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Introduccion

Existen muchas razones que me han inspirado a trabajar en el presente estudio. Algunas de
ellas relacionadas con la importancia que, a mi juicio, tiene la incorporacion de los derechos
humanos en las leyes fundamentales dentro las modernas democracias constitucionales y, por
supuesto, de su impacto en la reconfiguracion de los sistemas juridicos, de sus estructuras
normativas, as{ como, desde luego, de los importantes retos y reflexiones que supone todo ello
para el pensamiento juridico.

De igual manera, existe otro grupo de razones que han reforzado mi interés en este
tema y que se relacionan particularmente con los puntos de tensiéon que suelen aparecer
cuando hay cambios elementales en los paradigmas de pensamiento', sobre todo cuando se
ponen en duda estructuras reconocidas como validas de acuerdo con determinadas
concepciones que, en un momento dado, aparecen como dominantes en la arena cientifica y de
ello no puede escaparse el conocimiento del derecho. Me parece especialmente interesante
tener este aspecto presente en la medida en que la aparicién de nuevas formas de pensamiento,
que suponen la redefiniciéon de las dinamicas en que se construyen los sistemas de ideas,
muchas veces conviven con viejas estructuras de pensamiento que aparecen de pronto como

elementos inamovibles y que restringen de forma importante la renovacion y rehabilitacion del

' Una de las principales obras relacionadas con el surgimiento, mantenimiento y transformacién de las ideas es el
conocido libro de Thomas S. Kuhn relacionado relativo a la estructura de las revoluciones cientificas. En este
texto, Kuhn definird como paradigmas a los “logros cientificos universalmente aceptados que durante algin
tiempo suministran modelos de problemas y soluciones a una comunidad de profesionales”. Una de las ideas mas
importantes que expone nuestro autor nos indica que los paradigmas de pensamiento suelen implantarse en el
seno de una comunidad cientifica y en donde la educacién, entre otros aspectos, a través de sus “moldes rigurosos
y rigidos” hace que determinadas respuestas lleguen a “atenazar profundamente la mente de los cientificos” lo
cual actia de manera directa en la consolidacién de lo que Kuhn denomina como “ciencia normal”. De esta
manera, para Kuhn, la ciencia normal es “la actividad que los cientificos emplean inevitablemente casi todo su
tiempo se asienta en el supuesto de que la comunidad cientifica sabe cémo es el mundo”. Asi, la propia
comunidad cientifica intentara defender tal suposicién e incluso la ciencia normal tratarda de suprimir “las
novedades fundamentales porque necesariamente son subversivas en lo que respecta a sus compromisos basicos”.
Este trabajo intenta constatar la existencia de una profunda crisis en el pensamiento juridico dominante en los
estudios juridicos de occidente de orientacién fundamentalmente normativista que se desarrollan en las
democracias constitucionales modernas, como sucede con diversos postulados del positivismo cientifico. Cfr.
Kuhn S., Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, ed. electrénica, trad. e intro. de Carlos Solis, México,

Fondo de Cultura Econdmica, 2010, pos. 502/4840, pos. 654/4840.



pensamiento.

Existe finalmente un ultimo grupo de razones, que se relaciona tal vez desde un ambito
mas vivencial, que no solo he percibido en los ambitos teéricos de la academia y la
investigaciéon en donde desde hace afios participo, sino incluso en contextos practicos como
los referidos a los foros de litigio doméstico, en los que he podido impulsar casos de litigio
estratégico, o bien de interaccion con autoridades pertenecientes al poder legislativo y judicial a
proposito de diversos proyectos de investigacion e incidencia que me han llevado a
profundizar algunas de las reflexiones que motivan la elaboracién de la presente investigacion.
Primordialmente, y debido a que la protecciéon de los derechos y libertades de las personas
muchas veces se ve restringida por concepciones sobre la ley, el derecho, el Estado y, desde
luego, del concepto central de analisis de este estudio que es la seguridad juridica, quiza como
sintesis, si se me permite decirlo de las ideas anteriores.

Adicionalmente, quisiera destacar que el presente analisis se basa en una reflexion que
de modo preliminar iniciara en el afio 2003 a proposito de haber cursado la primera parte del
programa de doctorado en Unién Europea y Derechos Humanos en la Universidad de Alcala
de Henares, en Espana, con el patrocinio de la Universidad de Alcala de Henares, la Agencia
Espafiola de Cooperacion Internacional (AECID) y el Banco Santander Central Hispano, y en
el marco de haber obtenido la beca “Miguel de Cervantes Saavedra”, en donde con el
proposito de presentar el examen para obtener el Diploma de Estudios Avanzados (DEA) tuve
la ocasioén de acercarme por primera ocasion al analisis del concepto de la seguridad juridica.
De esa exploracion embrionaria puedo afirmar que esta tesis solo conserva el germen de las
reflexiones que realizaba por aquellos afios, ciertamente importantes, pero ahora puedo
aseverar que mucho mas limitadas tanto en profundidad como en extensién que las ideas que,
imagino, han madurado un poco mas para la elaboraciéon de este estudio. Sin embargo, me
parece un tema de justicia referir la memoria de aquel trabajo que ha inspirado las lineas de
investigacion del presente. Ademas, puedo destacar que las reflexiones que realizaba en dicho
momento eran fuertemente influenciadas por una serie de concepciones de cufio un tanto
positivista, muchas de las cuales he tenido que abandonar o reconsiderar a propédsito de este
trabajo y luego de ingresar a diversos debates que posteriormente resefio. Asimismo, la
posibilidad de continuar con esta indagacion se ha visto interrumpida en los dltimos afios, no
sin un efecto importante, ya que el paso del tiempo y el desarrollo que he tenido en los campos

de la investigacion aplicada en derechos humanos, el litigio estratégico, asi como mis labores de
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investigacién y docencia, me han permitido redefinir algunas concepciones que de otra manera
dificilmente hubiera podido alcanzar.

Teniendo presentes las anteriores motivaciones, quisiera expresar que el presente
proyecto tiene como objetivo central reflexionar sobre la vigencia del ideal de la seguridad
juridica en el Estado constitucional. Reconozco que el propésito de la tesis se encuentra en
cierta forma limitado a la comprension, reflexion y rehabilitacién del ideal de la seguridad
juridica, aspecto que podria parecer poco ambicioso y hasta limitado para poder comprender
algunos de los principales problemas que enfrentan las democracias constitucionales en
nuestros dias; sin embargo, a lo largo de los ultimos afios, en los cuales he podido profundizar
sobre el papel de esa nocién en el derecho moderno, he constatado que sus problemas son mas
complejos que la simplicidad que podria ser referida a la materializaciéon de esta idea: la
seguridad juridica como relacion entre legalidad y certeza.

Desde ahora debo advertir que el presente no se inscribe en el contexto de los estudios
tradicionales de la dogmatica constitucional pues el mismo asume claramente una adhesion a
los ideales del constitucionalismo como doctrina que reconoce la importancia de la
incorporacion de los derechos fundamentales como parte de su objeto de estudio, no solo
desde una perspectiva politica o ideoldgica sino, sobre todo, del impacto que su incorporacion
tiene en relaciéon con el sistema propiamente juridico, es decir, el que se relaciona con las
normas juridicas del sistema. Esto, asumo, no le resta méritos de cientificidad al presente que
por lo demas parte del cuestionamiento al paradigma de neutralidad y objetividad que se ha
pretendido establecer como base del conocimiento juridico particularmente en los terrenos de
la dogmatica constitucional. En estas condiciones, si se me permite decirlo, resulta de especial
interés el analisis y la visualizaciéon de un concepto que, como sucede con el ideal de la
seguridad juridica, aparece como una suerte de concepto llave que permite la articulacién de una
importante cantidad de elementos observables en el derecho de nuestros dfas, sobre todo en el
punto de vista de las teorias de caracter normativista que se ubican como dominantes, al
menos en importantes circulos académicos en el mundo occidental. De dicho modo, un
aspecto que podra ser analizado a lo largo del presente estudio se relaciona con la importante
cantidad de conceptos e instituciones que tienen relacion con la manera en que solemos pensar
en la seguridad juridica y por qué la comprension del mismo tiene tanta incidencia en la manera
en que las y los juristas entienden muchos ambitos de la aplicacion practica del derecho.

Por ello, las preocupaciones que se presentan aqui no pretenden constituir solo
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disertaciones intelectuales en abstracto, sino que reflejan algunas de las preocupaciones que de
forma concreta podriamos tener tanto las personas que trabajamos en el medio académico,
como las que acuden a los tribunales demandando su actuacion, las y los jueces encargados de
emitir decisiones interpretativas y las personas que actian en la operacion cotidiana del sistema
juridico. El objetivo general que me he propuesto intenta contestar en el fondo algunas de las
preguntas que tales actores podrian plantearse al enfrentarse con la realidad constitucional de
nuestros dias. Por ejemplo, ¢por qué la interpretaciéon constitucional de los derechos humanos
suscita tantos cuestionamientos entre los juristas, politélogos y estudiosos del Estado?; squé es
lo que ocasiona que las y los juristas observen con tanta desconfianza el papel de los
juzgadores en el Estado Constitucional y democratico?; spodemos seguir considerando la idea
de objetividad como un requisito en los procesos de interpretacion de la Constitucion?, ¢de
qué manera?; en los casos en que se interpretan disposiciones constitucionales sobre derechos
fundamentales, ¢qué papel desempefian los compromisos politicos y morales de los intérpretes
constitucionales?; ;qué debemos esperar las y los ciudadanos de la interpretacién constitucional
de los derechos fundamentales?; y finalmente, ses posible seguir hablando de seguridad juridica
en el Estado Constitucional? Las reflexiones que me permito trazar en este estudio intentan
enfrentar de alguna manera tales interrogantes.

Si bien el objetivo general que se presenta girara en torno a la situacién y eventual
necesidad de transformacion del ideal de la seguridad juridica en el Estado constitucional, para
alcanzarlo resulta imprescindible clarificar algunos aspectos esenciales que constituyen los
objetivos especificos que aqui se persiguen. Cumplir con tales objetivos me permitira alcanzar
el propésito de esta investigacion.

Resulta por tanto elemental en este punto clarificar la importancia y las razones por las
que consideré significativo estructurar la presente investigaciéon en torno a tales aspectos, ya
que ello permitira también a quien se aproxime a las presentes paginas comprender la forma en
que se intenta realizar el abordaje en relacién con el problema que me he trazado.

De esta manera, la investigacion se ha construido en cuatro apartados. Cada uno de
ellos tiene una finalidad especifica que pretende haberse delimitado con claridad. Su
configuraciéon obedece a algunas premisas metodoldgicas que vale la pena tener presentes. Si
bien el objeto general de la investigacion es el analisis del ideal de la seguridad juridica en el
Estado constitucional, ésta no pretende circunscribirse a un analisis estrictamente normativo

en relaciéon con dicho ideal. Por el contrario, el estudio que se presenta busca trascender el
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estudio meramente normativo relacionado con el funcionamiento del Estado constitucional de
derecho para ingresar al analisis tocante a las relaciones que la nocién tradicional de la
seguridad juridica plantea respecto a algunos ideales propios de las democracias
constitucionales modernas que incluso rebasan la materia de estudio propia de la llamada
ciencia juridica y se inscriben dentro del terreno de las preocupaciones de la filosofia politica y
moral. De ese modo, la investigaciéon reconoceria dos dimensiones de analisis del ideal de la
seguridad juridica: uno relacionado con sus implicaciones juridicas asociadas al
constitucionalismo juridico, mientras que el otro se relaciona con una vertiente de caracter
politico y moral que comprende los espacios de reflexion referentes a los ideales del
constitucionalismo politico. La investigacion busca alcanzar una comprension mas amplia del
funcionamiento del ideal de la seguridad juridica entendiendo fundamentalmente Ia
complejidad de los problemas que se presentan en la interpretacion juridica dentro de una
democracia constitucional.

En este entendido, el capitulo primero se denomina “Del Estado de Derecho al Estado
Constitucional”. El proposito de este apartado consiste en una descripcion que da cuenta de
un proceso histérico que ha ocasionado, en alguna medida, la modificacién del objeto de
estudio de las y los juristas en las democracias constitucionales modernas. Asi, por ejemplo, se
mostrara cémo la incorporacién de principios y valores politicos y morales en las
constituciones modernas revela la profunda transformacion que las leyes han experimentado
en el transito que va del Estado de derecho o Estado legislativo de derecho hacia el Estado

constitucional’. Especificamente, el capitulo intenta comprender en qué medida el significado,

2 Tengo presente que para ciertas posiciones tedricas no existe en realidad un auténtico cambio de paradigma; mds
bien tanto el Estado de derecho como el Estado constitucional podrian ser comprendidos dentro de la doctrina
denominada como constitucionalismo, y en donde en realidad podrian existir variaciones de grado en algunos de
sus elementos, pero que, en lo esencial, no modifican cualitativamente los postulados de dicha doctrina. En
realidad, para estas posiciones, las normas constitucionales no difieren del resto de las normas del sistema juridico
y las herramientas de interpretaciéon que utilizan las y los juristas deberfan ser aquellas que proporciona la
dogmitica constitucional. Precisamente por ello, los problemas de la dogmatica constitucional podtian ser
enfrentados a través de las herramientas analiticas que regularmente utilizan las y los juristas. Para sustentar tal
concepcién se ha planteado la necesidad de distinguir entre el constitucionalismo como doctrina politica frente a
la dogmatica o jurisprudencia constitucional. El constitucionalismo como doctrina representa el “nuicleo del ideal
politico” en que se basan los “ideales persistentes de la filosoffa politica de occidente”. Tal y como lo expone el

Dr. Rolando Tamayo y Salmoran “el constitucionalismo es una doctrina sobre la correcta sumisién del gobierno al
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la posicion y la relevancia de las leyes han cambiado en los sistemas juridicos a partir de la
emergencia de las constituciones modernas, asi como de los que se mencionan como procesos
de constitucionalizaciéon de los ordenamientos. Asi pues, se intentara dejar constancia sobre el
hecho, el cual revela que el rostro y papel de la ley han cambiado, y que incluso las
Constituciones modernas poseen determinadas caracteristicas conducentes a reconocer que las
normas juridicas constitucionales poseen una especifica caracterizacion que las vuelve
particularmente complejas. Esta complejidad no solamente tiene que ver con la estructura
especifica de las normas constitucionales, particularmente las que reconocen derechos
humanos o fundamentales, sino que se relaciona con la incorporaciéon en el derecho positivo
de principios y valores politicos y morales dentro del ordenamiento juridico. Aspectos que
sugieren que las caracteristicas y elementos que se predicaban de la ley en el Estado legislativo
de derecho deben también transformarse. Considero relevante realizar esta aproximacion
externa en la transformacion de las leyes como objeto central de muchas teorfas juridicas al
ofrecernos el panorama general en donde el ideal de la seguridad juridica se encuentra inserto.
Finalmente, la caracterizaciéon de las normas juridicas constitucionales en una democracia

constitucional nos permitira comprender céomo es que las Constituciones modernas

“derecho. Su unico fin es el establecimiento del estado de derecho” [sic]. Precisamente por ello, la doctrina
denominada como constitucionalismo se encuentra basada en ciertos dogmas dentro de los cudles los mas
relevantes se relacionan con la idea de “limitacion juridica del poder gubernamental”, es decir, sobre la oposicion
al poder arbitrario, y del hecho segun el cual la accién gubernamental es una “cuestién juridica”. De la doctrina
constitucionalista también se desprende la teorfa del derecho fundamental (reconocido en la constitucién y que
contiene los ideales del constitucionalismo) como sustento del resto del sistema normativo. En sintesis, la doctrina
del constitucionalismo “no es una teorfa politica” sino que al igual que las doctrinas propias de la jurisprudencia
dogmitica “seflala cémo debe ser el derecho positivo” y cémo debe aplicarse e interpretarse para alcanzar el
“Estado de derecho”. (fr. Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio de la Constitucion, 2° reimpresion,
México, Editorial Fontamara, 2006, pp. 93-95.

La presente investigacién reconoce el valor analitico de las dimensiones de estudio propuestas, pero se apartard de
de algunas de estas concepciones ya que, como se argumentard mas adelante, si bien es cierto que podemos
reconocer que los postulados existentes entre el Estado de derecho y el Estado constitucional pueden caber
dentro de la doctrina del constitucionalismo, lo que también es cierto es que en las democracias constitucionales
modernas las peculiaridades que experimentan tales modelos nos obligan a modificar sustancialmente la manera
en que se dan respuestas juridicas dentro de cada uno de estos modelos y respecto a las cuales no puede dar
cuenta la dogmatica constitucional tradicional. De esta manera, se presentaran algunos elementos que nos deben
conducir a sostener la necesidad de rehabilitacién de ciertos elementos basicos de la propia dogmatica

constitucional.
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desempefian un rol relevante en la construccién de una democracia. Asi, observaremos
detenidamente el papel de las constituciones democraticas como instrumento del desacuerdo
social, y no unicamente del acuerdo o consenso basico que se ha presupuesto (aqui
denominaremos a esta concepcion como la doctrina del consenso aparente), desafiando una
concepcion dominante sobre el papel de las constituciones en el Estado moderno. Lo anterior
de la mano de algunas reflexiones recuperadas de Victor Ferreres y Jeremy Waldron.

