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CAPITULO TERCERO

CAUSAS POR LAS QUE SE HA PRODUCIDO EL CRECIMIENTO
DE LA POSICION JURIDICA Y POLITICA DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL Y LA REDUCCION DE LA POSICION
DE PRIMACIA DEL LEGISLADOR

Como hemos tratado de comprobar en el capitulo anterior, existe una gene-
ral tendencia expansiva en la actuacion de los drganos que ejercen la jus-
ticia constitucional®'® que ocasiona la restriccion del margen de discrecion
interpretativa de los productos normativos por parte del legislador. Asi nos
lo indica su conversion en 6rgano esencial del sistema estatal; el aumento
del niimero e importancia de los asuntos que se ponen a su consideracion
para ser resueltos; el cambio en la concepcion del parametro sobre el que
realiza sus operaciones y en las posibilidades que el mismo le otorga para
una mas penetrante intervencion; el aumento del nimero de normas suje-
tas a su control; el incremento de los procedimientos o vias para poner en
funcionamiento sus tareas de defensa; los cada vez mas numerosos sujetos
legitimados para acceder a los mismos; el aumento de sus competencias; y
la facultad que tienen para modificar o crear derecho directamente.

Todos estos elementos provocan un aumento en la importancia de su
papel dentro del Estado, ya que los mismos lo hacen ser, ademas de defen-
sor y custodio del orden juridico y de los valores fundamentales consigna-
dos en la Constitucion, arbitro que soluciona diversos conflictos juridicos
y sociales, factor de estabilidad politica, elemento para la integracion y
cohesion de la sociedad y 6rgano de impulso de procesos de innovacion
legislativa, es decir, “motor de reformas”.3!7 Este aumento de sus com-
petencias y funciones le otorga, también, una amplia libertad para dar
sentido a las normas constitucionales y determinar las consecuencias juri-

816 Cheli, Enzo y Caretti, Paolo, op. cit., nota 259, p. 24. En el mismo sentido, Rodota,
Stefano, “La Corte, la politica, I’organizzazione sociale”, Politica del Diritto, nim. 2,
1982, pp. 174-176.

817 Asi, por ejemplo, Cheli, Enzo, op. cit., nota 260, p. 50.
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dicas de sus decisiones, ejerciendo gran influencia en el marco estatal, al
grado de que, se ha dicho, entre sus facultades esta “el mantenimiento de
la 16gica global del sistema juridico-politico”.

Al realizar los tribunales actos legislativos o funciones de naturaleza
legislativa, dejando de ser simples aplicadores del derecho, se hace evi-
dente su poder creativo y su capacidad para reemplazar en sus funciones
a los organos legislativos. Muchas veces esta capacidad de innovacion
y la sustitucion de funciones no son producto derivado de su actividad,
sino de una verdadera “voluntad de creacion”. Esta forma de actuar pro-
voca la percepcion de que el legislador no estd sometido a la Consti-
tucion, sino al Poder Judicial, y que éste asume “una y otra vez la fun-
cion de compensar o sustituir al legislador”,8!8 lo que, indudablemente,
implica una vulneracion de los principios de separacion de poderes y
gobierno de las mayorias. Si sostenemos que existe usurpacion de la vo-
luntad del pueblo donde se crea derecho sin su consentimiento, cuando
el juez constitucional realiza operaciones creando derecho directamente
subvierte el proceso legislativo y erosiona la actividad ciudadana. Esto
puede conducirnos, en palabras de Barber, a una “democracia juridica o
a la desdemocratizacion y despolitizacion del proceso politico”. Como
dice Giinter, cuando los jueces intervienen constantemente en los pro-
cesos politicos aparece el riesgo de que el Estado de derecho constitu-
cional pierda el predicado “democratico”, porque no son los ciudadanos
quienes toman las decisiones importantes sino los jueces que integran
los tribunales supremos.8?

Lo que haremos en este capitulo es tratar de detectar y analizar las cau-
sas por las que ha aumentado tanto la presencia de los 6rganos jurisdic-
cionales en los sistemas politicos y juridicos. Recuérdese que Cappelletti
en su momento sefiald que este crecimiento era un fendmeno compensa-
torio, una “correccion necesaria”, un intento normal de reequilibrio de
los poderes estatales ante el “gigantismo del Estado”; es decir, una res-
puesta al crecimiento continuo de las funciones de la administracion y
el legislador. El factor determinante del aumento de la fuerza del Poder
Judicial seria el incremento de la fuerza de los otros poderes del Esta-
do. El Estado social, explicaba el maestro italiano, caracterizado por
un Poder Legislativo y un Poder Ejecutivo de dimensiones gigantescas,

818 Weber, Albrecht, op. cit., nota 83, p. 84.
819 Habermas, Jiirgen et al., op. cit., nota 129, p. 6; Barber, Benjamin, op. cit., nota
230, p. 284.
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debia producir un Poder Judicial paralelamente gigantesco en virtud del
principio de separacion de poderes, que exige que “cuando mas fuerte es
un poder, tanto mas fuertes devienen también los demds en cuanto que
todos y cada uno de ellos estan controlados por todos los demas y los
controlan”. Los tribunales, en consecuencia, atrapados en “el callejon
sin salida” que implica enfrentarse, en el Estado moderno, al aumento
de facultades del legislador y de la administracion, debian “elevarse al
nivel de las otras ramas, de hecho, convertirse ellos mismos en el tercer
gigante para controlar al legislador mastodonte y al administrador levia-
tan”. Desde esta perspectiva, los 6rganos jurisdiccionales han crecido
para fungir como barrera de contencién del sobredimensionamiento del
Ejecutivo y Legislativo acentuado su naturaleza politica al representar
el tnico contrapeso a ambos. Solo asi se puede conformar un sistema de
equilibrio de poderes con un adecuado control reciproco que permita la
supervivencia de las libertades.?2°

Otros autores ven la razon del aumento de los poderes del juez en “la
progresiva consolidacion de los regimenes democraticos”, que de forma
natural conducen al perfeccionamiento de los mecanismos técnicos de
proteccion de derechos y control de la actuacion de los poderes publi-
cos.8?! Algunos juristas mas afirman que la razoén de que los tribunales
actiien como legisladores positivos, creando normas, esta en los cambios
estructurales sufridos en el conjunto de las instituciones y el sistema cons-
titucional. “La actitud positiva de los tribunales constitucionales no es,
por tanto, un acontecimiento aislado, sino un fenomeno sistematico, que
tiene razones profundas en los cambios del sistema constitucional”.3?
Concretamente se ha dicho que los tribunales se han acreditado como
organos capaces de encarnar el nuevo sentido de legalidad de la civili-
zacion democratica.??? Para Renoux, el crecimiento de la presencia de
las jurisdicciones constitucionales en la vida del Estado es consecuen-
cia de dos factores principalmente: la decadencia de las instituciones de
legitimacion tradicionales (especialmente del rol del Parlamento dentro

820 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 562, pp. 608, 612y 613, y nota 246, pp. 290 y 291;
Bachof, Otto, op. cit., nota 415, p. 58; Hitters, Juan Carlos, op. cit., nota 650, pp. 424 y
433; Lopez Pina, Antonio, op. cit., nota 88, p. 30.

821 Lopez Guerra, Luis, op. cit., nota 253, p. 44.

822 Aja, Eliseo y Gonzalez Beilfuss, Markus, op. cit., nota 457, pp. 259 y 260.

823 Ppergola, Antonio la, op. cit., nota 79, p. 3.
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de las democracias modernas) y la reivindicacion por parte de los ciuda-
danos de una mayor proteccion asegurada por el Estado de derecho.3?

Para nosotros, la respuesta a la pregunta sobre las razones de la exten-
sion de la importancia e influencia del 6rgano de control dentro del siste-
ma juridico, politico y social se explica desde una doble vertiente fuerte-
mente entrelazada: el aumento de la importancia y el cambio de naturaleza
de los derechos fundamentales, y la pérdida de la funcion de la ley y el
decaimiento de la posicion del Parlamento dentro del sistema politico. La
primera vertiente, que explica e implica en gran medida el desarrollo
de la segunda, se expresa, como senala Haberle, fundamentalmente en
los siguientes temas: el crecimiento de “la intensificacion de la vincu-
lacion” impuesta por los derechos, es decir, el paso de la vinculacion
programadtica a la vinculacién inmediata; la ampliacion del “circulo”
de “destinatarios” de los derechos, que pueden ser los poderes publicos
o los particulares, y la extension de los niveles de eficacia “sobre todo
el desarrollo en direccion a los derechos fundamentales como tarea
estatal”.8?> Con el desarrollo de estas dimensiones, que reflejan el costa-
do objetivo de los derechos, como lo llama Alexy, éstos se han conver-
tido en normas sin objeto de regulacion ni destinatarios dibujados con
precision, con pretension universal, y, al mismo tiempo, indetermina-
dos y abiertos en el sentido de una continua expansion posterior.8¢ La
libertad pasa a hacer abstraccion del titular y destinatario del derecho
y de algunas particularidades de su objeto.??” La segunda vertiente, que
repetimos, esta intimamente relacionada con la anterior, indica que el
aumento de la importancia del 6rgano judicial tiene que ver con el pro-
ceso de decadencia de la ley y la pérdida de importancia del proceso le-
gislativo. Desde hace tres décadas, Trujillo advirtio que la extension del
control de constitucionalidad estaba relacionada con problemas, como
la pérdida de prestigio de la Constitucion y la crisis de la concepcion
clasica de la ley, dos de las cuestiones, decia, mas importantes de la
fenomenologia politico-constitucional de nuestro tiempo. Estos proble-

824 Renoux, Thierry S., “El Consejo Constitucional y el Poder Judicial en Francia y
en el modelo europeo de control de constitucionalidad de las leyes”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 20, 1993, p. 442.

825 La evolucion de los derechos fundamentales es “la historia de una progresiva in-
tensificacion y extension de su eficacia”. Héberle, P., en su colaboracion a la obra La
garantia constitucional de los derechos fundamentales. cit., nota 9, pp. 264 y 265.

826 Bgckenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit., nota 262, p. 110.

827 Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 509.
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mas estan intimamente unidos a otros, como la ineficacia conformadora
de las Constituciones y sus formulas y el dominio de los mecanismos
institucionales del Estado por grupos politicos y econdémicos que im-
primen orientacion al proceso politico. Estas situaciones exigen inten-
tar su remedio. “Por eso, si realmente importa vigorizar el sentimiento
constitucional estimulando la confianza en la Constitucion, es evidente
la necesidad de reforzar la eficacia de sus prescripciones, dotandolas
de garantias eficientes”.8?8 Obviamente no es casualidad que los fun-
damentos de nuestra explicacion se encuentren en los dos elementos
que constituyen los valores politicos basilares sobre los que se levanta
toda la construccion liberal del derecho, mismos que estan en relacion
muy estrecha con el modo de concebir la relacion Estado-sociedad: los
derechos fundamentales y la ley, expresion de la soberania popular.

I. LA INTENSIFICACION DE LA VINCULACION
DE LOS DERECHOS

Como dijimos en el capitulo precedente, los enunciados sobre dere-
chos contenidos en las normas constitucionales eran considerados nor-
mas programaticas, que de ninguna forma vinculaban al legislador, y que
resultaban operantes solamente en virtud de su desarrollo legislativo. En
palabras de Anschiitz, los derechos no constituian derecho efectivamente
vigente, permanecian sin producir ningin efecto particular, ya que s6lo
eran “directivas para emanar leyes”.82° Este entendimiento, desfavorable
para el desarrollo de una nocién que sustentara la “prioridad de la Cons-
titucion” sobre la ley ordinaria, tenia como causa, como escribe Bachof,
su origen historico y, sobre todo, la consideracion de que el tinico 6rgano
que podia representar una amenaza para los derechos era el Poder Ejecu-
tivo.330 Esto, sefala Grimm, no significaba que fuera nulo el efecto de los

828 Trujillo Fernandez, Gumersindo, Dos estudios sobre la constitucionalidad de las
leyes, Facultad de Derecho de la Universidad de la Laguna, 1970, pp. 7y 8.

829 “En la historia del constitucionalismo continental europeo, los derechos fundamen-
tales apenas habian logrado salir de la esfera de la aspiracion... Se consideraba por lo
general que no producian efectos juridicos sino que cumplian s6lo una funcion programa-
tica o de apelacion”. Cascajo Castro, José Luis, La tutela constitucional de los derechos
sociales, Madrid, CEC, 1988, pp. 18 y 19.

830 Bachof, Otto, op. cit., nota 415, p. 40. “El pensamiento liberal en su lucha contra el
absolutismo habia supuesto que la libertad quedaria perfectamente garantizada en cuanto
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derechos, sino que no se trataba de un efecto juridico, sino politico. El
legislador no estaba vinculado a ellos, la administracion estaba so6lo so-
metida al principio de legalidad y la justicia no los aplicaba directamente
en las relaciones entre el individuo y el Estado.®3! En este sentido, “po-
dian servir de base para la reivindicacidn de las libertades prometidas en
la Constitucion o como rasero para juzgar el comportamiento del gobier-
no”, pero no podian hacerse valer ante la justicia ni constituir verdaderas
fuentes del derecho.?3?

Actualmente se considera que los derechos gozan de las cualidades
de la Constitucion; es decir, la fuerza normativa de los derechos se ex-
trae de la fuerza normativa de la Constitucion, y se imponen, aun sin
mandato expreso, a todos los ciudadanos y poderes instituidos, inclui-
do el legislador.833 Esta vinculacion se entiende, dice Diez-Picazo, como

el pueblo fuera quien detentara el ejercicio del poder a través de la ley, entendida como
expresion de la voluntad general. De ahi la confianza de los autores de la Declaracion de
1789 en la ley, como instrumento mas adecuado para establecer el contenido y el limite
de los derechos fundamentales”. Asignando a la ley la tarea de concretar el alcance de
los derechos fundamentales, los primeros constitucionalistas intentan, antes que nada,
sustraer de cualquier injerencia arbitraria del ejecutivo el estatuto de estos derechos, pero
dejan un amplio margen de actuacion al legislador”. Pérez Lufio, Antonio E., Derechos
humanos, Estado de derecho y Constitucion, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1986, p. 97.

831 Grimm, Dieter, “La Constitucion como fuente del derecho”, cit., nota 414, p. 14.
“El revolucionario francés igualmente fundé un nuevo régimen que se apoyaba en el
texto constitucional, pero éste quedaba reducido a su seccidon orgénica, porque las decla-
raciones de derechos se formulaban como grandes principios revolucionarios con “valor
absoluto y universal” aunque a menudo sin efectividad juridica directa”. Vigo, Rodolfo
Luis, op. cit., nota 101, p. 62.

832 Grimm, Dieter, op. cit., nota 414, p. 16. Todavia durante la vigencia de la Constitu-
cion de Weimar “hubo de plantearse frecuentemente el problema de si una norma cons-
titucional debe recibir una aplicacion inmediata o constituye una regla programatica que
vincula simplemente al legislador”. Forsthoff, Ernst, op. cit., nota 395, p. 76. Dice Cruz
Villalon que en Weimar se plantea en toda su agudeza el problema de la eficacia juridica
de las normas sobre derechos fundamentales. “La década larga de vigencia de la Consti-
tucion es un proceso de descubrimiento de los derechos fundamentales”. Cruz Villalon,
Pedro, “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”, REDC, Madrid, afio 9,
nam. 25, 1989, pp. 55y 58.

833 «Sj recordamos la vieja idea de Windscheid y, desde luego, kelseniana, de que
los derechos subjetivos s6lo son las normas que los reconocen, en cuanto estan puestas
a disposicion de los sujetos, el problema de la fuerza normativa de los derechos fun-
damentales es el problema de la fuerza normativa de los textos o de las reglas en que
tales derechos fundamentales estan descritos y estan reconocidos. Es, por consiguiente,
el problema de la fuerza normativa de la constitucion misma, en cuanto, corpus donde
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un deber juridico de respeto, observancia y remocion de los obstaculos
que existan para su plena efectividad, en el sentido de proporcionar a
sus titulares el disfrute de su integro contenido constitucional. Pero no
solo se establece la vinculacion de todos los poderes publicos a los de-
rechos, también se considera que éstos anaden “un plus” a su regulacién
constitucional, “que consiste, justamente, en que tal regulacion tiene el
caracter de derecho inmediatamente aplicable, sin necesidad de interme-
dio de una ley”.%3* La Constitucion, al vincular a los poderes publicos,
los obliga a la aplicacion directa de sus normas impidiéndoles distinguir
entre articulos de aplicacion directa y otros meramente programaticos
que carecerian de valor normativo, teniendo todos plena virtualidad des-
de el momento en que son reconocidos por el texto constitucional, no
precisando de “ulterior concrecion normativa” o “mediacion previa del
legislador ordinario”.835 Las Constituciones estan revestidas frente a los

estos derechos se reconocen y consagran”. Diez Picazo, L., en Lépez Pina (ed.), La ga-
rantia constitucional..., cit., nota 9, p. 289. Los derechos fundamentales, como parte de la
Constitucion, comparten su alcance normativo, que entre otras cosas significa, como ya
se dijo, su fuerza, su capacidad de imponerse a la voluntad de los 6rganos que encarnan
el poder constituido. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, pp. 100 y 206. Si buscamos
una razon objetiva para sostener la vigencia inmediata de los derechos fundamentales la
respuesta no puede ser sino obvia después de haber considerado a la Constituciéon como
norma juridica en toda su plenitud. La vigencia inmediata de los derechos fundamentales
es “conclusion necesaria de su constitucionalizacién normativa” y “de su incorporacion
al derecho constitucional”, a la Constitucién y con ello a la cispide de la jerarquia norma-
tiva. Stern, Klaus, “El sistema de los derechos fundamentales en la Reptblica Federal de
Alemania”, RCEC, Madrid, nim. 1, 1988, p. 263. Asi, como ejemplo, el articulo 1.3 de la
Ley Fundamental de Bonn expresa: “los derechos fundamentales vinculan a los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de Derecho inmediatamente valido o aplicable”.
De la misma forma el articulo 53.1 de la Constitucion Espaiiola declara que “los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo 11 vinculan a todos los poderes ptblicos”. Se con-
sidera a la Constitucion un sistema preceptivo que vincula tanto a los poderes publicos
como a los ciudadanos, lo que hace decir a Kaegi que lo fundamentalmente nuevo y sig-
nificativo del Estado constitucional actual es “la fuerza vinculante bilateral de la norma”.
Cit. por Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 4, p. 49. Claro esta que, como dice E.
Diaz, aunque la Constitucion obliga y vincula a todos, no se puede olvidar que vincula
y obliga de manera mas intensa al Estado, a sus 6rganos y poderes, representantes y go-
bernantes. Diaz, Elias, “Estado de derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”,
Sistema, Madrid, nim. 125, p. 9.

834 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 4, p. 127.

835 Ibidem, p. 122. Schneider, Hans Peter, “Aplicacién directa y eficacia indirecta de
las normas constitucionales”, Democracia y Constitucion, trad. de K. Albiez Dorman y
M. Saavedra Lopez, Madrid, CEC, 1991, p. 79. No solamente se debe senalar la vigencia
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organos estatales de una fuerza directa que implica que su “contenido
material opera directamente, y sin excepciones, sobre los ciudadanos y
poderes publicos”.33¢ Esta circunstancia provoca que los derechos tengan
validez aun sin leyes de desarrollo y virtualidad juridica desde su propia
constitucionalizacion, por lo que su efectividad no queda a expensas de
otras leyes o del riesgo de que éstas nunca se dicten, ni sus titulares “han
de esperar para su ejercicio ningin reconocimiento previo por parte de
ningn poder publico”. La Constitucion genera “por si misma derechos
subjetivos sin necesidad de intermediacion legislativa” y, es mas, esta
eficacia inmediata opera también en el caso de “los llamados derechos de
configuracion legal”.837 Con esto se puede entender con claridad por qué
Kruger afirma, en extendida frase, que “antes los derechos fundamentales
solo valian en el ambito de la ley; hoy las leyes solo valen en el ambito
de los derechos fundamentales”. Anteriormente no habia derechos, sino
en virtud de las leyes; hoy las leyes no pueden existir si no respetan los
derechos fundamentales. La ley queda subordinada a los derechos. En

o eficacia inmediata de los derechos fundamentales, resulta indispensable también sefia-
lar a “aquellas personas que se encuentran vinculadas o comprometidas por los mismos
derechos fundamentales” y estas son: el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder
Judicial. “Los poderes del Estado han de estar vinculados por los derechos fundamenta-
les; constituyen, pues, los destinatarios de la vinculacién”. La vinculacion a los derechos
tiene “vocacion de ser exhaustiva”. Stern, Klaus, op. cit., nota 833, pp. 267 y 268. Los
derechos “son origen inmediato de derechos y obligaciones y no meros principios progra-
maticos con lo que sus titulares no han de esperar para su ejercicio a ninglin reconocimien-
to previo por parte de ningin poder publico”. Fernandez Segado, Francisco, “La teoria
juridica de los derechos fundamentales”, REDC, Madrid, num. 39, 1993, pp. 212 y 213.

836 Nieto, Alejandro, op. cit., nota 453, p. 387; Schneider, Hans Peter, op. cit., nota
835, p. 77.

837 Aguiar, Luis, “Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales en la
interpretacion de estos por el Tribunal Constitucional espafiol”, RDP, Madrid, nims. 18-
19, 1983, p. 26; Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 835, p. 212. Como escribe
M. Fromont: todos los derechos fundamentales “tienen valor constitucional y, por tanto,
se hallan en la cuspide de la jerarquia normativa “no hay pues, ocasion para establecer
distinciones segln el tipo de derecho fundamental de que se trate”, simplemente por el
hecho de ser declaraciones de derecho positivo vinculan al legislador “a pesar de que pro-
claman principios econdmicos o sociales que en ocasiones no parecen sino tener un valor
meramente programatico”. Fromont, Miguel, en Lopez Pina (ed.), La garantia consti-
tucional..., cit., nota 9, p. 307. Escribe Prieto Sanchis que “la ausencia de un desarrollo
legislativo puede dificultar el ejercicio de los derechos, pero en ningtn caso impedirlo,
pues éstos se imponen directamente y deben ser aplicados por los 6rganos primarios del
sistema”. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p. 120.
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palabras de Baldassarre: la legitimacion del Estado no se agota mas en
la legalidad, no se basa solamente en las leyes del Parlamento, sino que
tiene su punto de apoyo en los derechos constitucionales de la persona
humana, “en relacion a los cuales se mide la legitimidad de la misma ley
y del mismo Estado”.33%

El paso de la vinculacion programatica a la “vinculacién inmediata”
o directa impone un deber de respeto a los derechos y “de abstencion de
cualquier comportamiento que los pueda vulnerar”, por lo que “la inobser-
vancia de esta regla o deber juridico comporta indiscutiblemente ilicitud
y determina la nulidad del acto juridico de los poderes publicos que asi
se produzca”.?3? La fuerza vinculante de los derechos produce que cual-
quier infraccion a los mismos pueda ser reclamable ante los tribunales, y
susceptible de ser declarada antijuridica.?4? Asi, el medio en que se con-
creta el caracter vinculante de la Constitucion, consigue la eficacia de
sus normas y se eleva a los derechos fundamentales al rango de fuente
del derecho es, principalmente, la jurisdiccion, lo que conlleva, senala
De Otto, que la Constitucion se “juridifique y judicialice”.®*! Esto indi-
ca, como escribe Grimm, que existe una estrecha relacion entre la con-
sideracion de los derechos como directamente aplicables, su caracter de
normas vinculantes respecto a todos los poderes publicos y la existencia
de un medio para controlar los actos del Estado.

Ahora bien, que el legislador deba respetar los contenidos vinculan-
tes de los derechos fundamentales y esta vinculacion sea, como sefala
Diez-Picazo, principalmente, de caracter negativo, en el sentido de que
la legislacion que se dicte no puede violar su nucleo esencial,®? ha oca-
sionado que en un sector de la doctrina todas las normas constitucionales
sean concebidas como reglas negativas de competencia, que imponen

838 Baldassarre, Antonio, “I diritti fondamentali nello stato costituzionale”, Scritti in

onore di Alberto Pedrieri, Milan, Giuffre, 1996, t. I, p. 66.

839 Diez-Picazo, Luis, en Lépez Pina (ed.), La garantia constitucional..., cit., nota 9,
p- 290; id., “Constitucion, ley, juez”, REDC, Madrid, afio 5, num. 15, 1985, p. 19.

840 «La constitucionalizacion no supone... la mera enunciacién formal de un principio,
sino la plena positivizacion de un derecho a partir del cual cualquier ciudadano podra
recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios”. Fernandez Segado, Francisco, op. cit.,
nota 835, p. 212.

841 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 7, p. 36; Grimm, Dieter, op. cit., nota 414, p. 18.

842 Diez-Picazo y Ponce de Leén, Luis, en Lopez Pina (ed.), La garantia constitucio-
nal..., cit., nota 9, p.292; Fromont, Miguel, en su colaboracion a la misma obra, p. 317.
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deberes de omision al Estado,?*3 produciéndose dos consecuencias: la
limitacion de la discrecionalidad del legislador al desarrollarlas y la
consideracion de que su proteccion y efectividad es una funcion exclu-
sivamente judicial.

El caso mas significativo es el de los derechos sociales. Con base
en la idea de que la garantia del contenido esencial no es privativa
de algunos preceptos constitucionales, sino comun a cualquier norma
constitucional,®4 y que, es mas, ¢ésta es la garantia minima que tiene
todo enunciado constitucional para que no sea anulada su normativi-
dad, se asegura que los derechos sociales tienen un “nucleo” irreduc-
tible e indisponible para el legislador que permite considerarlos au-
ténticas pretensiones subjetivas reconocibles con independencia de la
mayoria politica y, en general, de la libertad de configuracion del legis-
lador. En virtud de este nticleo esencial puede obtenerse, escribe Prieto,
un contenido subjetivo prestacional, y, de esta forma, convertirlos en
triunfos del individuo que se imponen contra los intereses de la mayo-
ria. Lo que queremos destacar es que, como sucede con todo contenido
esencial, los contornos de éste, su definicion y configuracion pasa a ser
objeto de la labor de los jueces constitucionales, lo que si bien resul-
ta congruente con la afirmacion de que estos derechos son posiciones
tan importantes que su garantia no puede dejarse a simples mayorias
parlamentarias, como afirma Alexy, no resulta facilmente conciliable
con el principio democratico.?*> Esta “aproximacion absolutista” a los
derechos sociales, como la llama Goémes Canotilho, puede tener efectos
negativos derivados de la confianza que se otorga a “la simple inter-
pretacion de normas consagradoras de derechos sociales para, a través
del procedimiento hermenéutico de la atribucion de significado a enun-
ciados lingiiisticos, deducir la efectividad de los mismos derechos”.
Con ello, dice el autor portugués, pueden producirse resultados irrazo-

843 Lépez Pina, Antonio, “Comentarios al capitulo III del titulo I. De los principios
rectores de la politica social y econdémica”, Comentarios a la Constitucion Espaiiola de
1978, Madrid, 1997, pp. 27, 33 y 34.

844 Otto y Pardo, Ignacio de, “La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades.
La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion”, cit., p. 127.

845 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cial”, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998, pp. 104, 109, 110 y 114-116.
También, “Ideologia liberal y fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos.
Observaciones criticas”, ADH, Madrid, nam. 4, 1986-1987, p. 300.
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nables, irracionales y efectos contrarios a los pretendidos.’#¢ Advertir
sobre estas posibles consecuencias no significa, de ninguna manera,
como indica Bockenforde, empefiado en diferenciar la estructura de
los derechos liberales y sociales, no aceptar que hay situaciones en las
que estos ultimos operan, por su propia naturaleza, como auténticos li-
mites a la actuacion del Estado (es el caso, por ejemplo, de la practica
administrativa continuada: “frente a una configuracion ya verificada...
los derechos sociales pueden establecer ciertos limites elementales a la
transformacion o a la supresion”).847 A parecidas consecuencias sobre
la accidn del legislador conduce la denominada teoria de la irreversibi-
lidad de las conquistas sociales, que sostiene que las regulaciones y me-
didas escogidas para la realizacion de los derechos sociales estan prote-
gidas ante cualquier intento de supresion o reduccion que signifique un
retroceso en su configuracion. La irreversibilidad significa, como dicen
De Esteban y Lopez Guerra, que todos los logros y beneficios que se
han alcanzado en un momento histérico deben entenderse como pasos
hacia una meta futura y, por ello, su modificacién unicamente puede
darse en sentido favorable a los afectados, por lo que no se puede des-
mantelar o reducir esencialmente la accion del Estado, en particular, no
se pueden subvertir “determinados logros ya alcanzados en ejecucion
de los derechos sociales”.?*® Para algunos autores, ésta es una forma de
garantizar la existencia, permanencia y desarrollo de los derechos so-
ciales; para otros, es el camino para reducir la accion del legislador.34°

846 Gomes Canotilho, José J., op. cit., nota 51, pp. 41 y 42.

847 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit., nota 657, p. 78. Por otro lado piénsese,
como escribe Gargarella, en una sociedad donde la totalidad de las personas viviesen
satisfactoriamente. El deber del Estado seria el de abstenerse de desarrollar comporta-
mientos susceptibles de afectar el orden economicamente justo ya establecido. Gargare-
lla, Roberto, “Primeros apuntes para una teoria sobre los derechos sociales. ;Es posible
justificar un tratamiento juridico diferenciado para los derechos sociales e individuales?”,
Jueces para la Democracia, Madrid, nim. 31,1998, p. 12.

848 Vallespin Ofia, Fernando, “Estado de Bienestar y Constitucion”, RCEC, Madrid,
nam. 1, 1988, p. 136.

849 Otro limite al legislador resulta de las propuestas de establecer un porcentaje mi-
nimo para la realizacion de los derechos sociales. Esta accion puede ser considerada una
forma mas de limitar la accion de los parlamentos, ademas de que se pone en cuestion
su prerrogativa de establecer si los ciudadanos han de ser gravados y cuando. Ademas de
esta forma “La destinacion de los recursos a la satisfaccion de los derechos reconocidos
se convierte en un vinculo inmanente al sistema, que puede ser declarado cuando quiera
que el ciudadano haga valer su derecho insatisfecho delante del juez”. Rodota, Stefano,
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La intervencion judicial se refuerza aceptando la existencia de una re-
lacion lineal e ineludible entre el caracter vinculante de los derechos y su
aplicacion directa.?s Esta idea produce que los jueces posean un amplio
margen de regulacion y realmente corra a su cargo, como sefiala Aragon,
el desarrollo normativo de los derechos. De esta forma, éstos, de ser le-
gales, pasan a ser derechos jurisdiccionales y, los jueces, conformadores
del estatus juridico de los ciudadanos del Estado.®! Lo que preocupa es
que en esta construccion parecen ignorarse las diferencias que existen en-
tre las diversas normas constitucionales, que si bien todas tienen fuerza
obligatoria, esto no significa que no tengan que ser concretadas y desa-
rrolladas “en razon de su indeterminacion, elasticidad e incomplitud”.$52
El afan de la aplicacion directa ha llevado a relegar las distintas formas de
vinculacién normativa que existen segun el tipo de relacion sobre la que el
derecho fundamental se proyecte y las diferencias en “el modo y grado de
vinculacién a los derechos fundamentales” que tiene cada 6rgano estatal.
Como sefiala Schneider, y hemos insistido antes, “la vinculacion del po-
der publico a la Constitucion no esta desarrollada con la misma intensidad
y actualidad en todos los ambitos”. La vinculacion a la Constitucion por
parte del Poder Legislativo es menos inmediata y mas flexible que la de
otras funciones estatales por la falta de determinacion de las normas cons-
titucionales; la vinculacion de la administracion es mas fuerte y se produ-
ce, principalmente, a través del principio de legalidad, y la vinculacion del
Poder Judicial se da mediante la aplicacion de la ley.3>? En consecuencia,
“mas que un tipo de eficacia vinculante de los derechos fundamentales,
existen tipos diversos y plurales de vinculacion”; por ello es necesario
distinguir la forma en que los poderes publicos se situan frente a la Cons-

“La promesa de los derechos”, trad. de F. Hinestrosa, Revista Juridica, Colombia, nim. 1,
1992, p. 14.

850 Schneider, Hans Peter, op. cit., nota 835, p. 103; Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota
677, p. 117. Es comun el error de confundir normatividad con aplicacion directa de las
normas y control jurisdiccional. “Afirmar esto es desconocer una parte substancial de la
Teoria general del derecho”. “Identificar... normatividad con aplicacién directa y control
jurisdiccional es un grave error técnico”. Es indiscutible que “la Constitucion es cierta-
mente una norma...pero tal afirmacion no conlleva la consecuencia de que sea siempre y
en todo caso directamente aplicable”. Nieto, Alejandro, op. cit., nota 453, p. 387.

851 Aragén, Manuel, op. cit., nota 320, p. 101.

852 Solozabal Echeverria, Juan José, “Alcance juridico de las clausulas definitorias
constitucionales”, REDC, Madrid, num. 15, 1985, pp. 84 y 85.

853 Schneider, Hans Peter, op. cit., nota 835, pp. 77 y 78.
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titucion, ya que cada uno de ellos aplica el derecho constitucional, y con-
secuentemente, los derechos fundamentales, de manera distinta.354

El proposito de establecer un efectivo estatuto de la libertad ha pro-
vocado, como afirma Garcia de Enterria, que se configure una Constitu-
cion efectiva por si misma, no necesitada “de ningin complemento para
ser operativa inmediatamente...”.%5% El debilitamiento de la ley, al que
nos referiremos mas adelante, “junto con la extension desorbitada de la
técnica de aplicacion directa de la Constitucion estan produciendo... una
potenciacion extraordinaria del derecho judicial”. La “aplicacion de la
Constitucion lleva directamente a la creacion judicial del derecho”.8%¢
Esto lleva a Schneider a insistir en no equiparar totalmente fuerza nor-
mativa y eficacia; a Cervati a sefialar que es necesario promocionar una
plena y efectiva aplicacion de los derechos fundamentales, pero conside-
rando las respectivas funciones de los poderes publicos, y a Diez-Picazo
a afirmar que es indispensable una tendencia restrictiva a la aplicacion
directa de la Constitucion “no yendo nunca mas alla de los supuestos en
que la aplicacion directa es posible”, porque solo asi se puede evitar “la
tentacion de un derecho judicial .87

II. LOS DERECHOS COMO SISTEMA DE VALORES
O PRINCIPIOS

Los derechos, como escribe Habermas, han pasado de ser simples nor-
mas de defensa que garantizan la libertad y legalidad de las intervenciones
de la administracion a principios basicos del orden juridico conservando
su contenido de derechos subjetivos de libertad dentro del contenido ju-

854 Ibidem, pp. 76-78. La eficacia vinculante de los derechos fundamentales es mas
fuerte respecto al legislador y al érgano jurisdiccional y menos fuerte respecto al Poder
Judicial. Garcia Torres, Jesus, “Reflexiones sobre la eficacia vinculante de los derechos
fundamentales”, Introduccion a los derechos fundamentales. X Jornadas de Estudio,
vol. 11, Espafia, Ministerio de Justicia, 1988, pp. 1031 y 1032.

855 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 4, p. 128.

856 Diez-Picazo, Luis, op. cit., 839, p. 23.

857 “Me parece que el Ginico campo posible de aplicacion directa es el de los derechos
fundamentales que disponen de un d&mbito especial de proteccién”. Diez Picazo, Luis, op.
cit., nota 839, pp. 19 y 23; Cervati, Angel A., en Lopez Pina (dir.), La garantia constitu-
cional de los derechos fundamentales..., cit., nota 9, p. 55.
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ridico-objetivo de normas-principios.®>® Es decir, los derechos, ademas
de su caracter juridico subjetivo, de su pretension de asegurar la libertad
del individuo frente a cualquier intromision por parte del poder publico,
que es la forma en que se entienden originalmente, son principios y va-
lores sustanciales del ordenamiento juridico o “elementos constitutivos
del orden institucional”, que “incorporan un orden axioldgico objetivo
que, en su condicion de decisiones constitucionales basicas, vale para
todos los ambitos del derecho, proporcionando directrices e impulsos
para la legislacion, la administracion y la jurisprudencia”. Este sistema
de valores, que no es neutral y pretende tener validez universal y unidad
material de sentido, resume la esencia de la vida estatal, y tiene su fun-
damento, al decir de Smend, en “conceptos universales de justicia”; lo
que significa, desde el punto de vista politico, la existencia de “una vo-
luntad de integracién material”, y, desde el juridico, la forma en que se
legitima el orden positivo estatal, ya que éste es valido “sélo en cuanto
que representa este sistema de valores.? Desde esta perspectiva, como
escribe Bachof, este orden de principios no ha sido creado por la Consti-
tucidn, es preestatal, independiente del arbitrio del Estado, que se limita
a reconocerlo y garantizarlo, y tiene su “fundamento de validez” en los
valores determinantes de la cultura occidental”.3¢0

Desde esta concepcion, los derechos consagrados en la Constitucion
son la plasmacion juridica de los valores éticos de la sociedad y el so-
porte axiologico que estructura y armoniza todo el sistema juridico. Al
representar la sistematizacion del contenido axioldgico aceptado por la
comunidad, integran y otorgan sentido a todo el ordenamiento y a cada
una de sus normas, imponen determinada configuracion a las institucio-
nes, prescriben las metas comunitarias, fungen como criterios basicos a
través de los cuales se enjuicia la conducta y ordenan y establecen los
fines de la convivencia social. Son las decisiones €ticas basicas indicado-
ras del camino para construir el orden politico, social y cultural. Poseen,

858 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 320 y 321. El caracter objetivo de los dere-
chos es una cualidad de su mismo ser. Alexy, Robert, op. cit., nota 415, pp. 507-510.

