version desmovilizadora de la legitimidad democratica; ¢) en lo normati-
vo, modificacion tanto en la tramitacion como en la eficacia de la ley con
una pérdida de su nota de generalidad, aparicion de nuevas formas juridi-
cas que hacen desaparecer el esquema vertical del Estado de Derecho
(autorregulacion, convenios, etcétera), sustitucion de normas juridicas por
acuerdos politicos (pactos por el empleo, de la Moncloa, etcétera); d) en lo
que afecta a derechos y libertades, restriccion de los derechos sociales acom-
pafiada de respuesta autoritaria (decretazo, medicamentazo, Ley de Vi-
deovigilancia, de la “patada en la puerta”, de prohibiciéon de contrama-
nifestaciones, etcétera).

Lo que conviene precisar es si sigue siendo oportuno caracterizar todos
estos fendémenos como “corrupciones” de un texto constitucional que, efecti-
vamente, seria el perfecto garante de los derechos y libertades tanto clési-
cos como del Estado social, en un sistema de “democracia avanzada” o si, mas
bien, esta Constitucion (no, por supuesto, sin mezclas ni contradicciones)
no pertenece (como por otra parte seria 16gico, por su origen y cronologia)
a un nuevo constitucionalismo (atenuado, posmoderno) que integra o, al
menos, posibilita en su propio orden normativo como una posibilidad de
desarrollo esta crisis del Estado social.

Si esto es asi, habria que buscar paralelismos no entre nuestra constitu-
cion y otras cronoldgica e ideoldogicamente muy diferentes, sino entre las
que, verdaderamente, se le asemejan en lo temporal y en lo politico. Se
trataria tanto del nuevo constitucionalismo de finales de los ochentas y de
la década actual, como del que surge de los Tratados de Maastrich o Niza
y las normas que lo complementan y desarrollan.

Como ha sido reiteradamente puesto de manifiesto, el constitucionalismo
en su version mas aligerada (como mera posesion de una constitucion) es
un fendomeno que ha alcanzado una universalizacion casi absoluta en la
ultima década. Efectivamente, numerosos Estados, con las mas variadas
situaciones politicas y sociales, han iniciado procesos de transicién que
comparten, cuando menos, dos notas esenciales: en lo econémico, su incor-
poracion al mercado internacional; en lo politico, su aceptacion de la ideo-
logia y forma de organizacion demoliberal plasmada en una Constitucion.
A todos estos procesos de “constitucionalizacion” sui generis de paises del
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este de Europa, de Africa y Asia viajan, entre otros, “expertos” espafioles
en transiciones y constitucionalizacién de Estados.

Aunque se trata de un campo relativamente poco estudiado, si puede
afirmarse en términos generales que las Constituciones que aprueban es-
tos Estados no son, desde luego, las constituciones (que, vistas desde el
presente resultan aunque no sin contradicciones) solidamente ideoldgicas
que han marcado la pauta en parte de la Europa occidental, ni su preten-
sion de regulacion efectiva de la vida social y politica puede compararse con
las de aquéllas. Se trata de Constituciones en las que existen ejecutivos muy
fuertes (para-caudillistas: Constitucion rusa actual), procesos de integracion
democratica puramente formales y separados de toda consideracion sobre
la realidad del electorado, constituciones de las que han desaparecido las clau-
sulas transformadoras y que proponen un derecho constitucional “mite”,
atenuado, puramente formal, que recupera una cierta version minima de un
muy particular Estado de Derecho, destinadas a obtener el visto bueno del
Fondo Monetario Internacional mas que de sus propios habitantes. Cons-
tituciones, en definitiva, que legitiman, en mayor o menor medida, a estos
Estados ante la comunidad internacional pero que sélo desde un punto de
vista muy laxo puede decirse que ordenan su vida juridico politica. Nada
tiene de particular que la rigidez no sea una preocupacion esencial para estas
constituciones.