Una vez que esta vision ha sido presentada, el capitulo segundo nombrado “La nocién
tradicional de la seguridad juridica como producto de la aspiraciéon de racionalidad del Estado
de derecho”, tiene como propésito reflexionar sobre aquello que las y los juristas identifican
como el ideal de la seguridad juridica, asi como las razones por las que su defensa constituye
una de las mayores preocupaciones de muchas y muchos juristas en nuestros dias. Se debe
agregar que la comprension de los elementos de legalidad y certeza como las columnas que
sostienen al edificio de la seguridad juridica en el paradigma del Estado de derecho y su
relacién con esta forma de comprender al Estado moderno, constituye uno de los elementos
medulares de este apartado. Asimismo, uno de los aspectos centrales sobre el que se ha
querido profundizar se relaciona con la identificaciéon de aquellas razones que justifican la
defensa de este ideal. Para desarrollar lo mencionado parto de la hipétesis que afirma que la
seguridad juridica constituye la gran promesa del racionalismo positivista y que cuando se
argumenta a favor de su defensa, se intenta defender una serie de postulados que se reafirman
en esta forma de pensamiento. Sin embargo, el estudio me permitié observar que lo que aqui
denomino como la nocidn tradicional de la seguridad juridica, en realidad, no solo ha servido para la
justificacion de un modelo racionalista del derecho, sino que incluso ha sido reivindicado por
diversos autores que quisieran ver en la relacion entre legalidad y certeza una representacion de
justicia intrinseca que debe ser preservada por un sistema juridico. Cabe sefalar que intento
reflejar las debilidades de este proceso de argumentacion antes de concentrarme en el analisis
de su defensa como medio o instrumento de la racionalidad positivista. Al analizar el tipo de
promesa que supone la nocién tradicional como ideal del racionalismo me concentro en
identificar la manera en que la nocién tradicional opera como un ideal legislativo, politico y
asociado a la actuacion judicial con el propésito de intentar comprender la relevancia que se le
asigna, asi como las razones que se esgrimen en su defensa. Ello me permitira clarificar las
razones del arraigo y relacion de este ideal de la seguridad juridica con los elementos del

Estado legislativo de derecho o Estado de derecho.
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El tercer apartado, “La crisis de la nocion tradicional de la seguridad juridica en el
marco del Constitucionalismo moderno”, parte de la reflexiéon presentada en la primera seccion
sobre el transito que parece irreversible de las caracteristicas del Estado de derecho hacia el
Estado constitucional de derecho e intenta reflexionar sobre el modo en que la seguridad
juridica como ideal legislativo, politico y asociado con la actividad judicial, al intentarse
materializar en el Estado constitucional, se enfrenta a una profunda, y a mi juicio insuperable,
crisis. Cabe sefialar que dicho apartado pretende establecer los argumentos por virtud de los
cuales la nocién tradicional de la seguridad juridica simplemente se torna irrealizable bajo los
contornos de complejidad del Estado constitucional que es visto como cualitativamente
distinto al Estado legal de derecho y no solo como una simple variaciéon de éste dentro de la
doctrina del constitucionalismo, aspecto que nos obliga a pensar en la importancia de su
transformacion. Aqui, las caracteristicas de las normas juridicas en el Estado constitucional
referidas en la parte final del primer capitulo se combinan con los ideales reivindicados por esta
concepcion de la seguridad juridica demostrando la imposibilidad de que sean compatibles.

Finalmente, el cuarto apartado, “La seguridad juridica en el Estado constitucional”,
intentara hacer frente a la crisis descrita en la seccién previa. Para ello, se intentan presentar las
bases que permitiran una eventual rehabilitacién de la seguridad juridica, reconociendo la valia
de sus propdsitos, pero cuestionando la manera en que tal nocién se propone alcanzarlos. Esta
propuesta de rehabilitacion se construirda acompanada de una idea basica expuesta por el jurista
Neil MacCormick, y a partir de ella se intentara dar vida a una construccién mas compleja en
que se estima podria darse cabida al cumplimiento de los propodsitos fundamentales de la
seguridad juridica que son el combate a la arbitrariedad del Estado, asi como la proteccion de
los derechos y libertades de las personas para el adecuado desarrollo de sus respectivos
proyectos de vida de conformidad con sus concepciones particulares y plurales.

Todo este camino es posible en tanto que el abordaje del ideal de la seguridad juridica
se ve reflejado, a lo largo del presente estudio, a través del desarrollo de una serie de
reflexiones que resultan necesarias para dar cuenta de la complejidad de las cuestiones que este
concepto envuelve. Asi las cosas, en el camino antes descrito podremos atestiguar, aunque no
con la profundidad que requiere un estudio minucioso, algunos de los debates mas interesantes
que se han suscitado en la teorfa juridica de nuestros tiempos. Me refiero ciertamente al debate
entre reglas y principios que protagonizarian los profesores L.LH. A Hart y Ronald Dworkin a

partir del cual se hara una profunda reflexion sobre la situacion que enfrenta la comprension
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de las normas juridicas en el Estado constitucional moderno. Otro debate que vale la pena
tener presente se relaciona con el que el propio Hart sostendria con L. Fuller sobre la
existencia o no de una moral interna en el derecho, esencialmente basado en la visién
tradicional que se tiene de la seguridad juridica. Este debate me permitira mostrar la manera en
que la idea de la seguridad juridica, no solo constituye un ideal del racionalismo del
pensamiento positivista, sino que detras de si, existen algunos autores que reivindican incluso
que tal ideal constituye una aspiracion de justicia en sf mismo. Adicionalmente, y para alcanzar
los propésitos que me he trazado en el presente estudio, considero fundamental tener en
cuenta algunos otros debates de enorme interés para el pensamiento constitucionalista. Me
refiero a la discusion relativa al tipo de distincion que existe entre reglas y principios juridicos y
en especial a las objeciones que la teorfa del jurista aleman Robert Alexy ha tenido que
enfrentar respecto a otros juristas, particularmente, la critica vertida por Jirgen Habermas. De
igual manera, otra cuestion de enorme relevancia que se encuentra relacionada con el propésito
de esta investigacion es la que ha tenido lugar entre Antonio Garcia Amado y Luis Prieto
Sanchis en relacion con la metodologfa para resolver problemas juridicos en el Estado
constitucional cuando existen derechos en juego, debate al que se suma el jurista colombiano
Carlos Bernal Pulido. Otro aspecto que me parece fundamental tener presente, presentado de
la mano del Dr. Rolando Tamayo, se relaciona con el papel que el Constitucionalismo inglés ha
detonado como génesis de la institucion de la revisiéon judicial, determinante en la
transformacion del Estado de derecho. Adicionalmente, esta investigaciéon debate de manera
por demas interesante las tesis expuestas por el propio Rolando Tamayo, asi como aquellas que
de manera mas reciente formulé Luigi Ferrajoli en defensa de la idea del Estado Constitucional
como una mejor forma de positivismo juridico.

Los debates y concepciones a los que he tenido oportunidad de ingresar para la
elaboracion de la presente investigacion me han demostrado, entre otras cosas, que la
relevancia del ideal de la seguridad juridica impacta diversos ambitos de la vida del derecho que
van desde los fines mismos del Estado de derecho hasta su transito al Estado constitucional; el
papel de las normas juridicas en el sistema juridico; las relaciones entre el derecho y la
democracia, particularmente en lo relativo a la tensién entre parlamentos y jueces; y finalmente
los problemas relacionados con la racionalidad o subjetividad de la decision judicial en el
Estado constitucional. A lo largo de las siguientes paginas intentaré dar cuenta de la manera en

que todos estos problemas se relacionan en cierta forma con lo que he denominado aqui como
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la nociéon tradicional de la seguridad juridica, o bien, cémo la idea misma de la seguridad
juridica se relaciona con todas ellas.

Tengo la expectativa de que el presente estudio pueda contribuir, por supuesto en
alguna medida, a la necesaria reflexion que antecede a la renovacion del pensamiento. Tengo
muy claro que la presente investigacion se sitia mas en el punto de partida que en el de llegada
dentro del pensamiento constitucionalista de nuestros dias. Por ello, los cuestionamientos que
puedan surgir de este trabajo seguramente seran mas interesantes y profundos que aquello que
yo hubiera podido plasmar aqui. Espero que esta investigacion sirva como una provocacion al

debate y la reflexion tan necesaria en estos dias.
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1. Del Estado de Derecho al Estado Constitucional: La incorporaciéon de principios y
valores politicos y morales en las constituciones modernas

1.1. Del culto a la critica: El papel de la ley en el transito del Estado de Derecho al
Estado Constitucional

La interpretacion de los derechos fundamentales en una democracia constitucional presenta
una serie de complejidades que generan una multiplicidad de inquietudes e interrogantes que
son compartidas, ademas de por juristas, por sociblogos, politélogos y filésofos politicos.
Desde luego, el propésito del presente estudio no se relaciona con dar una respuesta a las mas
diversas y variadas problematicas que esta tematica presenta, sino con tratar de comprender tan
solo algunas de caricter fundamentalmente estructural que se plantean en este ambito. En
particular, y derivado de mi experiencia en el plano académico, asi como del litigio estratégico
en derechos fundamentales, sostengo la tesis segun la cual existen ciertas estructuras de
pensamiento, acufiadas principalmente por el pensamiento positivista imperante durante todo
el siglo XIX y parte del XX, que de alguna manera complican la comprensién del derecho y su

interpretacion en las modernas democracias constitucionales®.

’ Me parece que la utilizacién del concepto democracia constitucional permite la identificacién mas clara de
aquellos modelos a los que me referiré como objeto de la presente investigacion. Asf, haré referencia de manera
indistinta a esta idea ya sea como democracia constitucional o Estado constitucional de derecho, que entiendo
como el paradigma tedrico que las hace posibles. Dicho de otra manera, el analisis que me propongo desarrollar
resulta aplicable a aquellos modelos constitucionales que encuadren en esta concepcién con independencia de las
variaciones especificas que puedan existir respecto a sus mecanismos de organizacién, derechos reconocidos,
siempre y cuando conserven los elementos definitorios que se asumen aqui. Utilizo para ello el concepto de
Michelangelo Bovero recuperado por el Dr. Pedro Salazar en el libro Democracia Constitucional. En palabras del
propio Pedro Salazar por democracia constitucional puede entenderse: “Aquel régimen (o forma de gobierno) en
el que el ejercicio del poder de decisiéon colectiva (fundado en la atribucién de derechos politicos a todos los
miembros adultos de la colectividad) se encuentra formal y materialmente limitado”. Solo afadiria, con el objeto
de precisar aquello a lo que me refiero en el presente estudio, que se encuentra formal y materialmente limitado
por una Constitucién que reconoce expresamente un conjunto de derechos fundamentales que son compatibles
con la democracia. Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, Democracia Constitucional: Una radiografia tedrica, 3* reimpresion,
México, Fondo de Cultura Econémica/ Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2013 p. 57.
Adicionalmente, puede decirse que una democracia constitucional sintetiza en cierta forma los principales
objetivos perseguidos por la doctrina del constitucionalismo respecto a los postulados basicos de la doctrina
constitucionalista Cfi. Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al Estudio. .. op. cit., pp. 93-95. Por otra parte, debe

destacarse que el uso del término “democracia constitucional” como sinénimo de “Estado constitucional” puede
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Tales estructuras de pensamiento de alguna manera observan el desarrollo, evolucién y
consolidacién de los derechos fundamentales, asi como sus procesos de interpretaciéon, como
una seria amenaza a la democracia o a la seguridad juridica en una sociedad. Lo anterior, me
parece que tiene que ver con la inercia de concepciones dominantes, pero también con una
resistencia a reconocer que aquello que se reconoce como derecho (al menos en el plano
normativista) ha cambiado su rostro de manera profunda y determinante.

La tesis central que me propongo defender ubica a lo que en el presente estudio
denominaré nocion tradicional de la segnridad juridica como una frontera que limita las posibilidades
democraticas de la interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. En los
apartados subsecuentes daré cuenta de la manera en que dicha nocién tradicional se ha
construido y desarrollado. Sin embargo, antes de estudiar tal concepcion, sus principales
elementos, las principales consecuencias que produce y, desde luego, las dificultades que
plantea para el pensamiento juridico en el Estado constitucional y su relacion con la idea de
democracia, resulta necesario comprender e identificar algunos de los principales cambios que
se han desarrollado en los principales sistemas juridicos de orientaciéon constitucional.

Precisamente una de las ideas centrales que inspiran el presente texto tiene como raiz el
advertir la manera en que la transformacién del pensamiento juridico desde la nocién de Estado
de derecho hacia lo que considero algo cualitativamente distinto como lo es el paradigma del

Estado Constitucional de derecho dentro de la doctrina del constitucionalismo®, de hecho, deberia

ser interpretado como una oposicién a la propuesta presentada por Luigi Ferrajoli que permite distinguir al
“constitucionalismo politico” del “constitucionalismo juridico”. En el presente trabajo se estima que tal distincién
podria llegar a ser 1util para efectos analiticos, pero no es necesariamente consistente con un enfoque de
“constitucionalismo” como el que se abordarda mas adelante. Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo
principialista y constitucionalismo garantista.” Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espafia, nam. 34, 2011, p.19.
Para una conceptualizacién mas acabada de los elementos que incorporarfa el “paradigma del Estado
Constitucional de Derecho”, puede verse con mas detalle Cfi. Ferrajoli, Luigi, Principia iuris, Teoria del derecho y de la
democracia, Madrid, Trotta, 2011, t.1, pp.801-804.

* De acuerdo con Rolando Tamayo “el constitucionalismo son los intentos por establecer o sefialar limites
juridicos a los gobernantes o detentadores del poder de una comunidad politica. Encuentro que el
constitucionalismo tiene una caracteristica esencial: es una limitacién impuesta al gobierno. El constitucionalismo
se propone, asi, sustituir el gobierno arbitrario y despético por un gobierno del derecho”. Cfr. Tamayo y Salmoran
Rolando, Introduccion al Estudio. .. op cit., p. 91.

Al respecto, estoy de acuerdo en que tanto la concepcién clasica del Estado de derecho o Estado legislativo de

derecho y el Estado constitucional podrian reivindicar este ideal, sin embargo, tengo la impresién de que el papel
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modificar muchas de las concepciones dominantes sobre el papel que desempefian quienes
desarrollan una funcién interpretativa en una democracia constitucional, asi como de las y los
juristas que se encargan del estudio del derecho en ese contexto. Para alcanzar este fin, sin
duda complejo, en este apartado me propongo identificar la relaciéon existente entre el
paradigma dominante de la nocién Estado de derecho y la determinacién del objeto de estudio
del positivismo juridico: la ley. Ello con la finalidad de comprender la manera en que a partir
de la conformaciéon del moderno Estado constitucional ha variado de modo determinante el
objeto de estudio al que las y los juristas se refieren (en especial aquellos de orientacion
normativista) y por ende, la necesidad de transformar la comprension de la forma en que
operan los procesos interpretativos de las y los operadores juridicos en la democracia
constitucional.

Cabe hacer en primer lugar algunas advertencias para quienes se aproximen al presente
texto. A lo largo de las siguientes paginas no me propongo analizar de manera detallada y
pormenorizada todas y cada una de las caracteristicas de los modelos tedricos que son objeto
de este apartado (Estado de derecho y Estado constitucional), sino identificar tan solo aquellos
elementos que pueden ser relevantes para comprender la manera en que los procesos de
interpretacion judicial en los Estados constitucionales modernos tienen cabida a fin de advertir
mejor algunos de los principales problemas que tienen lugar en este marco.

En el presente apartado me propongo examinar los siguientes aspectos: a) en primer
lugar, desarrollaré una breve explicacion de los fundamentos y aspiraciones que dieron lugar al
modelo llamado Estado de Derecho; b) posteriormente, explicaré cuales fueron las ideas
centrales que conformaron tal vision o manera de comprender tanto la ley como el derecho
para posteriormente analizar; ¢) la manera en que la concepcidon de la ley propia de esta
concepcion entrd en una crisis profunda frente a la emergencia del modelo de pensamiento

propio del modelo denominado Estado constitucional.

1.1.1. La vision dominante de la nocion Estado de derecho

El ocaso de las monarquias autoritarias y los modelos inscritos en el despotismo ilustrado

que en el modelo del Estado constitucional se asigna a los derechos fundamentales y los problemas que de ello se
deducen constituye una diferencia cualitativa y determinante que me permitiria hablar de una auténtica

transformacién de la concepcién de las normas juridicas en cada uno de estos modelos.
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supuso la emergencia de un nuevo modelo de justicia cuyo proposito central se encontraba en
la eliminaciéon de la tiranfa, la arbitrariedad, los privilegios y las inmunidades propias del
esquema planteado por el “antiguo régimen”, en donde la voluntad general del pueblo
representado por el parlamento se erigiera como el pilar fundamental de la sociedad’.

Asi, se instituyé un sistema de pensamiento en donde, junto a la voluntad general, se
construyeron diversos postulados como la divisiéon de poderes, la libertad y la igualdad, que le
dieron sentido a una nueva manera de concebir la organizacioén de la sociedad en donde la idea
de ciudadanfa tendrfa un papel central’. De igual manera, Habermas y Elias Dfaz coinciden en
resaltar un aspecto que me parece central para comprender la nocién de Estado de Derecho.
De acuerdo con estos autores, la dominaciéon politica ya no es producto de aspectos religiosos
como la autoridad divina, ni viene dada de una apelaciéon ontolégica a alguna clase de
principios naturales e inmutables; la dominacién politica se desarrolla a partir de un artificio
social encarnado por el imperio de las leyes’.

Bajo dichos parametros no es dificil imaginar el papel que llegarfan a desempefiar las
leyes en este sistema. Expresion directa de la voluntad del pueblo representada a través del
parlamento democratico, la /ey se convertiria quiza en el estandarte mas representativo del
combate a la opresion, la arbitrariedad, y en un vehiculo para la eliminacién de privilegios en la
medida en que todas las personas se encontraban sujetas a su voluntad.

La relevancia que adquirirfa la ley en el naciente Estado moderno, constituyendo la
expresion mas clara del ascenso de la burguesia al poder y como resultado de la voluntad

general que hemos referido verificé un importante impulso durante los siglos XVIII y XIX al

5 De acuerdo con Luis Prieto Sanchis: “la voluntad general representa el mas formidable instrumento a favor de la
justicia de la ley, y de su obediencia sin condiciones, cancelando la distancia que separa la autonomia de la moral
de la heteronomia del Derecho”. Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios, derechos. Instituto de Derechos Humanos, Madrid,
“Bartolomé de las Casas” Universidad Carlos III de Madrid. Dykinson, 1998, p. 14.