859 Smend, Rudolf, Constitucion y derecho constitucional, trad. de J. M. Beneyto
Pérez, Madrid, CEC, 1985, p. 232.

860 Bachof, Otto, op. cit., nota 415, p. 40. También, por ejemplo, J. M. Pabon de Acufia
sefnala que la jurisdiccion constitucional en todos los paises europeos tiene un trasfondo
cultural que parte “del reconocimiento de unas reglas basicas que “ni los monarcas po-
drian derogar”. “Nacimiento y configuracion de la jurisdiccion constitucional”, en Lopez
Pina, A. (coord.), Division de poderes e interpretacion, cit., nota 39, p. 39.
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en suma, como sefiala Pérez Lufio, una triple dimension: a) fundamen-
tadora del conjunto del ordenamiento juridico, las instituciones consti-
tucionales y todo el sistema juridico politico; b) orientadora del orden
juridico hacia el cumplimiento de determinados fines, y ¢) critica, pues
sirven como pardmetro para valorar las acciones tanto de sujetos priva-
dos como publicos.®! La “médula” de este sistema de valores, su “uni-
dad material de sentido”, es el reconocimiento de la dignidad humana, de
manera que los derechos son, antes que todo, expresion de “exigencias
inherentes a la propia condicion humana”.®02 De este principio “fluye el
principio de libertad” que exige que se garantice el mas amplio desarro-
llo posible de la personalidad. Como sefiala Dworkin: “si los derechos
tienen alglin sentido, la invasion de un derecho relativamente importante
debe ser un asunto muy grave, que significa tratar a un hombre como algo
menos que un hombre, o como menos digno de consideracion que otros
hombres”.393 Asi, cualquier afectacion a los derechos, escribe Zagrebels-
ky, es inadmisible en cuanto que entraia “una alteracion de los princi-
pios éticos y politicos en que se basa la legitimidad de las instituciones
politicas”.$64 Esta es la dimension ético-filoséfica con la que el ordenamien-
to juridico exige comenzar la reflexion sobre los derechos fundamentales.

Si aceptamos que la dignidad de la persona es la base de todas las
libertades individuales, de los derechos fundamentales, del orden politi-
co, del ordenamiento juridico y, en general, del Estado constitucional, 36

861 Pérez Luiio, A., op. cit., nota 830, p. 288. Lavilla seiala que el calificativo “funda-
mentales” de los derechos “tanto expresa la esencial dimension de lo humano y su prio-
ridad axioldgica, cuanto su funcién cimentadora, fundamentadora del orden politico”.
Lavilla Alsina, Landelino, op. cit., nota 9, p. 36.

862 Ara Pinilla, Ignacio, Las transformaciones de los derechos humanos, Madrid, Tec-
nos, 1994, p. 116. Como dice Rivero, fundamentar los derechos del hombre en la digni-
dad humana es la justificaciéon mas adecuada debido al proceso de extension de su campo
de aplicacion y la consiguiente pérdida de fundamentos doctrinales que dicho proceso ha
traido consigo. Al haber perdido los derechos su fundamento tedrico inicial, es decir, las
ideas del estado de naturaleza y del contrato social, debido a la afirmacion, extension y
renovacion de los mismos derechos, el principio de la dignidad humana aparece como
el unico fundamento tedrico aceptable hoy en dia. Rivero, Jean, “Sobre la evolucion
contemporanea de la teoria de los derechos del hombre”, Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, nam. 25, 1985, pp. 189-196.

863 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, p. 295.

864 zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 494, p. 418.

865 Hiberle, Peter, “Recientes desarrollos sobre derechos fundamentales en Alema-
nia”, Derechos y libertades, trad. de L. Parejo, Madrid, nim. 1, 1993, p.155. También, E/
concepto de los derechos fundamentales, p. 103.
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debemos admitir que la fundamentalidad de un derecho se debe no al
nivel de su eficacia ni a su proteccion institucional o procesal, sino,
precisamente, a su relacion con la dignidad y libertad de la persona hu-
mana, por lo que estaremos en presencia de un derecho fundamental
cuando una norma o institucion sirva razonablemente a este valor.860
Las técnicas de reconocimiento y tutela de los derechos, como escri-
be Prieto Sanchis, no serian esenciales a su caracter fundamental, ya
que aceptar que las garantias convierten a los derechos en fundamen-
tales “conlleva admitir que esos derechos no cuentan con elemen-
tos propios de caracterizacion, sino que los adquieren por incorpora-
cion de un elemento externo”.8¢7 Sin entrar ahora al debate sobre esta
cuestion, no puede escapar a nuestra consideracion que concebir a los
derechos como valores universales inherentes a la dignidad humana
convierte su fundamento en supraconstitucional, preordinamental o me-
tapositivo eliminando la posibilidad de concebirlos como creacidon o
concesion del constituyente. Con esta concepcion, la legitimacion del
ordenamiento se basaria en valores prejuridicos,®®® y el legislador se-
ria s6lo un sujeto dedicado a recoger los derechos en normas positivas.

Otra de las consecuencias mas destacadas, a nuestro parecer, de fun-
damentar el ordenamiento juridico en la dignidad humana es la apari-
cion de nuevos derechos. La formulacion del sistema sobre esta base
sugiere de inmediato la posibilidad de que formen parte del mismo, de-
rechos no reconocidos explicitamente.®%° Asi, han surgido nuevas dimen-
siones de derechos, justificados, precisamente, en la necesidad de eli-

866 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p. 88; Solazabal Echaverria, Juan José,
“Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales”, REP, Madrid,
nam. 71, 1990, p. 92.

867 Cossio Diaz, José Ramoén, Estado social y derechos de prestacion, Madrid, CEC,
1989, p. 67; Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p. 111.

868 Esta idea recorre y fundamenta el trabajo de Perfetti, Luca, “Interpretazione costi-
tuzionale e costituzionalita dei valori nell’interpretazione”, Jus. Rivista di scienze giuri-
diche, nim. 1, 1993, pp. 171 y ss.

869 Esta Gltima apreciacion es reconocida por Basile, Silvio, “Los valores superiores,
los principios fundamentales y los derechos y libertades publicas”, en La Constitucion
espainiola de 1978. Estudio sistematico, cit., p. 274. Es el caso, dice Pedro Sagii¢s, de
la enmienda IX de la Constitucion estadounidense o el articulo 33 de la Constitucion
argentina que otorga rango constitucional a derechos no enumerados o implicitos pero
que nacen de la soberania del pueblo o de la forma republicana de gobierno. Al respecto,
Sagiiés, Néstor P., “La interpretacion constitucional, instrumento y limite del juez cons-
titucional”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 1996, pp. 32 y 33.
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minar cualquier situacion que implique una amenaza a las condiciones
de vida de la humanidad.?”® La dignidad de la persona aparece como el
“concepto nido” a partir del cual se crean nuevos derechos, y el orde-
namiento, entendido como sistema axioldgico positivizado, se presenta,
de forma natural, con indudable caracter de derivacion de los mismos.
Cada contexto particular parece exigir el reconocimiento de un nuevo
derecho, al grado de que el catadlogo consignado en las Constituciones se
hace omnicomprensivo, la enumeracion elastica y susceptible de exten-
derse ilimitadamente.®’! Lo anterior nos coloca ante, por lo menos, dos
cuestiones problematicas:®7? primero, muchos de estos nuevos derechos
no son producto de una reivindicacién realizada por los ciudadanos den-

870 Haberle, Peter, op. cit., nota 865, p. 165. Asi, engrosando el patrimonio de derechos
de los individuos, han aparecido los derechos llamados de la persona, los derechos poli-
ticos, los derechos de participacion, los derechos sociales, los derechos de prestacion, el
derecho al desarrollo, a la paz, al medio ambiente, y seguramente seguiran apareciendo
otros en funcién de las necesidades. Asimismo, el principio de la dignidad de la persona
ha hecho surgir derechos como el de la identidad cultural y la autonomia de las comu-
nidades. Piénsese, ademas, en los nuevos derechos derivados del poder informatico, de
la libertad de informacion o del derecho a la intimidad, que ya han logrado acomodo en
algunas cartas constitucionales. Por ello parece extraordinariamente cierta la vision de
Bobbio que sefiala que el desarrollo de los derechos han devenido en dos direcciones: el
de su universalizacion y su multiplicacion. En otro lugar Haberle sefiala: el progresivo
desarrollo de los derechos fundamentales se ha a dado a través del “impulso de la digni-
dad humana”. Haberle, P., op. cit., nota 825, p. 111.

871 Como explica Garzon Valdés, los bienes basicos tienen una tendencia a la expan-
sion determinado por factores de tipo cognitivo, es decir, por la inteleccion de algunas
conclusiones hasta ahora no percibidas que pueden ser inferidas de las premisas ya acep-
tadas del sistema de derechos o bien por factores materiales de disposicion de recursos
econdmicos, técnicos y culturales. Y esto es lo que ha sucedido con el crecimiento de
las generaciones de derechos y es una de las causas por las que se han extendido los
limites del denominado “coto vedado”. Garzon Valdés, Ernesto, op. cit., nota 145, p.
645. Como escribe Ferrajoli: “la historia del constitucionalismo es la historia de esta
progresiva ampliacion de la esfera publica de los derechos”. Ferrajoli, Luigi, “Derechos
fundamentales”, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. de P. Andrés Ibafiez,
Madrid, Trotta, 1999, p. 54.

872 Hay otras muchas cuestiones que este fenomeno provoca. Laporta, sefiala, por
ejemplo, que este crecimiento puede producir la pérdida de su caracter normativo, su
trivializacion, la devaluacion de su objeto, la perdida de su eficacia vinculante y la re-
duccion de su fuerza como exigencia juridica. Laporta, Francisco, “Sobre el concepto
de derechos humanos”, Doxa, num. 4, Alicante, 1987, pp. 23 y ss. Este temor también
lo comparte Rivero, Jean, op. cit., nota 291, pp. 671 y 672. No podemos extendernos
aqui en este tema pero compartimos la idea de que son los poderes publicos y los mis-
mos individuos titulares de los derechos los responsables de que la inflacion de dere-
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tro del espacio publico, sino que surgen de escenarios distintos a éste, y,
segundo, mientras mas intensa es la irradiacion de los derechos en el or-
denamiento y mas extenso su catalogo, mas intensos y extensos son sus
mecanismos de proteccion que normalmente se exige sean de caracter
jurisdiccional 873

Con respecto a lo primero, la fuerza de la concepcion de los derechos
como normas objetivas provoca, como sefiala Hesse, que cualquier cues-
tioén juridica se convierta en una cuestion de derechos fundamentales,
ya que, como escriben Wahl y Wieland, “en ultimo término todo esta
influido, irradiado e informado™ por ellos, lo que implica, a su vez, que
todos los conflictos pueden recaer en la competencia de decision de los
jueces constitucionales,’* ya que nada que les concierna, se dice reite-
radamente, puede serles ajeno. En una Constitucion de principios, dice
Prieto Sanchis, dificilmente puede hablarse de materias sustraidas a la
justicia. Ademas, las diversas experiencias juridicas nos ensefian que son
los jueces, desarrollando de manera omnicomprensiva cuanto esta insi-
to en las normas constitucionales,?” quienes extraen de la norma basica
nuevos derechos y se arrogan la facultad de determinar la amplitud de sus
alcances y contornos. No hace falta decir que esta tendencia a extender el
ambito normativo de la Constitucion y multiplicar el nimero de derechos
provoca que cada vez sean mas las normas que no estan a disposicion de
los representantes politicos.87¢

Con relacion a lo segundo, como ensefia Guastini, consignar derechos
en normas, o extraerlos, tiene como consecuencia crear pretensiones le-
gitimamente reclamables por los titulares de los mismos, y lo que ha

chos, el aumento de su niimero, no devaltie el objeto sobre el que recae ni hagan perder
su eficacia vinculatoria.

873 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Concepto y concepcion de los derechos humanos.
(Acotaciones a la Ponencia de Francisco Laporta)”, Doxa, nim. 4, 1987, p. 61.

874 Hesse, K., “Significado de los derechos fundamentales”, trad de A. Lopez Pina, en
Lopez Pina, A. (ed.), Manual de derecho constitucional, cit., nota 14, p. 93; id., “Estadios
en la historia”, cit., pp. 557 y 560.

875 Asi lo entiende Faller, Hans J., “Cuarenta afios del Tribunal Constitucional Federal
aleméan”, REDC, Madrid, nim. 34, 1992, p. 136.

876 Para una exposicion de los problemas que genera la existencia del “coto vedado”,
tales como el paternalismo, las limitaciones a la representacion politica, a los principios de
relativismo, tolerancia y autonomia que constituyen la base del régimen democratico, asi
como a la existencia de las minorias, se puede ver Vidal Gil, Ernesto J., “Justificacién de la
democracia y limites de la decision por mayorias”, Doxa, nims. 15-16, 1994, pp. 236-238.
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venido sucediendo es que la Uinica via de reclamacion o garantia que se
considera eficaz es la jurisdiccional.’”” En esta virtud, los “nuevos” de-
rechos no solo han planteado la necesidad de buscar mecanismos que
los protejan, sino su jurisdiccionalizacion, aunque ello supone, en algu-
nos supuestos, “una radical mutacion de los esquemas tradicionales de
la tutela jurisdiccional” debido a la problemadtica de su accionalidad o
legitimacion procesal, circunstancia que ha llevado a plantear, incluso, la
necesidad de abandonar la idea de subjetividad como categoria del dere-
cho publico para estar en posibilidad de dotar a ciertos grupos y organi-
zaciones de la facultad para recurrir ante los tribunales.?78

Estas dos cuestiones provocan la posibilidad de que se produzca la de-
valuacion del papel del legislador, ya que su actividad pasa a convertirse
en “mera ejecucion constitucional” con perjuicio, como senala Hesse, de
la configuracion politica y auténoma de las distintas ramas del derecho.
Pero es mas, ante la amplia posibilidad creativa de los jueces se corre el
riesgo de que éstos se apropien de las normas de derechos y se produzca
la entrada, en los procesos interpretativos, de sus valoraciones subjeti-
vas, generandose la posibilidad de que se presenten algunas formas de
decisionismo, que degeneren en lo que Schmitt llamaba “tirania de los
valores”. En suma, la concepcion de los derechos como principios objeti-
vos, que atribuye su proteccion exclusiva a los 6rganos jurisdiccionales,
potencia su posicion y encierra el peligro de que éstos conviertan en exi-
gencia constitucional su propio sistema de valores y nieguen validez a las
concepciones del legislador.87

877 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El acceso a la justicia de los intereses de grupo

(Hacia un juicio de amparo colectivo en México)”, en Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.),
Derecho procesal constitucional, cit., nota 607, p.220.

878 Fernandez Segado, Francisco, “La dinamizacién de los mecanismos de garantia de
los derechos y de los intereses difusos en el Estado social”, Boletin Mexicano de Dere-
cho Comparado, México, nim. 83, 1995, pp. 582 y 583. En palabras de Cascajo Castro:
“El transito del estado liberal al estado social de derecho ha determinado un progresivo
abandono de la categoria del derecho publico subjetivo”. Sin embargo “este abandono es
relativo, bastante problematico y no exento de algunos riesgos teoricos”. Cascajo Castro,
José Luis, op. cit., nota 829, p. 57.

879 Rubio Llorente, Francisco, “Constitucién y derechos fundamentales”, La forma del
poder, cit., nota 291, pp. 633 y 634.
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1. El proceso de rematerializacion del derecho

A partir de la idea de los derechos como nucleo esencial de la Cons-
titucion se asiste a un proceso de rematerializacion del derecho®? y a
la consagracion definitiva de la Constitucion, no sélo como norma que
regula el proceso de creacion juridica y condiciona la validez de todas
las normas inferiores, sino como verdadera fuente del derecho dotada de
contenido material que vincula, tanto negativa como positivamente, a
todos los poderes publicos, y que es, como dice Rubio, origen inmediato
de derechos y obligaciones. Este proceso de rematerializacion no s6lo
hace referencia al valor o eficacia de las normas, sino a una comprension
del derecho asentada sobre una idea de justicia que, ademas de la idea de
igualdad, lleva consigo la promesa de realizar la libertad y dignidad.88!

Los derechos, como elementos del ordenamiento objetivo, aspiran a
tener validez, como decisiones juridicas fundamentales, en todos los sec-
tores del sistema juridico y regir y orientar todas las actividades de los
poderes publicos. Esta concepcion de los derechos refuerza su eficacia
vinculante y pretension de validez, y provoca su irradiacion y extrapo-
lacion a todas las normas y ambitos del derecho. Como puntos de parti-
da axiologicos, otorgan unidad y coherencia al sistema juridico, y guian
y determinan la produccion, interpretacion y aplicacion de normas. El
significado de éstas tiene que ser acorde con el establecido por aque-
llos que son los principios bésicos del ordenamiento, el cimiento de su
estructura. Y esto es asi porque, como sefiala Schneider, concebir a los
derechos como base de toda la comunidad es considerarlos fundamentos
materiales del ordenamiento juridico,®? de la convivencia humana, del
orden politico, de la paz y de la justicia. El derecho derivado, subcons-
titucional, por tanto, tiene que ser formulado, interpretado y aplicado de
acuerdo con ellos y con las premisas y contenidos que imponen, por lo

880 Qljvas, Enrique, “Problemas de legitimacion en el Estado social”, en Olivas, E.
(ed.), Problemas de legitimacion en el Estado social, Madrid, Trotta, 1991, p. 14.

881 Fste es el significado de la materializacion del derecho que conlleva la imposicion
del Estado social después de la Segunda Guerra y cuya trascendencia para la compren-
sion de los fendmenos juridicos puede captarse si se parte de la consideracion formalista
del derecho que dominaba la ciencia juridica de principios de siglo. Habermas, J., op. cit.,
nota 11, pp. 471 y 502; id., “;Cémo es posible la legitimidad a través de la legalidad?”,
p- 537.

882 Schneider, Hans Peter, “Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional democratico”, cit., p. 139.
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que el legislador, en el momento de crear alguna disposicion, debe nece-
sariamente tomar en cuenta su sentido, y una vez creadas, el aplicador del
derecho tendra que interpretarlas de acuerdo con sus presupuestos, ope-
rando, de esta forma, “como normas para la informacion e integracion de
otras normas”, o principios que “se prolongan en otros preceptos” y que
proyectan su sentido sobre otras disposiciones.®®? De esta manera, los de-
rechos fundamentales “sirven de pauta tanto para el legislador como para
las demas instancias que aplican el derecho, todas las cuales al establecer,
interpretar y poner en practica normas juridicas habran de tener en cuen-
ta el efecto de los derechos fundamentales”.8* El caracter proyectivo y
prioritario de estas normas se refleja incluso en la propia Constitucion,
ya que las normas que no consagran derechos fundamentales deben en-
tenderse de acuerdo con éstos.?%. El ordenamiento juridico se presenta,
en suma, como un desarrollo de las normas de derechos fundamentales,
éstos le otorgan a aquél, un sentido sistematico al funcionar como “canon
para disciplinar juridicamente las diversas manifestaciones de la vida del
Estado y de la sociedad”.88¢

Como senala Hesse, esta comprension de los derechos implica no s6lo
el rechazo de su interpretacion formalista y relativista, sino el giro hacia
una nocion material de los mismos, el reforzamiento de su fuerza nor-
mativa y de validez y el reconocimiento de su capacidad de determinar
no so6lo la vida estatal, sino toda la vida juridica del Estado a la que
impregnan hasta en los menores detalles: “los derechos fundamenta-
les determinan y troquelan incluso en detalles menores no solo la vida
publica sino la totalidad de las relaciones juridicas”.®¥7 No existen, en
consecuencia, en el ordenamiento juridico, compartimientos estancos,

883 Al referirse a la eficacia de los valores asi se expresa, Garrorena Morales, Angel,
“Valores superiores y principios constitucionales”, Estudios de derecho publico. Home-
naje a Juan Ruiz Rico, Madrid, Tecnos, 1997, vol. I, p. 36.

884 Hesse, K., op. cit., nota 874, p. 93. Como escribe Ruggeri, la luz de los valores
penetra en los angulos mas reconditos del ordenamiento, de cada norma puede decirse
que, aunque sean en reducidisima medida, lleva consigo el signo de un valor o de una
sintesis de valores. Y, precisamente, como la luz, es natural que esa influencia aparezca
mas intensa y mas viva en los lugares mas cercanos a su fuente mientras que se debilita
cada vez que se aleja de ella. Ruggeri, Antonio, “Giurisprudenza costituzionale e valori”,
Diritto Pubblico, num. 1, 1998, p. 4.

885 Stern, Klaus, op. cit., nota 833, p. 266.

886 pérez Lufio, Antonio E., op. cit., nota 830, p. 310.

887 Hesse, K., op. cit., nota 874, p. 113.
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autonomos o separados sobre los que no ejerza su influencia el derecho
constitucional, circunstancia que ha llevado a la afirmacion de la om-
nipresencia de la Constitucion, y, por tanto, a la constitucionalizacion
de todas las ramas del derecho que aparecen como su prolongacion o
concretizacion. Esta hiperconstitucionalizacidon o extension progresiva
del ambito de aplicacion de la norma bdasica tiene como consecuencia
la pérdida de espacios para la actuacion del legislador y la acentuacion
del papel de los jueces.?®® Desde la teoria del derecho se asegura que
este fendmeno reafirma el predominio de la dimension estatica del de-
recho, es decir, del criterio de deducibilidad dentro del ordenamiento
o de conformidad de la norma inferior con los contenidos de la norma
superior que le sirve de base.®%? Al respecto, hay que considerar, con
Alexy, que normalmente los derechos estan configurados de forma im-
precisa, por lo que la aplicacion del criterio de “deduccion” o “deriva-
cion” de contenidos concretos, que es “una de las formas mas obscuras
de la fundamentacion juridica”, conlleva la posibilidad, precisamente por
la manifiesta incomplitud de dicho sistema objetivo de valores, que las
normas de derechos sean utilizadas de forma no racional.?° Asimismo,
exigir que todo el sistema juridico sea compatible con la Constitucion
y que los operadores juridicos se comprometan con él, provoca que no
sea posible una aproximacion avalorativa a las normas constitucionales
y se afirme que la propia norma basica no es ideologicamente neutral en
su realizacion.$!

Como puede comprenderse, esta concepcion de los derechos funda-
mentales transforma significativamente su naturaleza y los aproxima,
como sefiala Aja, a los principios constitucionales generales haciendo que
“el papel que desempefaba antes el derecho natural respecto del sobera-
no, lo desempena ahora la Constitucion respecto al legislador”.? Los

888 Esta tendencia hacia la hiperconstitucionalizacion, De Cabo la contempla en dos
sentidos especificos principalmente: la extension de los derechos y libertades hasta enten-
der que todas las cuestiones estan relacionadas con algiin derecho y “el intento de encon-
trar en la Constitucion la regulacion de todas las materias sin margenes o con margenes
cada vez mas reducidos para el legislador”. Cabo, Carlos de, op. cit., nota 336, p. 80.

889 Garcia Figueroa, Alfonso, Principios y positivismo juridico, Madrid, CEPC, 1998,
pp. 62-66; Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara,
1997, p. 65.

890 Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 510.

891 Aragén, Manuel, op. cit., nota 12, p. 41.

892 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 889, pp. 17 y 35.
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derechos en las Constituciones significarian la plasmacion de decisiones
o valores morales, la proyeccion de un consenso de moralidad publica,
la consignacion de una idea sobre la equidad y, en este sentido, como
dice E. Fernandez, un punto de vista sobre la justicia. Ello representa la
emigracion de la moral en el derecho positivo y la incorporacion en el
constitucionalismo “de los contenidos o valores de justicia elaborados
por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado” o, como escribe Habermas,
la conversion de los principios morales del derecho natural racional en
derecho positivo.??3 La consecuencia es la “revitalizacion del viejo dere-
cho natural”®* y la percepcion de la Constitucion y su supremacia como
una norma del tipo de las normas supremas del derecho natural. Por ello
se ha dicho que existe igualdad de contenidos entre los principios positi-
vizados en la Constitucion y los postulados del derecho natural, y que el
contenido de aquella coincide en gran medida con la moralidad debido a
que los derechos son principios de justicia positivizados, y, como escribe
Zagrebelsky, en presencia de principios “el derecho funciona como si ri-
giese un derecho natural”.8% La Constitucion de esta forma incorporaria
las normas de derecho natural, y seria, como sefiala Baldassarre, “ley natu-
ral positivizada”, expresion de la “secularizacion del derecho natural”.3%
En esta virtud, cada norma constitucional seria un derecho natural, la
Constitucion se identificaria con la justicia y, por tanto, fundaria, por si
sola, un deber de obediencia. Como dice Alexy, la irradiacion en todos
los ambitos del sistema juridico de los derechos fundamentales incluye
la irradiacion de la idea de justicia en todos los ambitos del derecho®?’
impregnado de contenido moral precisamente por la penetracion en las
normas constitucionales de contenidos materiales de justicia o de prin-
cipios morales de derecho natural,®® lo que hace que se reafirme el

893 Habermas, Jiirgen, “Derecho y moral”, cit., nota 11, pp. 545 y 547.

894 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de principios, entre el positivismo y
el iusnaturalismo? (A proposito de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky)”, Anua-
rio de Filosofia del Derecho, Madrid, nim. XIII, 1996, p. 136.

895 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, p. 119.

896 Baldassarre, Antonio, op. cit., nota 838, p. 71.

897 Alexy, Robert, op. cit., nota 415, p. 526. Vari sefiala que el juez estd llamado a la
individualizacion concreta de los valores fundamentales y a la persecucion de un ideal no
meramente abstracto de justicia. Vari, Massimo, “Giustizia costituzionale e tutela dei di-
ritti fondamentali”, Revista Uruguaya de Derecho Constitucional, num. 4, 1997, p. 466.

898 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, p. 116. Desde la perspectiva de Habermas,
esto no significa la inexistencia de distinciones entre normas juridicas y normas morales,
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caracter eterno, universal e inmutable de las normas constitucionales y
la nocion de los derechos como valores “aprioristicos e indiscutibles”.

Algunos autores han visto en esta “positivizacion del derecho natural”
la superacion de la contraposicion entre positivismo y iusnaturalismo,
debido a que la importancia de la constitucionalizacion de los derechos
no derivaria de su consagracion por parte del organo legislativo, ésta
solo seria un instrumento para su eficaz aseguramiento; para otros, dicha
positivizacion significa la conversion del derecho constitucional en un
“derecho frontera” y algunos mas ven en ella el fundamento de la doble
evaluacion de legitimidad a la que deben someterse las leyes ya que la
rematerializacion de los textos supone la “juridificacion o positivacion de
una ética que se erige asi en criterio de validez; las normas del sistema ya
no solo deberan respetar determinados requisitos formales y procedimen-
tales, sino que habran de ser congruentes con principios y valores que son
morales y juridicos a un tiempo”.8? Otros consideran que la aceptacion
de la idea de que los derechos consagran expectativas de justicia provoca
la aparicion, dentro de la vida constitucional, del problema de la busque-
da de la verdad y la conversion del Estado constitucional en un “estado
ético” “refugiado en la Constitucion obligando a resolver, debido a la
fusion del derecho constitucional con la ética, si tiene prioridad la teoria
de la Constitucion o la teoria ética. Asimismo, esta forma de entender la
Constitucion ha provocado que se le conciba como el “imperio de la justi-
cia”, ya que dentro de ella se contendrian no simples normas, sino las me-
jores normas, a través de las cuales puede regirse la sociedad. Desde esta
perspectiva, la interpretacion de la Constitucion cobra, como sefala Ha-
bermas, una forma mas o menos relacionada con la filosofia del derecho,
ya que la funcion de los juristas pasa a ser la de administrar el derecho na-

referidas sobre todo a la forma de tratar los problemas y al caracter institucional de uno y
cultural y simboélico del otro ni tampoco una “relacién de copia” entre derecho y moral,
pero si implica que entre ellas exista una jerarquia, que ambas se complementen sin dejar
de ser independientes, por lo que “un orden juridico s6lo puede ser legitimo si no contradi-
ce principios morales” pues “el derecho s6lo mantiene fuerza legitimante mientras pueda
actuar como fuente de justicia”. Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, pp. 171, 172 y 212.

899 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 889, p. 50.

900 Muy distinto al surgido en la doctrina germana de mediados del siglo XVIII que
implicaba, como explica Pérez Lufio, ademas de la absolutizacion de la idea racional-
formal subyacente en la construccion kantiana del Estado de derecho, “la supeditacion de
las libertades individuales a los fines del Estado” y que derivoé en la concepcion hegeliana
del Estado de fuerza. Pérez Lufio, Antonio E., op. cit., nota 830, pp. 220 y 221; Diaz,
Elias, op. cit., nota 141, p. 37.
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tural consagrado en la Constitucion.”! Este “retorno al derecho natural”,
marcado por la intencion de evitar la injusticia de las leyes y la “perver-
sion del ordenamiento”, producto de la desformalizacion o rematerializa-
cion de los textos constitucionales, implica el abandono de la distincion
entre la ley y el derecho, considerandose este tltimo, por su contenido
axiologico, el verdadero orden normativo, por lo que sus aplicadores es-
tarian sometidos a este orden de valores mas que a la legislacion positi-
va. No puede extraiiar, en esta virtud, que el crecimiento de la presencia
de los 6rganos de control se halla derivado, en ocasiones, de considerar
que la propia ley puede llegar a degradarse a instrumento de injusticia.???

2. El caracter estructuralmente abierto de los derechos

Otro de los aspectos del proceso de materializacion del derecho es el
cambio de estructura de las normas juridicas, que pasan a ser concebidas
como clausulas generales dirigidas a “producir justicia material”.?> En
consecuencia, todos los derechos se presentan como principios con tex-
tura abierta, sin contornos precisos, carentes de sentido material nico,
susceptibles de que su contenido sea extendido, interpretado y desarro-
llado cada vez que las circunstancias lo requieran.’® Los derechos no
“estan definidos de una vez y para siempre” ni son mandatos cerrados a
las concepciones futuras ni su positivizacion en la Constitucidon consigna
su definicion,’® por lo que no pueden limitarse sus contenidos potencia-
les. La que por su formulacion escueta y restringida pudiera considerarse
una norma limitada puede convertirse, en virtud del impulso de sus titu-
lares, en fuente de innumerables significados.?%

Esto no significa que los derechos no sean normas determinadas, con-
cretas, objetivas y puntuales®’ que se imponen y aplican de forma inme-

901 Habermas, Jiirgen, op. cit., “Derecho y moral”, cit., nota 11, p. 547.

902 Simon, Helmut, op. cit., nota 77, p. 831.

903 Estas normas son tipicas del Estado social dice Aarnio, Aulis, “Sobre el derecho
y el Estado de bienestar”, Derecho, racionalidad y comunicacion social. Ensayos sobre
filosofia del derecho, trad. de P. Larraiiaga, México, Fontamara, 1995, pp. 40 y 41.

904 Garcia Torres, Jesus, op. cit., nota 854, p. 1037; Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op.
cit., nota 262, p. 44.

905 Tomas y Valiente, Francisco, op. cit., nota 26, p. 639.

906 Martin-Retortillo, L., “Régimen constitucional de los derechos...”, cit., p. 32.

907 Hesse, K., “La Ley Fundamental y la unidad de Alemania”, entrevista realizada por
P. Cruz Villalon, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario,nim. 3, 1991, p. 17.
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diata en cualquier situacion ni desconocer que poseen un contenido esen-
cial, s6lo quiere decir que son mas que reglas juridicas, o, en todo caso,
como explica Alexy, que su estructura posee un “caracter doble”*%® que
incluye, al mismo tiempo, un mandato normativo perfectamente definido
e ineludible y la cualidad de ser garantia del futuro para todos los ciuda-
danos por su especial textura flexible adaptable a las circunstancias por
su potencial capacidad de optimizacion, intensificacion y expansion. Los
derechos son mandatos definitivos y mandatos de optimizacion. En virtud
de su primera cualidad, vinculan efectivamente y de forma ineludible a
todos los poderes publicos, mientras que como mandatos de optimizacion
expresan la exigencia de ser realizados en la mayor medida posible.?®
En palabras de Dworkin, los derechos son sustancialmente normas que
poseen por definicion una razén para ser desarrollados en acciones y en
normas de derechos individuales y bienes colectivos, como termina se-
nalando Alexy. Los derechos son “conceptos” con un contenido esen-
cial, susceptibles de cambiantes, diversas y extensivas “concepciones”
(“conceptos controvertidos” los llama Dworkin en otro lugar), normas
con la posibilidad de ser complementadas y desarrolladas y que otorgan
espacio a las mas diversas concepciones concurrentes de moralidad po-
litica.?’® Como dice Aragon, los derechos son “formulas de derecho fuer-
temente condensadas que albergan en su seno condiciones o gérmenes de
reglas”,®!! 0, como escribe Zagrebelsky, son un nimero indefinido de po-
sibilidades, normas destinadas a un “incesante hacerse”, esbozos cuyo
contenido depende del contexto y cuyo “alcance concreto se mueve en el
sentido de la evolucion de las ideas”. Los derechos son normas siempre
abiertas a la realidad, a las mas diversas y novedosas situaciones facti-
cas. Por ello, y ante la necesidad de proteger al individuo y satisfacer sus
exigencias, la apertura que principalmente se les reconoce es de conteni-
do para subrayar que pueden dar paso a nuevos aspectos de la libertad o
dignidad humana y a otras funciones y formas de tutela.?'? Para autores
como Richards, solo esta forma de interpretar las clausulas de derechos
fundamentales, como principios abstractos contextualmente sensibles a

908 Alexy, Robert, op. cit., nota 415, pp. 133 y 138.

909 Alexy, Robert, op. cit., nota 144, pp. 162, 165 y 185.

910 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, pp. 79, 214-216, 219-220.
911 Aragén, Manuel, op. cit., nota 12, p. 93.

912 Hiberle, Peter, “La libertad fundamental en el Estado constitucional”, cit., pp.
255y 257.
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los cambios de las circunstancias de hecho y normativas, resulta consis-
tente con el presupuesto moral de la legitimidad constitucional.®!3

Una de las consecuencias de esta apertura es la nocion sobre el cata-
logo de derechos consignados en la Constitucion, el cual no puede ser,
se dice, completo ni exhaustivo, en virtud de que existen derechos di-
ferentes a los expresamente sefialados, es decir, derechos implicitos o
periféricos que refuerzan o garantizan la existencia de los derechos ex-
plicitos. La posibilidad de que existan derechos implicitos, que provocan
la ampliacion del contenido normativo de la Constitucion, sugiere que
su conocimiento se adquiere o infiere a través de procesos de interpreta-
cion, especificamente, mediante procesos de integracion realizados por
los jueces, y que éstos pueden utilizar para ello normas no consagradas
expresamente, y en este supuesto, la revision de la constitucionalidad
de las leyes no se limitaria a su confrontacion con las normas escritas
en la Constitucion sino con los principios no expresos en el texto.”'* La
Constitucion no seria inicamente su contenido explicito, sino también el
implicito, y mientras mas amplios sean ambos contenidos, el espacio de
intervencion del juez seria mas ancho. Esta concepcion de los derechos
seflala nuevos limites a la accidon del legislador y permite que el juez
constitucional haga labor de segundo constituyente “ya sea respecto de
los “derechos naturales” olvidados por los redactores de la Constitucion,
sea respecto a las “situaciones de libertad” que emergen progresivamente
en la conciencia juridica y politica y son materializadas en las convencio-
nes internacionales, en las leyes ordinarias o en los valores cominmente
admitidos por la sociedad”.o!3

Concebir a los derechos y, en general, a las normas constitucionales
como conceptos provoca que se conviertan en “dato interpretativo” y
que la actividad que realizan los jueces al momento de aplicar la Cons-
titucidon se transforme en labor de concretizacion, lo que significa que
¢éstos asuman la facultad de fijar las concepciones de las normas. Como
escribe Bockenforde, en la medida en que los derechos se presentan
como normas principio no se les interpreta sino se les concretiza, y esto

913 Richards, David A. J., “La intencion de los constituyentes y la interpretacion cons-
titucional”, trad. de E. Alonso Garcia, RCEC, Madrid, num.1, 1988, p. 148.

914 Estévez Araujo, José A., “Estructura y limites del derecho como instrumento del
Estado social”, en Olivas, E. (ed.), Problemas de legitimacion en el Estado social, Ma-
drid, Trotta, p. 152.