Muchos de estos factores son, justamente, los que también estan presen-
tes en la Constitucion espafiola (y en su desarrollo) que muestra sintomas
de flexibilidad porque el procedimiento de reforma ha hecho desaparecer
las opciones indisponibles para las mayorias confundiendo poder de refor-
ma y poder constituyente, ademas de establecer un procedimiento de reforma
inviable y, por tanto, destinado a su violacion; que incluso sin emplear el
procedimiento de reforma, ha trasladado a la legislacion ordinaria el con-
vertirse en parametro de la constitucionalidad a través de la creacion
jurisprudencial del llamado “bloque de constitucionalidad’ al menos en ma-
teria de competencias y estructura territorial; que incluye rupturas que des-
constitucionalizan las opciones como la de sucesion del articulo 57; que, en
la practica, admite su modificacion por la legislacion ordinaria como en el
caso, por ejemplo, de la LO 13/80; que por via del articulo 163 y con-
cordantes, ha excluido a los jueces ordinarios de la aplicacion de la Cons-
titucion y les ha obligado a aplicar normas manifiestamente inconstitucio-
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nales;'' que no ha logrado una constitucionalizacion plena de los derechos
fundamentales en la medida en que sus garantias, en el &mbito jurisdiccio-
nal vienen fijadas por una ley preconstitucional, la 62/78,'? y un conjunto
de disposiciones que han terminado convirtiendo al recurso de amparo en
un recurso de casacion de sentencias por infraccion de garantias procesa-
les. Y, sobre todo, porque el articulo 93 ha abierto la posibilidad de ceder
cualquier competencia (es decir, de facto, de vaciar la Constitucion) a ins-
tituciones supranacionales por via de Ley Organica.'® Esta “apertura” al
derecho europeo es, en realidad, una apertura al no derecho europeo y, por
tanto, no una “apertura” sino una “fuga del derecho”. No una cesion con-
trolada a organismos supranacionales de ciertas funciones, sino una deja-
cion de funciones. Dejacion correspondiente a la destruccion de las bases
materiales del Estado social del que el constitucionalismo social era ex-
presion.

La parte final de este articulo, por ltimo, tratard de ofrecer algunos ra-
zonamientos que apoyen la caracterizacion del derecho europeo como no
derecho. Es evidente que se trata de una posicion heterodoxa, en la medi-
da en que existe una ideologia mas o menos compartida seglin la cual el
derecho comunitario seria un derecho de plena obligatoriedad directa,
emanado de 6rganos supranacionales y que establece un régimen unitario
en ambitos cada vez mayores para todos los ciudadanos europeos,'* ello,

1T Sobre la muy debatida cuestion de la naturaleza y funciones de la cuestion de incons-
titucionalidad, vid. Antonio de Cabo, “Articulo 163>, en O. Alzaga, dir., Comentarios a la
Constitucion Espariola de 1978. Madrid, Edersa, 1999, t. XII, pp. 277-298.

12 Esta situacion se ha visto, en parte, modificada por las reformas procesales de 1998. Con
todo, es caracteristico de este periodo su supervivencia durante mas de 20 afios.

13 Sobre todos estos asuntos que aqui sélo se insintian, vid. Antonio de Cabo de la Vega,
Elementos de flexibilidad, cit.

14 Se trataria, incluso, para algunos de un derecho sistematico y principial susceptible, por
tanto, de teorizacion en sentido fuerte. El intento mas acabado de sostener esta postura es, pro-
bablemente, el de Takis Tridimas en The General Principles of EC Law. Universidad de Oxford,
1999. Con todo, los propios términos de esta obra no suenan precisamente a teoria juridica en
sentido estricto: “The general principles of law are children of national law but, as brought up by
the Court, they become enfants terribles: they are extended, narrowed, restated, transformed
by a creative and eclectic judicial process” (p. 4). Mas o menos, como decir que carecen de toda
base material y que, aun teniéndola, resulta impredecible lo que los Tribunales puedan llegar a
hacer con ellos.
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sin embargo, no se corresponde con la realidad. Y no lo hace, fundamen-
talmente, en dos planos. En el de la alteridad y en el de la sistematicidad.
Ni es la regulacion puesta (anteriormente y por un tercero), ni adopta for-
ma de sistema con lo que resulta impredecible, inestable, etcétera.