% Para Cherles de Secondant Barén de Montesquieu: “La libertad politica de un ciudadano depende de la
tranquilidad de espiritu que nace de la opinién que tiene cada uno de su seguridad. Y para que exista la libertad es
necesario que el Gobierno sea tal que ningin ciudadano pueda temer nada de otro.” Montesquieu, De/ Espiritu de
Jas Leyes, 1* Reimpresién, Madrid, Tecnos, 1987, p. 107.

! Cfr. Habermas, Jurguen, Facticidad y 1 alidez, 2* ed., Madrid, Editorial Trotta, 2000, p. 595. Y en el mismo sentido
Cfr. Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democritica, 10* ed., Madrid, Taurus, 2010. Introduccién.
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movimiento de la codificacién tal y como lo advierte Santiago Nino®.

El movimiento de la codificaciéon representé de cierta forma la culminaciéon del
postulado racionalista, de origen iusnaturalista, permitiendo por una parte “modificar la actitud
de los juristas hacia el orden positivo” y por la otra, generando una “real fascinacién sobre los
hombres del derecho” en la medida en que los cédigos: a)representaron una gran ventaja
técnica al ordenar y sistematizar el derecho existente; b) reflejaron los ideales racionalistas de la
época, anclados en la concepcion de principios tltimos, inmutables, y absolutos, propios del
pensamiento liberal y; ¢) se fundaron en la voluntad general al ser producto de la voluntad
soberana del pueblo’.

Los ingredientes anteriormente descritos generaron las condiciones adecuadas para la
consolidacién del modelo conocido como “Estado de derecho™ o “rule of law” para la tradicion
inglesa. El propoésito fundamental de esta concepcion se relacionaba con una misiéon ubicada
como el principal blanco de las revoluciones liberales de finales del siglo XVIII en Francia y en
Norteamérica: la eliminacién del poder arbitrario del Estado'”.

El movimiento de la codificaciéon acompafnado con el ideal de la ley como
representacion de la voluntad general, como ya lo hemos apuntado, permitirfa por tanto
articular un dogma fundamental para el positivismo juridico y que sugiere la importancia de
una férrea sujecion de personas y jueces al imperio de las leyes, en otras palabras: El Estado de
derecho'".

De esta manera, como sostiene el profesor Neil MacCormick, “los codigos y las leyes
de la época moderna, representa [rfan] una respuesta institucional a la ideologia del ‘Estado de
Derecho’ como condicién para la libertad”". Quiza sea por ello que con el nacimiento del

Estado moderno se sentarfan las condiciones propicias para el cambio de paradigma que

’ Nino, Santiago, sEs la dogmiitica juridica “dogmatica”?, Consideraciones sobre la dogmitica juridica (con referencia particular a
la dogmatica penal) 1* Reimpresion, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, p. 23.

? Idem

10 Para Joseph Raz, “el derecho inevitablemente crea un gran peligro de poder arbitrario” y por tanto “el Estado
de derecho esta hecho para minimizar el peligro creado por el propio derecho”. Cfr. Raz, Joseph, La autoridad del
Derecho, Trad. Rolando Tamayo, México, UNAM, 1982, p.279. De igual manera, Cfi. Tamayo y Salmoran Rolando,
Introduccion al Estudio... op. cit., pp.100 y 101.

I EI propio Raz afirmarfa en un tono sublime que: “El Estado de derecho es la especifica excelencia del derecho”.
Tbidem, p. 281

12 MacCormick, Neil, “Retérica y Estado de Derecho” Revista Isegoria, num. 21, 1999, p. 279.
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supuso el desarrollo de esta concepcion.

Podriamos afirmar que existen al menos dos maneras de comprender la nocién Estado
de Derecho. En primer lugar, una perspectiva amplia de cufio mas formalista que reconoce que
el Estado de Derecho encarna el hecho de que toda accién gubernamental deberfa tener “una
fundamentacién en el derecho, es decir, estar autorizada por el derecho””. Siguiendo a H. L.
A. Hart, la nocién Estado de Derecho nos conduce a dos ideas primordiales: a) Que las
personas regidas por el Derecho deban obedecerlo; y que b) el Derecho deberfa ser de tal
manera que la gente pueda ser guiada por éste',

Dentro de esta visiéon amplia o formalista de la nocién Estado de derecho podriamos
distinguir algunos matices tedricos. Primeramente, se encontrarfa una posicion que
sefialaremos aqui como radical, la cual pareceria enfatizar la necesidad de obediencia a las leyes
del Estado sin analizar, por un lado, su contenido especifico (es decir, si es compatible con
principios o valores de justicia) o bien si su origen deviene del pacto democratico representado
por la voluntad general (y que asegura que no sea una expresién de alguna forma de tirania)'.

Esta concepcién de la nocion “Estado de derecho” es particularmente coincidente con
algunas de las formulaciones de aquello que se ha denunciado como “positivismo ideolégico”
el cual reconoce la necesidad de obedecer la ley por el simple hecho de ser la ley,
independientemente de que tal sistema de reglas cumpla o no con algin postulado de justicia.
Incluso este Jegalismo ideoldgico presenta a la “ley como expresion de la voluntad soberana”, la
cual “debe ser la suprema e indiscutible fuente del derecho y sobre ella no cabe control
alguno”lé. Al parecer, cuando utilizamos dicha concepcion en realidad nos referimos mas a un
“Estado legal” que a la nocién “Estado de Derecho” que me interesa explicar como posicion

dominante durante el siglo XI1x".

13 Cfr. Raz, Joseph, Raz, Joseph, La autoridad del Derecho... op cit., p. 265.

14Esta idea es citada por Joseph Raz. Ibidem, p. 267.

15 Cfr. Idem.

16 Prieto Sanchis, Luis, “Tusnaturalismo, positivismo y control de la ley. Los presupuestos histéricos, ideolégicos y
doctrinales de la jurisdiccién constitucional”, en Requejo Pagés, Juan Luis (coord.), Fundamentos. Cuadernos
monograficos de teoria del Estado. Derecho Priblico e Historia Constitucional, Espafia, Junta General del Principado de
Asturias, nam. 4, 2000, p. 33.

17 Francesc de Carreras en realidad opone la nocién de “Estado legal” frente a “Estado de Derecho” en sentido
sustancial, que a mi juicio se vincula mds con lo que el dfa de hoy denominarfamos como “Estado Constitucional

de Derecho”. Cfr. De Carreras, Francesc, E/ Estado de Derecho como sistema, Madrid, Centro de Estudios
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Dejando de lado lo anterior, la idea mas representativa de la nocién Estado de Derecho
que se desarroll6 en el ambito de las tradiciones continentales europeas, si bien presenta
aspectos formales en su configuracién teorica, de alguna manera incorpora dentro de sus
postulados los principales ejes tedricos del pensamiento ilustrado de finales del siglo XVIII.

Antes de analizar ciertas implicaciones de la concepcién dominante de la nociéon
Estado de derecho quisiera resaltar que frente a estas concepciones amplias o mas formalistas
de dicha nocién podriamos oponer una visiéon distinta para distinguir entre un modelo
constituido simplemente por leyes frente a otro esquema dotado de contenido material en
donde “los derechos fundamentales no estan a la libre disposicion del legislador, sino que estan

por encima suyo y se le imponen”"

De este enfoque me ocuparé al analizar el proceso de
emergencia del modelo que se ha denominado Estado constitucional.

En este punto, me interesa particularmente detenerme a revisar algunas de las notas
que pueden ser consideradas como caracteristicas de la perspectiva dominante de la nocién
Estado de Derecho' y de su relacién con el papel de la ley. Para ello, resulta importante
recordar que el positivismo juridico aparecera, tal y como lo sostiene Prieto Sanchis,
estrechamente vinculado a un modelo determinado de derecho, en el contexto tedrico y
cultural que hemos sefialado y que “en lineas generales coincide con la férmula general del

Estado liberal de derecho””. En otras palabras, el positivismo juridico construyé el andamiaje

teérico que mejor explica los postulados de la nocién dominante de Estado de derecho y es

Constitucionales, 1996, p. 15. Por otra parte, para el Dr. Rolando Tamayo ambas formulaciones Estado de
derecho y Estado Constitucional en realidad se sustentan en los dogmas basicos de la doctrina denominada como
Constitucionalismo y que, de alguna manera, serfa la ideologia juridica de la dogmatica constitucional. Cf. Tamayo
y Salmoran Rolando, Introduccion al Estudio. .. op. cit., p. 93.

18 De Carreras, Francesc, E/ Estado de Derecho... op. cit., p. 15. En el mismo sentido, Luigi Ferrajoli identifica dos
usos diferentes de la expresion Estado de Derecho. Una expresién utilizada en sentido débil o formal que
corresponderia con lo que él denomina el modelo paleo-positivista del Estado legislativo de derecho o (Estado
legal) un segundo sentido de caracter fuerte o sustancial con el que identifica el Estado Constitucional de Derecho
(o Estado Constitucional) Cfi. Ferrajoli, Luigi, “Pasado y Futuro del Estado de Derecho” en Carbonell, Miguel
(coord.), Neoconstitucionalismo (s), 2* ed, Madrid, Editorial Trotta, 2005, pp. 13-15.

19 Esta concepcién es la que corresponderia con la idea del modelo “paleo positivista del Estado legislativo del
Derecho expuesta por Luigi Ferrajoli. Cfr. Ferrajoli, Luigl, “Constitucionalismo principialista™. .. op. cit., pp.19.

20 Prieto Sanchfis, Luis, “Iusnaturalismo, positivismo...”, op. cit., p. 34.
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una expresion del mismo?',

Con el propésito de dibujar de manera mas clara la concepcion de la ley que subyace en
la explicacion positivista de la nociéon dominante del Estado de derecho, considero relevante
utilizar las tres dimensiones propuestas por el profesor Francesc de Carreras que se expresan
en: a) El reconocimiento del principio democratico; b) el principio de separacion de poderes; y
c) el principio de separacion juridica, las cuales me permitiran de alguna manera organizar los
diversos postulados teéricos que se han sostenido en relacién con esta nocioén en funcioén de
diversas notas relevantes asociadas a cada una de estas™.

En relacion con la nocién del principio democratico, debe recordarse que una de las
principales tesis de la nocién dominante del Estado de derecho afirma que todas aquellas
personas que conforman los 6rganos del Estado (y, desde luego, las y los ciudadanos) deberan
encontrarse sometidas a normas previas establecidas por un érgano parlamentario. Esta
determinacion expresa claramente la necesidad de asegurar entre otros aspectos, la sumision
del poder politico a las leyes del Estado™ y en cierta forma es coherente con uno de los
postulados de la tesis positivista que mas adelante afirmara la relacion entre derecho y la
autorizacion del uso de la fuerza por parte del Estado™.

Por otra parte, y tal como se enuncié previamente, la nocién dominante del modelo
que hemos denominado como Estado de derecho reconoce como parte de la herencia de las
revoluciones liberales del siglo XVIII a uno de sus componentes fundamentales: El principio
de separacion y control entre poderes. De acuerdo con este principio, la existencia del Estado
requiere que sus propios 6rganos se encuentren separados entre si y que para ello existan
disposiciones normativas que determinen tanto su ambito como sus limites de actuacion.

LLa idea de la separaciéon de poderes tendria como consecuencia fundamental (al menos
en la vertiente europea del concepto) un enaltecimiento del papel del legislador como legitimo

detentador de la voluntad popular que, como ya hemos resaltado, le conferiria una autorizacion

21 Resulta importante comprender el papel que desarrollaria en el pensamiento juridico la denominada dogmatica
juridica. Ademds, para mayores referencias de la distincién entre dogmatica juridica y teorfa del derecho. Cfr.
Tamayo y Salmoran, Rolando, “Dogmatica Juridica y Teoria Moral”, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,
México, num 4, 1996, pp.29-42. Ademas, Cfr. Jori, Mario “I concetti di diritto nel pensiero giuridico positivo”,
Saggi di Metaginrisprudenza, Milan, Giuffré Milan, 1985, pp. 263-299.

22 Cfr. De Carreras, Francesc, E/ Estado de Derecho. .. op. cit., pp. 20 y 21.

23 Ibidem, p. 14.

24 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, “Iusnaturalismo, positivismo...”, gp. cit., pp. 34 y 35.
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exclusiva en el proceso de creaciéon del derecho. Mas adelante explicaremos como tal
enaltecimiento de la funcién parlamentaria se relacionara de manera decisiva en lo que
constituyen las formulaciones mas arcaicas el mito del legislador racional®” y la idea de
neutralidad de la ley’® que contribuyeron de manera decisiva a la consolidacién de una
concepci6n estatalista y legalista de las fuentes del Derecho™;

Como una consecuencia del reconocimiento a la legitimidad de creaciéon del derecho
basada en la expresion de la voluntad popular por parte del parlamento, la idea de la separacion
de poderes fue llevada al extremo imponiendo a juzgadores una exigencia de aplicacion
mecanica del derecho™ que evitara la desnaturalizacién de dicha voluntad e impidiera que los
jueces modificaran aquello que el propio pueblo habia expresado a través del 6rgano legislativo
y que era, en suma, la expresion mas genuina de esa voluntad popular. Fue asi que la existencia
de un legislador racional (que no soélo expresa la voluntad del pueblo, sino que lo hace sin
posibilidad de equivocacién, ambigliedad, indeterminaciéon o contradicciéon, como veremos
mas adelante) fue el parteaguas para la instalaciéon de una concepcién mecanicista 0 meramente
subsuntiva de la interpretaciéon que acompafia la idea imperativista de la norma juridica como
mandato de estructura tripartita donde a un supuesto factico se anuda una consecuencia
juridica mediante un nexo deéntico™.

Finalmente, el principio de separacion juridica establecera como una de sus principales
premisas la exigencia de que el ejercicio del poder se limite a la produccién y aplicacion de
normas juridicas previamente establecidas. En otras palabras, no existe posibilidad alguna para

la modificaciéon de la voluntad del pueblo a través del parlamento y este dltimo proporciona al

25 Idem.

26 Aunque la formulacién expuesta por Hans Kelsen es posterior a las nociones del positivismo decimonénico que
se exponen en este punto, la concepcién relativa a la neutralidad de la ley expresa de manera muy clara aquello
que puede comprenderse a través de la expresion “neutralidad de la ley” En este sentido, Kelsen afirma que: “En
la medida en que la ciencia del derecho tiene, en general, que responder a la pregunta de si un comportamiento
concreto es licito o ilicito, la respuesta solo puede consistir en una declaracién con respecto a si esa conducta se
encuentra ordenada o prohibida, facultada o no, permitida o no en el orden juridico que ha de describirse con
prescindencia de si quien formula la declaracién considera esa conducta moralmente buena o mala, la aprueba o la
desaprueba”. Kelsen Hans, Teoria Pura del Derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1996, p.94.

27 Idem.

28 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios. .. op. cit., p. 6.

29 Cfr. Prieto Sanchis, “Iusnaturalismo, positivismo...”, gp. cit., pp. 34 y 35.
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sistema juridico todas las respuestas que necesita. Como consecuencia de ello, la nocién de
Estado de derecho expresada por el positivismo juridico establecera como una de sus
herramientas conceptuales mas relevantes aquella que reconoce una pretension de unidad,
coherencia y completitud del sistema normativo™ la cual puede ser advertida a través de un
estudio racional y neutral del derecho’ que permita describir de manera clara lo que el
ordenamiento juridico es.

En todo este contexto, no debe resultar extrafio advertir que los elementos que segun
el propio Francesc de Carreras definirfan el pensamiento juridico aleman anterior a 1914 en
relacién con la nocién dominante del Estado de derecho serfan los principios de: primacia de la
ley; reserva de la ley; legalidad de la administracion, asi como el de control judicial de los actos
de la administracion; y el de responsabilidad del Estado por dafios causados por hechos ilicitos
cometidos por funcionarios publicos en cumplimiento de tareas propias de la administraciéon™.

Como se puede apreciar en los elementos antes citados, el modelo del Estado de
derecho durante el siglo XIX y una parte importante del siglo XX elevo a la ley a un papel de
enorme centralidad y privilegio con las consecuencias que mas adelante advertiremos. Al
respecto, resulta particularmente interesante recoger la expresion de Luis Prieto Sanchis
relativa a que el siglo XIX puede ser ubicado como “el gran siglo del legalismo”, aspecto que
denota la enorme reputacion y adeptos que dicha concepcién alcanzé en el pensamiento
juridico™. Quizé ésta sea una de las principales razones que permitirfan el enorme e importante
desarrollo del pensamiento positivista que sin duda caminé de la mano del modelo dominante

de Estado de Derecho, y desde luego la identificacién primordial de su objeto de estudio: la ley

30 La Dra. Marfa del Carmen Barranco afirma que: “La herramienta que en la escuela de la exégesis permite
presentar el derecho como coherente y pleno es el recurso a la voluntad del legislador” Voluntad que en el
conjunto normativo es “siempre Unica, justa y operativa”. Cuando mas adelante se analice la nocién tradicional de
la seguridad juridica volveremos sobre esta idea. Cfr. Barranco Avilés, Marfa del Carmen, “Sobre el método
juridico tradicional como ficcion” en E/ Derecho en Red. Estudios en Homenaje al profesor M.G Losano, Madrid,
Dykinson, 2006, p. 10. Véase también Nino, Santiago, sEs la dogmditica juridica...?, op. cit., pp. 24 y 25. Véase
también sobre este particular Prieto Sanchis, “Iusnaturalismo, positivismo...”, op. cit., pp. 34 y 35.