915 Citando a Marie-Claire Ponthoreau, asi lo consigna Acosta Sanchez, José, “Transfor-
maciones de la Constitucion en el siglo XX, REP, Madrid, nim. 100, 1998, pp. 81 y 82.
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implica su desarrollo creativo dotandolos de contenidos determinados,
ya que la concretizacion es el llenado creativo de algo que unicamente
se fijo en principio, que permanece abierto y necesita de la predetermi-
nacion conformadora para ser ejecutable. La concretizacion, por tanto,
va mas alla de la interpretacion, ya que como dice este autor siguiendo
a Huber, aquella requiere mas atribucion de sentido que aclaracioén de
sentido y es mas atribucion de sentido desde fuera.’!¢ Las decisiones del
juez al presentarse como concretizaciones del texto no son ley ordinaria
sino derecho constitucional. Ademas, resulta inevitable que sobre una
norma aumente el nimero de concretizaciones y que una lleve a la si-
guiente. Todo esto se produce como interpretacion de la Constitucion, y
no es desconocido que cada vez que se amplia, extiende y enriquece el
contenido de las normas constitucionales, se amplia, al mismo tiempo,
la competencia de los jueces. Al convertirse éstos en 6rganos de “con-
cretizacion juridico-creativa de la Constitucion”, ésta se enriquece en su
contenido y el legislador se ve vinculado a ella en virtud de la primacia
de las decisiones de aquél.’'” Piénsese también que la concretizacion
del contenido de los derechos no tiene, muchas veces, conexion con la
literalidad, el significado de las palabras o el contexto normativo, pues
cuando se concibe a las disposiciones constitucionales como principios,
cuyas caracteristicas estructurales son la indeterminacion y apertura, no
pueden ser entendidas literalmente, ya que “la interpretacion literal de
un principio no tiene otro efecto que el de privarlo de todo contenido
prescriptivo y hacerlo, asi, inutilizable en la aplicacion del derecho”.?!®
Asimismo, y como sefala Tribe, la generalidad de las normas constitu-
cionales sugiere y exige el intento de no limitar su significado a resul-
tados y contextos especificos que estuvieron en la mente de aquellos
que por primera vez los utilizaron, sino mas bien pretenden estimular la
creacion de significados a la luz de las necesidades y discernimientos de
las generaciones subsecuentes.!?

916 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Los derechos fundamentales sociales en la estruc-
tura de la Constitucion”, trad. de J. L. Requejo Pagés, Escritos sobre derechos fundamen-
tales, Alemania, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 126 y 127.

917 Bockenforde, Ernest-Wolfang, op. cit., nota 262, pp. 95, 135y 136.

918 Guastini, Riccardo, “;Especificidad de la interpretacion constitucional?”, trad. de J.
Ferrer I Beltran, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1999, p. 294.

919 Tribe, Laurence H., “Los limites del proposito original”, Facetas, Washington,
num. 75, 1987, p. 31.
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Sobrevienen asi algunas dificultades en la interpretacion de las normas
constitucionales, ya que precisamente en virtud de su caracter abierto no
se les puede dotar de un significado que obligue a una sola direccion
en su desarrollo, produciéndose diferentes interpretaciones y resultados,
segun las variadas circunstancias de hecho, contextos sociales o exi-
gencias normativas. La Constituciéon, como escribe Habermas, parece
haber perdido su elemento estatico: “aun cuando la letra de las normas
permanezca intacta, sus interpretaciones estan en flujo” y, en virtud de
ello, los jueces estan en posibilidad de reelaborar constantemente su sig-
nificado. Ademas, el entendimiento de las normas constitucionales como
principios provoca que las operaciones interpretativas que realizan los
jueces sobre ellas no se contemplen como creacidn ilegitima de normas
debido a que se considera que éstos s6lo descubren lo que esta contenido
de forma concentrada en ellas. Como dice Aragon: “las reglas deriva-
das de un principio estan indeterminadas en ¢él, pero son “predictibles”
en términos juridicos”.”?? La estructura de los derechos conduce, como
escribe Bockenforde, a la idea de que existe una predeterminacion de
los contenidos normativos de la Constitucion. Asi se puede entender la
razon de la distincion, tan recurrida por los tribunales, entre enunciado o
precepto legal y normas que en el mismo se encuentran, distincion que,
como hemos sefialado en el capitulo precedente, ha dado lugar, junto
con otros factores, a la emision de las llamadas sentencias intermedias.
Esta misma estructura semantica de las normas hace que el juicio de
constitucionalidad pase a ser un juicio de valor mas o menos opinable,
es decir, ni verdadero ni falso, llevado a cabo por el juez constitucional.
Asi, para Ferrajoli, el juicio de validez o constitucionalidad de una ley
“es un juicio de valor confiado a la valoracion operativa del juez”.%?!
Por todo esto se ha dicho que la concepcion de los derechos como prin-
cipios abiertos puede hacerlos perder su caracter normativo o eliminar
su significado basico. Se teme que mediante ella se relativice el caracter
vinculante de la Constitucion, como lo expreso, entre otros, y desde el
inicio de esta concepcion, E. Forsthoff.

La apertura de la Constitucion también parece obligar a los tribunales
a realizar, mediante sus sentencias, “una adaptacion progresiva”, una
“tarea de actualizacion vivificadora” del texto constitucional a la reali-
dad social y a las circunstancias y valores politicos siempre cambiantes.

920 Aragon, Manuel, op. cit., nota 12, p. 96.
921 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 420, pp. 874-877.
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La funcion del juez se muestra, de esta forma, no s6lo exegética, sino
creativa, de desarrollo e impulso de la Constitucion.”?? Ante esta cir-
cunstancia, Guastini se pregunta: ;donde queda la importante funcion
que tiene el procedimiento de reforma de la Constitucion, que precisa-
mente al hacer participar a ciertos 6rganos tiene como funcion “adaptar
el texto normativo a las nuevas circunstancias”? “;Por qué, ante la inac-
tividad del “legislador constitucional”, la renovacion de la Constitucion
deberia realizarse por via interpretativa, por obra de ciudadanos priva-
dos (como son los juristas) y/o de 6rganos en todo caso incompetentes
para enmendar la Constitucion?”. Esto constituye, termina diciendo el
jurista italiano, “una violacion de la propia Constitucion (de aquellas
normas que precisamente regulan la revision constitucional)”.2* Claro
esta que no hay que olvidar que cuando el juez constitucional se enfrenta
a preceptos abiertos, se coloca ente el dilema de dotarlos de sustancia o
vigor, o bien considerarlos no vinculantes a riesgo de que la Constitu-
cion pierda su caracter normativo.

3. El principio de ponderacion

Considerar a los derechos un orden de valores implica que forman par-
te de un sistema de normas mutuamente interrelacionadas en el que no
pueden existir antitesis y contradicciones de sentido, como afirma Pérez
Lufio, estando todos en “intima interdependencia, condicionamiento re-
ciproco y una verdadera y profunda complementariedad, tanto historica
como sistematica”.?>* Y es precisamente de considerar que cada derecho
adquiere significado preciso en funcion del conjunto, y de que entre ellos
existe un “esquema relacional”, ya que todos se hallan en conexion entre
si y con la totalidad de la Constitucion, en virtud del cual ha surgido el
principio de ponderacion.

Concebir a los derechos como principios inmersos en un sistema conlle-
va la inexistencia de una jerarquia material o de relaciones de prioridad que

922 Rodriguez Bereijo, Alvaro, “Constitucion y tribunal constitucional”, REDA, Ma-
drid, nim. 91, 1996, pp. 370 y 371.

923 Guastini, Riccardo, “;Especificidad de la interpretacién constitucional?”, Distin-
guiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. de J. Ferrer I Beltran, Barce-
lona, Gedisa, 1999. p. 296.

924 Smend, Rudolf, op. cit., nota 859, p. 106; Castro Cid, Benito de, “Los derechos so-
ciales economicos y culturales”, cit., pp. 76 y 77; Héberle, P., .“La libertad fundamental
en el Estado constitucional”, cit., pp. 64-70.
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implique la primacia de alguno de ellos; al contrario, esta nociéon condu-
ce a establecer una jerarquia formal que s6lo comprenda las diferencias
expresamente sefialadas en el derecho positivo.’? Esto es asi porque si la
Constitucion y los derechos son factores de integracion plasmados con-
cretamente como orden unitario de valores por los miembros de la co-
munidad, se reconoce la capacidad de aquélla de fijar sus parametros de
valor y la posicion y rango de dichos bienes.”? En esta virtud, la norma
basica no puede ser contemplada como “una tabla” en la que se consigne
el “valor posicional” de cada derecho, ya que entre ellos no puede existir
un orden o superioridad jerarquica ni diferencias de rango,®?” todos tienen
el mismo valor y dignidad, salvo que, como sefala Prieto, directamente
se establezca esa prioridad. En otras palabras, no es posible admitir el
absolutismo de un principio o derecho o el establecimiento de jerarquias
inflexibles entre ellos. Dentro de la Constitucion no pueden existir re-
glas de preferencia, mas que las que ella misma establece ni puede haber
una jerarquia material a pesar de que pudieran existir algunas contradic-
ciones. Como escribe Stern, todos los derechos tienen “el mismo valor,
peso, importancia” y fuerza juridica debido a que las diferencias de rango
Unicamente existen entre normas de diferente cualidad o entre aquellas
que expresamente disfrutan de rango superior. Una Constitucion de prin-
cipios no es un orden o sistema de valores jerarquizado, sino un conjun-
to plural de principios que entran en juego simultaneamente.’?® De esta
forma se expresa el principio de equivalencia de los bienes y derechos
constitucionales que excluye las jerarquizaciones internas en la Consti-
tucion y “la atribucion de abstractas posiciones de valor, claudicantes y
preferentes, a aquellos bienes y derechos”.”?° Considérese, ademas, que

925 Otto y Pardo, Ignacio de, op. cit., nota 844, pp. 117 y 118. Es muy riesgoso estable-
cer, siguiendo las mismas coordenadas del ordenamiento, una jerarquia de derechos, pues
se crearian derechos absolutos. Schefold, Dian, “L’effettivita dei diritti fondamentali in
Germania”, Democrazia, diritti, costituzione. I fondamenti costituzionali delle democra-
zie contemporanee, Bolonia, Il Mulino, 1997, pp. 394-395.

926 Hiberle, Peter, “La libertad fundamental en el Estado constitucional”, cit., p. 57.

927 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, 2a. ed., trad. de M. Rodriguez
Molinar, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 340 y 400. Como escribe Stern: “Ningtn bien juri-
dico debe de ser considerado como de rango superior a costa de otro valor protegido, a
menos que la propia constitucion ordene la diferencia de rango”. Stern, Klaus, op. cit.,
nota 26, pp. 293 y 294.

928 Prieto Sanchis, Luis. op. cit., nota 425, p. 322.

929 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 104, p. 58.
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el establecimiento de una jerarquia de derechos seria incompatible con el
caracter pluralista de la sociedad, ya que en caso de conflicto, el princi-
pio de mayor valor privaria en todos los casos sobre los inferiores dando
lugar a una peligrosa tirania de dicho valor.”30

Las nociones anteriores hacen imposible la lectura tnica de los dere-
chos y convierten en necesaria la actitud de proceder a encontrar sus sig-
nificados coordinandolos con otras normas del mismo sistema y tomando
en cuenta las peculiaridades de la situacion concreta que se presente. Los
limites y contenidos de los derechos, como dice Hiberle, deben determi-
narse mediante una vision de conjunto que considere el significado de los
derechos como elementos constitutivos de un sistema unitario, indepen-
dientemente de los visos de contraposicion e aislamiento entre los mismos.
Esto nos indica, dice Gianformaggio, que todos los derechos son concu-
rrentes y que la aplicacion de uno, en cualquier contexto, implica simul-
taneamente la aplicacion de todos y la exclusion de ninguno. En palabras
de De Otto: “los derechos y libertades, por reconocerse en el interior del
ordenamiento juridico, han de conciliarse con otros bienes que el orde-
namiento protege y no pueden hacerse valer de modo absoluto frente a
estos”.?! De la misma forma, Alexy sefiala que el principio de unidad
de la Constitucion y de concordancia practica de todas sus normas exige
la conciliacion y armonizacion de los derechos con otros bienes consti-
tucionalmente protegidos; el valor principal, dice, es el de la necesaria
coexistencia de los contenidos.”? Los derechos no exigen una determi-
nada medida de cumplimiento, sino la mas alta que resulte viable a la luz
de otros derechos.?® De esta forma, se puede afirmar, con Zagrebelsky,
que entre todos los derechos, principios y valores constitucionales existe
una especie de compromiso que garantiza su convivencia a pesar de su

930 7zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, p. 124. Si se parte de que ninguna norma
o derecho tiene un valor absoluto pues de lo contrario surgiria la tirania de dicho valor,
se sostiene al mismo tiempo que el unico valor realmente existente dentro de la Consti-
tucion es el pluralismo de valores. La dimension absoluta de los derechos deviene asi un
“espejismo”, puesto que “el absolutismo no sélo viene objetado por clausulas externas
limitadoras o suspensivas, sino por la constante necesidad de compatibilizar la aplica-
cion practica de los distintos derechos humanos”. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, op. cit.,
nota 873, p. 55.

931 Otto y Pardo, Ignacio de, op. cit., nota 844, pp. 110.

932 Alonso Garcia, Enrique, op. cit., nota 422, p. 198.

933 Prieto Sanchis, Luis, Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juri-
dico, Madrid, CEC, 1992, p. 47.
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aparente contradiccion, situacion que justifica y exige la interpretacion
sistematica-unitaria de la Constitucion como “garantia segura para la tu-
tela de los derechos fundamentales”.

No existen, pues, derechos absolutos, los limites de éstos estan deter-
minados por otros derechos constitucionalmente protegidos con los cua-
les deben conciliarse y armonizarse reciprocamente para poder coexistir.
La prevalencia o forma de limitacion entre unos y otros no puede deter-
minarse a priori, es necesario atenerse al caso concreto y a las circunstan-
cias especificas para determinar su posicion dentro del sistema juridico y
en la relacion juridica particular. Es asi como funcionan, en el momento
de su operatividad, los derechos cuando son considerados principios. To-
dos subsisten a cualquier operacion interpretativa; la aplicacion de uno no
implica la pérdida de validez de los otros; en caso de colision, uno de ellos
debe ceder ante el otro, pero aquel no pierde su validez, ya que en otras
circunstancias la cuestion de la precedencia puede variar. La solucion de
una colision entre principios consiste, por tanto, en la fijacion de una rela-
cion de precedencia que debe tomar en cuenta las circunstancias del caso
y que no establece de manera fija las condiciones necesarias de su aplica-
cion ni exige una decision en particular.”* Asi, los derechos encuentran
su caracter singular en su aplicacion haciéndose “mas dificiles los casos
faciles”, obligando “a un planteamiento siempre mas problematico de las
soluciones sencillas basadas en la subsuncion” y pasando a convertirse el
razonamiento en una verdadera exigencia constitucional. La aplicacion
de los derechos aparece asi como algo mas que la mera subsuncion de
un caso bajo una regla, como un proceso de ponderacion y balanceo.%3?

La caracterizacion de los derechos como principios que no se encuen-
tran en relacion de exclusion ni de supra a subordinacion y cuyo objetivo
es realizar la tarea de conformar un orden unitario provoca que su aplica-
cion se vuelva dificil y sea necesaria la regulacion de compatibilidades,
la solucion de colisiones, la fijacion de puntos de equilibrio y la coordi-
nacion entre los mismos.?*¢ La ponderacion deviene asi el instrumento

934 Dworkin, Ronald, op. cit.,nota 173, p. 76.

935 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 894, p. 138; Alexy, Robert, Derecho y razon
prdctica, 2a. ed., trad. de M. Atienza, México, Fontamara, 1998, p. 27.

936 Prieto Sanchis, L., op. cit., nota 425, p. 321; Hiberle, P., “La libertad fundamental
en el Estado constitucional”, cit., pp. 94 y 95; Rubio Llorente, Francisco, “Principios
y valores constitucionales”, Estudios de derecho constitucional. Homenaje al profesor
Rodrigo Fernandez-Carvajal, p. 656.
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indispensable para fijar los contenidos y limites de los derechos y la regla
de solucion de los conflictos surgidos de su aplicacion caracterizandose
porque con ella no se logra una respuesta valida para todo supuesto, sino

una preferencia relativa al caso concreto que no excluye una solucion di-
ferente en otro caso; se trata, por tanto, de una jerarquia mévil 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 primacia a
uno u otro.%?’

Entendiendo a todos los derechos como portadores del mismo valor,
cuando contienden entre si, el punto de equilibrio entre ellos no esta pre-
determinado por lo que debe procederse a realizar una operacion de ba-
lanceo, siendo la situacién normativa, el caso concreto, quien fijara los
pesos diversos y movera la tabla del equilibrio a favor de uno u otro.%8
La decision se obtendra de la ponderacion entre los derechos y el contex-
to particular en que la operacion se realice. Por ello, Alexy senala que los
derechos “implican una estructura racional de argumentacion orientada a
través del concepto de ponderacion” mismo que deviene un principio ge-
neral de aplicacidon que, es mas, al decir de Hiberle y Starck, aunque no
esté contenido de forma expresa en la Constitucion, debe ser considerado
un principio inmanente o derivado de la misma, y, especificamente, del
sistema de derechos, porque, dicen, la razonabilidad no necesita de una
“expresa remision legal para su empleo”.%%°

Si los derechos son considerados principios, proporcionan razones
para las decisiones, pero no las determinan. Su peso, valor y alcance se
descubren en los casos especificos en que colisionan con otras normas
de derecho fundamental sin que se invalide el que en una situacion sin-

937 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 425, pp. 326 y 327.

938 Chessa, Omar, op. cit., nota 422, p. 3933.

939 Asf lo recomienda principalmente Hiberle segtin Schefold, Dian, op. cit., nota 925,
p. 391; Starck, Christian, op. cit., nota 426, p. 2531; Solazabal Echavarria, Juan José,
“Principialismo y orden constitucional”, AFDUAM, Madrid, num. 2, 1998, p. 224; Lu-
cas, Javier de y Vidal, Ernesto, “Una nota sobre interpretacion constitucional en materia
de derechos fundamentales™, en Alvarez Conde, E. (ed.), Diez aiios de régimen constitu-
cional, Madrid, Tecnos, 1989, p. 17. Dworkin sefiala que no se desvaloriza un derecho si
en el caso de un conflicto entre ellos se protege el derecho mas importante a costa del que
lo es menos. Tampoco hay violacioén de derechos si se limita un derecho si se cree que un
derecho concurrente es mas importante. Dworkin, Ronald, op. cit., nota 173, p. 288.
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gular sea de menor peso?? y o se alegue contradiccion o incoherencia
entre los mismos. Ninglin derecho puede ser declarado invalido ni serle
anadida alguna clausula de excepcion, pero bajo ciertas circunstancias
tendra preferencia sobre otro. La importancia del conocimiento de los
casos concretos es, desde esta concepcion y como se comprenderd, ma-
yuscula: “s6lo en el caso, y a través del caso se hace comprensible lo que
“piensa” la ley”. El significado y alcance de cada derecho se define en
estricta correspondencia con el caso concreto. Para Zagrebelsky, cons-
tatar que los principios se realizan mediante “el contacto de la realidad
viva de las experiencias sociales”, demuestra las exigencias de caracter
juridico que impone la realidad. Asi, la justicia se contextualiza. La in-
terpretacion deviene “topica” convirtiéndose en una forma de “pragma-
tismo orientado a los casos y a los contenidos”.

Sin embargo, es importante destacar que la técnica de la ponderacion
puede ocasionar la relativizacion de la norma constitucional y la disolu-
cion del sistema de derechos fundamentales en una casuistica que termine
por provocar la pérdida de su unidad de sentido. Si esto sucediera, como
sefiala Pérez Lufio, en lugar de una teoria de los derechos fundamenta-
les conforme a la Constitucion, tendriamos multiples interpretaciones, en
principio igualmente legitimas, cuya aplicacion, lejos de ser corolario de
la racionalidad objetiva o intencion normativa de la norma basica haria
que ésta quedara “relegada a factores topicos de oportunidad, con el ries-
go de que ello se traduzca en una instrumentalizacion partidista del texto
constitucional fruto de ideologias arbitrarias™.?*!

La ponderacion entre derechos o valores de rango constitucional puede
“aumentar dramaticamente el poder del juez constitucional”,’*> otorgarle
amplios margenes de discrecionalidad y convertirlo en artifice de la confi-
guracion del sistema de derechos, privando a la ley de su valor intrinseco
de ser expresion de compromisos asumidos entre las diversas instancias
sociales. Para Garcia Amado, dicha discrecionalidad, que puede encu-
brir un franco “decisionismo judicial o interpretativo”, puede producirse
por lo menos por las siguientes tres razones: primero, porque como los
principios carecen de contenido univoco, es el intérprete quien determina

940 Alexy, Robert, op. cit., nota 935, pp. 9 y ss.; Atienza, Manuel, “Los limites de la in-
terpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”, en Vazquez, R. (comp.),
Interpretacion juridica y decision judicial, México, Alfaguara, 1998, pp. 198 y 201.

941 pérez Lufio, Antonio E., op. cit., nota 830, p. 305.

942 Herdegen, Matthias, op. cit., nota 344, pp. 40 y 41.
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el contenido relevante antes de la solucion del caso; segundo, porque el
intérprete es el encargado de llevar a cabo una conciliacion adecuada con
los principios opuestos que existen en el ordenamiento constitucional, y
tercero, porque la forma de balancear los principios no es idéntica en to-
dos los casos, “ya que es el propio caso el que determina el sistema métri-
co o la balanza con la que en esa ocasion los principios se van a medir”.?%

Esta concepcion del sistema de derechos convierte al 6rgano juris-
diccional en la instancia llamada a realizar el equilibrio entre ellos y en
el encargado de que todos los contenidos basicos tengan eficacia y no
se produzcan restricciones innecesarias en los mismos. Como no exis-
te una rigida jerarquia de valores absolutos, sino un orden flexible de
preferencias prima-facie a favor de determinados valores o principios
con la consiguiente carga de la argumentacion,’* el juez se convierte
en responsable de salvaguardar no sélo un principio, sino varios simul-
taneamente, tratando de realizar la concordancia practica entre ellos y
eliminar las posibles contradicciones que se presenten.’® Ante esta si-
tuacion, el juez esta obligado a justificar sus decisiones con buenos ar-
gumentos, interpretar el ambito normativo de las disposiciones consti-
tucionales, y ponderar los intereses en juego en cada caso especifico.
Mediante la ponderacion, y tomando el caso como punto de referencia,
el juez establecera una regla, siendo el contexto particular el que pro-
porcionara la definicion del criterio de justicia ad hoc e individualizara
el punto de equilibrio entre los principios.”* La norma, en consecuen-
cia, y como dice Pérez Luio, no sera presupuesto, sino resultado del
proceso de interpretacion. En virtud de esta facultad creativa, escribe
Spadaro, se puede decir que los jueces no solo crean normas con rango
legislativo, sino la misma norma bdsica construyendo y reconstruyen-
do, con sus decisiones, el parametro constitucional y estableciendo su
significado. De todo ello resulta un derecho constitucional concreto e
historico que muestra la inseparabilidad de la norma con la realidad,®’

943 Garcia Amado, “;Ductilidad del derecho o exaltaciéon del juez? Defensa de la ley
frente a (otros) valores y principios”, Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, num.
XIII, 1996, p. 71.

944 Luther, Jorg, op. cit., nota 426, p. 313.

945 Aunque de entrada esta tarea la describe como imposible, esta funcion le atribuye
Zagrebelsky al juez constitucional. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, p. 16.

946 Scoditti, Enrico, op. cit., nota 268, p. 31.

947 Kaufmann, Arthur, “Entre iusnaturalismo y positivismo hacia la hermenéutica juri-
dica”, trad. de A. Ollero, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim. 17, pp. 358 y 359.
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y que exige una activa presencia del juez que se vuelve, con mayor in-
tensidad, un sujeto que interviene, crea derecho y proyecta en sus deci-
siones sus prejuicios, convicciones ¢ intereses, como dice Kaufmann.

La necesidad de ponderar entre principios constitucionales ha condu-
cido, en algunas experiencias, a construir una escala de valores deriva-
da de la labor jurisprudencial, a la que se le atribuyen las cualidades de
ser abierta, flexible y mutable a todas las posibles innovaciones surgidas
de la actividad judicial, modificaciones legales, costumbre y otros facto-
res.”® Lo que interesa destacar ahora es que la ponderacion puede llevar
al establecimiento de una jerarquia de valores disefiada por el intérprete,
que se confronta con la realizada por el legislador. Pero aun asi, como las
soluciones deben referirse a los casos concretos, la jerarquia establecida
entre las normas se torna movil y cambiante y es que, como escribe Guas-
tini, la ponderacion de principios se funda

en una peculiar interpretacion de los principios en juego, asi como en un
subjetivo juicio de valor (un juicio en términos de justicia) del juez. De
este modo, el juez impone su propia valoracion frente a la valoracion de la
autoridad normativa (en este caso, la autoridad constituyente). Ademas, el
conflicto no es resuelto de manera estable, de una vez para siempre, dando
prevalencia, sin mas, a uno de los principios en conflicto sobre el otro... cada
solucion al conflicto vale solo para el caso concreto, con lo cual sigue siendo
imprevisible la solucion que recibira el mismo conflicto en casos futuros.?4?

Otro de los principales problemas de esta concepcion reside en que
conduce a conferir a los tribunales plena libertad para realizar la pon-
deracion de bienes y, por tanto, para determinar los espacios de libertad
que existen en cada conflicto de derechos. Al juez se le otorga la facultad
de elegir, y por consecuencia, reducir los significados contenidos en las
normas, lo que implica la posibilidad de que imponga sus juicios perso-
nales, predilecciones y valoraciones politicas; en suma, su voluntad mas
que su racionalidad. Para Pace, justamente el peligro es la relativizacion
de los contenidos normativos de los derechos por la proliferacion de una
casuistica oportunista y decisionista, y para De Otto, el riesgo deviene

948 Romboli, Roberto, “Italia”, trad. de E. Exposito Gomez, en Aja, E. (ed.), Las ten-
siones entre el Tribunal Constitucional..., cit., nota 83, p. 102.

949 Guastini, Riccardo, “Derecho ductil, derecho incierto”, trad. de M. Gascon, Anua-
rio de Filosofia del Derecho, Madrid, num. XIII, 1996, p. 122.
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cuando dicha ponderacion se realiza sin que existan criterios tedricos que
permitan valorar correctamente sus magnitudes:

como en los valores, también la relacion entre bienes habra de resultar de
la propia Constitucion de manera expresa, y cuando no sea asi la decision
a favor de aquel o de éste no podra tener mas fundamento que una ponde-
racion en la que todo es inseguridad y juicios de valor subjetivos y con la
que se pone en peligro la unidad de la Constitucion y su misma prioridad
jerarquica, porque la obligada hermenéutica constitucional, sin la que no
es posible una dogmatica de los derechos fundamentales, se sustituye por
un trabajo de Sisifo en el que otra vez se ha de resolver sin guia fiable pro-
blemas que renacen en cada encuentro de bienes.”>?

La logica de los valores exige que tanto las reglas de interpretacion
como la naturaleza de la hermenéutica se adecuen a la logica de la rag-
gionevolezza y a las reglas sobre relaciones entre valores. Desde la pers-
pectiva de la teoria constitucional, concebida como sistema de valores,
la ponderacion pasa a ser la esencia del juicio de constitucionalidad, la
unica metodologia efectiva capaz de resolver las posibles antinomias que
se presenten en el interior de un sistema de doble legalidad. Esto implica
“una profunda renovacion tedrica y un significativo cambio en el mé-
todo del derecho constitucional”.®>! La hermenéutica aparece asi como
determinante para la definicion de los contenidos de la Constitucion. La
teoria constitucional pasa a ser, como se ha dicho, teoria de la interpre-
tacion.?>? Sin embargo, no puede dejar de considerarse que la tendencia
a incrementar la importancia de la interpretacion juridica puede llevar a
la construccion de una Constitucion que se manifieste total en el plano
del derecho y con vocacion de cubrir cualquier franja de la sociedad.?
Y es que, como escribe Bongiovani, precisamente porque la ley aparece
siempre como un equilibrio entre intereses y principios confluyentes, la
actividad de los jueces se inmiscuye progresiva y necesariamente sobre

930 Otto y Pardo, Ignacio de, op. cit., nota 844, p. 121. Este autor también sefiala que
en la labor de ponderacion son de importancia extrema el contexto o las circunstancias,
la intencion de los autores, la finalidad normativa y sus consecuencias pero casi no toma
en cuenta el desarrollo legislativo de las normas.

951 Baldassarre, Antonio, “Constitucién y teoria de los valores”, trad. de E. Garcia,
Revista de las Cortes Generales, Madrid, num. 32, 1994, pp. 31 y 33.

952 Kaufmann, Arthur, op. cit., nota 947, p. 361.

953 Angiolini, Vittorio, op. cit., nota 430, p. 20.
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el aspecto politico y paralelamente extiende su control sobre la raciona-
lidad y razonabilidad de las opciones politicas. “El postulado de la ra-
cionalidad, tiende a ponerse como instrumento general de control de las
clasificaciones legislativas y de las soluciones de los problemas consti-
tucionales en clave interpretativo-aplicativa”.”* Asi, la consideracion
de las normas constitucionales como principios y, en general, la incor-
poracion en las constituciones de normas valorativas explica el cambio
de funciones de los tribunales constitucionales y la existencia de nuevos
contenidos en sus sentencias, que de forma mas relevante los acercan a
realizar actividades legislativas. Y es precisamente por la necesidad de
proceder a la ponderacion de principios y reconocer que la jerarquia va-
lorativa de cada derecho se define en cada caso concreto, que se habla de
una “dimension ética del control de constitucionalidad”.®>3

I1I. LA AMPLIACION DEL CIRCULO DE DESTINATARIOS
DE LOS DERECHOS

Tradicionalmente, la Constitucion ha sido considerada protectora del
individuo frente a los poderes publicos; sin embargo, actualmente se ex-
tiende su entendimiento como un conjunto de normas que vinculan a
todos los poderes, publicos y privados.”¢ Antes de pasar adelante es ne-
cesario insistir en que la atribucion de funciones y objetivos a los 6rganos
del Estado, especialmente al que ejerce el control constitucional, esta en
relacion con la idea de Constitucion que se tome como base. Kelsen nos
otorga, al respecto, un ejemplo contundente. Si para él la jurisdiccion
constitucional debia tener como objeto garantizar el ejercicio regular de
las funciones estatales, éste derivaba de su concepto de Constitucion,
basado en la estructura jerarquica del ordenamiento, y de una cuestion
que para nosotros resulta implicita en la anterior, pero que es importante
resaltar para entender la concepcion kelseniana sobre la justicia constitu-
cional: estima que unicamente pueden violar la Constitucion los 6rganos
constitucionales al ser éstos, en su concepto, los unicos destinatarios de

934 Bongiovani, Giorgio, “Dalla “dottrina della costituzione™ alla «teoria dei valori»: la
ricerca di un difficile equilibrio”, Democrazia e Diritto, nim. 1, 1997, pp. 99 y 100.

935 Ollero, Andrés, op. cit., nota 743, pp. 94-98.

936 Giorgio, Pastori, “Funciones y derechos sociales entre Estado y sociedad”, Docu-
mentacion Administrativa, Madrid, nim. 248-249, 1997, pp. 201-205.
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la misma.®7 Resulta comprensible que estas ideas o supuestos imperaran
en el momento de la conformacion de la justicia constitucional porque
entonces, por lo menos en Europa, no existian formulaciones tedricas
que consideraran a otros posibles violadores de la norma basica. Si la
jurisdiccion constitucional habia sido configurada como una garantia, su
conceptualizacion se hizo dentro del contexto historico y politico de la
época y por ello fue disefiada s6lo como instrumento de defensa frente a
la opresion del poder politico monopolizador de la coaccion legitima. %8

La concepcion de los derechos fundamentales como decisiones cons-
titucionales basicas implica reconocerles que tienen valor en todo el or-
denamiento juridico y capacidad de informar la vida social y politica.
Ademas, si se parte, como hemos dicho antes, de que los derechos tienen
como fundamento la dignidad del hombre, debe reconocerse ésta en to-
dos los ambitos, pues la existencia humana es una existencia social. Su
validez, en consecuencia, no puede quedar reducida al ambito estatal,
debiendo también regir en el ambito de las relaciones privadas y sociales,
lo que exige dejar de interpretarlos formando parte exclusiva de la rela-
cion Estado-ciudadano y entenderlos vigentes no s6lo donde el Estado
participa directamente, sino de forma universal, en toda direccion, tipo
de relaciones y ambitos del derecho.?>® Esto significa una ampliacion de
la esfera de sujetos obligados por los mismos, y, es mas, un verdadero
cambio cualitativo de los derechos que afectan su sentido.?¢?

957 Kelsen, Hans, op. cit., nota 89, pp. 3 y 4.

958 En El federalista XXXIII Hamilton afirma que la Constitucién entendida como ley
suprema “es una regla que estan obligados a observar aquellos a quienes se dirige”. Cit.
por Martinez Sospedra, Manuel, op. cit., nota 595, pp. 8712 y 8713.

939 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit., nota 262, pp. 105, 106 y 109. “En su concep-
cion como derechos publicos subjetivos los derechos establecian un orden de relaciones
juridicas entre el Estado, concebido como persona juridica, y los ciudadanos individual-
mente considerados. Fuera de esta relacion era impensable la vigencia de los derechos fun-
damentales”. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 835, p. 216. Como seiiala Pace:
“en la actualidad no es posible mantenerse anclado en la concepcidon decimonoénica que ve
los derechos fundamentales como un estricto problema de colision entre libertad (privada)
y autoridad (publica)”. Cit. por Aguiar, Luis, op. cit., nota 837, p. 21. Es muy interesante
sefalar que para Cruz Villalon es necesario precaverse de la afirmacion de que la eficacia
de los derechos frente a terceros es un afiadido o una extension al ambito de eficacia de los
derechos fundamentales. Dice este autor, apoyandose en la teoria contractualista del Esta-
do que: “en el principio era la Dritwirkung”. Cruz Villalon, Pedro, “Derechos fundamen-
tales y derecho privado”, La curiosidad del jurista persa..., cit., nota 473, 1999, p. 219.

960 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., pp. 221-223. El problema de la eficacia de los dere-
chos fundamentales frente a los particulares, (Ilamada eficacia horizontal) fue inicialmen-
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En la base del reconocimiento de esta dimension de los derechos esta
la constatacion de que la presencia de poderosos grupos sociales cons-
tituye un peligro para las libertades de los ciudadanos. En la actualidad
existe una “sociedad dominada, controlada y dirigida por poderes priva-
dos” que han ocasionado la eliminacién de la autonomia privada y de “la
simetria, paridad e igualdad” en que debian fundamentarse las relaciones
juridicas privadas,”! lo que ha mostrado que el poder capaz de afectar
o condicionar los derechos de los ciudadanos y desvanecer la libertad,
igualdad y autonomia de la voluntad no so6lo esta concentrado en el Esta-
do, sino que puede derivar de los particulares, “en cuanto que ambos son
titulares de intenso poder social”.%? Los atentados a la libertad individual
no solo proceden del Estado, en la esfera liberada de su control se pro-
ducen amenazas mucho mas graves provenientes de particulares, grupos
sociales o poderes “no publicos”.% Estos pueden impedir la libertad real
y hacer que no se realice la prometida libertad juridicamente garantiza-
da.’®* De esta forma, “la tutela de los derechos no podria encontrar ex-
plicacion, esto es, quedaria como puramente nominal o teorica, si esas
relaciones inter privatos quedaran al margen de los mecanismos consti-
tucionales de garantia de los derechos”.?%% Asi, los derechos pasan de una

te planteada en la atmosfera politica de Weimar y desarrollada en Alemania y otros paises
a partir de los afos cincuenta. Vega Garcia, Pedro de, “La eficacia horizontal del recurso
de amparo: el problema de la Drittwirkung der grundrechte”, Garantias jurisdiccionales
para la defensa de los derechos humanos en Iberoamérica, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1992, p. 411, y es “uno de los mas dificiles problemas que la
doctrina constitucional tiene planteado en la actualidad”. Aguiar de Luque, Luis, “Los
derechos fundamentales en las relaciones entre privados. Estado de la cuestion”, Actua-
lidad Juridica, Madrid, X, 1981, p. 6. La formula Drittwirkung fue acuiiada inicialmente
por Hans-Peter Ipsen. Embid Irujo, Antonio, “El Tribunal Constitucional y la proteccion
de las libertades publicas en el ambito privado”, REDA, Madrid, nim. 25, abril-junio de
1980, p. 201; Gutiérrez, Ignacio, “Introduccion”, en Hesse, K., Derecho constitucional
y derecho privado, cit., nota 311, p. 12; Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p. 207.

961 Vega Garcia, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales en el Estado so-
cial”, p. 129.

962 Aguiar de Luque, Luis, op. cit., nota 960, p. 6; Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota
677, p. 209.

963 “Qubjetivamente los derechos fundamentales solo contemplan los atentados a la
libertad individual si estos procedian del Estado, contra el cual se dirigian exclusivamen-
te. Ahora la historia demuestra que este punto de vista era demasiado estrecho”. Grimm,
Dieter, op. cit., nota 414, pp. 20 y 21; Hesse, Konrad, op. cit., nota 30, p. 11.

964 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, op. cit., nota 916, p. 85.