No hay alteridad porque, como es cada vez mas evidente, la parte supra-
nacional y, por tanto, “juridica” (lo que suele denominarse el Pilar Comu-
nidad Europea) esta siendo cada vez mas relegado (Comision, Parlamen-
to Europeo) por la actividad del Consejo que, como se sabe, estd integrado
directamente por representantes de Gobiernos nacionales y no constituye,
estrictamente hablando, un organismo supranacional. La situacion es pa-
recida a la de un tratado internacional en negociacion permanente. Cada
Estado acta soberanamente e impone (o trata de imponer) a los otros sus
puntos de vista en cada caso concreto. No hay una decision exterior y per-
manente emanada de un 6rgano distinto de aquellos llamados a aplicarla (de
forma ostensible, por Gltima vez, la negativa a llamar la atencion a Alema-
nia por su déficit tras haber (supuestamente) “decidido” una politica de
déficit cero). Es evidente que no puede haber derecho cuando todos (o, al
menos, los miembros mas fuertes) se consideran (cuando menos, ocasio-
nalmente) legibus solutus. Cuando no hay normas procedimentales para las
decisiones, ni es posible conocer el alcance en el tiempo o en el espacio de
las mismas, ya que la Union Europea se encuentra en proceso (des)consti-
tuyente permanente. Cuando no existen, claro es, formas prefijadas de
emision de las decisiones sino que estas pueden adoptar cualquier tipo
de forma, desde los hechos desnudos, pasando por declaraciones, comuni-
caciones, proclamaciones, etcétera.

Pero incluso en aquellas areas mas aparentemente normativas, es decir,
las relativas a los Tratados, las directivas y reglamentos se perciben los
mismos elementos de “desjuridificacion”. Tanto en el plano procedimental
como en el plano sustantivo. En el plano procedimental, porque la intrin-
cada trama de comisiones, subcomisiones, ponencias, informes, notas, et-
cétera, hacen que, de hecho, la tramitacion europea resulte totalmente opaca
no ya para la poblacion en general, sino incluso para los juristas no espe-
cializados en la jerga comunitaria. Un procedimiento no publico, no
deliberativo, en el que realmente sélo tienen capacidad de personarse los
grupos de presion interesados en el acto concreto, convirtiéndolo en una
negociacion pura y simple de intereses privados, acogidos mas o menos
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directamente por uno u otro Estado. Este sistema se alimenta a si mismo y
permite tanto sumergir indefinidamente un asunto, como tramitarlo con la
maxima urgencia sin que parezca existir ninguna decision politica en su
elaboracion. La forma mas delirantemente compleja de elaboracion es la de
la “codecision”, presentada como un triunfo de democratizacion del pro-
cedimiento (en la medida en que participa el Parlamento) pero que en la
practica resulta absolutamente imposible de seguir (y hasta de entender)
salvo, acaso, con una dedicacion a tiempo completo y una habitacion con
vistas a las instituciones europeas. '

Pero, mas alla de las complejidades procedimentales, lo caracteristico del
derecho europeo es que existe una casi total desconexion entre las normas
sobre produccion de normas y las normas efectivamente producidas. Alcan-
zados los acuerdos politicos, €stos se instrumentan practicamente en cual-
quier forma: con obligaciones diferentes para cada Estado (Reino Unido,
Dinamarca, etcétera), con modificaciones de los Tratados que no son rati-
ficadas por los paises signatarios de los mismos y que, como ultima con-
cesion a la formalidad legal, se depositan ante la ONU como si de derecho
convencional se tratara (Dinamarca). Actuando por via de facto, con inde-
pendencia de que se hayan conseguido los resultados exigidos en los
referenda (Irlanda) y todo ello con la maxima publicidad y desenvoltura.'
Igualmente, por ejemplo, el Consejo, en la creacion de la moneda tnica,
ejercio todo tipo de competencias de las que carece, modificando los Tra-
tados, actuando fuera de su “pilar”, etcétera. Es decir, pasando por encima
del derecho comunitario que se ha vuelto “mite”, procedimental, atenuado
o flexible. En este mismo sentido, las propias expresiones referidas a la
creacion del derecho, parecen haber perdido todo referente real. Asi, se
afirma que el Parlamento Europeo ha “aprobado” una definicion del deli-
to de terrorismo (que, por otra parte, no envidiarian las méas conspicuas

15 Sobre este asunto (que aqui no puede ni esbozarse), hasta donde se me alcanza, el inico
que ha conseguido tener una vision de conjunto es José Manuel Martinez Sierra en E/ proceso
legislativo de la codecision: de Mastrique a Niza. Tirant lo Blanc, 2002.