31 En este sentido, y tal como lo afirma Santiago Nino, en principio no habria razén para pensar que el jurista no
procede segun esos canones cientificos. Seleccionarfa a las normas que formarfan el objeto de su investigacién en
[sic] base a criterios que recogen caracteristicas objetivas de esas normas. Cfr. Nino, Santiago, sEs Ja dogmiitica
Juridica. .. 2, op. cit., pp. 29

32 Cfr. De Carreras, Francesc, E/ Estado de Derecho. .. op. cit., p. 14.

33 Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios. .., op. cit., p. 18.
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del Estado.

Me interesa mucho destacar aqui la estrecha vinculacién entre los elementos de la
doctrina asociada al modelo del Estado de derecho y la consolidaciéon del pensamiento
positivista. Lo anterior, porque me parece que una de las apuestas mas significativas de la teoria
juridica en el marco del citado paradigma se vinculé de manera especialmente relevante en el
ideal de racionalizaciéon de los procesos de analisis y estudio del Derecho, pero también, como
analizaremos mas adelante, en la posibilidad de extender ese marco racional en las labores de
las y los operadores juridicos™.

Como se analizara en el capitulo segundo del presente estudio, esta vision formal
propia del modelo asociado al “Estado de derecho” anclada en el pensamiento positivista de
cufio racionalista ha generado una serie de convicciones sumamente arraigadas en amplios
sectores del pensamiento juridico. Me parece que una de las principales edificaciones que
debemos a la dualidad Estado de derecho-positivismo y que dificultan en nuestros dfas la
interpretaciéon constitucional de los derechos fundamentales se encuentra fuertemente
vinculada a lo que en este estudio denominaré como la nocién tradicional de la seguridad

juridica.

1.1.2. La emergencia del modelo asociado al Estado Constitucional frente al modelo
que se vincula con el Estado de derecho

La nocién dominante de la idea Estado de derecho no tenfa un pasaporte de perpetuidad en la
historia del pensamiento juridico. Si bien este paradigma establecié6 una manera particular de
entender la ley que, como vimos, respondié al ideario del pensamiento positivista, tal
concepcion fue sometida a un fuerte cuestionamiento, asi como a una serie de postulados que
sacudirfan en definitiva la viabilidad del llamado Estado legal. Para explicar lo anterior resulta
importante identificar algunos de los elementos que son, en cierto modo, responsables de esa
crisis.

Es particularmente llamativo el hecho de mirar el desenvolvimiento y consolidacién de

34 El profesor Luis Prieto Sanchis ha advertido: “que el derecho y singularmente la ley, representen o deban
representar el fruto de una actividad racional, que sirvan o deban servir como instrumento para la racionalizacion
de las relaciones sociales, o ambas cosas al tiempo, son cuestiones y propuestas que no han dejado de estar
presentes en muchas fases del pensamiento juridico; y todo parece indicar que hoy reaparecen de nuevo” Prieto

Sanchis, Luis. Ley, principios. .., op. cit., p. 5.
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los distintos modelos de Estado que se generaron, en Francia por una parte y en los Estados
Unidos de América por la otra, como resultado de las revoluciones liberales del siglo XVIII.
No obstante que en ambos casos se desarrollé una lucha contra regimenes politicos respecto
de los cuales se acusaban una serie de demandas basadas en un sentimiento de injusticia, y que
en ambos modelos se instituyeron como elementos centrales de las conquistas revolucionarias
sendas declaraciones de derechos o bi// of rights, lo cierto es que ambas perspectivas presentaron
una notable diferencia: la manera de entender el papel de la ley en la sociedad.

Podriamos afirmar que mientras que en Francia (y como consecuencia en el mundo
continental europeo) el papel de la ley asumi6 las notas caracteristicas de la nocién dominante
del paradigma del Estado de derecho que acabamos de exponer (con los problemas que
analizaremos mas adelante), que de alguna manera establecié un modelo de “culto por la ley”>
asi como respecto las bondades de la legislacion, lo cierto es que en los Estados Unidos,
siguiendo en buena medida el ejemplo instaurado por el Estado de derecho inglés%, la
situacion fue diametralmente opuesta por diversas razones.

Sin pretender ingresar a profundidad en un capitulo de la historia juridica que tenga
como telén la parte final del siglo XVIII en Europa y América, es posible establecer algunas
notas basicas en relaciéon con la manera en que las revoluciones francesa y norteamericana
evolucionaron en relacién al papel que tenia la ley en el imaginario de sus juristas. Asf, resulta
particularmente interesante comprender de manera general algunas de las fuentes que
motivaron tales procesos revolucionarios y que a la postre determinarfan un rumbo distinto de

sus modelos y concepciones sobre el papel del derecho en la sociedad.

3 No debemos olvidar que esta manera de entender el papel de la ley propia del paradigma dominante constituye
uno de los rasgos mas importantes que articularon en alguna medida el programa racionalista que construyé una
visién “cientifica” del derecho. Siguiendo al propio Sanchis: “el llamado «fetichismo de la ley» propio del
positivismo, al margen de que pudiera ser también una ideologfa, en cuanto tesis teérica pretendia presentarse
como una descripcion del orden juridico vigente. Prieto Sanchis, Luis, “Iusnaturalismo, positivismo...”, gp. ¢it., p.
35.

36'Tal y como afirma el Dr. Rolando Tamayo, la concepcién del Estado constitucional en Inglaterra es simple,
“supremacia del derecho, supremacia que consiste en la igualdad de todos ante el derecho y el predominio del
Common Law sobre cualquier decision arbitraria” Ademas, de acuerdo con nuestro autor “en la lucha por el Estado
de derecho la participacién de los tribunales fue, como sefalé, decisiva. Sin la existencia de tribunales
independientes el curso de Inglaterra bien hubiera podido ser otro”. Cfr Tamayo y Salmorin, Rolando,

Introduccion al Estudio... op. iz, pp. 190 y 191.
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Mientras que en Francia la revoluciéon se establecié como un proceso tendiente a
subvertir el sistema de dominacién existente de tal manera que el mismo permitiera la
edificacion de una sociedad basada en el derrumbe de un soberano unipersonal y autoritario y
que eliminara los privilegios que detentaba la clase dominante, en los Estados Unidos, por
decirlo de algun modo, el enemigo se encontraba fuera de casa. De esta manera, algunos de los
reclamos mas fuertes de los colonos norteamericanos se enderezaban en contra del parlamento
britanico en la defensa de lo que consideraban propiamente como sus derechos naturales’’.

Esta situacién quiza contribuirfa a explicar por qué “la revolucién norteamericana no
buscase un legislador virtuoso y omnipotente” como sucedié en Francia en donde la
proclamacion del culto a la ley enarbol6 la bandera del derrocamiento de la tiranfa e instituy6
este modelo como un reconocimiento de la voluntad general del pueblo, soberano definitivo
del Estado™. Por el contrario, los colonos norteamericanos buscaron limitar al legislador para
garantizar la proteccion de sus derechos™.

Sin pretender ingresar de manera detallada en el modo en que surge el pensamiento
constitucional que se ha desarrollado hasta nuestros dias (aspecto que, desde luego, rebasa por
mucho el propodsito del presente estudio), me parece interesante resaltar que uno de los
aspectos que a mi juicio contribuyeron para sentar las bases de lo que hoy identificamos
claramente como el constitucionalismo moderno se vincula con una concepcioén particular de
la posicion de la ley en el sistema juridico. En efecto, se ha sostenido que las bases de lo que
aqui hemos denominado como Estado Constitucional de derecho (o incluso Democracia
Constitucional desde otra perspectiva) se forjarfan a partir de la institucién conocida como la

revision judicial norteamericana (judicial review), misma que es consistente con una concepcion

37 Para Fioravanti, los revolucionarios franceses observaron en la experiencia constitucional la oportunidad de
establecer las bases de la voluntad popular a través de la unidad politica del Estado, mientras que para los colonos
norteamericanos el ideal de constitucion se fij6 como reglas inviolables que determinaban la accién politica del
Estado. Fioravanti, Mauricio, Apuntes de historia constitucional, Madrid, Editorial Trotta, 1996, pp. 86-90. Desde otra
perspectiva distinta, Habermas siguiendo a Thadden afirma que la Revolucién Americana fue, “por asi decir
resultado de los acontecimientos, la Revolucién Francesa la hicieron los protagonistas con plena conciencia de
estar haciendo una revolucién”. Cfi. Habermas, Jurgen, Factidad. .., op cit., p. 592

38 Cfr. Es importante recordar aqui por ejemplo la enorme desconfianza de la revolucién francesa hacia el poder
de los jueces. Cfi. Prieto Sanchis, , Luis, Ideologia ¢ interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987, p.26.

3 Prieto Sanchis, Luis, “Tusnaturalismo, positivismo...”, op. ¢it., p.55.
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critica de la ley en oposicién del modelo denominado como “culto a la legislacion”*.

En este punto, vale la pena advertir que para Rolando Tamayo y Salmoran, la
institucién denominada como revision judicial tiene su fundamento embrionario en el
constitucionalismo inglés y la Glorions Revolution, particularmente a partir de las ideas
relacionadas con la existencia de mecanismos juridicos de control gubernamental a través de la
limitacion de las competencias de los 6rganos del Estado; la institucién de la divisiéon de
poderes, y la supremacia del derecho a través de la defensa de éste por parte de los tribunales,
todos ellos con la finalidad de eliminar la arbitrariedad del poder politico. Asi, “las ideas del
derecho natural, los ideales politicos de la ilustracion, la tradicién juridica del Common Law, la
practica judicial de las colunias inglesas habrian de constituir el ideario del constituyente
norteamericano”."" En este punto, y si se me permite recuperar algunos elementos de una idea
del propio Dr. Tamayo, podriamos afirmar que mientras que el modelo del Estado de derecho
encarnado por el desarrollo del modelo francés, centré su atencion en la igualdad y el imperio

de la ley, el modelo de Estado constitucional en realidad, como veremos, pondria mayor

40 En la sentencia del Caso Marbury »s Madison, el Presidente de la Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos John Marshall elabor6 una argumentacién que sintetizarfa algunos de los postulados mas relevantes de lo
que tiempo después constituiria el pensamiento constitucionalista moderno. En dicha sentencia, se establecié que:
“Las facultades de la legislatura estan definidas ilimitadas; y para que esos limites no se confundan, ni olviden, se
escribié la constitucion. ¢Con qué propodsito se limitaron esas facultades, y con qué propdsito se asentaron esos
limites por escrito, sin cualquier tiempo pudieran ser traspasados por aquellos a quienes intentd restringir? La
distincién entre un gobierno, Con limites o sin ellos, queda abolida si esos limites no se constrifien a las personas
a quienes se les impone, y si tanto las leyes permitidas como las prohibidas son igualmente obligatorias. Es una
disyuntiva demasiado clara para hacer controvertida, que o bien la Constitucién prevalece sobre todo acto
legislativo que la contraria, o bien que la legislatura puede modificar la Constitucién mediante una ley ordinaria”.
Cfr. Resumen de la sentencia del Caso Marbury »s. Madison (1803) Guzman Orozco, Guillermo (Seleccién,
traduccién y prologo) Fallos historicos de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos de América, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién de México, 2000, pp. 84 y 85. De acuerdo con el Dr. Tamayo y Salmoran, la
decision del juez Marshall en realidad se encuentra basada en tres principios: “El poder judicial conoce de todas
las controversias que puedan plantearse en ocasién de la aplicacién del derecho; la constitucion es, por definicién,
regla de competencia y, por tanto, no puede ser contrariada sin que el acto que la contrarie sea ultra vires; la dnica
garantia de los derechos humanos la constituyen el control judicial de los actos del legislativo y de la

administraciéon”. Cfr. Tamayo y Salmoran Rolando, Introduccion al Estudio. .. op. cit., pp. 238 y 239.

“ Cfr. Tamayo y Salmoran Rolando, Introduccion al Estudio. .. op. cit., pp. 192y 193.
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atencién al problema de los derechos y las libertades, a través de su proteccion judicial”.

Mas alla de situar una polémica sobre si el modelo del Estado Constitucional presenta
diferenciaciones solo de grado con el modelo del Estado de derecho, y que ambos se sitian
dentro de la denominada doctrina del constitucionalismo como pareciera ser la tesis del Dr.
Tamayo (aspecto que discutiremos mas adelante), vision de la que me aparto en este estudio, lo
que me interesa en este punto es referir como a partir del desarrollo de la institucion judicial
norteamericana es posible revelar una posicion critica de la ley que no es elevada a un sitial de
culto, como sucederfa en el modelo continental europeo, mas anclado a la perspectiva del
Estado legislativo o a lo que aqui he llamado modelo dominante de la nocién Estado de
derecho.

A partir de esta posicion critica sobre la ley, sumada a una serie de procesos historicos
relevantes fundamentalmente en Europa y particularmente al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, en especial en lo relativo a la consolidacién de modelos rigidos de Constituciéon y
desde luego a una importante difusion de la idea de control constitucional, es que se generarfan
las condiciones necesarias para crear una profunda crisis del modelo dominante del Estado de

derecho en sentido formal o Estado legal de derecho®. En palabras del Dr. Joseph Aguil6

2 Tbidem, p. 196.

43 Es importante hacer notar que el caso europeo present6 en el modelo de Tribunal Constitucional de Hans
Kelsen, una visién particular de la idea de control constitucional como aspecto relevante para una sociedad
democratica. Esta versiéon presenta algunas peculiaridades entre las que pueden destacarse: Como bien advierte
Pedro Salazar, a) la idea de un Tribunal Constitucional se encontraba inserta en lo que setfa la primera
formulaciéon de un modelo de democracia constitucional, pero con el problema de que para Kelsen el estudio de
una teotfa juridica marchaba separada del estudio de una teoria de la democracia; b) Por otra parte, el modelo de
Tribunal Constitucional Kelseniano presentaba diversas variantes en relacién con lo que el modelo de control
constitucional norteamericano. Entre otras diferencias, en el modelo de Kelsen, el propésito del Tribunal se
relacionaba con asegurar la estabilidad del Estado y no la proteccién de derechos fundamentales o valor alguno; el
propésito del Tribunal consistia en identificar los casos de znconstitucionalidad formal entendidos como la oposicion
de las normas inferiores a la Ley Fundamental del Estado, las cuales podtian ser constitucionales si se reformara
esta ultima; e incluso el propio Kelsen observaria la existencia de cierto tipo de clausulas de contenido ambiguo o
indeterminado como un potencial peligto en la medida que conferiria a los juzgadores un mayor poder en
oposicién al parlamento democratico. Para un andlisis mas profundo del modelo constitucional de Hans Kelsen,
Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, “Notas sobre democracia y constitucién en la obra de Hans Kelsen”, Isonomia - Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho, México, Num. 28, abril de 2008, p. 188. También resulta interesante la polémica que

sobre el particular sostuvieron Schmitt y Kelsen. Cfr. Herrera, Carlos Miguel, “La polémica Schmitt-Kelsen sobre
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Regla, esta crisis post positivista se producirfa con la transformacion del ideal del Estado de
derecho por el del Estado Constitucional de derecho, o lo que es lo mismo, el transito del
imperio de la ley al imperio de la Constitucion™.

De esta manera, el virtual destronamiento de la ley de su sitial de culto generé un
creciente cuestionamiento, el cual fue cada vez mas recurrente, en relacion con los idearios de
las distintas alternativas racionalistas derivadas de las construcciones positivistas al tiempo en
que se acusaba al programa formal-normativista de “ser incapaz de poder afrontar los nuevos
desafios sociales que le planteaban los cambios sociales de inicios del Siglo XX, por lo que
estos elementos impusieron un grave problema de legitimidad del paradigma juridico del
Estado de Derecho que, a juicio de César Landa, “puso en evidencia la confrontaciéon entre la

norma juridica y la realidad social®.

1.2. El caracter particular de las normas constitucionales y su relacién con las leyes

Tengo particular interés en intentar comprender la manera en que el desarrollo del
pensamiento constitucionalista ha reconocido una importante variacién en el objeto de estudio
de las y los juristas. De esta manera, si la concepcion dominante del Estado de derecho se
ajust6 a las claves del pensamiento positivista, resulta especialmente importante identificar en
qué medida la construcciéon del modelo denominado Estado constitucional ha generado una
importante transformacion en la situaciéon que enfrenta el derecho en nuestros dias y en qué
medida dicha transformacién requiere una nueva teoria del derecho que sea capaz de dar
cuenta de manera adecuada de los principales problemas que supone la variacién de su objeto
de estudio.

La tesis particular que aqui se defiende en realidad partirfa de asumir que el significado

ue hoy en dia tiene la expresién constitucion*® incorpora una serie de aspectos particulares
y

el guardian de la Constitucion en Critica Juridica”, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, México,
ISSN 0188-3968, num 16, 1995., pp. 113-147.

4 Aguilé Regla, Josep, “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras”, Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nam. 30, 2007, p. 666.

4 Landa, César, “Crisis del Positivismo Constitucional”, Pensamiento Constitucional, Afio VI, nim 6, p. 107.

4 Recupero aqui un planteamiento metodolégico expuesto por Rolando Tamayo y Salmoran, relativo a la

importancia que tiene la asuncién de un concepto de constituciéon en la medida en que la determinacién de los
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que van desde el pleno reconocimiento normativo de las constituciones®’, fundamentalmente
de caracter escrito aunque no necesariamente, y que distinguirfa cualitativamente a las normas
constitucionales de otro tipo de reglas del sistema juridico. Esta tesis en realidad supondria que
las normas constitucionales poseen una serie de propiedades que no sélo constituyen una
diferencia cuantitativa o de grado respecto a la concepcion tradicional de las normas juridicas,
sino que tal distincion es en realidad de tipo sustancial o cualitativo.