965 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 835, p. 216.
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concepcidn puramente negativa que los entiende como defensa frente a
la arbitrariedad publica a ser concebidos “también como una proteccion
contra la arbitrariedad privada”?°y, en este sentido, como domesticadores
del poder social.

Los derechos pasan a regir las relaciones del ciudadano con el Estado,
pero también las relaciones de coordinacion que entablan entre si los su-
jetos privados. La esfera de libertad de las personas, en consecuencia, in-
cluye la proteccion frente al Estado y contra otros particulares que pudie-
ran atentar contra sus derechos. Estos tienen vigencia frente a cualquier
poder, publico o privado, de forma tal que “la calificacién de un derecho
como fundamental no prejuzga la cualidad publica o privada de los su-
jetos obligados”.%7 La proteccion o eficacia inmediata de los derechos
puede extenderse a cualquier situacion en que una persona esté sujeta
a un poder superior de regulacion del otro;%*® es decir, los derechos no
solo fijan ambitos de actuacion al individuo libre de la intervencion del
Estado, sino que garantizan dicho ambito frente a toda persona o grupo
que posea y ejerza “un poder predominante, de alguna manera semejan-
te a la soberania estatal”.?®® La prolongacion de la 16gica del Estado de
derecho a las relaciones entre individuos y poderes privados que esta no-
cion implica, como con gran acierto sefiala Bilbao, provoca, también, que
la Constitucion, mediante los derechos, influya determinantemente en el
derecho privado, es decir, que funcione como guia y orientacion para
su configuracion y que, por la propia loégica constitucional, comiencen
a buscarse mecanismos de garantia de los derechos frente a las posibles
arbitrariedades de aquéllos.70

Es verdad que no todos los derechos pueden ser vulnerados por los par-
ticulares, ya que algunos, por su propia naturaleza, inicamente vinculan a
los poderes publicos. Lo que resulta indudable es que hay otros que tras-
cienden la esfera relacional establecida con el Estado y garantizan a cada
ciudadano un estatus social en sus relaciones juridicas con los demas vy,

966 Rivero, Jean, op. cit., nota 291, p. 673.

967 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p. 206; Ruiz Miguel, Alfonso, op. cit.,
nota 135, p. 666.

968 Zippelius, Reinhold, Teoria general del Estado. Ciencia de la politica, 3a. ed., trad.
de H. Fix-Fierro, México, Porrua, 1998, pp. 313 y 314.

969 Embid Irujo, Antonio, op. cit., nota 960, pp. 203 y 204.

970 Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC,
1997, p. 266.
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de modo especial, con los grandes grupos y organizaciones socioecono-
micas, es mas, existen derechos concebidos y positivizados precisamente
en virtud de una hipotética actuacion de los particulares, y es frente a
éstos que se articulan sus mecanismos de garantia.’’! Asi, reconocer la
eficacia horizontal de los derechos implica, como premisa previa, reco-
nocer su caracter heterogéneo o estructuralmente diverso: hay derechos
que son oponibles unicamente frente al Estado; la polivalencia de otros
(Bilbao) es inherente a su estructura o definicion por lo que rigen también
en las relaciones entre particulares; pero hay unos mas, como afirma De
Vega: “cuyas posibles colisiones s6lo se generan en las relaciones entre
particulares”, como sucede, por ejemplo, con los derechos sociales, cuya
funcionalidad y sentido hay que buscarlos, inicamente, en el ambito de
las relaciones entre particulares.’’? Esto nos indica, por un lado, que no
podemos atribuir un grado uniforme de eficacia horizontal a los dere-
chos, sino que mas bien para efectuar dicha operacion “es imprescindible
analizar en concreto y con el mayor detenimiento cada precepto”,””? y,

971 Fernandez Segado, F., op. cit., nota 878, pp. 218 y 221. Algunos derechos deben
poder imponerse, para tener sentido, ante otros particulares, por lo que no es verdad
que los derechos impliquen Unicamente una relacion entre el ciudadano y el Estado.
Hay muchos derechos que se aplican a las relaciones privadas y que estdn concebidos
“no frente a la accion hipotética del Estado, sino de los particulares, y que, en conse-
cuencia sera frente a estos a quienes habra que articular los mecanismos de garantia”.
Vega Garcia, Pedro de, “Dificultades y problemas para la construccion de un constitu-
cionalismo de la igualdad (el caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les)”, en Pérez Lufio, A. (coord.), Derechos humanos y constitucionalismo en el tercer
milenio, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 273. Asi sucede, por ejemplo, con el derecho
a una informacion veraz, los derechos sindicales, el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen. Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 960, p. 419. De la misma
forma Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 878, p. 597. La extension de la efi-
cacia de los derechos fundamentales en el ambito privado resulta imprescindible si se
quiere salvaguardar determinados derechos que generan obligaciones dirigidas pre-
ferentemente a sujetos no estatales. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p. 211.

972 Vega Garcia, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales...”, cit., p. 130;
id., op. cit., nota 960, p. 419. Es patente que algunos derechos fundamentales han sido
concebidos no frente a la accion de los poderes publicos, sino mas claramente frente a
una hipotética actuacion de los particulares”. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota
835, p. 221. Los derechos no solo tienen sentido, dice Prieto Sanchis, y operan en las
relaciones entre privados, sino que algunos de ellos solo despliegan su eficacia principal-
mente en ese ambito. Prieto Sanchis, Luis, Ideologia liberal..., cit., nota 845, p. 317.

973 Garcia Torres, Jestis y Jiménez Blanco, Antonio, Derechos fundamentales y rela-
ciones entre particulares, Madrid, Civitas, 1986, p. 18. Asi lo entiende también Figuerue-
lo Burrieza, Angela, “Los derechos fundamentales en el Estado social y su eficacia en las
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por otro lado, que los derechos fundamentales en las relaciones privadas
obligan de modo diferente a como lo hacen frente al Estado “pues su
ejercicio ha de inscribirse en un complejo entramado de derechos y obli-
gaciones reciprocos presididos por reglas propias” que no puede resol-
verse en abstracto y de una vez para siempre.’’ Al analizar esta cuestion
lo conveniente parece ser reconocer que, en principio, todos los derechos
pueden “ser omnidireccionales” debido a que “aunque se concibieran ori-
ginariamente como derechos de defensa frente al Estado, no se puede
descartar, de entrada, la ampliacion del circulo de destinatarios y la vio-
lacion de los mismos por particulares™.?”

Es preciso resaltar que, como la mayoria de los textos constituciona-
les, no ofrecen apoyo expreso para afirmar la eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales, su consagracion ha sido principalmente
una tarea jurisprudencial.®’¢ La extension de la eficacia de los derechos
es, principalmente, derecho judicial.®”’ El legislador no ha podido ni
querido, en muchos casos, dar soluciones claras a esta cuestion. Recuér-
dese que cuando Nipperdey propuso, en la década de los cincuenta, la

relaciones privadas”, Congreso Internacional de Derecho Publico. Filosofia y Sociologia
Juridica. Perspectivas para el proximo milenio, Universidad Externado de Colombia,
1996, p. 256.

974 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p. 214.

975 Bilbao Ubillos, Juan Maria, op. cit., nota 970, p. 359.

976 El Tribunal Constitucional Federal aleman a partir de la sentencia del caso Liith-
Urtiel “ha mantenido el reconocimiento de la eficacia mediata o indirecta de los derechos
fundamentales inter privatos”. Lo mismo ha sucedido con la doctrina y la jurisprudencia
italiana que ha rechazado la doctrina de los derechos fundamentales como meros dere-
chos publicos subjetivos y aceptado la idea de que “las normas constitucionales relativas
a las libertades y derechos tienen eficacia erga omnes o, lo que es igual, han de ser tutela-
das a los ciudadanos frente a las actuaciones tanto de los poderes publicos como de otros
particulares”. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 835, p. 218. En ninglin pais de
Europa la comunidad juridica ha alcanzado la mayor homogeneidad respecto al tema, y
privan en el ambiente cautela e inseguridad como caracteres generales. Garcia Torres,
Jests y Jiménez Blanco, Antonio, op. cit., nota 973, p. 13. Como dice De Vega, salvo en
la Constitucion portuguesa, que en su art. 18.1 consigna que “los preceptos relativos a
los derechos y libertades son directamente aplicables a las entidades publicas y privadas
y vinculan a estas”, no se encuentran en el derecho constitucional comparado, normas
explicitas de reconocimiento de la eficacia directa frente a particulares de los derechos
fundamentales. “Sera pues, en al ambito doctrinal y jurisprudencial donde las exigencias
de la logica juridica haran necesario su desarrollo”. Vega Garcia, Pedro de, “La eficacia
horizontal del recurso de amparo: el problema de la Drittwirkung der grundrechte”, cit.,
nota 960, pp. 418 y 419.

977 Garcia Torres, Jestis y Jiménez Blanco, Antonio, op. cit., nota 973, pp. 141-143.
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eficacia horizontal de los derechos sociales, la considerd una solucion
provisional ante la falta de disposicidén del Bundestag de desarrollar le-
gislativamente el programa recogido en la Constitucion.?’® Ha sido “la
insuficiencia de la mediacion legislativa” la causa de que la construccion
de la eficacia horizontal de los derechos haya sido una obra jurispruden-
cial.”” Por ello, dice De Vega, que reconocer la eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales equivale a confirmar la limitacion de la
legislacion ordinaria para hacer valer, como instrumento mediador en el
campo de las relaciones privadas, el sistema de principios que inspira al
ordenamiento constitucional.’3?

Zagrebelsky ha escrito que reconocer la aplicacion de las normas
constitucionales a las relaciones interindividuales significa “la posi-
bilidad de los jueces de aplicar directamente las normas constitucio-
nales en materia de derechos para resolver las diferencias entre los
particulares”.?®! Este incremento del protagonismo de los jueces se pro-
duce a través de los dos modos en que se pregona la eficacia, frente a
terceros, de los derechos fundamentales, directa o indirecta, ya que me-
diante ambas la unica garantia efectiva de los derechos es la jurisdiccio-
nal y, por lo mismo, son los jueces quienes pueden y deben dotarlos de
significado. En el caso de la eficacia mediata, como se sabe, se imputa
la violacion del derecho fundamental al juzgador, por lo que se conside-
ra que la misma no se produce en la relacion entre individuos, sino entre
el particular y el juez que no restablece, mediante su sentencia, el orden
constitucional. El juez ordinario, considerado poder publico, aparece
como potencial violador de los derechos fundamentales y ello justifica
que sus resoluciones sean impugnables ante el juez constitucional. Pero
la verdad es que “quien viola el derecho fundamental es un sujeto ajeno
a la jurisdiccion, en este caso un particular, y el tribunal ordinario lo
unico que hace es no ofrecer remedio, pero en modo alguno ser causa
u origen de la lesion, menos aun origen inmediato y directo”.”8 En vir-

978 Asi lo explica Bilbao Ubillos, Juan Maria, op. cit., nota 970, p. 271.

979 Garcia Torres, Jesus y Jiménez Blanco, Antonio, op. cit., nota 973, pp. 141-143.
Bilbao Ubillos, Juan Maria, op. cit., nota 970, p. 302.

980 Vega Garcia, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales...”, cit., p. 131.

981 7zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 494, p. 446.

982 “De no verlo asi, y dado el caracter subsidiario de casi todos los recursos de ampa-
ro, resultaria que el objeto del recurso seria siempre un acto de los 6rganos jurisdicciona-
les; 1o que, ademas de inexacto, oscureceria la naturaleza especifica de aquellas lesiones
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tud de esta construccion, que para algunos es una verdadera ficcion, se
dota de competencia de revision de las sentencias civiles al juez cons-
titucional provocando que se amplien sus funciones al convertirlo en
instancia “super-revisora”.?®? Por ello se dice que la eficacia mediata
conduce al expansionismo de la jurisdiccion constitucional. Esta asume
el control, para utilizar palabras de Cruz Villalén, de la relevancia de
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares desde
el momento en que verifica la actuacion que de los mismos realizan
los tribunales ordinarios, lo que conlleva, ademas, la extension de la
influencia del Tribunal al ambito civil y el peligro de que, como sefiala
Hesse, se convierta “en el supremo tribunal de los conflictos juridico-
civiles” asumiendo un papel que la Constitucion no le ha conferido.”8

Reconocer eficacia directa a los derechos en las relaciones privadas
tiene como objeto volverlos garantias protegidas por el juez en caso de
que no exista ley o ésta sea insuficiente. En el fondo de este recono-
cimiento late el temor de que el legislador restrinja el caracter vincu-
lante de los derechos y los grupos sociales sigan influyendo de forma
determinante en la elaboracion de la ley. Pero no podemos desconocer
e ignorar que consagrar o reconocer esta eficacia directa de los dere-
chos en las relaciones entre particulares, sin mediacion del legislador,
podria conducir por “la indeterminacion y abstraccidon inherentes a la
norma constitucional... a la supresion... de la libertad del sujeto, cuyo
status quedaria, en un todo, a merced de la discrecion de los jueces”; 85
es decir, el reconocimiento de la eficacia directa podria llevar a que
los jueces dilaten el valor conformador de los preceptos constituciona-
les que reconocen derechos fundamentales haciéndolos una concrecion

que efectivamente tienen su origen en la actuacion de los tribunales”. Prieto Sanchis,
Luis, op. cit., nota 677, p. 217.

983 En este modelo hay, como se ha dicho, una mezcla de la relacién juridica material
con la relacion juridica procesal. Garcia Torres, Jesus y Jiménez Blanco, Antonio, op.
cit., nota 973, pp. 26 y 38. Pensamos que Prieto tiene razoén cuando sefala que sostener
la eficacia mediata de los derechos es un corolario de la afirmacion de la Constitucion
como norma juridica y del principio de interpretacion conforme a la misma, y una elu-
sion del principio general conforme al cual el legislador es el encargado de reglamentar
los supuestos de eficacia de los derechos. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 677, p.
212; Ballarin Iribarren, Javier, “Derechos fundamentales y relaciones entre particulares
(La “drittwirkung” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)”, REDC, Madrid,
num. 24, 1988, p. 298.

984 Hesse, K., op. cit.,nota 311, p. 62.

985 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 104, p. 35.



EL CRECIMIENTO DE LA POSICION JURIDICA DEL JUEZ 285

suya, “abriendo por tanto la posibilidad de sustituir el derecho todo
en su poliédrica complejidad por la simple proyeccion constructiva de
los derechos fundamentales”. Las consecuencias serian la quiebra de
la seguridad juridica y la reduccion del papel de la ley y del proceso
democratico.8¢

IV. LOS NIVELES DE EFICACIA DE LOS DERECHOS
Y LA FUNCION DEL LEGISLADOR

1. Estado social, derechos y legislador

El advenimiento del Estado social representd un cambio de paradigma
juridico que propicio el resurgimiento del contenido de derecho objetivo
siempre presente en el sistema de derechos.?®’ Este resurgimiento provo-
c6 que los derechos, ademas de ser considerados derechos subjetivos, pa-
saran a ser concebidos como valores sustanciales del ordenamiento juri-
dico. Sin embargo, hay que decir desde ahora que el caracter objetivo de los
derechos es dependiente de su caracter subjetivo; el primero es una incor-
poracion o derivacion de éste, que es el componente originario del derecho.
Este replanteamiento o refinamiento de la concepcion sobre los derechos
fundamentales, desarrollada después de la Segunda Guerra Mundial, re-
presentod, a juicio de Habermas, un auténtico “shock” para la autocom-
prension liberal del derecho. El cambio en las circunstancias y la estruc-
tura de la sociedad,?®® el surgimiento del ciudadano y la aparicion de la
comunidad y de todo el organismo social en el Estado modific6 la forma
de concebir la libertad y con ello las relaciones entre ambos 6rdenes. No
se trata, como brevemente trataremos de mostrar, de un cambio orientado
poruna sola premisa, econdmica, social o politica, sino de una transforma-

986 Gutiérrez, Ignacio, op. cit., nota 960, pp. 17y 18.

987 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 323.

988 1.a necesidad de modificar la estructura politica y social fue una de las causas que
obligaron al establecimiento del Estado social durante la época de la Posguerra. Abendroth,
Wolfgang, “El Estado de derecho democratico y social como proyecto politico”, trad.
de W. Abendroth et al., El Estado social, Madrid, CEC, 1986, pp. 13 y 14. Aqui es muy
interesante constatar que, como sefiala Preuss, no se puede separar el analisis juridico vy,
especialmente, el andlisis de los derechos, de las relaciones sociales en su conjunto, como
lo hacen las teorias formalistas-normativistas.
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cion integral relacionada con los procesos de modernizacion de la socie-
dad y la emergencia de una concepcion donde ésta y el individuo ocupan
un lugar central dentro de la comunidad y su construccidn institucional.

Es conocido que el derecho del Estado liberal derivaba su legitimacion
de la estructura y el funcionamiento del orden econémico. Sus caracte-
risticas racionales, sintetizadas en la unidad del orden juridico, en la ley
abstracta y general y en la vinculacion de la justicia y la administracion
a la ley, estaban en funcion del modo de organizacion del sistema eco-
némico de mercado. Entre éste y el Estado liberal clasico habia una co-
rrespondencia estructural:*® el derecho estatal existia para garantizar el
funcionamiento del mercado y asi proteger los intereses de la burguesia.
Los derechos eran los medios a través de los cuales una clase conseguia
la institucionalizacion de un sistema® que coincidia con las reivindica-
ciones de la burguesia y la ideologia individualista liberal. Su verdadera
funcion era la “proteccion de los intereses dominantes”. Por ello se puede
decir que la abstencion del Estado era la mas auténtica representacion de
su compromiso con el estatus social y econdémico entonces vigente y la
causa por la que se excluyd del contenido de los derechos cualquier fin u
objetivo social.

En esta época, como se sabe, se suponia una situacion armonica de
las relaciones Estado y sociedad, la presencia de intereses generales,
una clase social dominante y homogénea y la inexistencia, como con-
secuencia, de conflictividad social.”! Pero precisamente por la acepta-
cion de la vigencia de un marco institucionalizado de iguales libertades
en términos de derecho privado y de igualdad social basado en la con-
fianza en la autonomia privada, que suponia individuos que tenian re-
sueltas sus necesidades econdmicas, surgieron innumerables conflictos
sociales que hicieron visibles las desigualdades en el goce de aquellos
derechos que formalmente eran iguales. El modelo condujo a la exclu-
sion de derechos a gran parte de la poblacion, a condiciones de pobre-
za, dependencia y explotacion, graves conflictos, antagonismos sociales,

989 Habermas, Jiirgen, “;Como es posible la legitimidad a través de la legalidad”, Fac-
ticidad y validez..., cit., nota 11, pp. 537-540 y 549.

990 Preyss, Ulrich K., “El concepto de los derechos en el Estado del bienestar”, trad. de
F. Serra et al., en Olivas, E. (ed.), Problemas de legitimacion en el Estado social, Madrid,
Trotta, 1991, p. 80.

91 Porras Nadales, Antonio J., Introduccién a una teoria del Estado postsocial, Barce-
lona, PPU, 1988, p. 37.
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disfuncionalidades y desequilibrios. La libertad general de accion de-
sarrollada sobre la base de la igualdad juridica, supuesta por el Estado
liberal, no produjo mas que desigualdades.

Ademas, como dijimos en el capitulo anterior, por su escasa capaci-
dad econdmica y débil posicion social, la mayoria de la poblacion estaba
exenta de la posibilidad de influir politicamente en las decisiones del
Estado. El pueblo real estaba fuera del Parlamento. La participacion y
representacion, el acceso a las decisiones politicas, estaban reservadas al
estrato econdémicamente superior, que en esta construccion se identifica-
ba con todo “el pueblo”, mientras que la gran mayoria de la poblacion es-
taba excluida. Existia “una democracia de minorias sobre la base de una
jerarquia social”. Los derechos, y la pertenencia a la comunidad politica,
en consecuencia, estaban reservados a aquellos que contaban con bienes
economicos suficientes, y la distribucion de éstos y la posicion social de
sus detentadores se consideraban inalterables debido a que se suponian
preestablecidos.

Estas circunstancias implicaban, como denuncio T. Martines, un hiatus
entre el plano deontoldgico y el existencial. “Pocas veces, advirtié Olle-
ro, el derecho constitucional ha estado tan alejado de la realidad como lo
esta hoy”,%? lo que podria conducir, vaticind el italiano, a que el derecho
se convierta en una realidad vacia que ocasionara una crisis general del
ordenamiento debido a su extremo formalismo.%® Ante esta situacion,
se torn6 inevitable un papel activo de la sociedad y del Estado, ambos
responsables de propiciar una existencia digna para los individuos, su-
jetandose a critica, no los derechos fijados en el ordenamiento juridico
y en la conciencia de los individuos que, por el contrario, saldrian refor-
zados y profundizados, sino los medios de su realizacion. La vertiente
determinante de la nueva concepcion, y esto es importante advertirlo
antes de seguir adelante, fue la relacion entre derecho y realidad, la inten-
cion de dejar atrds la concepcion formal del derecho para enlazarlo con
la realidad social y sus transformaciones. Los esfuerzos de la dogmatica
juridica se dirigirian, como con gran precision senald Ollero, hacia la
eliminacion del normativismo ausente de todo sentido social e historico.
Lo urgente era acercar norma y realidad para evitar que aquélla se encon-

992 Ollero, Carlos, El derecho constitucional de la postguerra (apuntes para su estu-
dio), Barcelona, Bosch, 1949, p. 11.

993 Martines, Temistocle, Contributo ad una teoria giuridica delle forze politiche,
Milan, Giuffre, 1957, pp. 22 y 82.
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trara al margen de los problemas politicos y sociales. Asi, ademas de res-
catarse la idea de la funcionalidad del derecho y su elemento teleologico,
se subrayaba su necesaria sociabilidad y situabilidad histérica. El orden
constitucional de un Estado no podia ser correctamente comprendido,
pensaba Pierandrei, sin considerar las reglas escritas en relacion con su
realizacion concreta.??* Las normas debian ser la cualificacion del ambito
material operado por la libertad, y la libertad juridica, libertad de hecho.
El reto era, en consecuencia, convertir a los derechos no en meros “nom-
bres sin sustancia, consignados inertes e ineficaces en un elenco, sino en
ideales sentidos y operantes en la vida civil de hecho practicada”.9%

La base de estas modificaciones fue el cambio estructural producido
en la comprension de la sociedad y en las funciones que debia cumplir el
Estado.?¢ Aquella deja de ser un orden autéonomo, “cuasinatural”, auto-
suficiente y homogéneo, regido por sus propias leyes, que puede quedar
abandonado a su accidn espontanea, y pasa a ser un orden por construir y
modelar. Las disfuncionalidades surgidas en su seno no podian ser corre-
gidas por si mismas, necesitaban de la accion del Estado para ser modifi-
cadas. Su autogestion no conduciria de forma directa a la justicia ni ésta
seria inmanente ni brotaria a través de su funcionamiento libre. Nada mas
rechazable que la “ficcion ideoldgica de una justicia social automatica”.
La libertad, el bien comun, no son productos o datos previos ni necesa-
riamente implican el distanciamiento del Estado. Junto a esta idea de la
sociedad, el Estado pasa a ser concebido como un artificio que cumple
la funcion de conservar la libertad y cooperar para hacer posible la igual
libertad de todos. Su nocion se reconstruye a partir de concepciones posi-
tivas de su actividad, lo que impuls6 su “reactivacion” y “reivindicacion”
y la transformacion del papel pasivo, neutral e imparcial que le habia sido

994 Pierandrei, Franco, op. cit., nota 454, p. 317.

995 Battaglia, Felice, “Los derechos fundamentales del hombre, del ciudadano y del
trabajador: esencia, evolucion, perspectivas futuras”, Estudios de teoria del Estado, Ma-
drid, Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1966, p. 157.

996 Como escribe Crisafulli, las Constituciones de la Segunda posguerra pretendieron,
ademas de regular la estructura estatal, determinar la estructura de la sociedad. Pero la
nota distintiva de ellas, pues de una u otra forma todas las Constituciones realizan este
objetivo, fue que ademas de que regularon las relaciones entre los ciudadanos y entre
¢éstos y el Estado sin abstraer de la realidad la posicion que éstos ocupan, extendieron
su competencia a regular el sistema de relaciones sociales que de hecho condicionan la
libertad de los ciudadanos y a modificar, limitar y orientar la influencia de tal sistema.
Crisafulli, Vezio, “Constituzione e protezione...”, cit., nota 489, p. 118.
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conferido. De esta forma se convierte en corresponsable del bienestar de
los ciudadanos y se le asigna el objetivo de la procura existencial. En este
sentido, se convierte en instrumento compensador o corrector que realiza
intervenciones racionales sobre la sociedad con objeto de lograr iguales
condiciones de vida para todos. Esta intervencion, producida, precisa-
mente, por el reconocimiento de la inexistencia de un orden social au-
tonomo, y la tarea que se le atribuyd de conformar un orden adecuado,
trajo como consecuencia la quiebra del principio de la separacion Esta-
do y sociedad®’ y el arribo de la idea, como escribe Habermas, de que
los conflictos de intereses no podian seguir desarrollandose en la esfera
privada. El Estado no podia ser mas “sereno arbitro del libre juego so-
cioeconomico, de la competencia y de los conflictos sociales”. El orden
econdmico y social pasé de ser un orden prefijado, natural e intocable, a
ser objeto de modelacion y configuracion por parte del Estado. Pero, al
contrario de lo que en su tiempo sostuvo Schmitt, esta nueva concepcion
no significo la absorcion total de la esfera social por el Estado o la des-
aparicion de la sociedad como ente autonomo, se mantuvo la distincion
entre Estado y sociedad y la nocién de los derechos del hombre como
presupuesto esencial para la realizacion de la libertad. La importancia de
estas modificaciones se hace mayuscula si se aprecia que esta actitud po-
sitiva frente al Estado paso a convertirse en auténtico factor de integra-
cion en un momento en que se habian escindido y roto para siempre los
mecanismos tradicionales que mantenian la unidad de la comunidad.
Esta nueva concepcion de la sociedad y del Estado trajo como conse-
cuencia el desquebrajamiento del concepto de Estado de derecho enten-
dido como el ordenamiento juridico de la sociedad burguesa y la consa-
gracion de un discurso ético que permeara al derecho de contenido moral,
fuerza emancipadora y transformadora. La nueva forma de Estado puso
en discusion su estructura organizativa y los fines y valores que esta lla-
mado a cumplir, y consagré en su ntcleo una idea de libertad distinta a la
del Estado liberal.?® Se pasa de una nocion meramente formal a una con-
cepcion material de la libertad que remarca que el derecho debe tener es-
trecha relacion con la justicia. Aunque parezca paradojico hay que decirlo
con Kelsen: la libertad debia indicar una determinada posicion del indivi-

997 Abendroth, Wolfgang, “Sobre el concepto de Estado de derecho democrético y
social tal como se formula en la Constitucion de la Republica Federal de Alemania”,
Sociedad antagdnica y democracia politica, Barcelona, Grijalbo, 1973, p. 276.

998 Pparejo Alfonso, Luciano, op. cit., nota 502, p. 45.
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duo dentro de la sociedad. Esta se concretaria en el contenido esencial de
los derechos y sus condiciones materiales de realizacion®” y exigird que
el individuo tenga libertad general de accion, es decir, el mayor grado
posible de libertad de hacer o dejar de hacer, la facultad de determinar
su propia existencia dentro del grupo social y la posibilidad de desarro-
llar ambas exigencias. Como se aprecia, otra vez la vieja idea de iguales
libertades para todos o iguales oportunidades en el ejercicio de las liber-
tades. Se aceptaba asi, como escribe Bobbio, que las personas de hecho
no nacen ni libres ni iguales, que la libertad y la igualdad son “un ideal a
perseguir; no una existencia, sino un valor; no un ser sino un deber”.1000

El cambio de los contextos histéricos y la transformacion de las cir-
cunstancias sociales exigié promover acciones para hacer real la libertad,
o0, en palabras de Leibholz, para transponer la libertad al &mbito donde
los hombres desarrollan su existencia. Como sefiala Habermas, lo impor-
tante es hacer uso real de los derechos formales equitativamente reparti-
dos. La libertad juridica no tiene sentido sin la libertad real, y ésta no se
consigue so6lo mediante la abstencion de la intervencion estatal. La liber-
tad depende de presupuestos sociales y factores externos muchas veces
incontrolables por los propios individuos. Para contribuir a la ejecucion
de estas ideas, se encarga al Estado la funcion de procurar, mantener y
asegurar las condiciones facticas para que los sujetos puedan ejercer su
libertad en igualdad de oportunidades y llevar una existencia humana
digna. El Estado, de esta manera, “ya no aparece sélo como el enemigo
potencial de la libertad, sino que tiene que ser también su defensor y
protector”. Sin embargo, y esto es determinante en esta concepcion, la
atribucion al Estado de esta responsabilidad de intervencion en ningin
momento se pens6 que fuera extrema o ilimitada, porque si ello hubiera
sido asi, no se realizaria la libertad ni se promoveria su ejercicio res-
ponsable por parte de cada uno de los miembros de la sociedad, soporte
ideoldgico de la nueva concepcion. Como sefiala Hesse: “una ampliacion
ilimitada de la responsabilidad y actividades del Estado que desemboque

999 Lopez Pina, Antonio, op. cit., nota 843, p. 19.

1000 Bobbio, Norberto, “Presente y porvenir de los derechos humanos™, El tiempo de los
derechos, trad. de R. Asis Roig, Madrid, Sistema, 1991, p. 67. Esta idea de los derechos
también impone una determinada concepcion del orden politico como algo a obtener, a
alcanzar, una realidad por construir y, como dice Fioravanti, que no puede ser por mas
tiempo considerada como presupuesta. Fioravanti, Maurizio, “Costituzione e Stato di
Diritto”, Filosofia Politica, Bologna, num. 2, 1991, p. 345.
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en la omnicomprensiva procura, planificacion y configuracion estatal,
anularia toda configuracion existencial autorresponsable”.!%! Tampoco
esta intervencion se configurd como politica de caridad, sino como fun-
cion inherente, funcional, y legitimadora del Estado. También hay que
subrayar que estas nociones no llevaban consigo la supresion de los prin-
cipios y valores basicos que se venian sosteniendo desde la formacion del
Estado liberal, “no hay un cambio de las premisas normativas” o politicas
ni una negacion rotunda de sus presupuestos legitimadores, s6lo deviene
una nueva, mas amplia y sustancial interpretacion de éstos y la creacion
de otros derechos que reforzarian y harian posibles los anteriores con
base en un nuevo paradigma de la sociedad y del Estado. No por nada al-
gunos autores afirman que es en esta época cuando se produce realmente
la aparicion y nacimiento de los derechos fundamentales.

Como puede deducirse de lo anterior, hay un cambio profundo en la
concepcion del papel del Estado en relacion con el individuo y su liber-
tad!%92 que viene a constituir el punto central de la normativa constitu-
cional y la accion de los poderes publicos. Los ordenamientos atribuyen
al Estado un papel activo e intervencionista en aras de transformar la so-
ciedad y hacer posible el disfrute pleno de los derechos. Su funcion sera
contrarrestar, como seflala De Otto, el déficit de derechos fundamentales
existente en la sociedad. La base y guia de esta tarea de reconstruccion de
la sociedad seria, precisamente, la realizacion de los derechos de los indi-
viduos y la remocion de cualquier posible obstaculo. En otras palabras, la
finalidad de la existencia del Estado seria convertir la proclamacion abs-
tracta de los derechos en una realidad que incluyera la posibilidad de su
disfrute. Se produce asi lo que se ha denominado “socializacion del Esta-
do”, ya que éste se convierte en receptor de deberes y obligaciones positi-
vas derivadas de la idea de que la libertad no se protege ni asegura con su
abstencion, sino con su actividad permanente.!? Esta concepcion, que
conlleva, repetimos, la adopcion por parte de la sociedad de una actitud
positiva frente al Estado, hace cambiar profundamente, como ensefia Fe-
rrajoli, la estructura normativa del poder estatal, que pasa de estar unica-
mente limitado por prohibiciones, a estar funcionalizado por obligaciones

1001 Hegse, K., op. cit., nota 874, p. 95.

1002 T 6pez Guerra, Luis, “Las dimensiones del Estado social de derecho”, Sistema, Ma-
drid, nams. 38-39, 1980, p. 171.

1003 Vega Garcia, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales...”, cit., p. 123;
Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota 8, p. 25.
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positivas cambiando también su base de legitimacion porque “mientras
el Estado liberal debe s6lo no empeorar las condiciones de vida de los
ciudadanos, el Estado de derecho social debe también mejorarlas™ 1004

Los derechos seran limites, pero también mandatos, es decir, verdade-
ras obligaciones positivas que vinculan de forma activa. Como escribe
Ferrajoli, los derechos son “expectativas positivas” a los que “correspon-
den vinculos positivos por parte de los poderes publicos”. Al estar todos
al servicio de los derechos, deben procurar su realizacion y efectuar las
actividades necesarias para lograr su efectividad y garantia. Hesse des-
cribe este cambio de concepcidon con suma claridad: de las premisas de
la vinculacion de todos los poderes publicos a los derechos surge, junto
a la clasica obligacion negativa, la obligacion positiva “de llevar a cabo
todo aquello que sirva a la realizacion de los derechos fundamentales, in-
cluso cuando no conste una pretension subjetiva de los ciudadanos”. 1005
El sistema de derechos constitucionales pasa a conformar un sistema de
deberes para los poderes publicos, por lo que un derecho del individuo
siempre implicara un deber del Estado para hacerlo real. Los o6rganos es-
tatales existen para cooperar en la determinacion y consolidacion del con-
tenido normativo del derecho y en el crecimiento y maduracion del texto
constitucional. Asi, se produce, junto con un cambio de comprension de
los derechos, un entendimiento especial de las tareas del Estado. Cambia
la relacion entre el Estado y los derechos, ya que éstos pasan a configurar
un proyecto de Estado, siendo la Constitucion el instrumento para rea-
lizar el orden social determinado por aquéllos. El fin del poder politico
sera realizar ese orden configurado en los derechos fundamentales,!006
convirtiéndose el Estado en “instrumento para la creacion de una liber-

1004 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 420, p. 862.

1005 Hesse, Konrad, op. cit., nota 874, p. 94. Muy cerca de esta afirmacion esta la de
Fernandez Segado: “Del caracter objetivo de los derechos, o, lo que es lo mismo, de su
peculiar significacion y finalidades dentro del orden constitucional, se desprende a su vez
que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de preten-
siones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado”. De
“la obligacion del sometimiento de todos los poderes a la Constitucion... no solamente
se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o insti-
tucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva
de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano”. Fernandez Segado,
Francisco, op. cit., nota 835, p. 210.

1006 Asi, por ejemplo, Aguiar, Luis, op. cit., nota 837, p. 23.



EL CRECIMIENTO DE LA POSICION JURIDICA DEL JUEZ 293

tad efectiva”, en una organizacion dirigida a asegurar a los individuos el
ejercicio de las libertades.!%07

Lo anterior no implica, y esto hay que subrayarlo, que se abandone la
nocién de los derechos subjetivos publicos, lo que se abandona, como
dice Héberle, es una “vision unilateral de la libertad”. La vertiente obje-
tiva complementa su naturaleza subjetiva. Considerarlos s6lo derechos
subjetivos pasa a ser una idea “intemporal y unilateral” de los mismos,
como escribe Bafio Leon.!%%® Los derechos no estan formulados tnica-
mente “a la defensiva” o de manera “unidimensional” ni tienen sélo
“valor negativo” o limitativo ni imponen exclusivamente la abstencion
del Estado. Esta es una de sus caras, ya que también se muestran como
portadores de un poder activador de los entes publicos convirtiéndose
en “referencias polivalentes”,'%% que imponen limites y marcan la direc-
cion de la actividad de los organos estatales. Es mas, es dificil distinguir
entre los derechos que requieren acciones negativas y aquellos otros que
exigen acciones positivas, ya que todos requieren tanto acciones negati-
vas como positivas y, en esta virtud, todos tienen una faceta prestacional
que exige la intervencion activa de los poderes publicos, lo que no im-
plica desconocer que algunos necesitan con mayor intensidad dicha in-
tervencion para ser efectivos y definir sus modalidades y formas de tute-
la. Por ello Rolla puede afirmar que “cada derecho contiene en si mismo
un componente garantista y una prestacion”.!?10 Cada uno reclama “en
mayor o menor medida una organizacion estatal que permita su ejercicio
o que los defienda frente a intromisiones ilegitimas, o también el disefio
de formas de participacion”.!?!! En consecuencia, las técnicas prestacio-
nales no pertenecen en exclusiva a alguna clase de derechos.!0!2 Aceptar

1007 Burdeau, Georges, La democracia. Ensayo sintético, Barcelona, Ariel, 1960, pp.

27 y 28; Martinez Pujalte, Antonio-Luis, La garantia del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales, Madrid, CEC, 1997, p. 85.

1008 Bafio Ledn, José Maria, “La distincién entre derecho fundamental y garantia insti-
tucional en la Constitucion espafiola”, REDC, Madrid, nim. 24, 1988, p. 156.

1009 Kirchoff, Pablo, en su colaboracién a la obra La garantia constitucional de los
derechos fundamentales..., cit., nota 9, p. 129.