16 Un caso particularmente expresivo de esta desconexién entre procedimiento y aprobacion
lo constituye la indignacion ante las recientes declaraciones del representante de Noruega afir-
mando que Noruega no reanudaria las negociaciones para la incorporacion a la Unién Europea
hasta después de que el electorado hubiera modificado su opinion en un nuevo referéndum. Un
rigorismo incomprensible en /ogica juridica de la Union Europea...
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dictaduras), sin parecer tener en cuenta que la Union Europea no tiene
competencias en materia penal, que las definiciones de delito estan some-
tidas a restricciones constitucionales e internacionales, tales como el prin-
cipio de legalidad estricta, la necesidad de ser recogidas en instrumentos
legales especiales (reserva de ley, de ley organica, de codigo, etcétera),
etcétera.

Con todo, los efectos mas intensos de este proceso deconstructivo no se
derivan de los asuntos procedimentales, sino de los caracteres sustantivos
de este nuevo no derecho. En este sentido, los tres mas destacados son,
probablemente, la sectorializacion de la legislacion, 1a hiperinflacion legis-
lativa y el peculiar funcionamiento de la que, en términos hobbesianos,
podria llamarse “justicia sin ley”.

El derecho comunitario es, especialmente, desde la Cumbre de Cardiff,
un derecho al que sdlo le interesa el funcionamiento del mercado y que ha
abandonado toda la retorica integracionista. Esta sectorializacion tiene
consecuencias juridicas muy directas. Por un lado, se abandona toda pro-
teccion de las escasas normas que se refieren a estos asuntos, mientras los
operadores juridicos comunitarios crean, cuando existe la necesidad eco-
ndmica o politica, conceptos tales como el “efecto directo” y el “efecto util”
con el cual alteran, ahora en sentido contrario, el sistema de ordenacién de
fuentes para conseguir una primacia sectorializada absoluta y directa. Es
decir, pese a que politicamente se incrementan las competencias de la Union
Europea, juridicamente solo se legisla en sentido formal sobre unos muy
concretos asuntos relativos al mercado, dejando el resto al arbitrio de las
semisecretas y no reguladas decisiones politicas del Consejo. Aqui la
desregulacion es directa para un amplio campo de la realidad social, la no
relativa al funcionamiento del mercado.

En los ambitos en los que si se producen actos normativos, la regla es la
hiperinflacion y, consecuentemente, el mas absoluto de los particularismos.
Con apariencia de normas, lo que realmente se producen son decisiones ad
hoc, impulsadas por grupos de intereses muy concretos, cuyo conocimiento
resulta literalmente imposible para los destinatarios generales, mientras que
los destinatarios especificos los emplean como verdaderos activos empre-
sariales para conseguir ventajas competitivas, mejoras en su posicion en el
mercado, etcétera. Las infinitas normas que regulan el mercado europeo
tienen como consecuencia obvia que ninguna regla regula el mercado eu-
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ropeo. El mercado no estd regulado por ninguna norma. Ahora bien, un
movimiento no considerado conveniente puede dar lugar a que un determi-
nado grupo de presion obtenga una microlegislacion que lo impida. Y, al
contrario, un grupo con el suficiente poder puede lograr mejorar su situa-
cion especifica amparandose en lo que, curiosamente, se presenta como
normas de la maxima generalidad (efecto directo en toda la Unioén Euro-
pea, es decir, para mas de 300 millones de europeos que (probablemente)
nunca sabran que dicha norma ha sido aprobada).