Con este proposito, en el presente apartado me interesa destacar aquellos caracteres
fundamentales que adquiere el pensamiento constitucionalista en nuestros dias y entender
hasta qué punto tal aproximacién en realidad plantea una redefinicién del papel de la ley en
nuestros sistemas juridicos. Me parece que esta situaciéon se presenta en al menos dos
vertientes: a) L.a que reconoce que las normas constitucionales constituyen en si mismas
normas juridicas con diferencias cualitativas (y no sélo cuantitativas o de grado) con las leyes
del Estado™ y; b) la que plantea la relacién de la constitucién con las leyes del Estado (y
fundamentalmente a partir de la idea del control constitucional de las leyes).

Para comprender los cambios suscitados en el objeto de estudio de las y los juristas a
partir del desarrollo del pensamiento constitucional moderno, las dos vertientes antes referidas
y relacionadas con la diferenciacién en la concepcion de las leyes y en relacion con las mismas,
expondré al menos tres ambitos en donde tal modificacion tiene relevancia: a) Respecto al

proceso de constitucionalizaciéon de los derechos fundamentales; b) respecto a la idea de

3

usos con que es empleada o comprendida una expresién permite comprender los “usos paradigmaticos” de ese
concepto. Cfr. Tamayo y Salmoran Rolando, Introduccion al Estudio. .. op. cit., p. 20 y 21.

47 De acuerdo con Luigi Ferrajoli, en los ordenamientos que cuentan con constituciones rigidas, la garantia del
derecho es posible gracias a la especifica complejidad de su estructura formal caracterizada por una doble
artificialidad, que se compone “no sélo por el caracter positivo de las normas producidas” sino por su sujecion al
derecho “que es el rasgo especifico del Estado constitucional de derecho”. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias,
La ley del mas débil, 4" ed,, Espana, Editorial Trotta, 2004, p.19.

* Con esta tesis me aparto de los conceptos formales o procedimentales de Constitucién ya que, a diferencia de
lo aqui expuesto, existen algunas teorias que parten de una concepcién formal de constitucidn, intentado hacer a

13

un lado elementos “valorativos o emotivos” del concepto de constitucién y que afirman que ésta esencialmente
desempefia una funcién orientada a conferir facultades a través de un primer acto constituyente. De esta manera
no existen normas constitucionales en sentido material que no sean normas que confieran facultades o que no
sean parte de las condiciones de tal facultamiento. Todo lo que exceda esta caracterizacién, de acuerdo con

Tamayo y Salmoran, “son prédicas sociales, idearios politicos, palabras de un texto, etc.” Cfr. Tamayo y Salmoran

Rolando, Introduccion al Estudio. .. op. cit., , pp. 260 y 261.
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principios como un tipo particular de normas juridicas y; c) respecto a la incorporaciéon de

principios y valores politicos y morales en las disposiciones iusfundamentales.

Las bases del pensamiento constitucionalista contemporaneo

Serfa injusto (e incorrecto) afirmar que el pensamiento constitucionalista contemporaneo es
,y , ., 49 .
monolitico y pacifico en la construccion de sus postulados™. Por supuesto, no constituye la
intenciéon de este ensayo presentar una pormenorizada categorizacion de las distintas variantes
del conjunto de autores y posiciones que modelan al dia de hoy el constitucionalismo

, . .. , . 50
contemporaneo ni sus intrincadas polémicas y debates™.

Debo precisar que el presente trabajo utilizara como referente para la identificacion del
concepto de constitucion la idea segtin la cual la constitucion, mas que un fenémeno social
(que sin duda lo es, pero de ello no me ocuparé en este estudio, aunque en algin momento se
realizarin algunas consideraciones que pudieran presuponerlo’), constituye ante todo una
norma juridica, aunque no exclusivamente orientada a ser la base del reconocimiento de
facultades de todo el orden juridico histérico de un Estado como sostendrian ciertos enfoques
de cufio positivistasz. De esta manera, este trabajo parte de la premisa de asumir la nocién de

constitucién, en términos generales, desde el Modelo axioldgico de la constitucion como norma™. Fl

49 Al respecto puede verse el interesante analisis sobre los enfoques del constitucionalismo moderno de cufio
naturalista y positivista expuesto por Luigi Ferrajoli. Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista...", op.
ct., pp.15-53

50 Sobre este aspecto resulta interesante la clasificacién expuesta por Paolo Comanducci en relacién a que existen
diferentes perspectivas del significado de la interpretacién constitucional en funcién de la existencia de diversas
concepciones sobre el significado del objeto denominado “Constitucion” que a su vez nos remiten a los diferentes
enfoques tedricos sobre este tema. Cfr. Comanducci, Paolo, “Modelos e interpretacién de la Constituciéon” en
Catbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Editorial Trotta/ Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2007, pp. 41-70.

51 Sobre la transformacién y diferentes usos del concepto constitucién, e incluso su consolidacién como
constitucion escrita, resulta fundamental el trabajo del profesor Rolando Tamayo y Salmoran. Cf. Tamayo y
Salmoran Rolando, Introduccion al Estudio. .. op. cit., pp. 19-83.

52 [bidem, p. 260 y 261.

53 El propio Comanducci ha propuesto distinguir las concepciones empiricas de la constitucién (situadas mads
como expresion del ser que del deber ser) designando a tales modelos con la nocion “Constitucién como orden”,

frente a la consideracién, que es la que seguiré en el presente estudio, de constitucién como norma. De igual
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proposito del este apartado pues, se relaciona con una identificacién mas o menos general de
las bases mas importantes de esta forma de pensamiento en contraste con el modelo formal o
restringido de la nocién Estado de derecho™.

Sigo a Comanducci en esta identificacion con una organizacion diferente de los
elementos expuestosss, la idea del constitucionalismo de las reglas en realidad operaria como la
derivacion y transformacion de la nocién Estado de derecho o Estado legal que fue revisada de
manera precedente y ha tenido un fuerte desarrollo fundamentalmente a partir de la
consolidaciéon de los modelos democraticos establecidos en Europa después de la Segunda
Guerra Mundial, y en América, como parte de la transiciéon de las dictaduras o gobiernos
autoritarios que asolaron a la region, sobre todo durante la segunda mitad del siglo XX.

El pensamiento constitucionalista antes citado advierte caracteristicas relevantes
relacionadas a la idea de constitucién como norma, asi como del vinculo de ésta con las leyes
del Estado. Sin la intencién de ser exhaustivos en esta idea, referiré algunos de los aspectos
fundamentales que ya nos conceden reconocer ciertas distinciones con el enfoque y posicion

de las leyes en el Estado legal y de las caracteristicas particulares de la norma constitucional.

manera, distingue los enfoques descriptivo o axiolégico que pueden asumir los enfoques referidos. Asf las cosas,
no me interesa, como se observara a lo largo del presente trabajo, asumir una postura meramente descriptiva de la
Constitucion, ya que tal perspectiva no resultarfa coherente con lo que a mi juicio debe establecer las bases de una
nueva teotfa constitucional en oposicién al positivismo tradicional, aspecto que explicaré mas adelante. Idew. En
cuanto al papel que deberia adoptar la ciencia juridica respecto al derecho, me parece adecuado el enfoque
metodolégico propuesto por Luigi Ferrajoli, en el sentido de reconocer que es propésito de la ciencia juridica mas
que descriptivo debe orientarse hacia un “papel critico y proyectivo en relacién con su objeto, desconocido para la
razén juridica propia del viejo positivismo dogmatico y formalista” Ello implicarfa reconocer al mismo tiempo
una tarea cientifica y politica de la ciencia del derecho. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. .. op. cit., pp. 28 a 34.
** No puede dejarse de lado, que el reconocimiento de principios y valores politicos y morales como elementos de
conexién entre el derecho y la moral, asi como de otras tesis de lo que se ha denominado como
“constitucionalismo principialista o argumentativo”, en contraste a una suerte de “constitucionalismo garantista”
de cufio positivista, ha sido objeto de un fuerte cuestionamiento por un sector de la doctrina que defiende
fundamentalmente la posibilidad de construir una teoria ius constitucionalista como una forma de consolidacién
del positivismo juridico. Este cuestionamiento ha permitido, por ejemplo, que autores como Luigi Ferrajoli,
afirmen que asumir un enfoque que reconozca principios y valores politicos y morales como parte de las

3

constituciones modernas, nos conduce al riesgo de “una regresién premoderna del Derecho y de la cultura
juridica, generados por sus implicaciones pragmaticas” Cfr. Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo Principialista. .. op. cit.,
p. 21.

55 [bidem, p. 52.
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En relaciéon con los rasgos particulares de la Constitucién como norma podemos
observar que el paradigma axiolégico de la constituciéon reconocera: a) Bl caracter
determinante de la Constitucion como “vértice de la jerarquia de las fuentes del derecho”; b)La
distincion cualitativa de las normas constitucionales con las leyes en general y no como una
simple distinciéon de grado, es decir, las constituciones modernas incorporan tanto principios
como reglas juridicas™ y que; c) este conjunto de reglas se ha instituido con el propésito de
proteger los derechos fundamentales, asi como de asegurar la democracia por lo que no se trata
de un instrumento neutro sino de uno que afirma y defiende tanto principios como valores
politicos y morales sustantivos.

El primer aspecto (la constitucién como vértice de las fuentes) en buena medida
generara una serie de consecuencias en el sistema juridico a través de lo que se identifica como
la constitucionalizacién del ordenamiento, mientras que tanto el segundo como el tercero
(incorporacion de principios juridicos en la Constitucion y exigencia de protecciéon y garantia
de los derechos humanos y la democracia) generan la necesidad de poner en duda algunas de
las bases de la teorfa positivista y comprender el papel que desempefia el discurso politico y
moral en el derecho.

Por otra parte, los aspectos mencionados tienen un impacto fundamental en los

procesos de control constitucional de las leyes. Lo anterior es asi en la medida que: a) El

5 Debo sefialar que en relacién con la idea de “principios” entiendo por aquellos solo a aquellas reglas que
mediante un acuerdo (o acuerdo aparente) democratico forman parte de la Constituciéon. De esta manera, no
entiendo como principios juridicos en la presente tesis a aquellas reglas que de manera implicita puedan ser
deducidas del propésito general del sistema juridico de acuerdo con sus propédsitos politicos o morales (que seria
la concepcién de Ronald Dworkin). El presente unicamente entiende la nocién de principios como aquellas
formulaciones que se han expresado en la Constitucién con caracteristicas particulares y cualitativamente distintas
de las normas juridicas en sentido tradicional y que incorporan elementos politicos y morales como parte de las
obligaciones juridicas. Segin Robert Alexy “Aquf las reglas y los principios seran resumidos bajo el concepto de
norma. Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser... La distincion
entre reglas y principios es pues una distincién entre dos tipos de normas.” Alexy Robert, Teoria de los derechos
Jfundamentales, 3" reimpresién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 83. Me aparto en
este punto de la descripcién de Comanducci que refiere que los principios juridicos pueden ser reconstruidos
incluso prescindiendo del texto de la Constitucién, expresién que claramente hace referencia a la nocién de

Dworkin antes referida. Comanducci, Paolo, “Modelos e interpretacién...”, op. cit., p. 52
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reconocimiento de la Constitucién como vértice del sistema genera un efecto de irradiacién’ a
todo el sistema juridico que obliga a las y los jueces a interpretar las leyes en funcién de las
normas constitucionales; b) el reconocimiento de principios y valores politicos y morales como
normas juridicas positivas funciona como un puente que vincula de manera irremediable al
derecho y a la moral®™; ¢) el proceso de control constitucional abre la puerta para la ruptura del
sistema de subsunciéon légica que suele ser utilizado en los procesos de aplicacion de las leyes
para dar cabida a una interpretaciéon constitucional a través de un sistema de balanceo y
ponderaciéon como el propuesto por Robert Alexy (y que desde luego, no prescinde por
completo de la subsuncién como la parte final de ese proceso, como se explicara mas

adelante); y d) la existencia de un severo cuestionamiento de la legitimidad democratica del

57 Segtin Robert Alexy: “Los derechos fundamentales han alcanzado una influencia que va mas alla de la relacion
entre el ciudadano y el Estado. Han adquirido un efecto de irradiacién sobre el entero sistema juridico”. Cfr. Alexy
Robert, Derechos sociales y ponderacion, 2* edicién, Madrid Fundacién coloquio juridico Europeo, 2009, p. 46. Cfr.
Alexy, Robert; Derechos Fundamentales, Ponderacion y Racionalidad; The Spanish Constitution in the enropean constitutional
context, trad. de David Garcfa Pazos y Alberto Oehling de los Reyes, Madrid, Universidad Complutense de
Madrid, p. 1507.

58 Como lo sostiene Comanducci en la descripcién del modelo que he asumido como tel6n de fondo del presente
estudio: a) Los principios constitucionales son principios morales positivizados (que no moral positiva), y ello lo
explicaré también mas adelante); y b) La justificacién de los procesos interpretativos no puede dejar a un lado la
interpretacion de los principios morales positivados. Cfi. Comanducci, Paolo, “Modelos e interpretacion...”, op. cit.,
p. 53. De esta manera, esta investigacién reconoce la relevancia de mantener la tesis positivista en el ambito
metodolégico en relacién con la separacion entre el derecho y la moral. Sin embargo, a diferencia de lo expuesto
por diversos autores de cuflo positivista, asumir la tesis de la separacién no supone pasar por alto lo que en la
teorfa juridica se conoce como “la tesis de la incorporacién” o “positivismo incluyente”. Bajo esta forma de
pensamiento podria afirmarse que: a) Existen ciertos principios politicos y morales que se han positivado en los
ordenamientos juridicos; b) Las remisiones del derecho a la moral son de caricter limitado y no conducen siempre
a que en la aplicacién del derecho interviene activamente la argumentacién moral. Segin Juan José Moreso, seria
necesario agregar una tesis adicional en donde la diferencia practica del derecho va de la mano de su estructura
institucional. Desde esta dltima posicién, la estructura institucional del derecho implicarfa que no todos los
operadores juridicos aplicarfan de la misma manera argumentos morales para la aplicacién del derecho. Me parece
que incluso prescindiendo de esta tesis, una concepcién positivista incluyente puede ser compatible con un
modelo axiolégico de la constitucidn, en la medida en que es el acuerdo fundamental o el aparente acuerdo
fundamental de la sociedad el que define cuales son los valores que deben ser reconocidos como parte del
ordenamiento juridico, pero una vez incorporados, resulta indiscutible que la constitucién presenta una defensa
por tales valores, independientemente de cudl serd su significacién definitiva. Cfr. Moreso, José Juan, Ethica More

Turidico Incorporata, México, Fontamara, 2013, pp.61 a 69.
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proceso de control constitucional de las leyes en la medida que se otorga a los poderes
judiciales un poder contra-mayoritario a la voluntad general del pueblo expresada en la decision
de los parlamentos democraticos.

Como puede apreciarse, los puntos anteriormente expuestos, relacionados con el
caracter particular de las normas constitucionales, asi como con los procesos de interpretacion
en el contexto del control constitucional de las leyes, estableceran las bases de la
transformacion de la concepcién positivista arraigada en el ideal del Estado de derecho o
Estado legal de derecho. A continuacion, me detendré en la explicaciéon de los principales

aspectos referidos de acuerdo con la organizaciéon que me he propuesto.

1.2.1. La constitucionalizacién del ordenamiento: Reconocimiento en la cuspide del

sistema de normas constitucionales que informan a todo el sistema juridico

Me parece que la expresion “constitucionalizaciéon del ordenamiento” de alguna manera
simplifica una serie de ideas relevantes del pensamiento constitucional contemporaneo que, en
cierto modo, nos ayudan a comprender algunos de los aspectos centrales de esta forma de
pensamiento. Me interesa exponer tales concepciones en la medida en que las mismas suponen
una modificaciéon relativa a la concepcion de las leyes en lo general y de las disposiciones
constitucionales en lo particular.

El término “constitucionalizacion del ordenamiento” suele ser utilizado cuando se
intenta advertir: a) Una particular concepcion que se tiene de la Constitucion; b) la posicion
que la Constitucion juega en relacion con el resto del ordenamiento; o bien, c) una serie de
atributos que presentan las normas juridicas que la componen o el documento entendido en su
integridad en donde los derechos fundamentales juegan un papel esencial.

En primer lugar, la expresiéon “constitucionalizacion del ordenamiento™ constituye la
expresion mas clara del transito que va de la concepciéon meramente politica de la idea de
Constituciéon hacia su pleno reconocimiento normativo. En otras palabras, del importante
cambio conceptual que supone pasar de una concepcion formal en donde la constitucion
adquiere s6lo una funcién nominal y en donde evidentemente no constituye una auténtica
fuente de regulacién normativa (Constitucion nominal), o bien de ser identificada como una
mera “consagracion formal de un puro sistema de dominacién” (Constitucion semantica) hasta

el momento en que se le reconoce como un documento juridico que tiene la capacidad de

38



“regular y dominar” el proceso politico real en un Estado™.

Dicho de otro modo, la transformacion del ideal constitucional ya no solo pretende
reconocer a la ley fundamental del Estado o constitucién escrita como un instrumento que
consagra el ideario econémico, politico y social en donde queden plasmados los intereses de
una sociedad diferenciada o un programa politico que puede o no cumplirse en la realidad, sino
que por el contrario hace hincapié en sus efectos normativos, reguladores: prescriptivoséo.

De acuerdo con Luigi Ferrajoli debe evitarse que la Constitucion sea una mera fachada
y que por tanto los enunciados contenidos en ella sean tan sélo una expresion que no tenga
efectos juridicos inmediatos®’. Desde esta perspectiva, la transformacién de los Estados
constitucionales modernos, no se encuentra tanto en los textos constitucionales en si mismos
como, en el significado o valor que se les asigha a dichos ordenamientos normativos, de
acuerdo a lo sostenido por Zagrebelsky®.