1010 Rolla, Giancarlo, “Las perspectivas de los derechos de la persona a la luz de las
recientes tendencias constitucionales”, trad. de C. Ortega Santiago, REDC, niim. 54,
1998, p. 55.

1011 prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”,
cit., nota 845, p. 75.

1012 Como escribe De Otto: “el derecho fundamental de libertad es multidimensional,
es también libertad en la sociedad, s6lo se realiza mediante condiciones sociales determi-
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esta multifuncionalidad de los derechos implica, también, reconocer su
pluralidad de fines.!!3 De esta forma, como con acierto asegurd en su
momento Forsthoff, los derechos pasan a ser funciones juridicamente ga-
rantizadas, o, como recientemente ha sefialado Olivas, derechos ptblicos
subjetivos-funciones, y, por tanto, “uno de los mas significativos elemen-
tos de la unidad del proceso social global”.

Con esta forma de entender los derechos, la Constitucion aparece,
como afirma Dogliani, como instrumento dotado de dos funciones prin-
cipales, paralelas y complementarias: garantizar un orden limitando el
poder politico y realizar un orden por medio del ejercicio del poder po-
litico. “Constitucion como garantia de un orden y Constitucién como
instrumento de realizacion de un orden”. Constitucion “non semplice-
mente come vincolo esterno ma come forza interna que anima la stessa
funzione legislativa”. Por un lado se somete al legislador al control de los
tribunales con el objeto de conservar ciertos derechos e institutos y, por
el otro, se le confiere la facultad de hacerlos realidad. Con ello se crea un
esquema constitucional que a la vez que exige la labor garantista del juez,
obliga al legislador a una labor conformadora. Si los derechos, como
derechos subjetivos, se pueden imponer frente a las decisiones de la ma-
yoria, como derechos objetivos se les deja a la mayoria para su realiza-
cion. En un caso son limite, en el otro, facultad. En un caso significan que
la mayoria no es soberana, en el otro, que tiene la facultad de configurar-
los, desarrollarlos, hacerlos reales y extenderlos. La Constitucion apare-
ce dirigida a efectuar una funcion configuradora y otra conservadora, al
tiempo que preserva y salvaguarda ciertos contenidos sirve de guia para
realizar una sociedad donde imperen los derechos. El constitucionalismo
del Estado social supone asi, el ensayo de una respuesta de sintesis entre
conservacion y cambio, subsistencia y desarrollo. Esta es la sustancia
material sobre la que se pretende construir el denominado Estado social
fundamentado en la conciliacion simultdnea de los principios de consti-
tucionalidad y democracia.!0!4

Lo anterior es de suma importancia, porque solo entendiendo el signi-
ficado del Estado social se puede captar el sentido que le trasmite a los

nadas, se afirma frente a los grupos, requiere una estructura”. Otto y Pardo, Ignacio de,
op. cit., nota 844, p. 167.

1013 pérez Lufio, Antonio E., “Analisis funcional de los derechos fundamentales”,
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, nam. 5, 1988-1989, pp. 177 y ss.

1014 Gutiérrez, Ignacio, op. cit., nota 960, pp. 12 y 13.
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derechos. Aquel consagra una idea de éstos situada dentro de los para-
metros que impone la nocioén de libertad politica democratica. Esto es
asi porque, como nos recuerda Pérez Lufio, desde su génesis el Estado
social tuvo en su interpretacion y funcionalizacion una vertiente abierta
y decididamente democratica!?!> debido, principalmente, a que histori-
camente la aparicion de los derechos politicos y la concepcion sobre la
democracia precede al intervencionismo estatal. La democracia politica
antecede, como contundentemente decia Garcia Pelayo, a la democracia
social que pretende instaurar el Estado social. La rehabilitacion del pue-
blo es anterior a la del Estado. Existe una sucesion lineal de conceptos
que se afirman mediante un proceso que inicia con la consagracion de las
nociones basicas del Estado de derecho, contintia con el proceso de juri-
dificacion o racionalizacion de la democracia y, posteriormente, con la fi-
jacion de fines a la actividad estatal. El Estado social significa, desde esta
perspectiva, no la alteracion de la estructura del Estado de derecho, sino
la incorporacion a éste, a nivel juridico constitucional, de fines y objeti-
vos al Estado. Es decir, a la concepcidn liberal democratica del Estado se
acompafia una nocion instrumentalista del derecho,!'® que lo considera
el medio apto para ser utilizado con el fin de satisfacer exigencias de jus-
ticia social distributiva y realizar tareas compensatorias, redistributivas,
regulativas y transformadoras. Por ello, el Estado social de derecho no
puede ser considerado “medio Estado social y medio Estado de derecho”.
Los conceptos que lo integran estan inescindiblemente asociados y siste-
maticamente unidos, vinculados, no sujetos a prelacion. Abendroth con-
firmaria estas nociones. Para ¢l, lo que histéricamente sucedio fue que la
obligacion social del poder estatal democratico se expres6 “en la misma
definicion del Estado”, apareciendo la idea democratica junto al “obje-
tivo de un estado socialmente obligado”. En otras palabras, la idea de
democracia como principio de legitimacion politica se complementd con
la idea de democracia como principio de configuraciéon social. A partir
de esta unificacion adquirié un componente dindmico: un poder publico
democratizado iba a construir una sociedad democratica.!®!” Siguiendo
estas ideas, Forsthoff pudo escribir que el elemento de compatibilidad,
el “concepto puente”, entre los Estados liberal y social es el elemento
democratico, y Kégi, que hay una comunidad de destino entre la demo-

1015 pérez Luiio, Antonio E., op. cit., nota 830, p. 231.
1016 Torre, Massimo la, op. cit., nota 238, p. 85.
1017 K ammler, Jorg, “El Estado social”, cit., p. 95.
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cracia y el Estado social. Mas recientemente, Offe, que sigue a Titmuss,
definio el Estado de bienestar como aquel que expresa, en primer lugar,
el deseo de la sociedad de sobrevivir como totalidad orgénica, y, en se-
gundo lugar, la intencion de todas las personas por contribuir a la su-
pervivencia de algunas personas, siendo la democracia politica el medio
institucional que posibilita esta manifestacion y expresion. La politica
democratica seria el medio de configuracion del modelo de accion colec-
tiva racional impulsado por el Estado social.!!8 Se puede resumir asi el
ideal del Estado social: democracia social bajo las formas del Estado de
derecho y a través del principio democratico.

La expansion de democracia produjo el Estado social, y ambos se con-
virtieron en factores que propiciarian la reproduccion de sus principios
dentro de las diversas esferas sociales.!?!” Su instauracion extenderia la
funcionalidad del principio democratico a todos los ambitos o esferas
sociales, mas aun, al orden econémico y social. Como escribi6 Crisafulli,
las Constituciones de contenido social positivo expresaron una tendencia
politica resumida con exactitud en la exigencia de expandir el principio de-
mocratico a la esfera de las tradicionales relaciones politicas, pero también
a la entera estructura de la comunidad estatal, corrigiendo y atenuando las
consecuencias o danos mas graves que el orden econdémico-social, fun-
dado sobre el principio de la propiedad, pudiera ocasionar a los ciudada-
nos.'920 Esta idea de extender el principio democratico a todas las esferas
sociales es caracteristica del pensamiento de la época, que se enmarca,
precisamente, en una “logica expansiva” que consideraba necesario, como
dice Bobbio, que una vez conseguida la ampliacion subjetiva de la parti-
cipacion democratica, se produjera una ampliacion objetiva material que
incluyera “las células basicas de la existencia cotidiana de la poblacion”.

Definitivo resulta decir que el Estado social lleva consigo la idea de
que el orden social es resultado de la comunidad que se autogobierna
y decide autébnomamente su configuracion politica. El Estado confor-
maria el orden social, pero a través de la formacion democratica de la
voluntad del pueblo. Abendroth escribia en 1964: “no se puede llamar
democratico a un Estado mas que si en €l (o en la medida en que en él)

1018 Offe, Claus, “La separacién de forma y contenido en la democracia liberal”, trad.
de A. Escohotado, Contradicciones en el Estado del bienestar, México, Conaculta, 1991,
p. 177.

1019 Karsch, Friederun y Schmiederer, Ursula, “Evolucion funcional del Poder Legisla-
tivo”, Introduccion a la ciencia politica, cit., p. 214.

1020 Crisafulli, Vezio, “Constituzione e protezione...”, cit., nota 489, p. 118.
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la mayor parte posible de los ciudadanos interviene en la formacion de la
voluntad politica y si en principio ofrece a cada ciudadano la posibili-
dad de insertarse en ese proceso de formacion de la voluntad”.!02! Si,
como se reconocia claramente, el orden constitucional no podia confi-
gurarse de forma espontanea o automatica, unicamente podia estar “a
disposicién de la formacion democratica del pueblo”. Seria tarea de los
ciudadanos, de la clase trabajadora especialmente, 922 concretar y reali-
zar los compromisos contenidos en la norma basica. En otro trabajo, el
autor citado expresa:

La proclamacion del estado de derecho democratico y social por la Cons-
titucion no s6lo abre el camino para ocasionales intervenciones del estado
con objeto de equilibrar un orden social amenazado, acaso, en su norma-
lidad, pero en principio reconocido como firme y justo, sino que pone
ademas y por principio el mismo orden econdmico y social presente a la
disposicion de la formacion democratica de la voluntad del pueblo. Por
eso, la Constitucion no posibilita solo intervenciones ad hoc del poder del
Estado, sino que asigna a la sociedad representada en el Estado democrati-
co la posibilidad de transformar sus mismos fundamentos.!023

El proyecto del Estado social incluye dejar en manos de los ciudada-
nos la posibilidad de cambiar la estructura politica del Estado y, en gene-
ral, transformar la sociedad.!%>* La democracia seria garantia de la libre e
igual participacion del individuo en la vida de la comunidad, y el ciuda-
dano, convertido en elector, el “orientador politico”, el estimulador de la
actuacion legal, sobre cuya base articularia sus demandas concretas.!0%
La sociedad se autotransformaria y configuraria a si misma, asumiendo

1021 Abendroth, Wolfgang, “El problema de la democracia interna de partidos y asocia-
ciones en la Republica Federal”, Sociedad antagonica y democracia politica, Barcelona,
Grijalbo, 1973 p. 409.

1022 Como dice Crisafulli la meta final propuesta por la Constitucion a la obra refor-
madora de los 6rganos legislativos del Estado consistira en un ordenamiento capaz de
asegurar una completa tutela de la integridad fisica y de las exigencias de los ciudadanos
que vivan de su trabajo, en cualquier hipotesis de necesidad y siempre a través de inter-
venciones de caracter iuspublicistico. Crisafulli, Vezio, “Constituzione ¢ protezione...”,
cit., nota 489, p. 139.

1023 Abendroth, Wolfgang, op. cit., nota 997, p. 277.

1024 Abendroth, Wolfgang, op. cit., nota 988, pp.13-15, 25 y 40.

1025 porras Nadales, Antonio J., “Derechos e intereses. Problemas de tercera genera-
cion”, RCEC, Madrid, nim. 1, 1991, p. 224.
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el control sobre su propio destino. Hay, como puede comprenderse, una
extrema confianza en el principio democratico y en la capacidad de au-
togobierno de los ciudadanos. Por ello podemos afirmar que el Estado
social representa la busqueda de un equilibrio, entre las funciones del
Estado y el pluralismo, entre la creciente y mas incisiva intervencion
del Estado y la cada vez mas activa participacion de la sociedad en la
definicion de su destino.!92¢ Desde la perspectiva historica, esto significa
la recuperacion del pueblo y la conformacion de un marco en el que las
construcciones juridicas, como escribe Leibholz, de forma contraria a lo
que sucedio en el siglo XIX, comenzaran a volcarse hacia el pueblo y no
hacia el Estado.

Hay que insistir en que el Estado social, como dice Garcia Herrera,
solo se entiende “como ejercicio del poder animado por un impulso trans-
formador”. Busca actualizar el derecho, hacerlo acorde con la realidad y
convertirlo en instrumento de profundas transformaciones. Sus impulso-
res buscaron dirigirlo a enfrentar los problemas sociales, darles cauce y
orientacion y propiciar nuevos cambios. Por ello, las Constituciones de la
época, a través de la estructura de sus normas, dejan abiertos caminos para
realizar esa transformacion y conformar una sociedad justa que considere
las aspiraciones de las generaciones subsiguientes. Igual de importante
es, en esta nocion, la idea de que el cambio en las estructuras sociales se
haria con la participacion de la ciudadania. Como dice De Otto, si bien
el Estado social exige la efectividad de los derechos fundamentales, cir-
cunstancia sin la cual el mismo no es posible, “su actividad prestacional
solo puede tener un sentido realmente liberal e igualador si estd encauza-
da a través de la participacion de los ciudadanos”.!9?” Las funciones del
Estado social unicamente se cumplirian mediante la participacion de los
ciudadanos, quienes actualizarian las normas contenidas, como prome-
sas, en la Constitucion. La premisa era, en consecuencia, una moviliza-
cion autoconsciente de los ciudadanos. Era necesario, por tanto, no s6lo
un cambio en la forma de operar de los poderes publicos, sino también en
la actitud de la propia sociedad civil que tendria la posibilidad de trans-
formar ella misma su comunidad e instaurar un orden social mas justo.

1026 Asi, como escribia Pugliatti, el derecho, en su nacimiento y actuacién, pasaba a
convertirse en vida e historia del pueblo que lo ha producido y actuado, ganando la
sociedad, en reflexividad. Contreras Pelaez, Francisco José, Defensa del Estado social,
Universidad de Sevilla, 1996, p. 72.

1027 Otto y Pardo, Ignacio de, op. cit., nota 844, p. 165.
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Existe una intima relacion entre la democracia, la intencién de realizar
cambios sociales y la ampliacion de la libertad de los ciudadanos y, en ge-
neral, de la sociedad. Simon habla de una triada inseparable basada en el
paradigma de un hombre ideal que puesto en el lugar del ciudadano de una
sociedad libre actia con responsabilidad y criterio autodeterminista.!028

En este marco, los 6rganos politicos encarnan la “garantia natural” de
hacer realidad el proyecto constitucional. Las cuestiones sociales debian
desarrollarse y resolverse en espacios politicos, en ninguna otra sede.
Concretamente, como escribe Horn, los 6rganos legislativos, legitimados
por el voto democratico, serian los facultados para concretar el principio
del Estado social a través de la ley, que si habia sido el principal instrumen-
to del Estado de derecho, seria, asimismo, la principal herramienta para
realizar el Estado social'%?? y hacer posible la efectividad de los derechos,
regular las relaciones entre poderes publicos y ciudadanos y dar vigencia
integral a la Constitucion. En otras palabras, la responsabilidad principal,
el impulso decisivo en la concrecion de las normas constitucionales, la
configuracion del orden social, la conformacion de las relaciones Estado
sociedad y la consecucion de un bienestar minimo y homogéneo para la
poblacion recaeria, principalmente, en el legislador por ser el 6rgano le-
gitimado por el consentimiento de los ciudadanos. La idea trae consigo el
aumento de competencias, tareas y responsabilidades del legislador,!030
encargado ahora de realizar mandatos de proteccion, promocion y procu-
ra existencial.!?3! Todos los conceptos y, en general, el programa constitu-
cional, los derechos, el nicleo de principios y valores, la idea de justicia,
el bien comln, cuya realizacion se comprendia no podia ser automatica
ni producto s6lo de su consagracion normativa, debian ser realizados por
quien detentaba la representacion de la ciudadania. Este seria el primer
responsable de interpretar, desarrollar y modelar un verdadero sistema

1028 Simon, Helmut, “Los derechos fundamentales en el Estado democratico y social de
derecho”, en Thesing, J. (comp.), Estado de derecho y democracia, cit., nota 470, p. 182.
1029 Horn, Wolfgang, “Estado de derecho y Estado social. El Estado social de derecho
como principio constitucional”, en Thesing, J. (comp.), Estado de derecho y democracia,
cit., nota 470, p. 175. Kelsen ya vio al legislador como la tnica y exclusiva fuente de
la voluntad estatal, como “el fundamento de la existencia del estado”, por lo que pudo
afirmar la existencia de una relacion directa entre soberania de la ley y forma de Estado.
1030 Para una observacion acerca de la relacion de cada tipo de derecho con las insti-
tuciones estatales es importante, Marshall, T. H., Ciudadania y clase social, trad. de P.
Linares, Madrid, Alianza Editorial, 1998, pp. 22 y ss.

1031 Hiberle, Peter, op. cit., nota 825, pp. 112y 113.
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de derechos y convertir a la Constitucion en un ser viviente. Por ello
Baldassarre senala que uno de los elementos caracteristicos del Estado
social es que representa la idea de la omnipotencia de la politica enten-
dida como instrumento para la realizacion del derecho, especificamente,
para la actuacion y realizacion de los derechos cuyos protagonistas son
el legislador y la ley. Asi, la nocion del Estado social implica un legisla-
dor actuando como formador de la unidad politica del Estado inspirado
por los valores fundamentales de la comunidad. Me parece que las obras
de Neumann y, sobre todo, de Heller reflejan con claridad estas ideas.
Recuérdese que éste sostuvo una propuesta de Estado social que, preci-
samente, tenia como instrumentos basicos € insustituibles la extension
del imperio de la ley y la autodeterminaciéon democratica.!?32 Podemos
asegurar, en consecuencia, que el principio del Estado de derecho demo-
cratico y social es una maxima de legislacion para el desarrollo del orden
juridico. En este Estado, como escribe Olivas, “la legalidad se propone
como valor; en consecuencia, como fuente de legitimidad”,!'%3? existien-
do, por tanto, una intima implicacién entre legalidad y democracia, apa-
reciendo la primera como fundamento del funcionamiento de la segunda.

Lo anterior es consecuente con las nociones que sostienen esta forma
de Estado. En un orden que, ademas de pretender ser social, es democra-
tico, la sociedad queda sometida Uinicamente al 6rgano democraticamen-
te legitimado. El Parlamento se torna en “espacio publico de resolucion
de conflictos”, punto de unién entre Estado y sociedad, foro de encuentro
y enfrentamiento de todas las clases sociales e “instrumento de poder”
para reformar la sociedad. Esto es asi, y vale la pena insistir en esto,
porque, como escribe Abendroth, si bien en la nocion resulta decisiva
el abandono de la fe en la justicia inmanente del orden econémico y so-
cial existente, la sociedad, en su facultad de configurar el orden juridico,
“queda sometida a la accion de los organos del Estado en los que esta
representada la autodeterminacion democratica del pueblo”.!03 Sera el
Parlamento el lugar donde se definira el disefio constitucional del Estado,
y, como dice Cheli, el ambito destinado a regular el ritmo y velocidad de
la marcha del sistema, el elemento “bizagra” entre el aparato estatal y la

1032 Asi también, por ejemplo, Preuss, Ulrich K., “El concepto de los derechos en el Es-
tado del bienestar”, trad. de F. Serra et al., en Olivas, E., (ed.), Problemas de legitimacion
en el Estado social, Madrid, Trotta, 1991. p. 67.

1033 QOlivas, Enrique, op. cit., nota 880, p. 25.

1034 Abendroth, Wolfgang, op. cit., nota 997, pp. 267, 269 y 271.
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comunidad, el lugar del pluralismo social y la sede natural de elaboracion
de las politicas destinadas a orientar todas las acciones de los poderes pt-
blicos, en suma: “I’asse portante del’intera vita istituzionale”.

Por ello no nos cabe duda que si en el Estado social el legislador es
el responsable de la configuracion de la sociedad, ya que expresa la vo-
luntad del pueblo, concebir a la Constitucion y, especificamente, a los
derechos fundamentales como normas objetivas susceptibles de ser desa-
rrolladas es otorgar al legislador la oportunidad de realizarlas.

Los derechos fundamentales concebidos como principios objetivos, solo
prevén la obligacion del legislador de actuar, pero nada dicen de las medi-
das que debe tomar. Por este motivo el elemento objetivo no proporciona
al individuo ninguna pretension frente al Estado. En lo que concierne a la
realizacioén de la obligacion, el poder legislativo queda en libertad, pues
tal realizacion depende de los medios disponibles y de las prioridades del
programa politico de la mayoria.!035

El Estado social, que lleva consigo el fomento de la accion del legis-
lador, también, como consecuencia natural, consider6 a la ley el mejor
instrumento para la transformacion social. La ley seria, segiin Horn, “el
nexo formal entre el Estado de derecho y el Estado social” y garantia de
libertad en tanto productora de la efectividad de los derechos fundamen-
tales.'03¢ Si antes se habia manifestado la superioridad de la legislacion
por el dominio que sobre ella tenia una clase determinada, en una socie-
dad pluralista, donde todos los sectores sociales tendrian participacion,
la ley venia a ser un medio para la realizacion de diversos fines u obje-
tivos sociales, instrumento Unico y esencial del cambio y canal, no s6lo
para “salvaguardar y promover los derechos civiles y politicos del indivi-
duo en una sociedad libre, sino también para crear condiciones sociales,
economicas, culturales y de educacion bajo las cuales puedan cumplirse
plenamente las aspiraciones legitimas del hombre y quede garantizada su
libertad”.'037 De esta forma, la ley adquirié una marcada funcion social
que implicaba una modificacion sustancial con respecto a otras etapas

1035 Grimm, Dieter, op. cit., nota 414, p. 21.

1036 Hiberle, P., “Contenidos significativos y funciones de la Ley parlamentaria”, en
Lopez Pina (ed.), Democracia representativa y parlamentarismo, cit., nota 88, p. 76.
1037 Esta es la nocién de ley extraida del Informe presentado por la Comision Interna-
cional de Juristas en un documento tituado: Aspectos dinamicos del Imperio de la Ley en
la Epoca Moderna, Ginebra, 1965, p. 17.
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historicas. Ella seria la via para la redistribucion de ventajas, la definicion
de medidas concretas para lograr la igualacion social, la construccion de
una sociedad donde imperara efectivamente la libertad y, en suma, la re-
mocion de los obstaculos que impidieran las desigualdades y permitieran
la integracion entre los distintos sectores sociales.

Con la atribucion de estas funciones y fines sociales, las leyes per-
dieron sus caracteristicas basicas de generalidad y abstraccion. Si la fi-
nalidad del Estado era operar con base en las necesidades surgidas en
una sociedad plural y desequilibrada econdmicamente y la intencion era
transformarla, la ley pasé a regular cuestiones concretas, asuntos urgen-
tes y problemas determinados. Parecia imposible regular una sociedad
plural, politica y socialmente, con leyes generales que no aludieran a
situaciones particulares. La racionalidad de las leyes se traslad6 a su con-
tenido, pasando a ser una racionalidad de corte material.'3® Ademas, si
el nuevo Estado era concebido como producto del compromiso entre las
diversas fuerzas politicas, la ley debia ser resultado del acuerdo obtenido
entre todos los sectores sociales, ya que solo asi apareceria como el me-
dio para la realizacion del pluralismo y la integracion de todos los grupos
dentro del Estado. Sin embargo, es preciso aclarar, que si bien las nuevas
funciones de la ley exigieron su reconceptualizacion nunca se contem-
plo la pérdida de su centralidad, por el contrario, se considerd que solo
a través de ella, y con en base en los valores previamente definidos en la
Constitucion, los ciudadanos podian decidir “cuanto y qué espacio dar a
otros valores, como la justicia social, la igualdad y la solidaridad™.!03°

Lo anterior nos permite advertir la relacion tan estrecha que existe, en
esta idea del Estado, entre normas constitucionales y fuerzas politicas.
Dice Abendroth: “la conexion de la idea del estado social de derecho con
la idea de democracia pone de manifiesto que este estado tiende a conse-
guir en cada caso una situacion de compromiso entre los grupos sociales
que garantice un minimo de criterios comunes de valor admisibles para
todos”.1%40 En virtud de que el Estado se basaria en el pluralismo y la acep-
tacion de la existencia de diversas concepciones sociales, la concrecion de
las normas debia ser producto del compromiso entre las diversas fuerzas

1038 Maestro Buelga, Gonzalo, “Negociacion y participacion en el proceso legislativo”,
RDP, Madrid, num. 32, 1991, p. 80.

1039 Pasquino, Gianfranco, La democracia exigente, trad. de R. Gonzalez, Argentina,
FCE, 1999, p. 95.

1040 Abendroth, Wolfgang, op. cit., nota 997, p. 280.



EL CRECIMIENTO DE LA POSICION JURIDICA DEL JUEZ 303

politicas presentes en la comunidad y en la vida estatal. A ellas les corres-
ponderia la tarea de actuar la Constitucion e impulsar la vida politica en
el Estado. Esto implicaba reconocer la presencia de un amplio y complejo
numero de sujetos sociales y politicos, articulados en grupos de interés,
partidos, sindicatos, quienes debian hacer realidad cierto orden de valo-
res y determinado “indirizzo” politico. De esta forma, la eficacia de la
Constitucion seria producto del acuerdo entre las diversas fuerzas politi-
cas que buscaban en ella la tutela de sus intereses; todas tendrian peso en
la formacion y actuacion de los fines animadores de la vida social e inter-
vendrian en la realizacion integral de los objetivos constitucionales. 04!

Las Constituciones de esta época son documentos obtenidos median-
te el consenso de distintas fuerzas politicas. Su fundamento estaba en
las ideas de compromiso, equilibrio y cooperacion. Esta es la caracte-
ristica que las define y diferencia de las del pasado, que eran produc-
to de los intereses de una sola clase. Dichos contratos, como los llama
Zagrebelsky, derivaban de acuerdos que reflejaban “un cuadro social y
politico general, respecto al cual cada fuerza politica representa so6lo un
fragmento”.!%42 Es muy interesante constatar que afos antes, Kelsen ha-
bia construido un concepto de Constitucion entendido como ordenamien-
to normativo de conflictos, resultado de compromisos contraidos por las
diferentes fuerzas politicas. Como explica Bongiovani, dicha nocién es-
taba fundamentada en la pluralidad social y dirigida a la busqueda de
acuerdos entre las distintas fuerzas politicas sobre la base de una media-
cion contractual expresada en la Constitucion. Su intencidn era reconocer
reglas comunes, dar voz y representacion a los diversos intereses y llegar
a compromisos satisfactorios para todos. El objetivo era conformar un
equilibrio racional entre las exigencias de unidad politica y pluralidad,
concentracion y participacion, autoridad y libertad, en una dindmica en
la cual, ademas de los 6rganos estatales, estuvieran presentes fuerzas y
formaciones politico-sociales diversas. La Constitucion seria el punto de
referencia de todos los sujetos participes en el proceso politico y expre-

1041 Barile, Paolo, La Costituzione come norma giuridica, Firenze, G. Barbera, 1951,
pp- 39-41. Es muy representantiva la definicion de Constitucion que da este autor: un
conjunto de institutos juridicos, positivamente validos y operantes, que realizan un fin po-
litico como resultado de los diversos fines perseguidos por las varias fuerzas politicas que
operan en lucha entre ellas en un determinado pais y momento historico. Op. cit., p. 40.

1042° Comanducci, Paolo, Modelos e interpretacion de la Constitucion, trad. de M. Fe-
rrer Mufioz, México, Porraa, 2000, p. 132.
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sion del equilibrio entre las distintas exigencias sociales generadoras del
orden y la unidad; el Estado conformaria una solucioén politico institu-
cional, consecuencia del compromiso normativo, y el derecho reflejaria
dicho compromiso normativo institucional, las reglas comunes de la vida
politica y la condicioén juridica de los diversos sujetos siendo su funcion
configurar una estructura de mediacidn entre las diversas exigencias de
la sociedad. Asi se construia una democracia pluralista, como lo ha ob-
servado Baldassarre, basada en la reconstruccion del armazon estatal y
en lo politico entendido como trueque o lucha entre los diversos grupos
sociales bajo la garantia comun de los principios fundamentales de liber-
tad, igual dignidad social, y reciproca tolerancia.'"® Todo esto significo
la creacion de un espacio publico de moderacion del conflicto, el reco-
nocimiento de la existencia de legitimas fuerzas politicas y la necesidad
de la biisqueda de consensos para llegar a soluciones adecuadas. En este
marco, la realizacion de las normas constitucionales y, especificamente,
de los derechos, seria, como habia sido su misma consagracion en los
textos constitucionales, producto del consenso y del acuerdo. Se puede
decir, en consecuencia, que es el compromiso entre los distintos sectores
sociales la idea que fundamentara la Constitucion; éstos participarian en
la toma de decisiones politicas fundamentales y asi se afirmaria el plu-
ralismo dentro de la sociedad reconociéndose el igual valor de todas las
posiciones politicas.

En el Estado social, la doctrina de la supremacia de la Constitucion
aparece constituida por dos ideas fundamentales: una normatividad ade-
cuada a una sociedad pluralista, y la individualizacion del sistema de
partidos como medio privilegiado de la pluralidad y la soberania popular
e instrumento del acuerdo y la mediacion. El mantenimiento del pluralis-
mo democratico, la mediacion entre los valores aceptados, la afirmacion
de ideologias particulares, el respeto del programa constitucional y la
sintesis entre intereses de partes e interés general, es confiada al papel
constitucional de los partidos en el marco del sistema representativo.!04

No podemos extendernos en este tema, pero es necesario decir que
el origen y desarrollo de los partidos esta ligado a la institucionaliza-
cion de la democracia, la extension del sufragio y la consolidacion del

1043 Baldassarre, Antonio, “Lo Stato sociale: una formula in evoluzione”, en Baldassarre,
A.y Cervati, A. (cura), Critica dello Stato sociale, Roma-Bari, Editori Laterza, 1982,
p- 27; Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 1000, pp. 325-327 y 330.

1044 Bongiovani, Giorgio, op. cit., nota 754, pp. 357-360.
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Estado representativo.!4> Su arribo a la vida estatal representd, como
sefiala De Cabo, la destruccion de los supuestos y mecanismos con los
que se manifestaba la representacion burguesa, y la recuperacion e in-
corporacion de las clases sociales en el espacio politico después de un
largo periodo de desconocimiento y ocultamiento llevado a cabo a tra-
vés de los instrumentos politicos y juridicos del Estado liberal.'%4¢ Por
ello, en un primer momento, los partidos fueron mecanismos de expre-
sion de las clases sociales en la orbita del Estado y de las aspiraciones
frustradas de la poblacion marginada del proceso politico por razones
de fortuna.'%7 Su nacimiento, ademas de ser consecuencia de la destruc-
cion de los supuestos basicos del orden liberal también lo fue de la in-
crustacion del principio democratico sobre el Estado representativo. Sur-
gen cuando la totalidad de los ciudadanos accedieron a participar en la
vida politica del Estado y en la toma de decisiones publicas, operando,
en un primer momento, primordialmente como canalizadores de los in-
tereses de una sociedad que se reconocia heterogénea. La sociedad pe-
netraria en el Estado a través de un proceso mediado por el sistema de
partidos, quienes serian los reductores de la pluralidad social'%® dentro
de un esquema general de “estatalizacion de la sociedad” que supone una

1045 ge ha dicho incluso que los partidos aparecen como instrumentos “imprescindibles
para garantizar el funcionamiento del parlamentarismo liberal”. Duverger, Maurice, Los
partidos politicos, trad. de J. Campos y E. Gonzalez Pedrero, México, FCE, 1957, p.
13; Vega, Pedro de, “Presentacion”, Teoria y practica de los partidos politicos, Madrid,
Edicusa, 1977, p. 10. Como dice Weber: “los partidos sélo alcanzan su tipo moderno en
el estado legal con constitucion representativa”. Weber, Max, Economia y sociedad, trad.
de J. Medina Echavarria, México, FCE, 1944, p. 302; Chueca Rodriguez, Ricardo L., “La
representacion como posibilidad en el Estado de partidos”, RDP, Madrid, nim. 27-28,
1988, p. 36.

1046 Cabo, Carlos de, “Algunos aspectos de la problematica representacion-partidos po-
liticos”, Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el constituciona-
lismo del Estado social, México, UNAM, 1997, pp. 132-134.

1047 Vega, Pedro de, “Estado social y Estado de partidos. La problematica de la legitimi-
dad”, en “Problemas actuales del Derecho Constitucional. Estudios en Homenaje a Jorge
Carpizo”, México, UNAM, 1994, pp. 401 y 402.

1048 porras Nadales, Antonio, “El derecho intervencionista del Estado”, REP, Madrid,
nam. 63, 1989, pp. 65 y 66. Recuérdese la concepcion, por ejemplo, de Jellinek que
los catalogaba como formaciones sociales, los partidos tienen una “esencia social”, por
lo que consideraba que “en el orden de la vida del Estado no hay lugar alguno para el
concepto de partido politico”. Jellinek, George, “Los partidos como elementos de la so-
ciedad”, en Lenk, K. y Neumann, F. (eds.), Teoria y sociologia criticas de los partidos
politicos, trad. de 1. de Otto, Barcelona, Anagrama, 1980, p. 185.
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comunidad donde conviven, no siempre pacificamente, un complejo con-
junto de grupos y organizaciones.!?* De esta forma, los partidos eran,
precisamente, la expresion del fraccionamiento social. Hacian eviden-
te la existencia, dentro de la sociedad, de una estratificacion conflictiva
y una pluralidad de racionalidades'% reflejando al pueblo organizado,
“imagen y semejanza del mismo”, “medios de expresion, como sefialaba
Leibholz, de los cuales se sirve el pueblo para exteriorizar sus opiniones
y actuar eficazmente en la esfera politica. Mientras los partidos cum-
plan este cometido, puede considerarseles sostenedores del Estado...”.

En su momento, Tripel no dudé en sostener que el sistema de parti-
dos politicos era “la autoorganizacion que se ha dado la democracia de
masas”!%!y, al mismo tiempo, de forma inseparable, “las fuerzas forma-
doras del Estado”. Neumann, por su parte, afirmé que los partidos, como
instrumentos a través de los cuales “habian de ser activadas e integra-
das unas capas sociales de intereses divergentes y contrapuestos”, sur-
gieron debido a que las circunstancias sociales y politicas hacian nece-
sarias nuevas formas de organizacion. “Los grupos y partidos politicos,
decia, tenian que convertirse en unidades de accion social y politica”.
De la misma forma, Leibholz sefialdo que los partidos eran “unidades
politicas de accion”, “elementos imprescindibles en el proceso de in-
tegracion politica”, medios de actuacion social y presupuesto funcional
del sistema. En su opinion, los partidos agrupaban a los ciudadanos en
unidades de accion proporcionandoles la ocasion de obrar politicamen-
te, por lo que eran verdaderos “medios de expresion politica del pue-
blo, sin los que éste no podria moverse dentro de la esfera politica de
un modo coherente”. Unicamente con su concurso, escribi, “puede el
pueblo desorganizado, o sea, la masa de los ciudadanos activos, compa-
recer en el terreno politico como una unidad de actuacion efectiva”. 1052

1049 <[ og criterios sobre los que se asienta la legitimidad del Estado social son los mis-
mos que sirvieron para justificar y dar sentido a la accion de los partidos”. Vega, Pedro
de, op. cit., nota 1047, pp. 396 y 405. También, “La crisis de los derechos fundamentales
en el Estado social”, cit., pp. 123-125.

1050° Chueca Rodriguez, Ricardo L., op. cit., nota 1045, pp. 36 y 38.

1051 Triepel, Heinrich, “Derecho constitucional y realidad constitucional”, en Lenk, K.
y Neumann, F. (eds.), Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, cit., nota
1048, p. 191.

1052 [ eibholz, Gerhard, “La funcidn controladora del Parlamento en las democracias
de partidos del siglo XX, Problemas fundamentales de la democracia moderna, cit.,
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Si el objetivo de la democracia era “mantener vivo el Estado mediante
su apertura a las fuerzas politicas activas del pueblo y en consonancia
con ellas”,!933 los partidos ocuparian una posicion privilegiada dentro
del mismo, en comparacidon con otros grupos sociales o formas de aso-
ciacidn, situandose como “los tnicos medios con los que los ciudadanos
contarian para insertarse en la vida politica”, participar en la toma de
decisiones y transmitir sus demandas e intereses.!%* Serian la via a tra-
vés de la cual se accederia al Estado y el instrumento de integracion mas
idoneo de las diversas demandas sociales. Resolverian las cuestiones que
interesaran a todos, las que estuvieran relacionadas con el bien comun y
afectaran la base del Estado,!%% y asumirian el papel de “verdadero cen-
tro motor de la actuacion constitucional”, produciendo y manteniendo
la direccion fundamental y representando y trascendiendo los intereses
particulares.!9%¢ La intima relacion entre los partidos y el Estado obligaria
a aquellos, como sefiala Schmidt, a reconocer que hay temas en los que
necesariamente debian actuar en interés del todo. “Un exagerado egois-
mo de partido, que los aguijonea a buscar directa o indirectamente por
todos los medios solo su particular conveniencia, tiene que debilitar a la
larga la eficacia del Estado”.!%57 Los partidos, en consecuencia, no debian
perseguir “intereses meramente particulares” ni identificarse con los de
un determinado grupo.