Un ultimo ejemplo de desregulacion es el peculiar papel de la jurisdic-
cion europea. También aqui con vertientes procesales y sustantivas. Pro-
cesalmente, porque lo cierto es que la inmensa mayoria no ya de los ciu-
dadanos, sino de sus abogados, ignoran totalmente la existencia de las
normas europeas y de los procedimientos jurisdiccionales ante los mismos
y que, aunque los conocieran, nunca podrian sustentar con €xito un pleito
en dicha sede, salvo que se integren en los muy especializados circulos de
abogados y grupos de presion de la Union Europea. Asi, pues, la justicia
europea no es un sistema general de proteccion de la normatividad, sino un
mecanismo a través del cual los mismos grupos que movilizan la legisla-
cion (es decir, que tratan de derogar las legislaciones nacionales que les
perjudican, a través de actos particulares de microlegislacion), movilizan
a estos jueces para obtener decisiones (nuevas derogaciones a la legislacion
nacional) cuando no han tenido éxito en sede legislativa o la urgencia u otras
consideraciones de oportunidad asi lo aconsejan.

Sustantivamente, porque la justicia europea ha decidido actuar, como
es sabido, no como intérprete y garante de la legalidad, sino como impul-
sor del proceso de integracion a partir de unos presuntos principios
teleoldgicos. No se trata del clasico activismo judicial, de la aplicacion
comprometida y avanzada de un ordenamiento, sino de una imparticion de
justicia en vacio, de las sentencias en lugar del ordenamiento. Es decir,
de una nocion de justicia que casi nada tiene que ver con lo que tradicio-
nalmente se ha entendido por justicia dentro de un orden juridico, al
menos desde Aristoteles,'” y de manera expresa en los Estados occiden-

17 .. Jluego es evidente que el justo sera el que observa la ley y también el equitativo. De
ahi que lo justo sea lo legal y lo equitativo, y lo injusto, lo ilegal y lo no equitativo”, Etica
Nicomaquea (1129b) [trad. de Julio Palli Bonet, Madrid, Editorial Gredos, 1988, pp. 237-238].
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tales desde Hobbes.'® La justicia europea, por tanto, ni siquiera asegura
que aplicara su desregulado no-derecho, sino que, segtn los casos, actua-
ra totalmente en vacio o echard mano de alguno de los principios enfant
terrible de los que habla Tridimas.

Parece evidente, en resumen, que la rigidez tanto constitucional de los
Estados, como propia del derecho de los Tratados, se ha vuelto un obstaculo
para las nuevas formas de actividad econdmica del capitalismo financiero
y transnacional. Cada vez con mas frecuencia, se iran encontrando difi-
cultades para compatibilizar las disposiciones del derecho comunitario
derivado (o las meras decisiones politicas) y lo dispuesto en las Constitu-
ciones sociales o el derecho originario. Si en los primeros casos, por la no-
vedad, hubo reformas constitucionales y sentencias de los Tribunales Cons-
titucionales, modificaciones de Tratados y ratificaciones por los paises, cabe
prever que estas adaptaciones se haran cada dia mas con simple ignoran-
cia de lo dispuesto en los textos legales. El ejemplo paradigmatico de esta
situacion lo encarna la creacion del Comité X, para el Euro en lo que no
puede sino calificarse de mero incumplimiento de los Tratados o la abso-
luta ignorancia de los resultados del referéndum irlandés sobre el Tratado
de Niza." Estas dificultades no son de orden coyuntural o soslayable, sino
que afectan al corazén mismo de una organizacién econdémica que precisa
dar nueva forma a los Estados en los que desenvuelve su actividad.”® Pare-
ce evidente que este nuevo sistema econdmico no desea Estados con una
estructura cristalizada e inamovible, sino Estados “fluidos”, Estados “mite”,
lo cual es dificilmente compatibilizable con la rigidez constitucional y la
sistematicidad del ordenamiento juridico.

18 <[] therefore it is not that Juris prudentia, or wisedome of subordinate Judges; but the
Reason of this our Artificiall Man the Commonwealth, and his Command, that maketh Law”,
Leviathan, parte 11, cap. XXVI, 7.

19 Cf. José Manuel Martinez Sierra, “La reforma constitucional y el referéndum en Irlanda:
a proposito de Niza”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7, 2001, pp. 299-314.

20 Una visién parcialmente coincidente con el analisis aqui expresado, pero més optimista
sobre las posibilidades de reconducir el proceso de integracion europea es la de Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez en “Globalizacion, Estado y derecho constitucional”, en 4 Distancia, vol. 19, nim.
2,2001-2002, pp. 17-21.
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