En segundo lugar, la idea de “constitucionalizacién del ordenamiento” nos remite a la
posicion que despliega el texto constitucional en relaciéon con el resto del ordenamiento
juridico, y me atreverfa a sefialar, vinculado con todas las instituciones y actores politicos del
Estado. De esta manera, se suele reconocer que un ordenamiento juridico constitucionalizado
se encuentra seriamente caracterizado, como establece Guastini, por una “Constitucion
extremadamente invasora, entrometida (persuasiva e invadente) capaz de condicionar tanto la
legislacion como a la jurisprudencia, y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi
como las relaciones sociales”. Siguiendo esta idea resulta evidente que la constitucionalizacion
de un ordenamiento es una cualidad que puede ser apreciada de manera gradual, por lo que no
cabe en este punto llevar a cabo juicio absolutos sobre ello®.

De alguna manera, la segunda forma de comprender esta idea puede ser un reflejo de la

tercera. A mi juicio, la expresion “constitucionalizacion del ordenamiento” también puede ser

% Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios. .. op. cit., p. 32.

% El reconocimiento de la fuerza vinculante de los enunciados constitucionales parece ser concluyente respecto a
esta afirmacién. Guastini, Ricardo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: El caso italiano” en
Carbonell, Miguel (cootd.), Neoconstitucionalismo, 2* ed., Editorial Trotta, Madrid, 2005, p. 52.

61 Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, 7* ed.,, Madrid, Editorial Trotta, 2009, p. 851.

92 “Los grandes problemas juridicos jamas se hallan en las Constituciones, en los cédigos, en las leyes...Lo que
cuenta en ultima instancia, y de lo que todo depende, es la idea del derecho, de la Constitucién, del cédigo, de la
ley, de la sentencia.” Zagrebelsky, Gustavo, E/ derecho dictil, Madrid, Editorial Trotta, 2002, p. 9.

63 Guastini Ricardo, “La constitucionalizacién...”, gp. cit., p.49
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utilizada para establecer una serie de atributos de la Constitucién en su integridad, o bien de las
normas juridicas que la componen. Entre otros aspectos, podriamos notar que advertir la
existencia de un ordenamiento juridico constitucionalizado nos conduce a pensar en modelos
de constituciones rigidas que prevean medios de garantia o defensa, que adquieran un caracter
plenamente vinculante, que sus disposiciones puedan ser aplicadas directamente, y que las
mismas desplieguen frente a sus intérpretes exigencias de interpretacion conforme o bien de
sobre-interpretacion de sus disposiciones“.

Entre los atributos que suelen ser considerados para identificar un ordenamiento
juridico constitucionalizado, un sector de la doctrina ha reconocido la particular relevancia que
desempefia la incorporaciéon de los derechos fundamentales en cualquier constitucion
democritica. De esta manera, hablar de la Constitucionalizaciéon del ordenamiento solo sera
posible en la medida en que en la misma se incorporen todos aquellos principios politicos que
caracterizan a un Estado constitucional y democratico”. Esta postura ha sido cuestionada por
un sector importante de la doctrina constitucionalista que particularmente observa la defensa y
compromiso con determinados valores politicos y morales como una vertiente de lo que se
denomina como el constitucionalismo ideolégico en oposicion al te6rico™.

Estas tres aproximaciones a la nocién “constitucionalizacion del ordenamiento”
reflejan, por una parte, la imagen que adquieren las disposiciones constitucionales en una
democracia constitucional, pero de alguna otra forma, también suponen una serie de exigencias
hacia los 6rganos encargados del control judicial de la misma. De esta forma, resulta necesario
pensar a grandes rasgos en jueces constitucionales que en primer lugar, reconozcan que todas
las disposiciones constitucionales suponen obligaciones a cargo del Estado y que dejen de lado
una vision meramente politica del texto constitucional; en segundo término, que dichos jueces

que reconozcan la existencia de leyes en funcién del contenido de las disposiciones

64 Ibidem, pp. 50-58.

% Tres de ellos se encuentran relacionados con la dignidad, la libertad y la igualdad mientras que otros tres
relacionados con la estructura, la finalidad democratica y el principio social del Estado De acuerdo con Robert
Alexy, tales principios pueden encontrarse en la Ley Fundamental Alemana. Alexy, Robert, “Los derechos
fundamentales en el Estado constitucional democratico” en Carbonell, Miguel (coord.), Neoconstitucionalismo (s), 2*
ed., Editorial Trotta, Madrid, 2005 p. 31.

% Sobre el analisis del Constitucionalismo como ideologfa, puede observarse el analisis que mas adelante se

desarrollara sobre la propuesta de Paolo Comanducci. Infra. p. 3.
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constitucionales, particularmente de los derechos fundamentales®’ y; en tercer lugar, que
adopten una serie de exigencias interpretativas en relacion con las disposiciones
constitucionales.

Los efectos de la incorporacion de las diferentes ideas que se sintetizan bajo la idea de
la constitucionalizacion del ordenamiento suponen, como hemos visto, importantes cambios
en una multiplicidad de aspectos que se relacionan con el papel tanto de quienes crean derecho
como de quienes lo aplican; de la tensién existente entre democracia y la constitucion, asi
como de la concepcion de las leyes en el Estado de Derecho y la que se asume dentro del
Estado Constitucional. Resulta evidente que comprender todas estas transformaciones escapan
de manera definitiva a los modestos objetivos de la presente investigacion. Sin embargo, lo que
me parece preciso resaltar es que a través de los distintos aspectos que se expresan cuando se
hace alusion a la constitucionalizacién del ordenamiento, claramente se puede advertir por una
parte que las disposiciones constitucionales adquieren una serie de particularidades como reglas
juridicas del Estado y, por el otro, que resulta determinante advertir el impacto que tales
normas adquieren en funcién del resto de las disposiciones juridicas del sistema.

En la medida en que hablar de la “constitucionalizacién del ordenamiento” supone una
modificacién del papel y concepcion de las leyes en el ordenamiento estatal, tales aspectos son
relevantes para que mas adelante se pueda comprender la manera en que esta modificacion
afecta a la concepcion tradicional de la seguridad juridica que mas adelante analizaremos y por
tanto, la necesidad de articular una serie de concepciones particulares sobre el papel de la ley en

una democracia y de la Constitucion en relaciéon con las leyes del Estado.

67 Como sostiene Robert Alexy: “Si antes valia decir: derechos fundamentales solo en el marco de las leyes, ahora
se quiere decir: leyes solo en el marco de los derechos fundamentales” Cf. Alexy, Robert, “Los derechos

fundamentales...” gp. ¢it., p. 34.

41



1.2.1.1. Las constituciones constituyen una base de principios y valores morales y

politicos positivados®®

Como se ha podido observar, el papel y la concepcion de la ley en el Estado constitucional han
planteado una serie de importantes cambios respecto al modelo precedente: el del Estado de
derecho o Estado legal de derecho. Quiza uno de los principales cambios en esta concepcion
se situa en el ambito del caracter particular y especifico que adoptan las normas o reglas
constitucionales.

De esta manera, en la presente investigaciéon se defiende la tesis relativa a que en las
constituciones modernas una importante cantidad de disposiciones constitucionales,
particularmente las que contienen derechos fundamentales (disposiciones iusfundamentales),
tienen la estructura de principios juridic0569 en oposicion a la estructura que conforman las
reglas del tipo clasico™.

Como se podra imaginar quien se aproxima a este texto, la expresion “principios” es

utilizada en una importante cantidad de contextos juridicos practicos como ‘“‘sentencias,

% Este serd uno de los rasgos mas cuestionados por el pensamiento positivista en tanto supone un punto de
conexioén (aunque sea contingente) entre el derecho y la moral. El propio Ferrajoli ha cuestionado a Habermas o
Atienza, por ejemplo en funcién de reivindicar que los derechos fundamentales contenidos en las constituciones
modernas tienen un contenido ético-politico. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo Principialista... op. cit., p. 22. No
obstante lo anterior, existe un reconocimiento cada vez mas amplio relacionado a que las constituciones modernas
han incorporado conceptos de caricter politico y moral. A manera ejemplificativa, en una de las criticas que se
han presentado contra el propio Ferrajoli, Juan José Moreso refiere que: “Es una obviedad que las constituciones
incluyen a menudo conceptos y consideraciones morales (cuando prohiben los tratos inhumanos o degradantes, o
excluyen los tratos discriminatorios, o establecen los derechos fundamentales, en general), entonces parece que
incorporan la moralidad en el Derecho. Y parece que para saber qué prohibe la Constitucién espafiola cuando
excluye los tratos degradantes deberemos recurrir a la argumentacién moral” Cfr. Moreso, Juan José “Juan,
Ferrajoli o el constitucionalismo optimista.” Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 31, 2008, pp. 285.
% En este sentido, Carlos Bernal Pulido reconoce el caracter de la Constitucién en relacién con dos ideas: a) Que
la Constitucién es una entidad lingtistica y b) que las disposiciones constitucionales establecen principios que se
entienden como mandatos de optimizacién y se aplican por medio de ponderacién. Cfr. Bernal Pulido, Catlos,
“Refutacién y defensa del neoconstitucionalismo”, en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del Neoconstitucionalismo..
Madrid, Editorial Trotta/ Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2007, p. 302.

70 Por normas en el sentido clasico se puede entender a aquellas prescripciones que cuentan con un supuesto de
hecho, una consecuencia juridica y un nexo de causalidad o del deber ser. En relacién con la idea de la norma

juridica “prototipica”, Cfr. Atienza, Manuel, E/ Sentido del Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 2001, pp. 62-65.
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utilizadas escritos forenses, criticas del derecho en vigor”, asi como en contextos juridicos
teoricos relativos a la descripcion del derecho vigente en un determinado contexto, por
ejemplo71.

De igual manera es bien sabido que durante los ultimos afios la utilizacién del concepto

g
“principios” se ha prestado para analizar una cantidad amplia y heterogénea de elementos que
. . . ., 72 : . ,

se incluyen bajo esta denominaciéon’” al tiempo de que incluso en algunos contextos de caracter
critico han sido referidos como “uno de los ultimos y mas vistosos artificios fabricados por los
juristas, capaces de servir por igual a malabarismos conceptuales que a propositos ideoldgicos,
de valer lo mismo para estimular una cierta racionalidad argumentativa que para encubrir las
mas disparatadas operaciones hermenéuticas™”.

En efecto, es importante aclarar que existe una multiplicidad de propuestas
clasificatorias de los principios en funcién de diversas caracteristicas relacionadas con sus

74 75 . ., . . 1 .
fines'™”; su estructura”; su ubicacién en el ordenamiento juridico, entre muchas otras, que sin
embargo no resultan relevantes para la presente investigacic’)n76.
recisamente por ello, y con el propdsito de delimitar el alcance de aquello que se

Preci t llo, y 1 ito de delimitar el al d 11
reconocera como principios juridicos contenidos en las constituciones modernas en el
contexto de este trabajo: En primer lugar se expondra la distinciéon entre los llamados
principios explicitos y aquellos de caracter implicito explicando las razones por las que el

presente estudio se compromete con los primeros y no asi con los segundos; en segundo lugar,

"1 Carrié, Genaro R., Principios juridicos y positivismo juridico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1970, p 9.

72 Ibidem, p 10.

73 Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios... op. cit., p. 47. En el mismo sentido, Cfi. Prieto Sanchis, Luis,
Neoconstitucionalismo, principios y ponderacion. Coleccion Derecho procesal de los derechos humanos, México, Ubijus/ Instituto
Interamericano de Derechos Humanos/ Centro de Estudios de Actualizacién de Derecho, 2014, p. 81. La
distinciéon propuesta por Ferrajoli entre principios directivos o directivas en oposicién a principios regulativos o
imperativos muestra también una interesante idea que cuestiona la idea expuesta por Aleky relacionada con una
caracterizacién indiferenciada entre los diferentes tipos de principios que de acuerdo con Ferrajoli conlleva a un
debilitamiento normativo de los mismos. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo principialista. .. op. cit., p. 41.

74 (Cfr. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y reglas”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 10, 1991.

7> Cfr. Alexy Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit., pp. 83 y 84.

76 Por ejemplo, Atienza y Ruiz Manero basan su clasificacién en los criterios expuestos por Carrié y Guastini
relacionadas con los principios sin que aqui interese profundizar en éstos. Cf. Carrid, Genaro, Principios juridicos. ..

op. cit. y Cfr. Guastini, Riccardo, “Principi del diritto”, Dalle fonti alle norme, Torino, Giappichelli, 1990.
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se expresara la idea que aqui se defiende en relacién a que la concepcién de los principios que
resulta mas plausible es aquella que los visualiza desde una perspectiva estructural, o lo que es
lo mismo, como un tipo especifico de reglas o normas juridicas, por lo que entre reglas y
principios existe una distinciéon cualitativa y no sélo de grado o cuantitativa; y; una vez
precisado lo anterior se analizara la manera en que los mismos han incorporado una amplia

gama de “principios y valores” politicos y morales al derecho positivo.

Principios explicitos y principios implicitos

En un célebre apartado de su libro Taking Rights Serionsly (Los derechos en serio), y a propodsito de
una de las mas profundas criticas a la version del positivismo expuesta por Herbert Hart
relativa a la idea de que en los sistemas juridicos no solo existen reglas sino también
principios”’, Ronald Dworkin expresa a través de la presentacion de los casos Riggs v. Palmer y
Henningsen v. Bloomfield Motors Inc., en términos generales, las razones por las cuales resultaba
indispensable abandonar la concepcién del positivismo que reduce la idea del derecho a la de
normas juridicasm. Sin pretender ingresar al analisis particular de este debate, me interesa
deducir de la explicaciéon de Dworkin una primera distincion relacionada con la manera en que
se suele utilizar la expresion principios juridicos. Trataré de sintetizarla a continuacion.
Dworkin expone ambos casos como una demostracion de lo que habitualmente llevan
a cabo los jueces cuando resuelven casos juridicos y de alguna manera, en funcién de tal
demostracion, intenta comprobar la forma en que las respuestas del positivismo juridico, y en
especial la version del mismo expuesta por Hart, fracasan en su intento de explicar cémo se

encuentran conformados los sistemas juridicos79.

77 “Me propongo llevar un ataque general contra el positivismo. Mi estrategia se organizara en torno al hecho de
que cuando los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones juridicas, especialmente en aquellos
casos dificiles en que nuestros problemas con tales conceptos parecen agudizarse mas, echan mano de estindares
que no funcionan como normas, sino que operan de manera diferente, como principios, directrices politicas y
otros tipos de pautas”. Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Editorial Ariel, 2009, p. 72.

78 Utilizaré la traduccion al espafol. 1bidens, p. 72-83.

7 Los postulados que la teorfa de Dworkin defiende de acuerdo con el profesor Genaro Catrid, pueden ser
resumidos de la siguiente manera: a) El derecho de una comunidad es un agregado de reglas y principios; b) los
principios no exigen un comportamiento especifico; c) los principios no son aplicables a la manera de todo o

nada; d) los principios poseen una dimensioén de peso o importancia; €) el test de origen o pedigree no sirve para

44



Seguin nuestro autor, en el caso Riggs . Palmer el tribunal de apelaciones en New York
tuvo que decidir “si un heredero designado en el testamento por su abuelo podia heredar en
virtud de ese testamento aunque para hacerlo hubiera asesinado a su abuelo”. Por otra parte,
en el caso Henningsen v. Bloomfield Motors Inc. la pregunta a resolver por parte de un tribunal en
New Jersey consistia en determinar si un fabricante de automoviles podria “limitar su
responsabilidad en caso de que el coche sea defectuoso” en virtud de la existencia de un
accidente derivado de tal defecto, cuando el propio fabricante y Henningsen habian suscrito un
contrato en donde se reconocia que “la responsabilidad del fabricante por los defectos se
limitaba a reparar las partes defectuosas™'.

En el primer caso, el tribunal de apelaciones de New York impediria el acceso del
heredero del testamento argumentando la existencia de una maxima en derecho, segun la cual:
“A nadie se le permitira sacar partido de su propio fraude, o sacar partido de su propia
injusticia o fundar demanda alguna sobre su propia iniquidad o adquirir propiedad por su
propio crimen”*.

En el segundo caso, el tribunal reconoceria una serie de principios que van desde la
idea de que una persona que suscribe un contrato sin leerlo (en ausencia de fraude) no puede
evadir luego sus consecuencias; o bien, que existe un principio fundamental en la
determinacion de la responsabilidad vinculado a la libertad de contratacion y finalmente, uno
que reconoce que: “en una sociedad como la nuestra, donde el automévil es un instrumento
comun y necesario de la vida cotidiana, y en donde su uso esta tan lleno de peligros para el
conductor, el pasajero y el publico, el fabricante se encuentra bajo una especial obligaciéon en lo
que se refiere a la construccién, promocion y venta de sus coches” que obliga a los tribunales a
examinar de manera cuidadosa si los intereses del consumidor y el publico han sido

equitativamente tratados”™®.

identificar los principios (La regla de reconocimiento funciona solo respecto de las reglas); f) el agregado de reglas
y principios en que consiste el derecho excluye la discrecién judicial; g) no solo las reglas imponen derechos y
obligaciones. Esta funcién también es cumplida por la operacion combinada del conjunto de principios; h) las
directrices o principios que integran el derecho solo son identificables como partes de él en funcién de su impacto
efectivo o probable en el proceso de adjudicacion. Cfr. Carrid, Genaro R., Principios juridicos. .. op. cit., p 65.

80 Dworkin, Ronald., Los derechos en... op. cit., p. 73.

81 Idem.

82 [dem.

83 Ibidem, p. 74.
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Con los casos anteriormente citados, Dworkin reconoce la existencia inobjetable de
aquello que él designa como principios juridicos en al menos dos aspectos: a) Como un tipo
particular de normas juridicas que se distinguen estructuralmente de las reglas juridicas; y b)
Como un tipo particular de normas juridicas cuyas determinaciones constituyen una obligacion
y por tanto no resultan optativas, con independencia de que los mismos no puedan ser
deducidos de una regla de reconocimiento.

El primer aspecto de esta concepcion, es decir, el que reconoce a los principios
juridicos como un tipo particular del género sefialado como reglas juridicas en sentido amplio
sera abordado mas adelante, en virtud de que el mismo constituye la base de lo que el dia de
hoy se considera la fuente caracteristica de las normas constitucionales.