De esta forma, y como sefiala Abendroth, los partidos surgieron como
grupos permanentes capaces de actuacion politica, asociaciones de ciu-
dadanos reunidos para defender sus intereses e insertarse en el proceso de
formacion de la voluntad politica, monopolizando dicho proceso y, por
consecuencia, proporcionando al sistema estatal los impulsos necesarios
para configurarlo democraticamente, lograr la movilizacion electoral de

nota 669, p. 70. En la misma obra, “El legislador como amenaza para la libertad en el
moderno Estado democratico de partidos”, p. 28.

1053 Forsthoff, El Estado de la sociedad industrial, trad. de L. Lopez Guerra y J. N.
Muiliz, Madrid, IEP, 1975, pp. 146y 147.

1054 Abendroth, Wolfgang, “El problema de la democracia interna de partidos y asocia-
ciones en la Republica Federal”, Sociedad antagénicay democracia politica, Barcelona,
Grijalbo, 1973.

1055 T eibholz, Gerhard, op. cit., nota 669, pp. 120 y ss.

1056 Bongiovani, Giorgio, op. cit., nota 754, p. 360.

1057 Schmidt, Richard, “Los partidos como fuerzas formadoras del Estado”, en Lenk,
K. y Neumann F. (eds.), Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, cit., nota
1048, pp. 176 y 177.
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la poblacion, el ascenso al Estado de las diversas orientaciones politicas,
demandas sociales, programas de accion y personas destinadas a ser ti-
tulares de los drganos publicos estatales.!%® Con acierto se ha dicho que
concurririan en la formacién y manifestacion de la voluntad popular fren-
te al Estado, en el Estado y desde el Estado.!9%°

Una de las funciones principales de los partidos seria “integracionis-
ta”, ya que organizarian a los ciudadanos y encauzarian sus acciones,
incentivando y promoviendo su participacion en la configuracion de la
voluntad popular. El pueblo se incorporaria a los partidos y a partir
de ellos expresaria su voluntad. Estos serian los “altavoces” de que
se servirian los ciudadanos “para expresarse articuladamente”, tomar
decisiones!?0 y determinar la direccion politica del Estado. Al ofrecer
a los ciudadanos la oportunidad de configurar la vida publica fungian
como medios para la integracion democratica del pueblo, mediadores del
proceso representativo e instancia de comunicacion entre la sociedad y
el Parlamento. Su fuerte comunicacion con la comunidad les permiti-
ria transmitir las reivindicaciones de ¢ésta a la sede del poder, canalizar
la participacion politica y encauzar los conflictos sociales. Precisamente
para cumplir estas funciones se les positivizo y convirtio en instituciones
legitimadas constitucionalmente.

Debido a que los partidos monopolizarian el “proceso de configura-
cion de la voluntad del pueblo” su organizacion interna era “una premisa
imprescindible para la estructura democratica del Estado”. Aquella debia
ser racional y democratica y ello significaba que los afiliados tendrian la
posibilidad de participar en la eleccion de los lideres y en la configuracion
de la voluntad del partido; contar con informacion referida a las acciones,
posturas y posiciones del mismo ante todos los problemas; conformar au-
tonomamente su opinion fomentando las discusiones internas, y contro-
lar racionalmente y con conocimiento de causa a los dirigentes actuando
como auténticas instancias de control, amonestacion y discusion (Weber).
Este modelo de partido tenia en mente Abendroth cuando afirmo que és-
tos debian estar democraticamente estructurados en el sentido de que su
voluntad politica debia formarse de abajo hacia arriba, ya que “solo esa

1058 Garcia-Pelayo, Manuel, EI Estado de partidos, Madrid, Alianza Editorial, 1986,
pp- 85y 86.

1059 Gonzalez Encinar, José J., “Democracia de partidos versus Estado de partidos”, en
Gonzalez Encinar, J. J. (coord.), Derecho de partidos, Madrid, Espasa, 1992, p. 25.

1060 Abendroth, Wolfgang, op. cit., nota 1054, p. 413.
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forma de partido ofrece en las presentes condiciones sociales la posibi-
lidad de ser el instrumento con el cual el pueblo, auto organizandose, se
haga capaz de funcidn politica”. Los partidos politicos, decia, tendrian
el deber de orientar su ordenamiento interno basandose en principios de-
mocraticos, dejar espacios para la libertad de opinién y discusion y dar
cuenta publica del origen de sus recursos, en suma: “asegurar la estructu-
ra democratica y la libertad interna de discusion”, que constituiria “el cri-
terio de legitimidad democratica de las posibilidades de intervencion de
tales grupos en la formacién de la voluntad politica del pueblo”. Unica-
mente la organizacion democratica daria posibilidades legitimas de par-
ticipar en el proceso democratico.!%! Por ello es que “el adoctrinamiento
y el fomento de la capacidad de juicio politico de todos los militantes”
constituia una de las tareas principales de la organizacion del partido”,
ya que la existencia de una verdadera critica publica era considerada la
unica forma de evitar la manipulacion por parte de una oligarquia y pro-
piciar y garantizar que su voluntad se formara a partir de su base social.

Los partidos se presentaban como asociaciones de electores “inte-
gradas por ciudadanos con una conviccion politica semejante”, “grupos
que mediante convicciones comunes relativas a ciertos fines del Estado
tratan de realizar estos fines concretos”, “formaciones anudadas por es-
timulos espontaneos en torno a un ideal comun... que se rigen por re-
laciones inmediatas de afinidad, colaboracion, integridad, etcétera”.!062
Como escribiéo Forsthoff, sus miembros tendrian postulados politicos
ideales, estarian formados en torno a una concepcion del mundo, serian
“uniones sociales libres de personas politicamente afines con finalidades
electorales”.193 Que los partidos tuvieran un “fundamento voluntarista”
implicaba que el objetivo de su constitucion era interesar a los ciudada-
nos sobre la cosa publica mediante “la gestion voluntaria de la politica”,
ya que, como decia Weber, “la actividad de la politica es una actividad de

1061 Thidem, pp. 419, 420 y 426; id., “La funcién mediadora de los partidos”, en Lenk,
K. y Neumann F. (eds.), Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, cit., nota
1048, pp. 232. Para asegurar esa organizacion democratica interna se disponen algunas
reglas como, por ejemplo, la presentacion publica de cuentas acerca del origen de los re-
cursos financieros de los partidos o bien el principio de la libre fundacion de los mismos.
1062 yellinek, George, op. cit., nota 1048, p. 185; Garrorena Morales, Angel, “Hacia
un analisis democratico de las disfunciones de los partidos politicos”, en Vega, P. de
(coord.), Teoria y practica de los partidos politicos, Madrid, Edicusa, 1977, p. 82.

1063 Forsthoff, op. cit., nota 1053, pp. 134-144.
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interesados”.19%4 Esta identificacion voluntaria entre ciudadanos preten-
dia tener como efecto su integracion en torno de determinadas ideas. Asi
se podrian conformar programas politicos o de principios comprensivos
de “los puntos fundamentales de la vida general del Estado”, requisito in-
dispensable de todo partido legitimo, segin Jellinek.!%% También Aben-
droth consideraba como funcién de los partidos “hacer que el ciudadano
participe en la formacién de la voluntad politica, en activarlo democra-
ticamente y en ganarlo para la colaboracion con los partidos, todo esto
mediante la oferta de concepciones alternativas de los fines a largo plazo
y de programas de gobierno basados en ellas”.19% Para Leibholz, el hecho
de que los ciudadanos eligieran no a una persona con ciertas cualidades y
caracteristicas, sino al exponente de un partido politico era “una garantia
para los electores de un determinado programa politico”. Esta funcion de
integrar a los ciudadanos alrededor de programas y principios politicos
comprueba también el objetivo de hacer de los partidos instrumentos de
enlace entre el mundo juridico y la realidad social, trait d 'union entre el
dato material y el normativo, como escribié Martines.

Ante la presencia de los partidos, el Parlamento se transform¢6 en 6rga-
no de actuacion de la direccion politica impuesta y generada por aquéllos
convertidos en medios a través de los cuales el pueblo ejercitaria su sobe-
rania. Como escribidé Rescigno, en virtud de que los partidos serian ins-
trumentos de mediacion para alcanzar compromisos solidarios, realizar
los principios constitucionales e imponer la dinamica politica dentro del
Estado, también fungirian como canal de la soberania politica.!%7 Pero
tenian muy claras sus finalidades. Como los principales actores dentro
del o6rgano legislativo su obligacion seria crear las condiciones “para que
los despojados de la libertad y dejados en condicion desigual la alcancen
nuevamente”.!%% Su primer deber constitucional dentro del proceso legis-
lativo era, contribuir a devolver la libertad a quienes no contaran con ella;
por eso pudo concebirseles como agentes politicos encargados de desa-
rrollar la “configuracion del espacio distributivo del Estado social”.196?

1064 Weber, Max, op. cit., nota 1045, pp. 300-302.

1065 Jellinek, George, op. cit., nota 1048, p. 186.

1066 Abendroth, Wolfgang, op. cit., nota 1061, p. 235.

1067 T ycas Murillo de la Cueva, Pablo, “Problemas constitucionales de la representa-
cion politica”, Debate Abierto, Madrid, nim. 7, 1992, p. 141.

1068 1 eibholz, Gerhard, op. cit., nota 669, pp. 34, 41 y 42.

1069 QOlivas, Enrique, op. cit., nota 880, p. 20.
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El Estado social, como podemos deducir de todo lo dicho hasta aqui,
es mucho mas que un Estado de prestaciones, es un Estado cuyo principal
objetivo sera hacer efectiva la libertad para que todos los individuos pue-
dan ejercerla. La intervencion estatal se convirtié en obligacion juridica
por la necesidad de crear las condiciones sociales adecuadas para el ejer-
cicio efectivo de la libertad y propiciar que los individuos pudieran tener
una vida digna, maximo valor del orden constitucional.!?’® Las Constitu-
ciones, al consagrar lo que el Estado no puede hacer y consignar normas
indicativas de objetivos generales en forma de mandatos constitucionales,
ampliaron el “radio de accion” de la actividad estatal, pero pretendiendo
que ello sucediera de manera acorde con el fomento de la solidaridad de
los individuos. El Estado social implica una propuesta ética que tiene
como presupuesto mejorar la calidad de vida de la poblacion y proteger
la dignidad de los individuos con el apoyo derivado de la idea de solida-
ridad que, como afirma Vallespin, “encontraba su sede programatica en
todas las proclamaciones constitucionales referentes a la justicia social o
material”1%7! y se realizaria en los espacios democraticos donde partici-
paba gran parte de la poblacion. Desde esta concepcion, las obligaciones
positivas del Estado se traducian, asi lo entendia Duguit, en la obligacion
de dictar y ejecutar leyes que, por ejemplo, organizaran y protegieran la
ensefianza, socorrieran al enfermo, al desempleado o al anciano y orga-
nizaran todos los demas servicios que le permitieran al individuo lograr
el mayor desarrollo de su actividad individual. “No solamente esta obli-
gado el Estado a no hacer ninguna ley que atente o perturbe la solidari-
dad social, sino también a hacer todas las leyes que sean necesarias para
asegurar la realizacion de la solidaridad social” que tnicamente se hace
efectiva mediante la elaboracion de las normas necesarias y la organi-
zacion de todos los servicios que permitan y faciliten a los individuos
“el completo desarrollo de su actividad fisica, intelectual y moral”.1072

Como el Estado social depende de la configuracion de procesos politi-
cos y sociales, la garantia de la fuerza normativa de los documentos cons-
titucionales surgidos bajo su marco estara determinada no por mecanis-
mos jurisdiccionales, sino por presupuestos politicos.!973 El Parlamento

1070 Simon, Helmut, op. cit., nota 1029, pp. 195y 197.

1071 Vallespin Ofia, Fernando, op. cit., nota 848, p. 139.

1072 Duguit, Leén, Manual de derecho constitucional, trad. de José G. Acufia, Madrid,
Francisco Beltran Libreria, 1921, pp. 199-202, 279 y 280.

1073 Gutiérrez, Ignacio, op. cit., nota 960, p. 14.
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seria el 6rgano que proyectara los intereses sociales generales; escenario
del compromiso entre grupos sociales garantizador de “un minimo de cri-
terios comunes de valor admisibles para todos”;'97+ via de expresion de
las minorias, y lugar de desarrollo de la competencia politica y de reso-
lucion de conflictos. La tarea de transformacion social se llevaria a cabo
por via del procedimiento democratico, donde debia predominar el deba-
te, la disputa de opiniones, el control reciproco, la critica y el equilibrio
entre los participantes. En ¢él participarian todos los ciudadanos contribu-
yendo libremente, como queria Calamandrei, a la formacion y perenne
renovacion de la voluntad comtn. Su importancia residia, precisamente,
en su consideracion, “como lugar de participacion que posibilita la com-
posicion de intereses afectados por el resultado final del mismo”.1075

Esta participacion implicaria la intervencion de los sujetos sociales
en la génesis, elaboracion y sancion de la ley, lo que permitiria mantener
la correspondencia entre la voluntad popular y la ley, y, en este sentido,
constituir un espacio para la autodeterminacion social. “La ampliacion
de los sujetos formalmente habilitados o de hecho llamados a participar
en el proceso de formacion de la norma esta en gran parte determinado
por el hecho de que la produccién legislativa incide directamente en la
distribucion de rentas y recursos y tiene unos efectos directos e inme-
diatos en estos planos”.!97¢ Por esta razon, el procedimiento de forma-
cion de la ley ocuparia un lugar central dentro del Estado, ya que seria
punto de encuentro entre los diversos intereses, instrumento de media-
cion de conflictos y cauce para lograr la integracion de la comunidad.
La competencia entre partidos, a su vez, produciria y alentaria, en el
seno del Parlamento, un debate nutrido por los derechos fundamentales.
La representacion, en suma, haria posible la expresion de los grupos
sociales, la libertad de opinion y la manifestacion de los intereses sub-
yacentes en la sociedad.

Todo lo anterior forma parte de la concepcion politica del Estado y la
Constitucion que sostiene el Estado social, y ello nos permite comprender
el rol que dentro de este modelo le correspondia al juez constitucional.
Su papel seria colaborar e indicar limites, pero de ninguna manera desa-
rrollar directamente los principios y derechos constitucionales. Como es-
cribid Crissafulli, su funcion sera sancionar, hacer efectivos y operantes

1074 Abendroth, Wolfgang, op. cit., nota 1061, p. 280.
1075 Maestro Buelga, Gonzalo, op. cit., nota 1038, p. 89.
1076 Ihidem, p. 88.
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los limites impuestos por las normas constitucionales manteniendo asi el
equilibrio politico mediante la indicacién de los aspectos imposibles de
negociar por parte de los sujetos politicos.!?”7 Hay, como se puede apre-
ciar, una clara division entre las funciones del legislador y las del juez
constitucional, misma que indica una diversa posicion dentro del Esta-
do: mientras el primero haria las leyes, el segundo las anularia,!?’® o, en
palabras de Mortati: “en la dinamica de la maquina estatal, un tribunal
constitucional no puede tener otra funcion que aquella de freno”.'” La
justicia frena e impulsa, pero no manda.!80

La realizacion de la Constitucion fue confiada al legislador, quien
desarrollaria sus principios, valores y programas; el 6rgano de garantia
debia solamente defenderla, mantenerla y tutelarla, puesto que, repeti-
mos, aquélla era concebida como una norma dirigida no directamente a
los ciudadanos ni a los jueces o a los poderes publicos en general, sino
al legislador y solo pro futuro a la Corte Constitucional.!08!

El entendimiento de la Constituciéon como un conjunto de normas
consensadas por todas las fuerzas politicas provocaba que el juez se
presentara como el garante del pacto institucional consagrado por las
mismas, como instrumento para asegurar su prevalencia.!%? En otras
palabras, como la democracia era, segun lo sefialado por Kelsen, un
compromiso entre los grupos representados en el Parlamento, la justi-
cia constitucional debia ser un medio para su realizacion deviniendo su
funcion defender y conservar los valores méas importantes del ordena-
miento. Por esta funcion exclusivamente de defensa y conservacion de
valores, Pierandrei consideraba injustificada la intervencion del juez en

1077 Bongiovani, Giorgio, op. cit., nota 954, pp. 80y 81.

1078 Crisafulli, Vezio, op. cit., nota 543, p. 277. La Corte Constitucional, desde la per-
spectiva de este autor, ocupaba una posicion intermedia entre Parlamento y magistratura:
“tra chi fa le leggi, e chi e chiamato ad applicarle con la autorita del giudicato”. De esta
forma interrumpe el esquema circular abstractamente 16gico produccion aplicacion del
derecho. “Tra y due termini del circolo, si inserisce la Corte, la cui pronuncie variamente
reagiscono, a seconda dei casi, e sull’uno e sull’altro”. Op. cit., pp. 276 y 285.

1079 Mortati, Costantino, “La Corte Costituzionale e i presupposti per la sua vitalita”,
Raccolta di scritti, Milan, Giuffre, 1972, p. 686.

1080 Frase de C. Schmitt citada por Aragon, Manuel, op. cit., nota 122, p. 97.

1081 Modugno, Franco, “La funzione legislativa complementare della Corte Costituzio-
nale”, cit., nota 574, p. 1647.

1082 Asi, por ejemplo, lo entiende para Italia, Pizzetti, Franco, “Riforme istituzionali e
giustizia costituzionale”, Vita e Pensiero, nim. 11, 1982, p. 30.
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un contexto de normas de estructura abierta, ya que éstas presuponian
unicamente la actuacion del legislador ordinario. En una Constitucion
con esta estructura, decia, el juez constitucional no debe controlar las
interpretaciones de las normas realizadas por el legislador, lo mas que
puede hacer es determinar si las fuerzas politicas se han mantenido en
los limites prescritos en la norma basica, lo que de ninguna manera sig-
nifica cotitularidad en la actividad de “indirizzo politico” o el ejercicio
de una facultad discrecional que pueda contraponerse y sobreponerse
a aquélla efectuada por los organos politicos.!%83 Desde esta perspecti-
va, al juez constitucional so6lo le correspondia una actividad de soporte
o sostén de los sujetos politicos. El programa ilimitado contenido en
la norma béasica se dejaba a los partidos para su especificacion. Estos,
como los entes o fuerzas politicas mas representativas de la comunidad,
serian los encargados de desarrollarla y dotarla de eficacia. “Il sindaca-
to di legittimita costituzionale sulle leggi ordinarie, decia Calamandrei,
dovrebbe arrestarsi la dove esse regolino materie che la Costituzione ha
rimesso alla discrezione politica del futuro legislatore”.!984 Este papel
limitado de los jueces no se contradecia con la riqueza y complejidad
de las normas constitucionales, al contrario, recuérdese que fue, preci-
samente, esta complejidad y riqueza de las normas fundamentales, las
que condujeron y justificaron la introduccion y creacion de un 6rgano de
garantia constitucional ya que esta estructura comportaba la posibilidad
de que se produjeran violaciones faciles y frecuentes.!985 Para subrayar
este papel solo de limite o freno que le fue conferido al 6rgano de control
constitucional en sus inicios, Mortati, en un trabajo consagrado al esta-
blecimiento del Tribunal Constitucional italiano, se referia a los peligros
o enemigos a los que éste debia enfrentarse; encontraba entre ellos a la
hostilidad, la indiferencia y la confianza ciega; esta tltima, a su juicio,
era la mas peligrosa porque podia provocar que esta institucion se convir-
tiera, como antes habia sido la monarquia, en un simbolo de proteccion
externa que evitara que la defensa de las institucionales democraticas la
realizaran los propios ciudadanos. 9%

1083 Pierandrei, Franco, op. cit., nota 85, p. 895.
1084 Calamandrei, Piero, op. cit., nota 390, p. 17.
1085 Ihidem, pp. 876 y 877.

1086 Mortati, Costantino, op. cit., nota 1080, p. 691.
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2. La intervencion del Estado. El crecimiento de sus “tareas”

El esquema presentado arriba nos indica, entre otros temas, el abando-
no definitivo, por parte del Estado, de su posicion de mero guardian del
orden existente, y su conversion en promotor de la configuracion y desa-
rrollo de la sociedad. La aplicacion del poder politico seria el medio mas
adecuado para alcanzar el fin de mejorar y consolidar formas de vida dig-
nas.!%7 E] proyecto del Estado de bienestar se hizo depender de su poder
y capacidad para actuar en favor de la sociedad, y ello propicié que su in-
tervencion, inicialmente sectorial, pasara a ser generalizada. Este proceso
de institucionalizacion del Estado intervencionista ha podido ser, inclu-
so, esquematizado en lineas generales de desarrollo basadas en el criterio
del crecimiento de sus tareas, identificando, en cada etapa, determinadas
metas caracteristicas y definitorias: seguridad juridica, bienestar social y
prevencion. 088 Al decir de Grimm, la primera de estas etapas se ubica en
el siglo XIX, época de construccion del Estado liberal, y se caracteriza
por atribuir al Estado, ademads de la conservacion del orden existente para
la consagracion del dominio de un grupo social, la facultad de impedir
los abusos en la libertad economica. Este objetivo lo realizo el Estado a
través de limitaciones juridicas a la autonomia privada y mediante una
funcién eminentemente represiva. En la segunda etapa, que se produjo
después de la Primera Guerra Mundial, la actividad del Estado se enca-
mina al socorro de las situaciones de emergencia social y de crisis econo-
mica, y a la tutela de las necesidades vitales de la poblacidon. Los instru-
mentos para la realizacion de estas funciones fueron la intervencion en
el proceso econdémico, la institucionalizacion de sistemas de prestaciones
sociales y la creacion de entes asistenciales. En la tercera etapa, la mas
reciente, el Estado asume la responsabilidad del desarrollo de la sociedad
en todos los aspectos: social, econdmico, cultural, para lo cual utiliza
los instrumentos de la planificacion y direccion del desarrollo social.!08?

Esta responsabilidad en la direccion y planificacion del desarrollo in-
cluye acciones “inimaginadas e interminables”, tales como la procura
de la competitividad internacional mediante innovacion, y la “garantia

1087 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 231, p. 121.

1088 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 520.

1089 Grimm, Dieter, “Il futuro della Costituzione”, en Zagrebelsky et al., Il futuro della
Costituzione, lItalia, 1996, pp. 142 y 143. Un modelo parecido puede verse en Porras
Nadales, Antonio, op. cit., nota 1048, p. 70.
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del futuro”!'9? por los riesgos que entrafia el proceso de transformacion
técnico-cientifico de la sociedad, lo que trae como consecuencia, como
escribe Grimm, que la actividad estatal pierda su orientacion puntual y
retrospectiva y adquiera un caracter prospectivo, produciéndose la dila-
tacion de su horizonte temporal y perspectivas. El aumento de las fuentes
de riesgo para los ciudadanos, derivadas, ensena Beck, de las fuerzas
productivas y su caracter invisible!®! genera que el Estado, para tratar de
minimizar y anticipar los efectos nocivos, asuma la tarea de prevenirlos
y, por tanto, acreciente su intervencion, lo que implica que extienda sus
tareas al extremo de desarrollar no sélo acciones protectoras, reparadoras
0 compensatorias, sino también otras dirigidas a anticipar posibles pro-
blemas graves, lo que da lugar a enormes margenes de discrecionalidad
y, por tanto, al quebranto de la seguridad juridica de los individuos. El
inconveniente de este tipo de acciones es, dice el propio Grimm, que la
percepcion y objetivizacion de tales riesgos, que asumen dimensiones,
intensidades y extensiones sin precedentes hasta amenazar la propia su-
pervivencia de la humanidad, sélo se obtiene después de un largo
periodo de tiempo, lo que dificulta el dictado de medidas de cautela y
la fijacion de responsabilidades por los efectos de tales dafios. Asi: “la
seguridad es promovida como una tarea urgente del Estado y de su ase-
guramiento depende tanto la legitimidad estatal como el mantenimiento
del bienestar material. De aqui la transformacion de la seguridad en una
pretension subjetiva y su elevacion al rango de derecho humano™.1092

A esto es necesario afiadir el surgimiento de nuevas necesidades cuya
satisfaccion también se exige al Estado. No se trata, como sefala Valles-
pin, de necesidades, intereses o valores tradicionales, sino otros de dis-
tinta naturaleza, calificados por Inglehart como posmateriales o posad-
quisitivos. A las exigencias de prestaciones relacionadas con necesidades
materiales y la correccion de problemas “colectivamente perceptibles”,
se suman las que provienen de otro tipo de valores y que tienen que ver
con experiencias de seguridad y prosperidad a largo plazo. Y es que,
como sefiala Offe, a medida que se forman y organizan mas y mejor los
grupos de clientes y solicitantes, que expresan demandas incompatibles

1090 Grimm, Dieter, ibidem, pp. 142-144; Lopez Pina, Antonio, op. cit., nota 88, pp. 26
y 27, y nota 70, p. 10.

1091 Mardones, José Maria, “Teorias de la legitimacion del poder hoy: J. Habermas y la
teoria del discurso”, Sistema, Madrid, nim. 120, 1994, p. 56.

1092 Grimm, Dieter, op. cit., nota 1089, pp. 144-146.
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entre si, y se incluyen en la agenda asuntos nuevos, se activa un proceso
de “expectativas en aumento”!%% que conlleva el incremento de las acti-
vidades de los 6rganos estatales, el desorbitado crecimiento del orden ju-
ridico, el desbordamiento de demandas sociales, una crisis de sobrecarga
financiera y técnica que el Estado no esta en condiciones de satisfacer y un
efecto desmoralizador dentro de la sociedad que contrasta dramaticamente
con sus propios fundamentos. La sobrecarga de demandas a un Estado,
que por su propia estructura no esta en condiciones de poder satisfacer,
provoca una crisis de legitimacion politica, y, como sefiala Habermas,
el rompimiento del caracter integrador del derecho y su estructura me-
diatica y la disolucion de la vinculacion de la politica a la realizacion de
los derechos incondicionales.!?* Estos derechos, que en un principio exi-
gieron del Estado una actividad creciente para su realizacion, sufren las
consecuencias de su cada vez mas condicionado cumplimiento. Y si los
derechos dejan de ser cumplidos o realizados, pasan a ser considerados,
por los propios ciudadanos, “simples promesas vacias de contenido” apa-
reciendo la Constitucion “inexorablemente sobrepasada por la desmedi-
da amplitud de las funciones que estaria llamada a encauzar”.19%3

En suma, las tareas del Estado se han ampliado “a una general respon-
sabilidad para mantenimiento y desarrollo social, economico y cultural
de la sociedad, de los cuales en principio no se excluye esfera existencial
alguna”.!%% No existe ambito social sustraido a la influencia del Estado
ni limites definidos a la expansion de su actuacidén o intenciéon de inte-
grar a los diversos sectores sociales a su actividad prestacional. Su pre-
sencia ha crecido al grado de que ahora tiene entre sus funciones, por el
aumento de riesgos, crisis e inseguridad, la planificacion del futuro, con
lo que asume el control del “ciclo vital de sus ciudadanos”. Con razon
se ha dicho que el desarrollo del Estado social puede interpretarse como
un proceso de elevacion a la esfera publica de necesidades privadas. Los
asuntos de cada individuo han dejado de ser solo personales y han pasado
a transformarse en asuntos publicos.!”7 El problema es que no ha existi-

1093 Offe, Claus, op. cit., nota 1018, p. 173.

1094 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 524.

1095 Vega Garcia, Pedro de, “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”,
REP, Madrid, nim. 7, 1979, p. 105.

109 Grimm, Dieter, op. cit., nota 1089, p. 48

1097 Porras Nadales, Antonio J., “La evolucion del Estado social y sus perspectivas”,
Sistema, Madrid, nim. 118-119, 1994, pp. 239 y 240.
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do ni existe, junto al crecimiento constante del intervencionismo estatal,
un incremento paralelo de la presencia de la sociedad sobre el Estado.

3. La decadencia de la ley y de la posicion del Parlamento

El crecimiento de las funciones del Estado, el amplio espectro de sus
politicas y atribuciones de cardcter material dirigidas a compensar las
desigualdades sociales y econdmicas, la necesidad de modelar y configu-
rar el orden social y controlar y regular todos los procesos sociales hicie-
ron surgir un derecho de “respuesta”, “una gran necesidad normativa”!0%
que generd sobreproduccion legislativa. En pocas palabras, el paso de un
Estado abstencionista a uno activo se hizo evidente en el “desenfrenado
crecimiento de la legislacion”,!%% en la juridificacion de todos los ambi-
tos de la vida social.!'% No hay que olvidar que la ley era para el Estado
social la forma idonea de responder a las demandas sociales, por lo que
su consolidacion produciria, naturalmente, un incremento de aquéllas le-
gitimando la actuacion de los poderes publicos. La sobreproduccion de
leyes expresa, por tanto, el intento del Estado por dar respuestas a todas
las demandas provenientes de la sociedad.

Novoy ahoraaprofundizaren otros fenomenos juridicos que acompaiian
al incremento en la legislacion estatal. Lo que para nosotros resulta ahora
importante es destacar que ha sido la base social pluralista del Estado, la
exigencia de justicia social y la necesidad de hacer frente a las demandas
de los diversos sectores sociales!!%! las principales causas por las que han
aparecido multitud de normas con caracteres distintos a los tradicionales,

1098 Hiberle, Peter, “Elementos tedricos de un modelo general de recepcion juridica”,

trad. de E. Mikunda Franco, en Pérez Lufio, A. E. (coord.), Derechos humanos y consti-
tucionalismo ante el tercer el milenio, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 156; Bulow, Erico,
“La legislacion”, en Lopez Pina (ed.), Manual de derecho constitucional, cit., nota 14, p.
763. Como escribe Garcia Pelayo: “Jamas se ha legislado tanto en la historia como legisla
el Estado de nuestro tiempo”, lo que ha traido como resultado una “inflacion normativa”
sin precedentes, “una orgia de legislacion”. Garcia Pelayo, Manuel, “La organizacion de
intereses y la teoria constitucional”, cit., p. 128.

1099 Cabo Martin, Carlos de, “Democracia y derecho en la crisis del Estado social”,
Sistema, Madrid, nims. 118-119, 1994, p. 71.

1100 Maestro Buelga, Gonzalo, op. cit., nota 1038, p. 76.

1101 Modugno, Franco y Nocilla, Damiano, “Crisi della legge e sistema delle fonti”,
Diritto e societa, num. 3, 1990, p. 412. De Cabo no vacila en sefalar que las razones por
las que se ha perdido el caracter de generalidad de la ley son de indole socioeconémico
y juridico-constitucional. En pocas palabras: “la transformacion socioeconémica exige
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consolidandose la tendencia de revestir con forma de ley, no solo las me-
didas de alcance general, sino las de alcance particular. Las leyes, como
seflala Preuss, se volvieron mas selectivas en relacion con los diferentes
segmentos de la poblacion y los diversos aspectos sociales, convirtiéndose
en regulaciones de aspectos concretos, especiales y coyunturales de la
vida social, con alcance limitado, considerando casos y personas particu-
lares. De esta forma, frente al principio de generalidad aparece el de par-
ticularidad o concrecion indicando el fin de la concepcion que fijaba en la
forma semantica de la ley la base de racionalidad del Estado de derecho.

Esta concepcion de la ley como el objeto mas adecuado para resol-
ver problemas particulares, permitida y auspiciada por la transformacion
de la relacion Estado-sociedad y la concepcion normativa de la Cons-
titucion, ha traido como consecuencia la pérdida de sus caracteristicas
consideradas esenciales, y, por consecuencia, la erosion de la estructura
unitaria del sistema juridico, el crecimiento de la complejidad del siste-
ma normativo, la falta de uniformidad en la importancia de las normas y,
especialmente, un trascendente cambio en su funcidn.!102

La ley deja de ser norma general y abstracta capaz de preverlo todo
y se convierte en mandato de contenido individual y concreto, dirigida
al cumplimiento de determinados fines y objetivos. “No mas la norma,
sino la medida particular dirigida a enfrentar de inmediato y en su espe-
cificidad un interés publico, una necesidad determinada, una necesidad
mas o menos urgente”. Ello provoca, dice Garcia de Enterria, un cambio
en su concepto y funciones, ya que ahora “no pretende definir un orden
abstracto de justicia y tendencialmente permanente”, por el contrario,
“se presenta abiertamente como una norma ocasional, contingente, ex-
plicable solo en funcion de una situacion o problemas determinados que
se pretende enderezar o superar, en todo caso conformar, mediante una
determinada politica en consideracion a un cierto objetivo que se intenta
alcanzar en el tiempo, mas que en funcion de una justicia abstracta” re-
nunciando, de esta forma, a la generalidad y concretandose en supuestos
singulares y especificos.!'% La consecuencia de lo anterior es una “legis-

la quiebra de la generalidad y la transformacion constitucional la permite”. Cabo Martin,
Carlos de, “Garantismo y ley”, Contra el consenso, cit., nota 1046, p. 313.

1102 Arhos, Xavier, “La crisis de la regulacion estatal”, REP, Madrid, nim. 71, 1991,
pp- 266-268.

1103 Garcia de Enterria, Eduardo, Justicia y seguridad en un mundo de leyes desboca-
das, Madrid, Civitas, 2000, p. 51.
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lacion “motorizada” o “incontinente” que produce una sociedad “inun-
dada por una marea incontenible de leyes y de reglamentos”!'% e ine-
vitablemente, su desvalorizacion, lesionando el principio de seguridad
juridica, llevando a la confusion e “indeterminacion del derecho positivo
a extremos dificilmente imaginables, y quizd mas dificilmente atin con-
trolables y reducibles a sistema”. Aunado a esto, las transformaciones
sociales parecen conducir a la formacion de una nueva “racionalidad le-
gal” cuya orientacion seria el transito de un derecho formal a un derecho
util, lo que implica la sobreposicion de los criterios de efectividad sobre
los de legitimidad en la génesis de aquel, y, lo que parece ser aun mas
grave, que el sistema normativo evolucione sin una “logica unitaria de
desarrollo”.!1%5 Por lo anterior, Habermas, recientemente, ha podido ase-
gurar que el orden juridico ha caido en un prolifero particularismo: “en
su adaptacion a la complejidad de un entorno social, de la que carece de
concepto, parece haber perdido su centro y deshilacharse en términos
incrementalistas”. 1106

Si aludimos a las caracteristicas tradicionalmente atribuidas a la ley,
podemos percatarnos de un proceso de deterioro de sus elementos esen-
ciales. A su caracter de generalidad, de norma de conducta “universal-
mente valida”, ahora se opone el acto concreto dirigido a situaciones y
destinatarios determinados no so6lo en su forma, sino también en su con-
tenido en virtud de los objetivos especificos que pretende cumplir, lo que
permite distinguir nitidamente la relacion medio (ley) -fin (objetivo); a su
imperatividad se opone la concepcion de la ley como norma destinada a
cumplir funciones de integracion lo que la hace aparecer como resultado
de la persuasion o del estimulo,!!%7 su caracter abstracto contrasta con la
pretension de estar “cortada a la medida de contextos particulares” e inci-
dir directamente sobre determinados d&mbitos y aspectos especificos, y a
su estabilidad se oponen sus continuos cambios en vista de lograr mayo-
res consensos dentro de la comunidad.''% No hay que olvidar, sin embar-
go, que en el contexto del Estado social, la pérdida de las caracteristicas

1104 Ihidem, pp. 47 y 48.

1105 Habermas, Jirgen, op. cit., nota 11, p. 514. Asi, véase Cano Bueso, Juan, “Insufi-
ciencias del procedimiento legislativo en el Estado social”, cit., p. 648.

1106 Habermas, Jiirgen, ibidem, p. 475.

1107 Maestro Buelga, Gonzalo, op. cit., nota 1038, pp. 78-80.

1108 Como escribe Maestro Buelga, si estas eran las notas caracteristicas del modelo del
Estado de derecho, “crisis de la ley y crisis del Estado de derecho son términos equiva-
lentes”. Ibidem, p. 80.
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clasicas de la ley es un proceso “normal” y positivo que refleja que el
Estado ha pasado de una actuaciéon minima a una permanente, del terre-
no de lo comun al de lo diferencial y, sobre todo, que ante las demandas
del sistema socioeconémico se mueve con acciones rapidas y contenidos
singulares adecuados a fines e intereses sectoriales muy concretos.!''% Lo
que parece soslayarse es que la congestion legislativa, al no ir acompa-
nada de la creacion de un sistema de garantias, puede comportar, entre
otros efectos, el desconocimiento de los derechos y la consolidacion de
espacios de decision gestionados burocraticamente. 10

Las consecuencias de lo anterior son multiples y notables: la fragmen-
tacion del sistema juridico y la existencia de normativas especificas para
determinados sectores de la sociedad”,''"! pero también la invasion de las
funciones legislativas por parte de otros érganos estatales, la desnatura-
lizacion del caracter de varios institutos y la propension a la “descodifi-
cacion”. Incluso, se ha dicho que la pérdida del atributo de generalidad
ha provocado que la ley deje de tener como objetivo la proteccion de las
libertades. Modugno afirma que con las leyes convertidas en medidas
concretas se produce un valnus al principio de certeza del derecho y la
confusion entre el significado de la ley como valor en si misma y como
medio para la obtencion de objetivos concretos.

El incremento de la legislacion y su conversion en norma efimera, “en
estado de perpetua ebullicion y cambio frenético” que “sigue afanosa-
mente las exigencias de una realidad mutable”, provoca, ademas de la
imposibilidad material de conseguir cierta racionalidad,'''? la agudiza-
cion de los problemas relacionados con las condiciones de legitimidad de
la legalidad, ya que, como sefiala Habermas: “el derecho positivo, con su
creciente velocidad de cambio, entierra sus propias bases de validez”.!!13
El Estado interventor y su proceso de legalizacion, juridificacion y frag-
mentacion de leyes, y su cambio continuo, ha traido consigo dificultades
para conocer, manejar y controlar en su integridad el derecho vigente del

1109 Cabo, Carlos de, “El parlamento en el Estado del capitalismo avanzado”, Contra el
consenso..., cit., nota 1046, p. 155.

1110 Garcia Herrera, Miguel Angel, “Poder judicial y Estado social: legalidad y resisten-
cia constitucional”, Corrupcion y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccion, Madrid,
Trotta, 1996, p. 72.

1 Arbos, Xavier, op. cit., nota 1102, p. 270.

N2 Calsamiglia, Albert, Introduccion a la ciencia juridica, 3a. ed., Madrid, Ariel, 1990.
p- 393.

113 Habermas, Jiirgen, “Derecho y moral”, cit., nota 11, p. 547.
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Estado, afectando seriamente el principio de seguridad juridica.!''* La
superproduccion de leyes hace dificil abarcarlas, controlarlas y sistema-
tizarlas en un orden, y exige a los ciudadanos una amplia especializacion,
preparacion y competencia para poder conocerlas y “movilizarlas” en fa-
vor de sus derechos. Asi, el ordenamiento se convierte progresivamente
en impenetrable, desconocido y alejado de las posibilidades del ciuda-
dano medio, que termina sufriendo otro de los efectos perversos a que
conduce la quiebra del principio de generalidad: “la hipertrofia de lo obli-
gatorio y prohibido en detrimento de lo facultativo y permisivo”.!!!> Esta
circunstancia ha traido como consecuencia adicional la aparicion, como
muestra Dahl, de una vertiente paternalista fundada en el monopolio del
saber, que representa un modo subrepticio de dominacion sobre un publi-
co de ciudadanos mediatizado, apartado de las fuentes del conocimiento,
nutrido s6lo de politica simbdlica y en posicion de “incompetencia basi-
ca”, como la llama Garzon Valdés.

Por otro lado, y como sefiala Garcia Morillo, la gran cantidad de leyes
existentes también provoca que los legisladores, en el momento de ejer-
cer sus funciones, no aborden “a fondo y en toda su complejidad” muchas
cuestiones que se les presentan y que, por consiguiente, su labor carezca
de contenido normativo o de trascendencia publica!!'l® e, incluso, solo sea
expresion de sus deseos o propositos,!!'!7 carentes de calidad técnica. La
creciente dificultad y, por ende, la especializacion de los asuntos publicos
tiene como consecuencia, advierte De Lucas, la progresiva burocratiza-
cion de los representantes y la apatia/indiferencia y ausencia de control
por parte de los representados.!!!'® Todo esto provoca que, como con gran

1114 Ara Pinilla, Ignacio, op. cit., nota 862, p. 102. A este problema se refiere Galindo,
Fernando, “Jueces y democracia. Criterios para una actividad democratica”, Anuario de
Filosofia del Derecho, Madrid, nam. VII, 1990, p. 162.

115 Cabo, Carlos de, op. cit., nota 336, pp. 58 y 59.

1116 Garcia Morillo, Joaquin, “El Parlamento ante las nuevas realidades”, Anuario de
Derecho Parlamentario, Valencia, num. 4, 1997, p. 156.

17 Hierro, Liborio, “El imperio de la ley y la crisis de la ley”, Doxa, Madrid, nim.19,
1996, p. 294.

TH8 T ycas, Javier de, “Sobre la justificacién de la democracia representativa”, Doxa,
Madrid, nam. 6, 1989, p. 194. La creciente complejidad de los asuntos que se presentan
en la sociedad hace que con mayor niimero estos se confien a los especialistas. Son cada
vez mas técnicos los problemas que hay que resolver. Como escribe Olivas: “el gran
agente socializador que pretende ser el Estado social se apoya, cada vez en mayor medi-
da, en los dictamenes de los técnicos”. Olivas, Enrique, op. cit., nota 880, p. 19.
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plasticidad sefiala Rivero, el ciudadano actualmente cuando observa las
leyes no dice “nosotros hemos querido”, sino que dice “ellos han querido”.

Debido a que el derecho ha perdido sus caracteristicas de estabilidad,
duracion, objetividad, certeza y coherencia, producto de la congestion
legislativa, hay quienes han comenzado a buscar soluciones y voltean
a diversos espacios institucionales para ello. El control de constitucio-
nalidad aparece asi como uno de los instrumentos a través del cual se
corregiran estas disfunciones, y el juez, como el 6rgano encargado de
realizarlo; es decir, la recuperacion de los valores mas caros del derecho
“s6lo parecen posibles tras la formulacion definitiva de la norma que se
realiza por la jurisdiccion constitucional”. !9

Hauriou, en la tercera década del siglo XX, consideraba que el con-
trol de constitucionalidad de las leyes era necesario, precisamente, por
el continuo cambio legislativo, que “estimulado por las pasiones elec-
torales, ha llegado a ser una amenaza y un peligro para la libertad”.!120
Para Bachof, era también la superproduccion de normas, realizadas de
forma apresurada y sin meditacion, la razon que exigia que fueran revi-
sadas por un 6rgano que actuara con la serenidad y técnica necesarias
para estar atento a su conformidad con la Constituciéon. Este 6rgano
seria un contrapeso, “una fuerza que se preocupe de que, al menos, los
valores superiores del derecho y del orden, que la Constitucion ha es-
tablecido como fundamentales, permanezcan protegidos”.!?! Para otros
autores, la creacion de sociedades “supernormativizadas” ha provocado
que los 6rganos encargados de controlar la constitucionalidad de las leyes
“acrecientan su protagonismo y conviertan la anulacion de las leyes no
en una accion extraordinaria y aislada, sino en un acto cotidiano al que
ya no se presta atencion excesiva”.!1?2 Zagrebelsky agudamente obser-
va que no es una casualidad la difusioén y extension de los organos de
la jurisdiccion constitucional dentro del actual periodo de desarrollo
del Estado de derecho. El uso desorbitado de las leyes ha eliminado la
exigencia y garantia de certeza, estabilidad, mensurabilidad y objetivi-
dad del derecho. La jurisdiccion constitucional, en esta virtud, asume
la tarea de suplir, si bien no en el plano formal, sino en el sustancial, las
caracteristicas perdidas de las leyes, atropelladas en medida creciente

119 Arbos, Xavier, op. cit., nota 1102, p. 271.

1120 Hayriou, Maurice, op. cit., nota 332, p. 335.

1121 Bachof, Otto, op. cit., nota 415, pp. 53 y 54.

1122 Aja, Eliseo y Gonzalez Beilfuss, Markus, op. cit., nota 457, p. 260.
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por las necesidades del Estado social intervensionista.!!'?> Con un razo-
namiento que parece partir de las mismas premisas, se ha llegado a con-
cluir que la cada vez mas penetrante intervencion de los jueces a través
de las diversas sentencias que emiten encuentra su causa en el cambio de
naturaleza de la ley, que aumenta los margenes de ambigiiedad y deja ma-
yores espacios a las interpretaciones, por lo que aquellos se convierten en
medios que refuerzan la autoridad de la ley, en cuanto se dirigen a corregir
la falta de claridad, de precision y densidad juridica de que adolecen las
leyes convertidas con frecuencia en “disertaciones filosoficas, enuncia-
dos de intenciones o declaraciones programaticas”.!>* Pero si bien lo
anterior parece ser importante y certero, no se puede dejar de reconocer
que, en ocasiones, es el propio legislador quien ha propiciado una in-
tervencion mas acentuada del juez constitucional. Hay casos en los que
el propio legislador declara su incapacidad para prever la concreta apli-
cacion de la ley, y autoriza una posicion activista del érgano jurisdic-
cional.!'?5 En todo esto parece que encontramos las causas por las que
se sefala, cada vez mas reiteradamente, que ahora la ley es resultado de
dos funciones: la legislativa y la judicial, y por la que se le ha definido
como “la norma tal como resulta de su revision constitucional o de su
control de constitucionalidad”.

En suma, ante la disminuida capacidad del legislador para fungir
como instancia de solucion de los diversos conflictos sociales y debido
a que su funcion esta cada vez mas condicionada por diversos aspectos
politicos presentandose el producto de su actividad como impreciso y
contradictorio, el juez constitucional es, cada vez mas visto, como se-
nala Jiménez Campo, como arbitro de la razonabilidad de la misma en
un segundo procedimiento que daria ocasion para ponderar o atender
lo que se juzga mal apreciado o indebidamente postergado en el pro-
cedimiento parlamentario.!'?¢ Asi, la erosion del concepto de ley como
norma general y abstracta es una de las explicaciones de la generali-
zacion, extension y profundizacion de las funciones de la jurisdiccion
constitucional.!!?’

1123
1124
1125

Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 367, p. 767.

Palabras de D. Rousseau citadas por Acosta Sanchez, J., op. cit., nota 112, p. 327.
Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 42, p. 136.

1126 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 108, p. 20.

1127 Asi lo entiende Scheuner a juicio de Rubio Llorente, Francisco, “El principio de
legalidad”, La forma del poder, cit., nota 291, p. 365.
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4. La desustancializacion de la ley

Lo que se ha dicho antes permite comprender por qué con frecuencia,
sobre todo cuando se trata de cuestiones que afectan intereses amplios o
generales, la ley se disefia de forma imprecisa, con formulas vagas, gené-
ricas y hasta superficiales, utilizando conceptos juridicos indeterminados
o reglas que se limitan a fijar objetivos genéricos, presentandose, como
escribe De Cabo, como mero instrumento simboélico o legitimador.'!28
“Se mantiene, pues, la cobertura juridica de la actuacion estatal en gene-
ral y administrativa en particular. Pero las normas que configuran esa co-
bertura pierden capacidad de predeterminar las decisiones concretas”.!!2
Este “proceso de informalizacion del derecho”, como lo llama Maus, es
alentado por las dificultades que tiene el legislador, bajo relaciones de
mayorias y minorias, de construir decisiones univocas''3? o armonizar
“todos los intereses en presencia en el ambito parlamentario”. La plura-
lidad politica, la necesidad de conseguir compromisos, la urgencia de in-
cluir a toda la sociedad en el proceso de elaboracion de las leyes provoca
que éstas contengan imprecisiones y contradicciones, vacios y clausulas
indeterminadas. Pero estas mismas causas suelen provocar también el
efecto contrario. Ello sucede cuando la propia ley, como observa Prieto
Sanchis, desarrolla de forma pormenorizada alguna regulacion, y termina
por adoptar una fisonomia reglamentista y prolija repleta de peculiarida-
des y excepciones, con lo que “el reglamento no reemplaza a la ley, sino
que ejerce sobre ella un efecto mimético”.!3! En todo caso, el efecto es
la potenciacion normativa del Ejecutivo producto del entendimiento del
Estado como instrumento para actuar, no para legislar.!'!3?

1128 Cabo Martin, Carlos de, “Democracia y derecho en la crisis del Estado social”, cit.,

nota 1099, p. 71. Ahora recogido en la obra del autor, Contra el consenso..., cit., nota
1046, p. 232; Diez-Picazo, Luis, “Constitucion, ley, juez”, cit., nota 839, p. 11.

1129 Estévez Araujo, José A., “La crisis del principio de legalidad: la imagen juridico-
formal y la realidad material del funcionamiento de la administracion”, Anuario de Filo-
sofia del Derecho, nim. VII, 1990, p. 112.

1130 Denninger, Erhardo, op. cit., nota 493, p. 63.

131 prieto Sanchis, Luis, “Del mito a la decadencia de la ley. La ley en el Estado Cons-
titucional”, Ley, principios, derechos, Dykinson-Universidad Carlos III de Madrid, 1998,
p- 27; Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 259.

1132 Ramirez, Manuel, “Problematica actual del Parlamento”, REP, Madrid, num. 87,
1995, p. 65.
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Este proceso de “desjuridizacion de las decisiones” parece expresar
que la legalidad es “horma” demasiado estrecha para la actuacion del
Estado y que las decisiones importantes tienden a desaparecer de los
escenarios publicos refugiandose en los ambitos de la administracion.
Las cuestiones que afectan mas directamente la vida de los ciudada-
nos se desplazan de los espacios democraticos hacia otros lugares no
construidos para la deliberacion. Como escribe Abendroth, los con-
flictos de intereses, los acuerdos y compromisos pasan a ser resueltos
y contraidos en sede administrativa que crecientemente se autonomi-
za del espacio publico. Cada vez mas materias sociales son sustraidas
de la esfera de los d6rganos constitucionalmente creados y facultados
para considerar por igual todos los intereses afectados,!'?3 desplazan-
dose este poder hacia la orbita del Ejecutivo, donde los acuerdos suelen
ser tomados sin ningin control ni publicidad.!'3* Por ello, Offe sefia-
la que en la situacion actual “tras la fachada de la democracia parla-
mentaria, tanto el conflicto politico como la solucion para cuestiones
de planificacion acontece en ambientes organizativos desconocidos
para la teoria democratica”.!’3> Este proceso provoca la exclusion de
la participacion de los ciudadanos en el canal que se considera idoneo
para su relacion con el Estado y alejados de los espacios publicos de
decision, quedan a expensas y bajo la dependencia de la administra-
cion. Su Unico contacto con el Estado pasa a estar determinado por la
prestacion de servicios, pero esta relacion es de caracter apolitico, ya
que “la actitud ante el Estado de quien recibe del mismo un servicio,
no es precisamente participacion politica, sino una genérica actitud
reivindicativa, que espera asistencia sin querer imponer acciones”.!13¢
De esta forma, provisto de ciertos derechos “y practicamente excluido
de una participacion efectiva, el pueblo se convierte en objeto de asis-
tencia social... todo para el pueblo, pero nada a través del pueblo”.!137

1133 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 231, p. 126.

1134 Cabo Carlos de, “La crisis del Estado social”, en Camara Villar y Cano Bueno
(eds.), Estudios sobre el Estado social. El Estado social y la Comunidad Autonoma de
Andalucia, Madrid, Tecnos, 1993, p. 25.

1135 Offe, Claus, op. cit., nota 1018, p. 157.

1136 Habermas, Jiirgen, “Concepto de participacion politica”, en Abendroth, Bacia et
al., Capital monopolista y sociedad autoritaria, Barcelona, Fontanella, 1973, p. 38.

137" Ibidem, p. 53. De déficits de participacién habla Schneider, Hans Peter, “Soberano
sin poder. Representacion y participacion del pueblo como problema de legitimacion de
la soberania democratica”, Democracia y Constitucion, cit., nota 1, p. 263.
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En torno a lo anterior, es inevitable considerar, con Habermas, que la
dilatacion del horizonte temporal de la actividad estatal planificadora y
preventiva ha ensanchado los espacios de discrecionalidad de la adminis-
tracion y aumentado los problemas derivados de su autoprogramacion.
Las actividades del Estado, como sefiala Grimm, son cada vez menos
susceptibles de direccion automatica por medio de la ley por su “grado
de complejidad, dependencia de situaciones o circunstancias concretas e
incertidumbre, que no puede ser anticipada ni juridico-normativamente
por entero determinada”.!!3® Las leyes con dificultad pueden regular los
complejos programas de accion de la administracion que dependen de
la capacidad y acierto de los pronosticos; necesitan de constantes co-
rrecciones y se orientan hacia el futuro debido a que son dinamicos y
extensivos. Fracasan también los medios de regulacion y control de la
prevencion clasica, ya que no fueron ideados para hacer frente a riesgos
potenciales donde pueden quedar expuestos grandes grupos de perso-
nas.''3” Todos los problemas implicados y derivados de la “sociedad del
riesgo” conllevan la agudizacion de la desvinculacion de la administra-
cion a la ley y el quebrantamiento de la seguridad juridica.!!40

Resulta comprobable que las decisiones sociales fundamentales han
pasado a ser tomadas no en el interior del Parlamento, sino en el Eje-
cutivo, “quedando reducida la camara legislativa a una residual posi-
cion politica, relativamente vacia de contenido”,!'#! con la tnica funcion
de brindar legitimacion a las decisiones tomadas en la administracion.
Esta ha dejado de ser simple ejecutora de la ley y se ha convertido en
“el actor principal de elaboracion de la politica del Estado” asumien-
do el protagonismo y la hegemonia y consolidandose “en una posicion
cardinal en el sistema de produccion de normas juridicas”.''42 Este
progresivo deslizamiento a los poderes burocraticos de la tarea de or-
denacion politica y configuracion social, que se desenvuelve, inevita-

1138 Grimm, Dieter, op. cit., nota 310, p. 51.

1139 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 518.

1140 Grimm, Dieter, op. cit., nota 310, p. 47.

1141 porras Nadales, Antonio J., “Parlamento y corporativismo”, en Pérez y Ruele, M. y
Giner, S. (eds.), El corporativismo en Esparia, Barcelona, Ariel, 1988, p. 1159.

1142 1 avilla Alsina, Landelino, “Potestad normativa, accion del Ejecutivo y Ley”, en
Lopez Pina, A. (ed.), Democracia representativa y parlamentarismo, cit., nota 88, p. 89;
Cabo Martin de, Carlos, “Estado y Estado de derecho en el capitalismo dominante: aspec-
tos significativos del planteamiento constitucional espafiol”, Contra el consenso..., cit.,
nota 1046, p. 211.
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blemente, bajo parametros susceptibles de interpretaciones diversas,!!43
ha permitido afirmar que en esta época “el Ejecutivo es el que crea y
el Legislativo coadyuva a esa funcion”, o bien asegurar que existe un
proceso de administrativizacion de la ley o de deslegalizacion, pues-
to que ésta “no determina ya los contenidos de la accidon administra-
tiva”, sino que es la administracion quien de verdad otorga contenido
a la ley. El Ejecutivo tiene en sus manos la direccion de importantes
areas de la politica legislativa, la configuracion del “espacio social in-
mediato del ciudadano” y la determinacion de la eficacia de los dere-
chos, ya que al ser los reglamentos las normas mas abundantes, son
también las de mayor incidencia practica en la vida de los ciudadanos.
El aparato estatal, como sefiala Habermas, esta en continua expansion,
se programa a si mismo, se hace independiente de las formas democra-
ticas, afianzdndose un proceso de legitimacion administrativamente di-
rigido y controlado. Se ha producido una “expropiacioén burocratica” de
la base sobre la que opera la democracia. La causa de este proceso esta,
dice el mismo autor, en que la sociedad ha pasado a ser contemplada
desde la perspectiva del poder, y en ésta, “la circulacion de la actuacion
normativa de la sociedad sobre si misma, programada por via de leyes,
cobra el sentido opuesto, a saber el de una circulacion autoprogramada
del poder”. El Estado actual, en consecuencia, se ha cerrado como un
subsistema centrado en si mismo regido por el medio poder y no por las
normas, logrando desplazar hacia su entorno los procesos de legitima-
cion.!# Por ello se habla de la autonomizacion de la administracion,
que supone la no conformidad a esquemas normativos preconstituidos
y de tipo general y abstracto en concordancia con las funciones presta-
cionales que asume el Estado, cuya satisfaccion “resulta cada vez mas
intolerante con las rigidas formas normativas del Estado de derecho, y
requieren estructuras organizativas y modalidades de intervencion flexi-
bles, no legalmente predeterminadas, sino libremente modeladas™.!14
Ante este panorama, Habermas alerta sobre el peligro de que aquel Esta-
do que pretendia repartir oportunidades vitales a sus ciudadanos con objeto
de garantizar la base material para su existencia dafie con sus penetrantes

1143 Garcia Herrera, Miguel Angel, op. cit., nota 1110, p. 73.

1144 Habermas, Jiirgen, “La soberania popular como procedimiento™, cit., nota 11, pp. 607
y 608.

1145 Ferrajoli, Luigi, “;Existe una democracia representativa?”, Democracia autorita-
ria y capitalismo maduro, Ferrajoli, L. y Zolo, D., Barcelona, El viejo topo, s. f., p. 43.
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procedimientos y métodos la autonomia de los propios ciudadanos. Ferra-
joli afirma que los procesos indicados hacen imposible calificar al Estado
contemporaneo como democratico y representativo, ya que resulta obvia
“la creciente impotencia de la politica frente a los aparatos ejecutivos y bu-
rocraticos del poder estatal y la correlativa autonomia de éstos frente a las
instancias politico-representativas”.!4¢ Bobbio va mas alla y sostiene que
lo anterior significa la creacion de un Estado que obedece a una logica dis-
tinta a la del Estado representativo, caracterizado por estar constituido por
normas esencialmente antidemocraticas: relaciones descendentes no ascen-
dentes, actividades secretas y no publicas, estructura jerarquica no auténo-
ma, que tiende a la inmovilidad, no dinamico, conservador, no innovador. 147

5. La intervencion de los grupos de interés en el proceso legislativo

Si bien el objetivo inicial de la instrumentalizacion de la ley fue hacer
posible la intervencidn estatal para resolver los mas apremiantes pro-
blemas sociales, la multiplicacion de leyes, particulares y concretas, ha
terminado sirviendo a los grupos e intereses dominantes dentro de la so-
ciedad.!'"® “La competencia universal de la ley, escribe Bobbio, ha sido
desplazada por el protagonismo de los llamados agentes sociales, mas
favorables a dotarse de reglas pactadas y transitorias, condicionadas a los
cambios en la relacion de fuerzas, que a someterse a leyes heteronomas,
con vocacion de generalidad y permanencia”.!'4® Los grupos de interés

1146 Ibidem, p. 40.

1147 Como escribe Bobbio, una de las paradojas de la democracia, o como sefiala en
otro lugar, una de las promesas incumplidas de la democracia, es que trae como resultado
el crecimiento del proceso burocratico. Bobbio, Norberto, “;Qué alternativas a la demo-
cracia representativa?”, ;qué socialismo?, trad. de J. Moreno, Barcelona, Plaza & Janes,
1986, pp. 90 y 108. Todos los Estados que se han vuelto mas democraticos se vuelven
mas burocraticos, pues la burocratizacion ha sido una consecuencia del proceso de demo-
cratizacion, que implica dar voz y cauce a las necesidades de todos los individuos dentro
del Estado. El Estado benefactor, como Estado burocratico, ha sido la respuesta a una
demanda proveniente de abajo, a una peticion democratica. El futuro de la democracia,
cit., nota 143, pp. 42 y 43.

1148 Cabo Martin, Carlos de, “Democracia y derecho en la crisis del Estado social”, cit.,
nota 1099, p. 76; id., “Garantismo y ley material”, cit., nota 1046, p. 318; id., “Estado
social de derecho y ley general: una perspectiva constitucional”, Jueces para la Demo-
cracia, Madrid, nim. 23, 1994, p. 38.

1149 prieto Sanchis, Luis, op. cit.,nota 1131, p. 30.
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participan de manera preeminente en el proceso politico, determinando
y condicionando las grandes decisiones publicas. En la actual sociedad
corporativa, dicen Modugno y Nocilla, la ley, “da attivitta normativa ra-
zionale guidata dagli interessi generali e tutrice degli interessi individuali
si trasfigura in terreno di scontro e compromesso fra gli interessi par-
ziali. El compromessismo, talora con eufemistico pudore chiamato neo-
contrattualismo, e la nota tipica della legislazione odierna”.!'>? Las leyes
han pasado a ser producto de los intereses y grupos dominantes, “con-
venios con los propios grupos de intereses privados”,!’>! conformando
la opinidon de una minoria, y de los sectores sociales mas poderosos. Se
produce asi lo que se ha denominado “colonizacién del poder publico”, o
“privatizacion de lo publico”, con la consiguiente sustitucion del Estado
como definidor de los intereses generales por los grupos que procuran sus
propios beneficios.!'3? En esta “democracia de asociaciones” o “gobierno
de los intereses privados”, en la que los intereses corporativos logran im-
poner el contenido de las leyes, sus intereses y condiciones, se disuelve
la soberania del Estado, su esfera y fuerza autébnoma, pasando el ejercicio
del poder publico a ser compartido con organizaciones sociales podero-
sas sin que éstas queden sujetas a ningun tipo de responsabilidad.

El Estado ha asumido la posicion de mediador de partes en conflicto
al buscar no eliminar las negociaciones, sino canalizarlas institucional-
mente. Los grupos sociales poderosos no soélo participan, sino determi-
nan la actividad del gobierno y la creacion de leyes haciendo valer sus
condiciones. La codeterminacion de la accion del Estado provoca, como
sefala Grimm, la alteracion o trasgresion de la relacion entre éste y la
sociedad, situados, por esta circunstancia, en un mismo plano. En las
negociaciones, que no son excepcionales, sino que se han institucionali-
zado dentro del sistema politico, el Estado aparece como una parte mas,
quedando destruido el monopolio de su poder y dejando de ser el primum
inter pares.''33 La politica se ha vuelto condescendiente de los poderes pri-
vados, y asi, el Estado, que poseia como uno de sus elementos esenciales

1150 Scarpelli, Uberto, “Dalla legge al codice, dal codice ai principi”, Rivista di Filoso-
fia, nam. 1, 1987, p. 9.

151 Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 1095, p. 104; Maestro Buelga, Gonzalo, op.
cit., nota 1038, p. 82.

1152 Vega Garcia, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales”, cit., p. 134.

1153 Vidal, Ernesto, “Representacién y democracia: problemas actuales”, Doxa, Ma-
drid, nim. 6, 1989, p. 173.
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el empleo de la coercion, “no actiia por mas tiempo desde una posicion de
soberania, sino que se encuentra en un plano de igualdad con las fuerzas
sociales”.!134 E] Estado renuncia a su soberania y concede a las fuerzas so-
ciales, que no pasan por competencias electorales, la facultad de participar
en el ejercicio del poder publico, sin incorporarse a la estructura consti-
tucional de responsabilidad y legitimacion ni subordinarse a los vincu-
los constitucionales a los que estan sometidos los 6rganos estatales.!!>?

Grimm nos recuerda que la participacion de los grupos en la sociedad
actual es necesaria, ya que la ausencia de éstos en las negociaciones pone
en peligro no solo el acuerdo, sino la estabilidad social, debido a que el
Estado, que esta obligado a la resolucion de un conjunto cada vez mas
grande de problemas, no controla directamente los medios econémicos
para resolverlos,!'3¢ por lo que debe cumplir con sus funciones de acuer-
do con aquéllos sin posibilidad de recurrir a la utilizacién de instrumen-
tos imperativos en su contra. El cumplimiento de los fines estatales no
depende actualmente del empleo del medio poder, sino de innumerables
recursos que el Estado no tiene y no puede controlar como instrumen-
tos imperativos. La extension de las tareas estatales no ha tenido como
correlato la extension de sus poderes dispositivos produciéndose una am-
plia fractura entre las responsabilidades y los medios a su alcance para
la implementacidén de sus programas, ya que estd sometido a estrechos
vinculos en relacion a la forma y modo de su actuacion. Por ello, dice
este autor, mando y coercién no son ya instrumentos utiles para la rea-
lizacion de las tareas de formacion del orden social y prevencion de las
crisis.!’3” Habermas, muy cerca de esta concepcion, sefiala que es notorio
que la aplicacion de los programas estatales tropieza cada vez mas con
la resistencia de los actores privados pasando la politica a depender del
calculo privado, ya que el Estado no posee los medios coercitivos para
imponer sus decisiones o vincular la conducta de aquéllos. Para él, este
limite estructural del sistema abre el camino a la discusion sobre el en-
tendimiento del Estado como organizacion politica autdbnoma poseedora
del monopolio legitimo de la violencia.!!5#

1154
1155
1156

Grimm, Dieter, op. cit., nota 310, p. 49.

Grimm, Dieter, op. cit., nota 1089, p. 159.
Vallespin Ofia, F., op. cit., nota 848, p. 138.

157 Grimm, Dieter, op. cit., nota 1089, pp. 148 y 149.

1158 Vega, Pedro de, op. cit., nota 1047, p. 389; Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 231,
pp. 121y 122.
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Con la influencia determinante de los grupos privados poderosos, el
procedimiento parlamentario ha dejado de considerar, al contrario de lo
que exige la Constitucion, todos los intereses de forma igual, quedan-
do excluidos un gran niimero de sectores. Esto implica, antes que todo,
como advierte Barcellona, que “los sectores mas débiles y menos tute-
lados, todos los sectores marginados, los desempleados quedan fuera
del juego y del cambio politico™.!'>® Esta situacion rompe con la idea
basica de que los representantes en sus decisiones deben tener presentes
a todos los grupos sociales de la poblacion con objeto de hacer posible
el bien comun. La participacion limitada a unos cuantos estrecha la via a
través de la cual se da cauce a las diversas demandas sociales y limita el
horizonte del conflicto; es decir, como s6lo unos pocos participan en la
configuracion de las diversas demandas sociales, requerimientos de mu-
chos sectores quedan excluidos de cualquier posibilidad de ser tomados
en cuenta. Y cuando €stos de alguna forma participan, siguen siendo los
grupos mas poderosos los que, mediante su poder de veto o “potencial
de obstruccidon”, imponen una solucidon contraria, o bien frenan cual-
quier actitud reformista.

Cotta advierte que la presencia de los grupos de interés en el &mbito
parlamentario ha producido la aparicion de otros circuitos representativos
y, por tanto, de distintos mecanismos de transmision y mediacion de in-
tereses y opiniones muy diferentes a los reconocidos normativamente vy,
ain mas, ha generado una alteracion del sistema de gobierno. Junto al que
existe juridicamente, donde son protagonistas los electores, los represen-
tantes y partidos politicos, aparece el circuito, basado en las actividades
de presion de los grupos organizados, en el que son determinantes sus
lineas funcionales, su fuerza en el escenario oligopdlico y el calculo de los
recursos. Se trata de un modelo de organizacion corporativo en el que solo
determinados grupos, visiblemente delimitados y diferenciados, que cuen-
tan con la aquiescencia y reconocimiento del Estado, tienen la posibilidad
de participar y expresar sus intereses. Si nosotros tomamos en cuenta,
siguiendo a Cotta, que el circuito de la representacion politica debe im-

1159 Barcellona, Pietro, “Los sujetos y las normas. El concepto de Estado social” trad.
de H. E. Diaz-Otero, en Olivas, E. (ed.), Problemas de legitimacion en el Estado social,
Madrid, Trotta, 1991, p. 36. La esfera politica se ve influenciada por los efectos negativos
de las desigualdades econdémicas y sociales existentes en la sociedad, fallando un requi-
sito fundamental de la igualdad politica: la condicioén de aislamiento. Fishkin, James,
Democracia y deliberacion..., cit., nota 183, pp. 58 y ss.
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plicar una fuerte vinculacién y comunicacion entre el gobierno en sentido
amplio (gobierno-parlamento) y la base del cuerpo politico, podemos en-
tender el importante cambio que conlleva esta configuracion politica cor-
porativa, en lo que el mismo autor entiende por sistema de gobierno. !¢

Ademas, al sobreponerse la forma de adopcion de decisiones en que
participan y tienen prioridad los grupos privados al método democratico
de toma de decisiones publicas, el consenso que subyace a las mismas,
en palabras de Offe, surge de un acuerdo proveniente “de negociaciones
informales, altamente inaccesibles, entre representantes pobremente le-
gitimados de grupos funcionales”.!'¢! A diferencia de los poderes publi-
cos, los poderes privados no son localizables, son dominantes, ocultos, se
mueven por definicion en ambitos de escasos niveles de igualdad, partici-
pacion y control democratico,!!'6% por lo que si éstos son los que toman las
decisiones claves dentro del Estado, éstas se generan en procesos infor-
males de negociacion y, por tanto, sin transparencia y sin publicidad,'!63
quebrantandose principios basilares de la democracia, como el de igual-
dad politica y participacion. Como escribe Laporta, en la concepcion de
la democracia como negociacion de intereses particulares encuentra di-
ficil acomodo la nocién de interés general y la independencia del repre-
sentante politico, fortaleciéndose la teoria del mandato imperativo y la
tesis de la privatizacion de la representacion politica.!%4 Asi: “actores
sociales dotados de un poder paraconstitucional de negociacién hacen
afiicos el marco de la Constitucion”.!165

Por la constatacion de que no solo son entes diferentes al legislador los
que toman las decisiones, sino que ademas éstas son adoptadas por medio
de actos distintos a los formalmente establecidos, se ha podido diferenciar
entre el plano de los “procedimientos y los sujetos”. En el primero se en-
contraria el procedimiento legislativo, como el conjunto de actos regulados
juridicamente para la formacion de la ley y el proceso de elaboracion de de-
cisiones que efectivamente contribuyen a la formulacion de las normas, y

1160 Cotta, Maurizio, “Parlamentos y representacion”, en Pasquino, G. (comp.), Ma-
nual de ciencia politica, Madrid, Alianza Universidad, 1988, pp. 280-287.

1161 Offe, Claus, op. cit., nota 1018, pp. 157 y 158.

1162 T 6pez Calera, Nicolas M., Yo, el Estado, Madrid, Trotta, 1992, p. 25.

1163 Arbos, Xavier, op. cit., nota 1102, pp. 269 y 270.

1164 Vidal, Ernesto, op. cit., nota 1153, p. 173; Laporta, Francisco J., op. cit., nota 133,
p- 135.

1165 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 519.
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en el segundo, el nivel de los sujetos, que indicaria que en la confeccion de
la ley hay que diferenciar entre el legislador formal, habilitado para reali-
zarla, y el legislador informal, que seria aquel que realmente la elabora.!16

Lo anterior explica por qué la institucion representativa no esta con-
formada actualmente como un espacio dialéctico o dialdgico, adecuado
para la deliberacion de puntos de vista, como se previo con la irrupcion
de las clases sociales al espacio publico, elemento caracteristico, como
hemos sefalado, del proceso de democratizacion. Se ha desvanecido la
discusion publica de los problemas sociales y politicos basicos, siendo
éstos resueltos mediante decisiones tomadas por unas cuantas personas
aisladas totalmente de la esfera publica.!'®” La discusion parlamentaria,
concebida inicialmente como intercambio racional orientado a la per-
suasion reciproca, mediante el cual, por el convencimiento mutuo, se
alcanzaria una voluntad comun, ha cambiado de sentido, ya que ahora
solo se exponen las razones que mueven a cada partido o grupo politico
a comportarse de cierto modo.!'%® En ella estd ausente el requisito de la
racionalidad y la argumentacion, recurriéndose, en sustitucion, al lengua-
je emotivo, esloganes, argumentos “ad hominen” y “ad autoritatem”, vy,
en el momento de la votacion, al carisma personal y la estrategia propa-
gandistica.!'®® El Gnico fin que tiene el debate es transmitir a la opinion
publica la posicion defendida por cada grupo politico. No hay la menor
intencidn de persuadir a los parlamentarios.

Como observa Garcia Morillo, en el modelo actual las decisiones en
las camaras estan adoptadas de antemano, por lo que son previsibles las
posiciones de los distintos grupos parlamentarios.!!’® El sentido de la
votacion estd previamente impuesto por la cipula de los partidos, un
grupo muy reducido de personas, eliminandose el debate racional y la
decision libre entre los diputados. Mas atn, cuando hay discusion, los
congresos terminan siendo “meras cajas de resonancia”!!'’! donde, como

1166 Otto, Ignacio de, “La funcion politica de la legislacion”, en Aparicio, M. A. (coord.),
Parlamento y sociedad civil, Universidad de Barcelona, 1980, pp. 50 y 51.

1167 13 ausencia de discusion se ha convertido en un vicio estructural del sistema. Vega,
Pedro de, “Parlamento y opinidn publica”, en Aparicio, M. A. (coord.), Parlamento y
sociedad civil, cit., nota 1166, p. 26.

1168 Jdem.

1169 Rodriguez Larreta, Juan, op. cit., nota 184, p. 51.

1170 Garcia Morillo, Joaquin, op. cit., nota 1116, p. 144.

1171 Ramirez, Manuel, op. cit., nota 1132, p. 74.
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consecuencia de que los acuerdos han sido tomados previamente, la con-
frontacion de pareceres so6lo tiene como objeto la medicion de fuerzas,
el aplauso o la aclamacion. El Parlamento se ha convertido en un simple
simbolo, como lo llama Pitkin, que desarrolla una especie de representa-
cion simbdlica, escenario que da forma a una representacion teatral,!'!72
maquina registradora que reproduce decisiones tomadas en otros lugares,
segin Lasky, o como decia Leibholz: “un foro de manifestacion” o “lu-
gar, en donde se dan cita los delegados militantes de los partidos, para
dar constancia de unas decisiones que ya han sido tomadas con ante-
rioridad en los comités o los congresos de los partidos™. Esta conver-
sion del Parlamento en simple instrumento de ratificacion, propaganda
y legitimacion de las decisiones tomadas previamente en otras sedes, es
decir, en via de legitimacion a través de la cual los intereses individua-
les o de grupo se convierten en publicos, hace que pierda, como escribe
Ferrajoli, todo poder real en el ambito del Estado, incluido su caracter de
mediador de conflictos.!!”® Este cambio en las funciones reservadas a las
instituciones representativas'!’# ha producido la “fuga de poder a sedes
y cuerpos separados de aquellos” que no son representativos, pero que
desempenan la funcion politica esencial quedando aquellas Uinicamente
como instrumento de legitimacion externa.!!'”s

Al producirse “la privatizacion del poder politico” y convertirse la ley
en simple medio “para el fomento o la contencion de intereses particula-
res y concretos, su auctoritas, producto en otro tiempo de su generalidad,
ha quedado inapelablemente quebrantada™.!'’¢ La ley deja de ser el acto
normativo central del ordenamiento juridico, pierde su capacidad vincu-
lante y su caracteristica de ser expresion de la voluntad general o de la
mayoria de los ciudadanos y de una “racionalidad ordenadora buscada
deliberativamente”. Ademas, se produce la reduccion de los ciudadanos
“a la categoria de simples comparsas” siendo excluidos de la esfera vincu-
lante de las normas. La ley estd muy lejos de ser el instrumento que per-

1172 1 ycas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit., nota 1067, p. 133.