El segundo aspecto, por el contrario, me permite establecer la distincién entre lo que
denominaré los principios explicitos y los de caracter implicito. Para explicar con mayor detalle
esta distincion, resulta relevante acercarse a la idea segin la cual, Ronald Dworkin intenta
refutar por un lado la tesis de la discrecion judicial y, por el otro, la regla de reconocimiento
expuesta por Hart, en funcién de considerar que los principios juridicos a) Son reglas juridicas
obligatorias; b) que por lo tanto deben ser utilizadas por las y los juzgadores y su empleo no es
orientador u optativo, y que; ¢) los mismos no pueden ser identificados por la regla maestra
expuesta por Hart™,

A mi juicio, resulta fundamental advertir que para Dworkin, el reconocimiento de los
principios juridicos como reglas obligatorias del sistema se encuentra fuertemente vinculada
con la tesis de la vinculacién entre derecho y moral. De esta manera, Dworkin intenta justificar
tal vinculaciéon en funcién de dos argumentos principales: a) De un lado, una razén de tipo
metodolégico que reconoce las limitaciones conceptuales que, para la distinciéon entre reglas
juridicas de aquellas que no lo son, plantean el empleo un mecanismo limitado como a su juicio
sucede con la regla de reconocimiento de Hart y del otro; b) una tesis segun la cual los
principios juridicos constituyen entidades que no pueden ser derivadas de alguna de las fuentes
del derecho (reconocidas comunmente por las y los juristas y que corresponderian a la
concepcion de las fuentes sociales del derecho), sino que se ubican en el ambito de la moral.

En cuanto a la primera cuestion, que desde luego no es objeto del presente analisis,

84 En este sentido, Dworkin afirma que: “Mi conclusién es que, si tratamos los principios como derecho, debemos
rechazar el primer dogma de los positivistas, qué el derecho de una comunidad se distingue de otros estandares

sociales mediante algin criterio que asume la forma de una regla maestra.” Ibidem, p. 99.
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simplemente valga decir que para Dworkin una muestra del defecto de la regla de
reconocimiento Alartiana puede visualizarse con la manera artificiosa en que el jurista inglés
intenta demostrar que las normas consuetudinarias pueden ser identificadas como derecho por
tal regla. A juicio de Dworkin, el hecho de que una regla de reconocimiento admita que puedan
ser reconocidas como reglas juridicas obligatorias aquellas normas que sean aceptadas por una
comunidad (de manera consuetudinaria) y que por tanto no sean identificadas por el criterio de
validez, socava la “pulcra estructura piramidal” de la teorfa en donde sdlo la regla maestra del
sistema puede ser identificada por la aceptacion de la comunidad y no deba ser deducida por
un criterio de validez o pedigree, como él lo llama®. Segin Dworkin, si la regla de
reconocimiento fracasa en la posibilidad de identificar el derecho en este ambito, esto
demuestra que es posible sefialar como derecho a reglas juridicas, como la costumbre, y
extiende ello a los principios, que no son susceptibles de identificaciéon por tal regla maestra.
En relacién con la segunda idea, es decir, con la imposibilidad de identificar a los
principios juridicos dentro de alguna de las fuentes formales, pues se precisa para ello acudir a
la moral de una sociedad, Dworkin plantea, lo que a mi juicio corresponde al nucleo de lo que
aqui denominaré como una concepciéon amplia de los principios juridicos o la tesis de los
principios implicitos frente a la nocién mas restringida o que podriamos nombrar como la de

los principios explicitos™.

85 Ibidem, p. 98.

86 Quisiera precisar que, en la distincién entre principios explicitos e implicitos, me aparto del uso que algunos
autores como Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero hacen de estos conceptos. Dichos juristas coincidirfan con lo
que referiré en el presente escrito como “principios explicitos”, es decir aquellos “formulados expresamente en el
ordenamiento” pero difieren de lo que aqui llamaré “principios implicitos”: Cfr. Atienza, Manuel y Ruiz Manero,
Juan, Principios juridicos... op. cit., pp. 106 y 112. Esta idea ha sido explicada de manera mas clara por el propio
Atienza cuando refiere: “Es cierto que trazamos (Ruiz Manero y él) también una distincién entre principios
explicitos e implicitos, pero en relacién con dicha categoria escribfamos lo siguiente: En nuestra opinién, dicha
cualidad (el que los principios implicitos puedan formar parte del razonamiento de los 6rganos jurisdiccionales)
no es su justicia intrinseca (esto es, los principios se extraen sin mas de la moral social, como a veces parece dar a
entender Dworkin), ni son simplemente pautas que gozan de arraigo social, sino su adecuacién o coherencia en
relacién con las reglas y principios basados en fuentes”. Cfir Atienza, Manuel, “Dos versiones del
constitucionalismo”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nam. 34, 2011, p. 79. El propio autor se refiere a lo
sefialado en: Cfi. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996. p. 36. Me

parece que el uso que ellos hacen, tal como lo explicara mas adelante, del concepto “principios implicitos” tiene
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De acuerdo con la concepcién amplia o la tesis de los principios irnph'cit0587, este
concepto no solo se referirfa a la estructura especial de un tipo particular de normas juridicas
distinta a las “reglas de todo o nada” (concepciéon que se relaciona con la concepcion
tradicional de la norma juridica) y que han sido positivadas a través de alguna de las llamadas
fuentes sociales del derecho, sino que se extenderia a aquellas reglas obligatorias cuya existencia
ha que indagarse en aspectos muy diversos y cambiantes, que coincidirfan —segin Dworkin-
con las “practicas morales contemporaneas™. En otras palabras, para el jurista y filésofo
norteamericano lo que determina que un principio exprese una norma juridica obligatoria es
mas una cuestion de “conveniencia y oportunidad, que tanto en el foro como en la sociedad, se
desarrolla con el tiempo”sg.

Como puede observarse, el empleo que se hace en este sentido propuesto por Dworkin
de la nocién “principios” nos conduce a asumir una concepcion pre-lingtistica y axiologica del
derecho y en particular de las normas legislativas del sistema, incluida la constitucion, que de
alguna manera prescinde del contenido semantico de las mismas. Bajo esta concepcion no
resultarfa muy dificil comprender la imagen de un juez (como el juez Hércules de Dworkin)
que desarrolla una accién meramente cognitiva o de descubrimiento de significados
preexistentes (para encontrar la unica solucién correcta) en un imaginario de “principios
implicitos”, en un mundo compuesto de manera indisoluble por la moral y el derecho. Sin que
tenga mucho tiempo para detenerme en este debate, quiero resaltar simplemente que no es ésta

la concepcidén de principios a la que me referiré en el presente estudio.

mas relacién con la tesis de las “normas adscritas de derechos fundamentales” en los términos que han
desarrollado Robert Alexy y Carlos Bernal Pulido. No cabe detenerme en ello en este momento.

87 Un uso que me parece mas afortunado sobre la manera en que aqui se emplea el concepto de principios
implicitos podemos encontrarla en una conferencia pronunciada por Herbert Hart, y que recuperaré mas adelante.
En efecto, Hart ha sostenido que Dworkin, “junto con Pound... rechaza la idea de que un sistema juridico
consista unicamente en reglas explicitas dotadas de autoridad y subraya la importancia de los principios implicitos
no formulados” Hart, Herbert. L. A., “Una mirada inglesa a la teoria del derecho norteamericana: La pesadilla y el
noble suefio” en Moreso José Juan y Pompeau Casanovas (comps.), E/ dmbito de lo juridico, Barcelona, Critica, p.
342.

8 Segin Dworkin, es posible constatar la existencia de un principio cuando: a) Se cuenta con respaldo
institucional; b) se determina de alguna concepciéon de la responsabilidad institucional; ¢) de la interpretacién de la
ley; d) de la fuerza persuasiva de los precedentes judiciales y la relacién de todo ello con “con las practicas morales
contemporaneas y con multitud de estaindares semejantes” Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en... op. cit., p. 95.

89 [dem.
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Lo que si vale decir al respecto es que, me parece, una importante cantidad de las
criticas que se han vertido sobre el pensamiento constitucional moderno reposan en la
implicacién, en muchas ocasiones, automatica de que toda forma de constitucionalismo
conduce de antemano esta concepcién amplia de los principios juridicos™. Me parece que tal
implicacién automatica es inadecuada ya que, como intentaré explicar en lo que sigue, una
version mas plausible del constitucionalismo puede ser alcanzada en la medida en que se
adopte una versiéon mas restringida de los principios como la que supone a los mismos como
“principios explicitos” o que han sido formulados expresamente en el ordenamiento juridicogl.

Que se haga el deslinde anterior, no significa que el debate sobre los principios
implicitos deba ser cancelado en el contexto de un Estado constitucional, simplemente que la
relevancia de este debate no sera materia del presente analisis dado que el mismo podria
distraer la atencion de los temas que en primer lugar deban abordarse. Incluso, y de manera
preliminar, las bases de una teorfa de la seguridad juridica en el Estado Constitucional como la que se
propone desarrollar el presente estudio, podria ser compatible con una determinada
perspectiva de los principios que no suponga asumir una tesis meramente cognoscitivista de
los mismos. Intento dejar enunciado el planteamiento (que desde luego no se encuentra
resuelto) antes de dar paso a un tema central de la presente investigacion que es lo que aqui se
denomina como principios explicitos.

El ejemplo asociado a los principios implicitos es el siguiente: En el marco de la accién

%0 Cfr. Quiza a esto se refiere Juan Antonio Garcila Amado cuando advierte que: “la Constitucién no es un
artefacto linglistico y comunicativo, sino una entidad ideal, axiolégica, cuya materialidad y concrecién son
independiente en gran medida de las palabras, y por tanto, no sometida a los limites detonadores y conformadores
de éstas”. Cfr. Garcfa Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos”, en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del
Neoconstitucionalismo, Madrid, Editorial Trotta/ Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2007, p. 242.
En el mismo sentido y en algo de lo que abundaré mas adelante, Carlos Bernal Pulido reconoce que “La tesis de la
institucionalizacién de los derechos fundamentales en la Constituciéon de la moral critica en forma de derechos
fundamentales no conduce necesariamente a la idea de una Constitucion [metafisica] que subyace y funciona de
forma independiente del texto constitucional. Bernal Pulido, Carlos, “Refutacién y defensa...”, gp. cit,, p. 304.

! Mas adelante argumentaré cémo los principios explicitos incorporan no unicamente un aspecto de caracter
estructural cualitativamente distinto de las reglas de todo o nada, ya que las constituciones modernas han utilizado
esta via para la incorporacion de principios y valores politicos y morales como normas positivas. Esta es una de
las tesis que seran fuertemente cuestionadas por la doctrina de orientacién positivista. Cfr. Ferrajoli Luigi,

Constitucionalismo principialista. .. op. cit., p.22.
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de tutela T-97072014 instaurada en contra de Coomeva E. P. S, la sefiora Julia” manifest6é que
padecia “una enfermedad terminal que compromet [{a] gravemente sus funciones vitales” y que
en el afio 2008 la Fundaciéon Colombiana de Cancerologia “Clinica Vida” le habia
diagnosticado que tenfa “cancer de colon”. Posteriormente, la evolucion de la enfermedad
progresé de tal manera que le habfa hecho perder 13 kilos de peso y habia “deteriorado su
estado funcional y calidad de vida” por lo que el especialista tratante ordené “suministrarle el
mejor cuidado de soporte por cuidados paliativos™”.

En este contexto, y frente a la muerte de la peticionaria durante el curso de la accién de
la tutela, la Corte Constitucional de Colombia tenfa que determinar la constitucionalidad del
derecho de las personas a solicitar la aplicacion de la eutanasia activa” con el proposito de que,
a partir de ella, pudiesen morir con digrn'dad%. El principal aspecto que determiné la Corte
Constitucional se relaciona con la pregunta de si existia en Colombia un derecho constitucional
a “morir con dignidad”%. La pregunta resulta particularmente interesante, fundamentalmente
porque ninguna disposicion de la Constitucion de Colombia del afo 1991 reconoce

expresamente el derecho a “morir dichamente”.
g

Es precisamente en este ambito en donde encontramos dos explicaciones posibles

92 A quien se le denomina solo de esta manera para resguardar su identidad. Accién de tutela instaurada por Julia
en contra de Coomeva E. P. S de 15 de diciembre de 2014: Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-
970/2014, expediente T-4.067.849, consultada el 1 de enero de 2016, véase
hitp:/ | www.corteconstitucional.gov.co/ relatoria/ 2014/ £970-14.htm

93 Ibidem, paragrafos 1-7.

% La Corte Constitucional Colombiana desarrolla en esta sentencia una magnifica investigacion relativa a las
distintas modalidades que puede asumir la “eutanasia”, es decir, “el acto deliberado para dar fin a la vida de un
paciente” en aquellos casos en que la persona padece una enfermedad grave e irreversible, por razones
compasivas y en un contexto médico. Cf. Ibidem. 11. Consideraciones y fundamento de la Corte. 3. Precision
terminolégica sobre los distintos procedimientos para garantizar el derecho a morir dignamente, paragrafos. 3.1-
3.2.13.

% La Corte Constitucional Colombiana determiné conocer del fondo de la cuestion no obstante que la
peticionaria habfa fallecido durante el procedimiento a través del desarrollo de la distincién del concepto hecho
superado (que implica que el objeto materia de la controversia habfa desaparecido por virtud de la accion
remediadora de las autoridades) frente al concepto hecho consumado (que mantenia la jurisdiccién de la Corte
para conocer toda vez que la pérdida del objeto de la controversia se debfa fundamentalmente a los hechos que se
reclamaban como violatorios de derechos humanos). Mas alla de lo interesante de la figura, no es el momento
para detenernos en este analisis. [bidem. 11. Consideraciones y fundamento de la Corte, paragrafos. 2.1 — 2.10.

% Cfr. 1bidem. 11. Consideraciones y fundamento de la Corte, paragrafos. 5.1.- 5.3.
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respecto a la presunta existencia de este derecho. La primera de ellas, es referida por la propia
Corte Constitucional al referirse al precedente mas significativo desarrollado por esa misma
corporacion unos afos antes, en 1997 y en donde ese tribunal constitucional resolvid que: “el
deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compatible con el de la dignidad
humana y al libre desarrollo de la personalidad (...) el derecho a vivir en forma digna implica
entonces el derecho a morir dignamente”97.

Bajo esta postura, la resolucion del anio 1997 asumi6 la tesis de los principios explicitos,
reconociendo por una parte la existencia de un derecho constitucional a vivir en forma dignags,
y como una posicion cubierta constitucionalmente el reconocimiento de una norma
constitucional adscrita a ésta, que es el reconocimiento del principio el de “morir

dignamente”gg.

Pese a lo polémico que pudiera ser el debate sobre los limites de la
interpretaciéon constitucional, nadie podria negar que lo que la Corte Constitucional
efectivamente hace es verificar un proceso de interpretacion amplia del derecho a la vida
(principio explicito) que otorga cobertura constitucional al derecho a morir dignamente.

El problema de la utilizacién de los principios implicitos aparecera con la modificacion
del criterio constitucional adoptado por la Corte Constitucional en la sentencia de 2014. En tal
oportunidad la Corte determiné que: “asi las cosas, el derecho a morir dighamente es un
derecho auténomo, independiente pero relacionado con la vida y otros derechos. No es

posible considerar la muerte digna como un componente del derecho a la autonomia, asi como

tampoco es dable entenderlo como una parte del derecho a la vida”'"™, En este razonamiento

97 Cfr. 1bidem. Paragrafo 5.3. p. 29.

%8 El articulo 11 de la Constitucién colombiana reconoce de manera por demds sucinta que: El derecho a la vida
es inviolable. No habra pena de muerte. De esta manera, una primera operacién interpretativa es el
reconocimiento de “vida digna” como norma adscrita de derechos fundamentales de dicha disposicion.
“Constituciéon Politica de Colombia de 19917, 1 de enero de 2016,
http:/ | www.procuraduria.gov.co/ gniamp media/ file/ Macroproceso%20Disciplinario/ Constitucion_Politica_de_Colombia.htm

9 Mas adelante explicaré con mas detalle la idea de las posiciones de derechos fundamentales y su relacién con las
normas de derechos fundamentales directamente estatuidas y las normas de derechos fundamentales adscritas.
Cfr. Bernal Pulido, Carlos, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Bogota, Universidad del
Externado, 2014, p. 126-129.

100 Cfr. Accién de tutela instaurada por Julia en contra de Coomeva E. P. S de 15 de diciembre de 2014: Sentencia
de la Corte Constitucional de Colombia T-970/2014, expediente T-4.067.849, consultada el 1 de enero de 2016,

véase hitp:/ | www.corteconstitucional.gov.co/ relatoria/ 2014/ £-970-14.htm , paragrafo 5.3, 29.
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resulta evidente la decisién del tribunal colombiano de acudir a una serie de principios y
valores inferidos del ordenamiento constitucional, pero no estatuidos abiertamente por éste.

Con este mismo argumento, la Corte recordé que el reconocimiento del caracter
fundamental de los derechos en el Estado colombiano partia de la integracion de al menos los
siguientes elementos: a) Tener como eje central la dignidad humana, como “valor central del
sistema y principio de principios” (cualquier cosa que ello signifique)'”'; b) la posibilidad de
traducir una demanda en derechos subjetivos'” y; ¢) la existencia de consensos (en principio de
dogmatica constitucional) en torno a la naturaleza fundamental de un derecho que apoye una
concepcién comun de los valores fundantes de la sociedad y el sistema juridico'”, todo ello en
el contexto de una evaluacién flexible por parte de los jueces.