173 Ferrajoli, Luigi, op. cit.,nota 1145, pp. 28 y 29; Cabo Martin, Carlos de, “Democra-
cia'y derecho en la crisis del Estado social”, cit., nota 1099, p. 6; id., “La crisis del Estado
social”, cit., nota 1134, p. 21.

1174 Garrorena Morales, Angel, Representacién politica y Constitucion democrdtica,
Madrid, Civitas, 1991, p. 69.

1175 Chueca Rodriguez, Ricardo L., op. cit., nota 1045, p. 35.

1176 Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 1095, pp. 104 y 105.
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mite la autonormacion de los individuos y conduzca a la libertad de los
ciudadanos.!!”” Estos no determinan la orientacién de la actividad estatal
ni intervienen realmente en la formacion de la voluntad popular porque
tienen vedadas las posibilidades de acceder a los espacios creados para
conformar las decisiones publicas. Todo ello traec como consecuencia pe-
simismo, apatia, desinterés y falta de participacion.''’® Los ciudadanos,
en vez de mostrarse solidarios, se encierran en sus propias preocupacio-
nes, relegando las de la comunidad. El egoismo sustituye a la solidaridad.
Los valores publicos declinan en beneficio de los apetitos individuales. Y
en esta crisis de los mismos individuos se sumerge y debilita el espacio
publico. Asi se produce, también, la declinacion de la confianza que los
ciudadanos tenian en la intervencion del Estado como medio para obte-
ner metas y objetivos de bienestar. Esta es considerada una estrategia,
altamente eficaz, elaborada por una clase al servicio de sus particulares
intereses, que trata de cimentar sus posiciones de poder y privilegio.!”?
Los individuos no creen en la autorrealizacion autonoma del pueblo, ya
que se sienten sustituidos por grupos privilegiados que imponen sus intere-
ses ni tampoco confian en una participacion libre con igualdad de opor-
tunidades. Se ocasiona la pérdida de la base social del Estado y se explica,
a su vez, por qué la sobrecarga del legislador, consecuencia de las cada vez
mas amplias exigencias de intervencion, es considerada una “auténtica
lacra”, una verdadera “contaminacion legal”.

Y asi como el Parlamento se ha desvinculado, como dice De Cabo, de
su base social y se ha vuelto autonomo respecto de la sociedad, el mismo
proceso de desvinculacion o ruptura social se opera en el interior de los
partidos politicos, que tampoco han logrado canalizar adecuadamente
los conflictos sociales. Estos muestran tales disfunciones en su actuacion
que actualmente, se asegura, tienen una existencia patologica.!!80

La tendencia de los partidos es hacia la homogeneizacion o uniformi-
dad de sus ofertas,!'®! en virtud de sus pretensiones generalizadoras y su

177" Ara Pinilla, Ignacio, op. cit., nota 862, pp. 89 y 126.

1178 Diez Picazo, Luis, “Constitucién, ley, juez”, cit., nota 839, p. 13.

179" Offe, Claus, “;La democracia contra el Estado de bienestar?, cit., pp. 204 y 205.
1180 Garrorena Morales, Angel, “Hacia un analisis democratico de las disfunciones de
los partidos politicos”, en Vega, P. de (coord.), Teoria y practica de los partidos politi-
cos, cit., nota 1062, p. 74.

1181 Cabo Martin, Carlos de, “Estado y Estado de derecho en el capitalismo dominante:
aspectos significativos del planteamiento constitucional espaiiol”, Contra el consenso...,
cit., nota 1046, pp. 208-210.
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intencion de incorporar los mas variados intereses sociales, exigencias
y preocupaciones. Se mueven cada vez mas en un estrecho ambito de
opciones, dando lugar a la aproximacion o falta de diferenciacion entre
los mismos y, por consiguiente, a su desideologizacion, debido a varios
motivos, entre los que estan las cada vez mas concretas demandas de los
electores y mas fragmentaria composicion de la sociedad. Esto ha traido
como consecuencia, como dice Offe, la disolucién del sentimiento de
identidad colectiva, que, como hemos dicho antes, era la base de la etapa
primitiva de los partidos cuyos miembros se unian porque poseian “un
mundo cultural de valores y significaciones compartidas”.!82 Ademas,
es clara la tendencia a la oligarquizacién de los partidos en el sentido
de que su voluntad no se estructura en su interior democraticamente y
solo los dirigentes tienen acceso a las decisiones basicas.!!83 Como es-
cribe Habermas: éstos “son instrumentos de la formacion politica, pero
no en manos del pueblo, sino de aquellos que dominan el aparato del
partido”.!"# No hay espacios dentro de ellos para debatir las cuestio-
nes que mas preocupan a la sociedad. Estos se presentan estructurados
normalmente de la misma manera que el aparato burocratico: lejanos de
las bases sociales y oligop6licos en cuanto a las personas que realmen-
te tienen el poder!'®> y toman las decisiones. Mas aun, y como escribio
Neumann: la “direcciéon manipulativa interna de un partido por parte de
la oligarquia establecida en los puestos clave” lleva al “control ejercitado
desde fuera”, convirtiéndose en representantes de grupos de interés, en
asociaciones “de grupos de interés econdmicos y sociales, sin apenas
estructura organizativa”. Pero en esta época el problema se agrava, ya
que en las sociedades actuales los grupos que estan tras los partidos no
necesitan la mediacion de aquéllos.!'3¢ Como sefiala De Cabo, apenas
existe un grupo colectivo importante “que no actiie como representante
de sus propios intereses y trate de gestionar sus problemas al margen

1182 Offe, Claus, “Democracia competitiva de partidos y Estado de bienestar keynesia-
no. Reflexiones acerca de sus limitaciones historicas”, Parlamento y democracia. Pro-
blemas y perspectivas de los afios 80, Madrid, Fundacion Pablo Iglesias, 1982, p. 55.

1183 Cabo Martin, Carlos de, “Estado y Estado de derecho en el capitalismo dominante:
aspectos significativos del planteamiento constitucional espaiiol”, Contra el consenso...,
cit., nota 1046, p pp. 230 y 231.

1184 Habermas, Jiirgen, “Concepto de participaciéon politica”, Abendroth, Bacia et al.,
Capital monopolistay sociedad autoritaria, trad. de R. Gual, Fontanella, Barcelona, 1973.

1185 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 1145, p. 31.

1186 Cabo Martin, Carlos de, op. cit., nota 1099, p. 69.
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de los partidos”, aprovechando que cuentan con sus propias estructu-
ras de poder y que éstas muchas veces no pueden ser reguladas por la
Constitucion normativa.!'8” De esta forma, las funciones integradoras,
tradicionalmente confiadas a los partidos, son reemplazadas por formas
alternativas de participacion politica,!'®® intensificandose la percepcion
de que aquéllos ya no son mediadores del consenso ni canalizadores del
conflicto ni absorben ni incorporan las demandas sociales ni median ni
integran la relacion sociedad-Estado.

El Parlamento no es el lugar en el que se encuentran y concilian los
diversos intereses sociales. El legislador ha dejado de ser el configurador
de la realidad social y juridica del Estado contemporaneo, debido, entre
otros factores, a que le han sido sustraidas competencias decisivas en ma-
teria politica, o, en otras palabras, por la “usurpacion de las atribuciones
de normacion por factores extraparlamentarios de poder”. Las leyes son
con mayor frecuencia negociadas fuera del Parlamento, desvirtuando el
procedimiento legislativo. Pero también ocurre que el propio legislador
renuncia a utilizar sus competencias y deja de regular materias que por su
naturaleza exigen su intervencion. Mas aun, como sefiala De Cabo, la ley
cada vez menos demuestra alguna virtualidad juridica, no ejerce su “fuerza
de ley” en lo que se refiere a su capacidad de innovacién juridica.

Algunos autores han visto en todo este proceso una irrupcion antide-
mocratica de los intereses organizados en el ambito de la representacion
politica.!'® El nucleo del problema, como sefala Zagrebelsky, es que
cada vez se representan en el Parlamento mas intereses, y cada vez me-
nos unidad politica, y un 6rgano que solo representa intereses particula-
res produce compromisos particulares, pero no produce unidad politica.
Concretamente, el Parlamento no conforma un espacio donde se forme
unidad politica, al contrario, s6lo es utilizado “para legitimar intereses
particulares”. Este fendmeno puede conducirnos a la reprivatizacion
del proceso politico,!'? al cuestionamiento, como escribe Vidal Gil, del

1187 Fioravanti, Maurizio, “;Quale futuro per la Costituzione?”, Quaderni Fiorentini

per la storia del penseiro giuridico, naim. XXI, 1992, pp. 631-633; Cabo Martin, Carlos

de, op. cit., nota 1134, p. 21.

188 Offe, Claus, op. cit., nota 1182, pp. 57, 58 y 63.

1189 [ aporta, Francisco J., op. cit., nota 133, pp. 134 y 135; Zagrebelsky, Gustavo, “La
sovranita e la rappresentanza politica”, Lo stato delle istituzione italiane. Problemi e
prospettive, Milan, Giuffre, 1994, p. 87.

1190 vidal Gil, Ernesto J., op. cit., nota 1153, pp. 173 y 174; id., “Paradojas de la demo-
cracia”, Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, num. VII, 1990, p. 52.
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principio del imperio de la ley y al derrumbe del fundamento de legitimi-
dad del Estado de derecho, ya que lo que se genera en el Parlamento no
es la expresion de la voluntad general, sino la de intereses corporativos y
egoistas incompatibles con dicha voluntad general. Junto a este proble-
ma hay otro igual de grave. El Estado social, se dice, ha creado nuevas
situaciones de dependencia de los individuos. Las actividades realizadas
y los resultados conseguidos por los grupos sociales en las negociaciones
con el poder politico generan limites a la autonomia individual, ya que
en la mayoria de los casos son imposiciones y modos de disciplina. Este
proceso, como escribe Habermas, “viene caracterizado por una ambiva-
lencia de aseguramiento de la libertad y sustraccion de la libertad”.!1%!
El Estado, en este sentido, contiene un programa juridico “insensible a
las secuelas restrictivas de la libertad que tiene la propia compensacion
practicada por el Estado social”.!!*?

6. La “descentralizacion” del derecho

Aunque sea brevemente, no podemos dejar de mencionar que jun-
to con los fendmenos anteriores también se produce la ruptura de la
unidad del sistema juridico basado en el escalonamiento de normas y
la pérdida de eficacia vinculante del derecho, ya que ahora ni todo el
derecho procede de la Constitucion ni el emanado en consonancia con
¢ésta es considerado el mas eficaz para resolver los problemas de la vida
cotidiana.!?3

Estamos ante un doble proceso: a) el rompimiento del paradigma de la
regulacion estatal y centrista, y b) la multiplicacion de centros encargados
de emanar y producir normas validas.!'”* Han surgido espacios de pro-
ducciéon normativa que no encuentran en la Constitucion su nucleo de
referencia, provocando una “dindmica centrifuga”, que elimina la clasica
vision del Parlamento como unico centro de produccion de normas. Es el
inicio, dice Prieto, del “camino de la desregulacion”, de la “reprivatizacion
y refeudalizacion” de la formacion del derecho, contrario al propuesto y

1191 Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 500.

192 Ihidem, p. 501.

1193 Vega Garcia, Pedro de, op. cit., nota 1095, pp. 103 y 104,
1194 Torre, Massimo la, op. cit., nota 238, p. 70.
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desarrollado por el Estado intervencionista,!'%> que empuja la retirada del
Estado y la delegacion de la responsabilidad de adoptar decisiones y po-
nerlas en practica, mediante procedimientos cuasipoliticos de formacion
de la voluntad y compromisos, a los sectores interesados dentro de cada
uno de los ambitos de conflicto, formalizandose la autonomizacion de los
destinatarios del derecho,!!'¢ la conformacion de esferas institucionales
semiautonomas de cuya gestion va a depender la implementacion efec-
tiva de ambitos de bienestar!!°7 y el componente corporatista que tienen
los procesos reales de toma de decisiones.!!”® Se ha pasado gradualmente
de una regulacion juridica realizada desde y a partir del Estado como ele-
mento central, a un modelo de autorregulacion social,!'” que “revitaliza
las fuentes sociales del derecho”. Surge asi un derecho desformalizado,
“reflexivo”, difundido bajo la sombra de desarrollos corporativos.

En virtud de que el derecho estatal deja de ser el tnico sistema norma-
tivo que dirige la conducta de los particulares y por la multiplicacion de
los centros encargados de emanar o producir reglas validas o principios
juridicos, hay quienes aseguran que se ha producido el paso a un perio-
do de “recontextualizacion del derecho”, de reconocimiento de diversos
contextos de produccion juridica o coexistencia de multiples redes de or-
denes legales e “interlegalidad”, que se entrelazan e interseccionan unos
con otros atravesando la realidad de la sociedad posmoderna.!?%0 Otros
observan en este proceso el surgimiento de modos de “formacion coope-
rativa de voluntad”, sustitucion o complementacion de la autonomia indi-
vidual por la autonomia social de participantes en procedimientos.!20!

La realidad del hecho ha inducido, incluso, a proponer una division
entre las funciones legislativas de los organos que crean derecho. Los
organos centrales deben limitarse, se dice, a la creacion de reglas sobre
cuestiones que realmente afecten a todos los miembros de la sociedad, y
todas las otras materias deben ser delegadas a las partes afectadas por ser
“asuntos de procesos sociales democraticamente organizados de forma-
cion de normas”. Asi, la regulacion estatal se limitaria a ofrecer normas

1195
1196
1197

Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 1131, p. 31.

Habermas, Jiirgen, “Derecho y moral”, cit., nota 11, p. 546.
Porras Nadales, Antonio J., op. cit.,nota 1025, p. 226.

1198 Egtévez Araujo, José A., op. cit., nota 1129, p. 126.

1199 Asensi Sabater, José, op. cit., nota 261, pp. 197 y 198.

1200 Bergalli, Roberto, op. cit., nota 648, p. 431.

1201 Citado por Habermas, Jiirgen, op. cit., nota 11, p. 495.
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de procedimientos, formas de organizacion y mecanismos de toma de de-
cisiones, dejando a los individuos y a los grupos privados o semipublicos
la determinacion de los contenidos. 292

Independientemente de la consideracion sobre el valor de esta situa-
cion, lo que es un hecho es que ante la atribucion de facultades de nor-
macion a asociaciones y grupos de presion, el derecho creado por los
organos del Estado entra en crisis. Y es que, como escribe Bergalli, la
existencia de ordenes legales supra e infraestatales erosiona el concepto
de derecho estatal. Ahora no todo el derecho deriva directamente de la
Constitucion, ya que hay nuevas formas de produccion juridica que dis-
curren al margen de las instituciones estatales. En este contexto, reflexio-
na Grimm, la norma basica deviene un ordenamiento juridico parcial que
tiene cada vez mas disminuida su capacidad de conformar el orden social
y disciplinar las tensiones y cambios politicos.!?03

Como sefiala De Vega, el hecho no tendria mayor repercusion si no
fuera porque esos sectores de donde provienen dichas regulaciones se
convierten en los verdaderos centros de referencia para los individuos
aisladamente considerados.!?** Los ciudadanos estan cerca solo de aque-
llas regulaciones que directamente les afectan, y muchas veces las nor-
mas dictadas en el ambito privado, aunque pueden contraponerse a la
legalidad estatal por su pretension de autonomia, estan mas allegadas a
sus vidas que la Constitucion y las leyes.

En suma, y siguiendo a Bartole, podemos decir que la supremacia y
centralidad de la ley ha sido por muchos aspectos puesta en discusion
con el proliferar de otras fuentes concurrentes y la existencia de autori-
dades distintas a las asambleas legislativas, que, al igual que éstas, estan
investidas de importantes poderes politicos. Directamente subordinadas
a la Constitucion, estas autoridades y fuentes son factores determinantes
del funcionamiento del ordenamiento, y representan, al mismo tiempo,
posibles elementos perturbadores del ejercicio regular de las funciones
publicas y de la garantia de los derechos fundamentales.!2% Como sefala
Cotta, quien insiste especialmente en la conexion analitica de las cues-
tiones normativas y empiricas, en la emergencia de canales alternativos

1202 Estévez Araujo, José A., op. cit., nota 914, p. 157.

1203 T ]avilla Alsina, Landelino, op. cit., nota 1142, p. 91.

1204 Vega Garcia, Pedro de, “La crisis de los derechos fundamentales”, cit., p. 134.

1205 Bartole, Sergio, “Modelli di giustizia costituzionale a confronto: alcune recenti
esperienze dell’Europa centro-orientale”, Quaderni Costituzionali, nim. 2, 1996, p. 233.
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de articulacion de intereses se revela la pérdida tendencial de peso de las
instituciones representativas y el declive de los parlamentos, 2% la crisis
del principio democratico que impone que “toda ordenacién mediante
normas juridicas de un area existencial pueda ser referida a una decision
de los organos legislativos popularmente elegidos”!297 y la imposibili-
dad de control de estas nuevas fuentes sociales del derecho, inmunes a
revision precisamente por no haber ingresado de manera formal a la cla-
sificacion de las fuentes del derecho tradicionales.!208

7. El debilitamiento del legislador y el fortalecimiento del juez

El Estado se convirtid en sujeto de las mas variadas pretensiones, in-
dividuales y colectivas, mediador de los mas diversos conflictos socia-
les y responsable de crear la unidad e integracion politica dentro de la
comunidad. Pero el sistema institucional se ha mostrado insuficiente e
incapaz de dar respuestas efectivas a las demandas y cauce a los conflic-
tos, y, concretamente, las instituciones representativas han funcionado
de forma “ineficiente y anormal” deviniendo incapaces de atender los
objetivos para las que fueron creadas y conformar la tan prometida uni-
dad estatal. El legislador no s6lo da muestras de no realizar de forma
eficiente su tarea esencial de integracion politica y mediar en los conflic-
tos de mayor trascendencia, sino que su actividad muestra incoherencia,
falta de direccion precisa (porque normalmente es fruto de compromisos
poco claros e inestables), retardo en la normacion de los problemas mas
urgentes, ambigiiedad al determinar el contenido de muchos principios
constitucionales'??? y falta de capacidad para actuar pronto y crear las
leyes necesarias para desarrollar la Constitucion. Precisamente en virtud
de estas circunstancias, es decir, de que el o6rgano legislativo no ha rea-
lizado efectiva y adecuadamente las tareas y funciones que le fueron en-
comendadas, ha ido perdiendo la importancia que el texto constitucional
le reconoce, propiciando, como escribe Zagrabelsky, que otras instancias

1206 Cotta, Maurizio, op. cit., nota 1160, pp. 287 y 298.

1207 Citando una jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemén asi lo sostiene
Denninger, Erhardo, “Principios constitucionales y derechos fundamentales como nor-
mas abiertas”, en Lopez Pina, A. (coord.), Division de poderes e interpretacion, cit.,
nota 39, p. 179.

1208 Rodriguez-Zapata y Pérez, Jorge, op. cit., nota 725, p. 1532.

1209 Franceschi, P. y Zagrebelsky, G., op. cit., nota 267, p. 163.
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intenten realizar dichas funciones y representar o crear la necesaria uni-
dad politica,'?!° dando paso a una importante deformacion de los esque-
mas del Estado de derecho.!2!!

Las instituciones garantistas, dice Occhiocupo, son quienes, ante esta
situacion de disfuncionalidad de las instituciones tradicionalmente reves-
tidas de la funcion de direccion politica, han asumido dinamismo. Estas,
en simetria, por una parte, con la profundidad de la crisis que afecta a
las instituciones y, por otra, con las demandas de justicia provenientes
de la sociedad civil en fase de rapida maduracion y transformacion, han
desarrollado, en forma, medida y tiempos diversos, una actividad de su-
plencia de las instituciones inactivas.'2!2 Los jueces hacen aquello que el
Parlamento deberia realizar, pero que por diversas razones no ha podido
efectuar. De la misma forma, De Cabo afirma que es precisamente la
ineficiencia y anormal funcionamiento de las instituciones democratico-
politicas y su incapacidad para resolver conflictos la causa del protago-
nismo de las instituciones judiciales; y Baldassarre asegura que los 6rga-
nos jurisdiccionales han suplido las insuficiencias y limitaciones de otros
poderes del Estado funcionando “como un verdadero y propio 6rgano de
cierre y salvaguarda del sistema...”.!?!3 Asi, parece no haber duda de que
el incremento de la actividad, protagonismo, vitalidad y presencia, cada
vez mas relevante, de los jueces en el funcionamiento del sistema poli-
tico se debe a las disfunciones que se manifiestan en diversas sedes y en
diferentes momentos,'2!# la creciente presencia del corporativismo y la
multiplicacion de subsistemas juridicos diferenciados.!?!3

Sin embargo, para muchos comentaristas, este proceso, que conlleva
que los conflictos sociales basicos se sustancien ante los tribunales de
justicia, o, en otras palabras, que los conflictos politicos se transformen
en juridicos y asuman los jueces el papel de mediadores o moderado-
res responsabilizandose de las posibilidades de transformacién social,
no constituiria una usurpacion de los poderes del Parlamento, sino la
muestra del ejercicio dinamico de las funciones de aquellos, que si bien
hace que crezcan sus actividades y el papel que desempeiian, esto es por

1210
1211
1212
1213

Estévez Araujo, Jos€ A., op. cit., nota 1129, p. 128.

Cabo Martin, Carlos de, op. cit., notas 1099 y 1134, pp. 72 y 26, respectivamente.
Occhiocupo, Nicola, op. cit., nota 793, p. 23.

Asensi Sabater, José, op. cit., nota 261, p. 201.

1214 Capotosti, Alberto, op. cit., nota 365, p. 1598.

1215 Qlivas, Enrique, op. cit., nota 880, p. 17.
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causa de la irresponsabilidad de quien no ha ejercido las funciones y el
rol que tiene asignado en la Constitucion y no ha reaccionado, como de-
beria, para proteger su posicion y prerrogativas en el ordenamiento.!2!
Los jueces, mas bien, con su creciente actividad, atenuarian la fractura
entre Constitucion formal y sociedad civil, entre norma juridica y reali-
dad social, convirtiéndose, como dice Ascarelli, en el “puente necesario
entre el corpus iuris y la cambiante realidad”.'?!7. Es mas, esta posicion
de mediadores de conflictos sociales les brindaria una legitimacion deri-
vada de su relacion permanente con los problemas sociales, atenuando de
esta forma su falta de legitimacion democratica.!?!® Nos parece que este
entendimiento se constata cuando se aprecia que las determinaciones del
legislador son combatidas y censuradas cada vez mas crecientemente por
los grupos olvidados,!?!' y que la ciudadania alimenta la percepcion de
que el Poder Legislativo no goza de mayor consenso que el Poder Judi-
cial, mas aun, que este ultimo esta mas cerca del pueblo al resolver efec-
tivamente los problemas que cotidianamente las partes les presentan. 220

El juez ejerce un rol de suplencia y provoca que se le considere via
alternativa al Parlamento y al sistema de partidos, como ya desde hace
algunos afios advirti6é Pizzorusso, y sede abierta para la canalizacion de
las demandas sociales en tiempos de crisis de las sedes politicas insti-
tucionales.!??! Debido, precisamente, al afianzamiento de esta labor de
suplencia, Cappelletti distingue dos formas de la misma: la fisiolégica
y la patologica. La causa de esta ultima esta en el incumplimiento por
parte del Poder Legislativo de sus obligaciones de creacion, transfor-
macion y modernizacion del derecho, y frente a estos incumplimientos,
dice, “no puede afirmarse que una creatividad supletoria mas importante
por parte de los jueces deba ser tachada de violacion de los limites
institucionales que les corresponden”. Esta suplencia “patologica” no
representaria “necesariamente una transgresion de los limites naturales
de la funcidn jurisdiccional”, s6lo reflejaria “un sistema en el que los po-
deres publicos fundamentales se encuentran en desequilibrio. Uno o mas

1216 1hidem, pp. 23 y 64.

1217 Comentado y citado por Occhiocupo, Nicola, op. cit., nota 793, p. 26.

1218 Modugno, Franco, “La Corte Costituzionale italiana oggi”, cit., nota 574, p. 33.
1219 Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 108, p. 20.

1220 Hitters, Juan Carlos, “Legitimacion democrética del Poder Judicial y control de
constitucionalidad”, Justicia, Barcelona, nim. 11, 1987, p. 426.

1221 Garcia Herrera, Miguel Angel, op. cit., nota 1110, p. 80.
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poderes, de signo negativo, logran contraponerse a un poder de signo
positivo, que es, o se supone que sea, fuerte. Lo logran gracias a la de-
bilidad de éste”.'?22 Asi, que todos los temas que mas preocupan a la
ciudadania lleguen a ser objeto de conocimiento, consideracion y deci-
sion de los jueces, tendria una causa, y no seria precisamente, como con
atino escribe Mezzanotte, accidental: en un sistema politico en el cual
los instrumentos de seleccion y sintesis de los intereses a duras penas
funcionan, frente a un modo de legislar desarticulado y fragmentario,
el enredo de los conflictos existentes en la sociedad tiende a inflarse y
los multiples y contradictorios intereses que no encuentran un momento
de mediacion politica terminan dirigiéndose desordenadamente hacia
organos imparciales.!?23

Ante todo lo anterior, ante la evidencia de que los jueces desarrollan
una funcién de colegislacion sucesiva y preventiva, se puede afirmar, con
De Cabo, que tienden a ocupar

Un lugar que no les corresponde ni desde la estricta consideracion juri-
dico-constitucional ni desde la logica del sistema representativo. Se trata
no tanto de un desarrollo o transformacién del sistema constitucional, o de
una adaptacion del estado de derecho a las nuevas realidades, cuanto de una
patologia o excrescencia del mismo y, por tanto, de un hecho que no cabe
sancionar sino denunciar, y en la medida de lo posible corregir. 24

Para Cheli, forma parte de la naturaleza de los 6rganos jurisdicciona-
les conjugar la expansion con la continencia debido a la fusion de su for-
taleza con la falta de competencia para iniciar de oficio su actividad. Es
caracteristica estructural del sistema que exista un enlace flexible entre la
esfera politica y judicial, mismo que forma la razon de ser del sistema de
justicia constitucional. Esta natural “dopia anima” o vocacion “bifronte”,
politica y jurisdiccional,'??’ depende y esta determinada por los tiempos
y el modo del sistema politico. Segun las condiciones que existan en

1222 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 246, pp. 289-290.

1223 Mezzanotte, Carlo, op. cit., nota 526, pp. 170 y 171.

1224 Cabo Martin, Carlos de, op. cit., nota 1099, p. 235, también, “Garantismo y ley
material”, cit., nota 1046, p. 303.

1225 Cheli, Enzo, “Introduzione”, en Barile, P. et al. (cura), Corte Costituzionale e svi-
luppo della forma di governo in Italia, Milan, 1982; id., Grassi, Stefano, “Osservazioni
sul nuovo ruolo della Corte Costituzionale nella forma di governo”, en Romboli, Ro-
berto (cura), La giustizia costituzionale a una svolta, Torino, Giappichelli, 1991, p. 153.
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los diversos momentos historicos, se desarrollan o acentuan cada una de
estas caracteristicas del sistema. En condiciones de inestabilidad, tran-
sicion, ineficiencia y paralisis del sistema politico, los jueces devienen
sede de mediacion de los grandes intereses sociales que no encuentran
expresion en las instituciones representativas tradicionales, y promotores
de reformas en nombre de los valores constitucionales; en condiciones
opuestas de estabilidad, competencia, eficiencia, orden, devienen 6rganos
de los intereses minoritarios que se mueven en los margenes de un sistema
que no los representa. En el primer caso se acentua el aspecto politico del
modelo, mientras que en el segundo es la vertiente jurisdiccional la que
encuentra expansion. 226

Es importante resaltar que existe un estrecho nexo entre la funciona-
lidad del sistema politico representativo y el sistema de justicia cons-
titucional: el desarrollo de este ultimo depende de las caracteristicas
del primero. Como escribe Pizzorusso, el grado de incidencia de las
decisiones del juez constitucional depende, en gran medida, de la forma
en que funcionan las instituciones constitucionales en su conjunto vy,
concretamente, el legislativo. La justicia constitucional estaria [lamada
a desarrollar una funcion dirigida al enriquecimiento del tejido institu-
cional propio de la democracia representativa, y a fungir como valvula
de seguridad operando seglin la mayor o menor presion politica que se
acumule dentro del sistema. Ante la crisis actual de la institucion repre-
sentativa, el 6rgano jurisdiccional no sélo estaria llamado a tutelar los
intereses de las minorias frente a los eventuales abusos de las mayorias,
sino a cubrir las insuficiencias del funcionamiento de los mecanismos de
representacion de los intereses sociales. 227

Es dificil decir ahora, en consecuencia, que los jueces sean exclusi-
vamente un poder que contiene a otros poderes, que detienen o limitan
al Poder Legislativo en su funcion de crear derecho. Pero esta afirmacion
no puede conducirnos a desdenar que la existencia de un fuerte drgano de
control de constitucionalidad de las leyes puede comportar el riesgo de que
la actividad politica dependa cada vez mas de la jurisdiccion, y que las
fuerzas politicas recurran “precipitadamente” a ella soslayando la reso-
lucion democratica de los conflictos. Garapon ha visto con claridad las
consecuencias de este proceder. Para €I, los tribunales se han convertido

1226 Cheli, Enzo, op. cit., nota 700, pp. 272 y 273; id., op. cit., nota 1225, p. 12; id. y
Caretti, Paolo, op. cit., nota 259, pp. 34-36.
1227 Cheli, Enzo y Caretti, Paolo, op. cit., nota 259, pp. 37 y 38.
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en guardianes de las promesas contenidas en las Constituciones. Su rele-
vancia, dice, es expresion del “fracaso del hombre y la sociedad demo-
craticos” y su activismo

no puede entenderse si no se vincula con un movimiento profundo, del
cual es solo una de sus manifestaciones. No se trata de una transferencia de
soberania al juez, sino de una transformacién de la democracia. Los jueces
no gozarian de tal popularidad sino satisfacieran una nueva expectativa
politica, de la que se han convertido en campeones, y si no representaran
una nueva manera de comprender la democracia.!228

Para Portinaro, la creciente participacion de la justicia dentro del
Estado constitucional conlleva una alteracion fundamental en el equi-
librio de poderes y un importante dafio a la autonomia de los ciudada-
nos que pone en peligro la sustancia democratica del Estado de dere-
cho. Lo que se delinea, opina, es el escenario de una salida del modelo
constitucional de la sociedad liberal democratica y la posible entrada a
una forma de Estado constitucional no legitimado democraticamente.!22°

Precisamente aqui estd el ntcleo de la cuestion. Como ha sefialado
Dogliani, la transferencia de poderes del legislador a los tribunales puede
significar la reestructuracion de la democracia en sentido elitista y oli-
garquico.'?3% Radbruch ya advertia de la posibilidad de que exista una
situacion de guerra entre el pueblo y la justicia; y Abendroth observaba
que los controles constitucionales tienen el inconveniente de su menor
caracter representativo, su conservadurismo estructural y tendencial buro-
cratismo. Su funcion, decia, que encierra altas dosis de decision politica,
puede resultar restrictiva,!?3! ya que, como ensefia la experiencia, cuando

1228 Egta afirmacion de Garapon la recoge Fix-Fierro, Héctor, “Poder Judicial”, en Gon-

zélez, M. R. y Lopez Ayllon, S. (eds.), Transiciones y disefios institucionales, México,
UNAM, 1999, p. 170.

1229 Portinaro, Pier P., op. cit., nota 254, p. 430.

1230 Dogliani, Mario, “Los problemas del constitucionalismo en la crisis del Estado
social”, trad. de M. A. Garcia Herrera, Estado de bienestar: perspectivas y limites, Zara-
goza, Portico Librerias, 1998, p. 689.

1231 Aguilera de Prat, Cesareo R., “Problemas de la democracia y de los partidos en
el Estado social”, REP, Madrid, nim. 67, 1990, p. 100. Jefferson dijo en el mismo mo-
mento en que se ponia en funcionamiento el control judicial: “el tribunal, como instancia
suprema de todas las cuestiones Constitucionales, significaria someternos al despotismo
de una oligarquia”. Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, trad. de A. Gallego
Anabitarte, Madrid, Ariel, 1964, p. 310. Los jueces pueden imponer a la sociedad una



348 UNA CORTE DE JUSTICIA PARA LA CONSTITUCION

se verifican cambios en el orden politico y econdémico el juez constitucio-
nal prefiere no arriesgar mucho, aferrandose a los valores consagrados por
la tradicion: “il suo controllo sull’azione legislativa ¢ molto piu incisivo
e intraprendente, allorche sono in gioco mere riforme di dettaglio, pro-
vvedimenti di natura contingente”.!?3> De Vega también ha advertido del
peligro de caer en la “desvertebracion democratica del Estado” que con-
duciria “directamente a convertir a la Constitucion, como gran programa
politico de la libertad, en el unico criterio legitimador de la vida publica”.
Si esto sucediera, se impondria la l16gica de la Constitucion sobre la 16gi-
ca de la democracia, la voluntad de aquélla sobre la voluntad del pueblo.
Las Constituciones, de esta forma, dejarian de “ser en la practica obra del
pueblo y fiel reflejo de la realidad social, para convertirse en creacion de
poderes constituyentes ocultos y misteriosos”.1233

Hemos tratado de mostrar que el aumento de la influencia del juez
constitucional en la vida del Estado proviene de una comprension mas
intensa de los derechos y de las deficiencias del proceso politico de
formacion de la voluntad estatal. La materializacion de los derechos au-
menta de forma considerable e inevitable la participacion de los jueces en
la evolucion, modernizacion y creacion del derecho,'?3* debido a que pre-
tenden abarcar todo el mundo juridico y tienen varias facetas de desarrollo,
todas ellas vinculantes para los poderes publicos y, especificamente, para

ideologia, retener el avance hacia mayores formas de justicia social o incluso fortalecer
la centralizacion o la autoridad de un solo poder en detrimento del equilibrio de poderes.
Al respecto, Wheare, K. C., op. cit., nota 369, pp. 100 y ss. Asimismo, pueden retardar
reformas sociales o evitar cambios importantes para el progreso de la comunidad. Los
ejemplos clésicos al respecto son la Republica de Weimar (1919-1933) y la crisis en-
tre el presidente Roosevelt y el Tribunal Supremo de los Estados Unidos (1933-1937).
Abendroth con respecto a la Reptiblica de Weimar dice que hubo en ella una “corrosion
sistematica del derecho constitucional por las artes interpretativas de los juristas anti-
democraticos activos en la ciencia y en la jurisprudencia”. Abendroth, Wolfgang, op.
cit., nota 1054, p. 414. Como escribié en su momento Lincoln, si el ciudadano deja las
cuestiones esenciales que afectan a todo el pueblo a las decisiones del tribunal supremo,
el pueblo habra dejado de ser el soberano y habra entregado practicamente su gobierno a
las manos de ese eminente tribunal.

1232 vViita, Ana de, “I valori costituzionali come valori giuridici superiori nel sistema
francese. Il Conseil constitutionnel fra nuovi compiti e nuove responsabilita”, Quaderni
Costituzionali, nim. 1, 1984, pp. 68 y 80.

1233 Vega Garcia, Pedro de, “Mundializacién y derecho constitucional: la crisis del
principio democratico en el constitucionalismo actual”, REP, Madrid, nim. 100, 1998,
pp- 35y 46.

1234 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 562, p. 617.
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el legislador, ademas de que existen sintomas de disfunciones en diversas
sedes del poder politico. Hace tres décadas, Trujillo advirtio que la exten-
sion del control de constitucionalidad estaba conectada con problemas,
tales como la pérdida de prestigio de la Constitucion y la crisis de la
concepcidn clasica de la ley: dos de las cuestiones mas importantes de
la fenomenologia politico-constitucional de nuestro tiempo. Estos proble-
mas estan intimamente unidos a otros, como la ineficacia conformadora
de las Constituciones y sus formulas, y el dominio de los mecanismos
institucionales del Estado por grupos politicos y econdémicos que im-
primen orientacion al proceso politico. Estas situaciones exigen inten-
tar su remedio. “Por eso, si realmente importa vigorizar el sentimiento
constitucional estimulando la confianza en la Constitucion, es evidente
la necesidad de reforzar la eficacia de sus prescripciones, dotandolas de
garantias eficientes”.!233

1235 Tryjillo Fernandez, Gumersindo, op. cit., nota 828, pp. 7 y 8.