Me parece que en esta segunda oportunidad, la Corte Constitucional se adhiere al
reconocimiento de un derecho fundamental por la via de la concreciéon de una serie de
principios implicitos que, como sostiene Dworkin, no podrian ser rastreados a través de las
fuentes formales del derecho, y cuya indagaciéon necesariamente tendrfa que hacerse en funcion
del conocimiento de alguna forma de expresiéon de la moral cambiante de la sociedad. Como
puede observarse, este enfoque resulta particularmente problematico y, por ello, lo dejaremos
fuera del objeto de analisis del presente estudio, sin que lo mismo signifique que su
profundizacién debe contribuir al desarrollo de una teoria de los derechos.

Precisamente por lo anterior es que existen multiples razones para adoptar a los
propositos del presente estudio una concepcidon de constitucionalismo que se limite al
reconocimiento de los principios explicitos o expresamente reconocidos en los textos legales
como un concepto central de una democracia constitucional. Sin abundar demasiado en ello,
asumir una posicion de este tipo permite: a) Dejar a un lado (como se ha podido apreciar) un
aspecto particularmente debatido y complejo como lo es la tesis de la vinculaciéon entre la

moral y el derecho; b) impulsar el analisis, mas interesante y relevante, de la manera en que la

101 Cfi. Acciones de tutela instauradas por Austreberto de Avila Rios y otros, y Edwin Campo Vega (personero de
El Arenal (Bolivar)) contra FElectrocosta S.A. E.S.P. de 17 de octubre de 2002: Sentencia de la Corte
Constitucional ~ de  Colombia  T-881/2002,  expediente T -542060 y  T-602073,  véase
http:/ | www.corteconstitucional.gov.co/ relatoria/ 2002/ T-881-02.him

102 Cfi. Accién de tutela Luis Armando Neira en contra del Municipio de Florencia-Coordinador del Area de
Bienestar Social y Talento Humano de 17 de marzo de 2003: Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T
227/2003, expediente T-669050, véase http:/ | www.corteconstitucional.gov.co/ relatoria/ 2003/ -227-03.htm

105 [derm.
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politica y la moral se han positivado en las constituciones modernas y, en consecuencia,
advertir los principales retos que se presentan para una teorfa de la interpretacion
constitucional mas sofisticada y, ¢por qué no?; c) dejar a salvo algunas tesis metodoldgicas del
positivismo juridico que con una debida reformulaciéon podrian proporcionar una perspectiva
util para comprender al derecho en la era de las democracias constitucionales (me refiero sobre

todo a la tesis de las fuentes sociales y a la idea de la discrecionalidad judicial).

Los principios juridicos como un tipo particular de reglas juridicas.

Existe un ambito en el empleo de la nocién de principios que resulta particularmente relevante
para esta investigaciéon. Dicha version se relaciona con las formulaciones normativas que de
manera explicita han sido incorporadas en el ordenamiento juridico (generalmente en el ambito
constitucional, y con fuerte intensidad en el ambito de los derechos fundamentales, como
veremos mas adelante), pero que poseen cualidades esencialmente distintas a las reglas
comprendidas en sentido tradicional. Quiza una de las aportaciones mas importantes para la
teorfa de los derechos fundamentales es la que identifica a los principios juridicos como un
tipo particular de las reglas juridicas'* o como sefiala de manera categérica Robert Alexy, “la
distincién entre reglas y principios es pues una distincién entre dos tipos de normas'”. Es
precisamente esta concepcion de los principios la que importa de forma primordial para los
efectos de la presente investigacion.

Vale la pena recordar que, en general, cuando se habla de reglas y principios en el
sentido que se expone ahora, en realidad no se discute el sentido prescriptivo de ambos tipos
de formulaciones al imponer alguna prohibicién, obligacién o autorizacién (dicho de otra
manera, que ambos tipos de reglas pueden ser reconducidos a una forma de expresion

106

imperativa de caracter condicional hipotético™) y mucho menos que en ambos tipos de

formulaciones se pueda llevar a cabo la importante distinciéon entre disposiciéon, como

104 Segin Dworkin, una primera distincién entre los principios y normas seria que los principios no determinan de
manera inmediata consecuencias juridicas, de la manera en que las normas sf lo hacen. Ademas, sostiene que los
principios juridicos no se comportan como las norma juridicas y ni siquiera los que mas se asemejan a normas
establecen consecuencias juridicas que se sigan automaticamente cuando se sigan automaticamente cuando se
satisfacen las condiciones previstas”. Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en. .. op. cit., p. 75y 77.

105 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit., p. 82.

106 Cfr. Bernal Pulido, Carlos. E/ principio de proporcionalidad. .. op. cit.
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enunciado o expresion linglistica en la que pueden estar contenidas diversas normas, y norma
como el significado que se adscriba a las disposiciones normativas'”’. En realidad, la fuente mas
relevante de discusion entre las y los juristas se relaciona en advertir si entre estos pretendidos
tipos de reglas existe una diferencia cualitativa o estructural o una diferencia cuantitativa o de
grado.

Quienes reconocen que entre reglas y principios existe una diferencia estructural o
cualitativa, defienden la tesis segun la cual los principios juridicos son un tipo de regla juridica
que “ordenan que algo sea realizado” en la mayor medida de lo posible dentro de las
posibilidades juridicas reales'” y, de manera mas reciente, se afiadirfan las epistérnicaslog
existentes. En otras palabras, que el cumplimiento de los principios juridicos responde a lo que
se denomina como un “mandato de optimizaciéon”.

Los que asumen esta posiciéon reconocen ademas que los conflictos que puedan
suscitarse entre principios juridicos no pueden ser resueltos por el sistema tradicional de
resoluciéon de antinomias juridicas prescritos para las “reglas de todo o nada”, sino que se
requiere de un procedimiento especial que puede ser sintetizado bajo el concepto de la
ponderacién entre principios juridicos“o. Este sistema de pensamiento se encuentra

fuertemente vinculado con el reconocimiento de una propiedad particular que poseen los

107 De acuerdo con Catlos Bernal Pulido esta distincién ha sido ha sido expresada a través de diversas
denominaciones por diversos autores entre los que se encuentran Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero que
distinguen entre oraciones juridicas (disposiciones) y los enunciados juridicos (normas); Carlos Santiago Nino, que
distingue entre texto o acto lingiifstico (la disposicién) y la proposicién normativa (norma); José Juan Moreso que
plantea la distincién entre prescripciones o reglas prescriptivas (disposicion) y el significado de las prescripciones
(normas) Ibidem, p. 104.

108 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit., p. 86.

109 Con el propésito de evitar que el empleo de los principios se traduzca en una concepcién que pretenda anular
los margenes de accién del legislador y de competencias de la jurisdiccién ordinaria, el profesor Bernal Pulido
propone introducir a la conocida expresiéon de Robert Alexy la expresiéon de las posibilidades epistémicas en la
aplicacién del mandato de optimizacién. Cf. Bernal Pulido, Carlos, “Refutacién y defensa...”, op. ¢it., p. 324.

110 De acuerdo con Carlos Bernal: “Mientras las reglas se aplican por medio de la subsuncién, los principios se
aplican mediante la ponderacién. Por este motivo, la ponderacién se ha convertido en un criterio metodolégico
bésico para la aplicacién juridica, en especial, para la aplicaciéon juridica de los derechos fundamentales”. Cfr.
Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Espafia, ISSN
0211-5743, nam. 77, mayo- agosto de 20006, p. 52.
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principios y que no tienen las reglas: la dimension del peso111

. De esta manera el hecho de que,
en un caso particular, frente a la colisiéon entre principios, deba preferirse uno respecto del
otro, mas que una cuestion de validez, se relaciona con una cuestiéon de peso, la cual determina
que en ciertas circunstancias existan razones que tornen derrotables ciertos principios frente a
otros.

Por otra parte, son aquellos autores que sostienen un enfoque que puede ser
caracterizado como positivista en algin sentido, quienes en general se adhieren a la idea segun
la cual la distincion entre reglas y principio constituye solo una diferencia de grado y no
cualitativa'>. De acuerdo con ellos, dicha distincién se plantea fundamentalmente en los
ambitos de generalidad y mayor indeterminacién que presentan los principios juridicos en

relacién con las reglas, por lo que no es verdad que los mismos presenten una diferencia

cualitativa con los primeros, por lo que derivado de lo anterior serfa posible que tanto reglas

11 De acuerdo con Dworkin: “Los principios tienen una dimensién que falta en las normas: la dimensién del peso
o importancia. Cuando los principios se interfieren, quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el
peso relativo de cada uno”. Cfr. Dworkin, Ronald, op. «z, p. 77. También en el mismo sentido: Segun Robert
Alexy, cuando dos principios colisionan, en la medida que uno impone una conducta determinada que permite
algo mientras que otro prohibe eso mismo, no significa declarar como invalido uno de los principios en conflicto,
sino que es preciso determinar las circunstancias particulares en que uno precede al otro. Segin este autor eso es
lo que se afirma cuando se sostiene que los “principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor
peso”. Cfr. Alexy Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit,, p. 89.

12 Cfr. Moreso, José Juan, “Conflictos entre principios constitucionales” en Carbonell, Miguel (coord.),
Neoconstitucionalismo(s), 2* ed., Madrid, Editorial Trotta, 2005, p .112. De acuerdo con Luigi Ferrajoli, la distincién
entre principios y reglas es de caracter no estructural, sino mas bien “de estilo” ya que mas alla de reconocer que
las constituciones modernas han incorporado a través de los principios constitucionales un énfasis retérico de
“indudable relevancia politica”, asi como explicitan la titularidad de derechos en las normas constitucionales,
segun el profesor italiano, “cualquier principio que enuncia un derecho fundamental -por la reciproca implicacién
que liga a las expectativas en que consisten derechos, con las obligaciones o prohibiciones correspondientes-
equivale a la regla consistente en la correlativa obligacién o prohibicion. Cf. Ferrajoli Luigi, Constitucionalismo
principialista... op. cit., p.39. Para ello, es importante revisar el concepto de derecho subjetivo y el tipo de
obligaciones que con éste se imponen. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Principia inris... op. cit. Por otra parte, una de las
ascepciones que utilizan Carlos Alchurrény y Eugenio Bulygin respecto al empleo del vocablo "principios” se
relaciona con la amplitud o indeterminacién semantica en la determinacién de las propiedades que resultarfan
relevantes para el analisis de un caso. Cf. Alchurrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las

ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1974, pp. 106- 107.
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'S En todo caso,

como principios puedan ser aplicados mediante el sistema de subsuncién
cuando aceptan la idea relativa a la ponderaciéon de principios constitucionales, en realidad lo
que suponen es una suerte de operaciéon asociada a una limitada discrecionalidad judicial en el
marco del procedimiento amplio de subsuncién que de acuerdo con ellos es aplicable a toda
reglam.

De igual manera, algunas de las explicaciones que niegan la distincion cualitativa de los
principios juridicos respecto a las reglas, también pondran en cuestion la idea del mandato de
optimizacioén que le resultarfa aplicable a los primeros y que implicaria plantear respecto a los
mismos una especie de validez prima facie. Tales autores asumen que los principios y las reglas
requieren como cualquier norma juridica de un presupuesto de validez que no admite
graduaciénm.

Me parece que las anteriores ideas sintetizan los aspectos mas relevantes, aunque no los

unicos, de uno de los debates centrales en el constitucionalismo moderno. Quiza su centralidad

113 Para Moreso la ponderacién constituirfa tan solo una especie del modelo genérico de la subsuncién. Una de las
principales criticas de este autor contra el modelo de la ponderacién es que el mismo no establezca componentes
racionales y genere un incremento en el subjetivismo judicial, por lo que el principal riesgo que enfrenta el modelo
de la ponderacién se relaciona con una suerte de lo que el denomina particularismo. Cfi. Moreso, José Juan,
“Conlflictos entre principios...”, op. cit., pp. 115-118.

114 Por ejemplo, Ferrajoli afirmarfa que los célebres casos Henningsen v. Bloomfield Motors Inc. y Riggs v. Palmer
utilizados por Dworkin (y que analizamos previamente al revisar las caracterfsticas estructurales de reglas y
principios) podrian ser facilmente resueltos a través del sistema de subsuncién de reglas y no de ponderaciéon de
principios. Segun este autor, lo que el identifica como el debilitamiento normativo de los principios
constitucionales como consecuencia de afirmar la distinciéon cualitativa entre reglas y principios también ha
favorecido “el desarrollo de una inventiva jurisprudencial puesta de manifiesto en la creacién de principios que no
tienen ninguna base en la carta magna”. Cf. Ferrajoli Luigi, Constitucionalismo principialista... op. cit., p.43.

115 Asf por ejemplo, cuando Juan Antonio Garcfa Amado analiza el conocido caso Titanic resuelto por el Tribunal
Constitucional Aleman, presentado en alguna oportunidad por Robert Alexy, en relacién a un semanario satirico
al expresar que un oficial era “un asesino nato” y un “tullido” y en donde dicho trubunal tenfa que determinar los
limites entre el derecho al honor y la libertad de expresion, sostiene que la obligacién de los jueces no consistia en
ponder entre uno y otro derecho, sino de simplemente reconocer si alguna posicién estaba o no cubierta por
alguna forma de interpretacién de las disposiciones juridicas en cuestion. Por ello, la funcion de los jueces en un
modelo constitucional no es la de reconocer una suerte de validez prima facie; es la de identificar la validez
definitiva que determina que una posicién esté o no cubierta por el alcance previo de una norma y, en su caso,

35

proceder a la subsuncién correspondiente. Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “Refutacién y defensa...” gp. ait., pp. 307-

317.
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no estriba solo en determinar los contornos del sistema normativo propio del Estado
constitucional en oposicion a aquellos que se reconocfan al paradigma del Estado de Derecho
o Estado legal sino acaso, y de manera mas relevante, el de poder establecer la necesidad de
redefinir los enfoques mediante los cuales las y los juristas nos acercamos al derecho. Desde
luego, las anteriores lineas no presuponen la intenciéon de resolver los conflictos tedricos,
metodologicos e incluso epistemoldgicos que, como se puede apreciar, derivan de las
posiciones que con sus respectivas variantes y matices se sostienen en el centro de las
concepciones antagonicas presentadas. Por el contrario, tan solo me he permitido presentar un
breve bosquejo de aquello que a mi forma de ver constituye el centro de una importante
discusion que el dia de hoy tiene lugar, ademas delos ambitos académicos, en el foro judicial,
asi como en los distintos espacios de participacion en donde ello se discute.

La intencion del presente estudio es pues, simplemente llamar la atencion del hecho de
que cuando se asume una clara posiciéon que reconoce el caracter estructuralmente diferente
entre reglas y principios se dicen muchas cosas sobre la manera en que se comprende al
derecho en una democracia constitucional, asi como de la forma en que es posible aproximarse
a tal objeto, y no la de dilucidar ni resolver el debate anteriormente expuesto. De igual manera,
se dice mucho respecto al caracter particular de las normas constitucionales en relacién con la
concepcion tradicional de las normas juridicas y, por supuesto, respecto a la manera en que las
y los jueces deben resolver los casos en cuestion en donde tales normas aparecen. Estas
implicaciones en especial seran objeto de analisis en el tercer apartado, en la medida que
contribuyen a la crisis que, como enunciaremos mas adelante, experimenta la #ocidn tradicional de
la seguridad juridica. Sirvan estas lineas para afirmar que cuando en el presente trabajo haga
referencia a la idea de los principios juridicos, nos referiremos a un tipo particular de normas

juridicas que explicitamente han sido instituidas en el ordenamiento juridico.

La incorporacion de principios y valores politicos y morales en las normas

constitucionales que reconocen derechos fundamentales.

Mas alla de la estructura de las reglas juridicas que hemos revisado previamente, asi como de
entender que las reglas de un sistema juridico constitucional moderno tienen una fisonomia
que bien puede corresponder al menos (si no de manera exclusiva) con la estructura de los

principios juridicos (en términos estructurales), resulta relevante comprender otro aspecto
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propio de la incorporacion de principios juridicos especificamente concernientes a
disposiciones sobre derechos humanos en las constituciones modernas: Me refiero a la
. ., - . r: el 116
incorporacion de aspiraciones politicas y morales en el derecho positivo™ .

Resulta fundamental reconocer que la incorporaciéon de principios y valores politicos y

. . . 117 ’ .

morales en la ley fundamental, en especial en las constituciones modernas, ' reine importantes
marcos de complejidad que los estudios juridicos no pueden resolver con las herramientas
analiticas o semanticas que regularmente las y los juristas se encuentran dispuestos a utilizar.
Asi pues, los derechos fundamentales constituyen el paradigma de la complejidad del objeto
normativo en el Estado constitucional y democratico moderno que incorpora por un lado una
mayor complejidad semantica- estructural y, por el otro, que constituye en su interior el reflejo
de un complejo sistema de aspiraciones politicas y morales generalmente de orientacién muy
diversa. Trataré de explicar lo anterior.

Con el propésito de analizar las tensiones existentes entre democracia y constitucion,

Victor Ferreres expone una interesante propuesta sobre las particularidades que envuelve la

interpretacion constitucional primordialmente en el ambito de los derechos as libertades
terpret tit lp dialment 1 ambito de los derechos y las libertad

116 En este punto, podrfamos afirmar que resultan aplicables a esta idea las tesis del “positivismo incluyente” de
acuerdo con el profesor Javier Angulo. “La historia y evolucién de los derechos humanos da cuenta de que son
normas que expresan valores morales y juridicos. Por un lado, la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos se inspiré en valores morales, por otro, expresé bienes juridicos. Cfr. Angulo Nobara, Javier, “El
derecho a la salud en México. La construccién juridica de los derechos humanos”, en Ortega Soriano, Ricardo
Alberto, Sanchez, Dominguez, Perla Dalila, Robles Zamarripa, José Ricardo y Cruz Rojo, Amalia (coords.), De las
palabras a la realidad: 1.os derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales como derechos exigibles. Reflexciones
Contemporaneas. México, Fasciculo 1 CDHDF, 2013.

17 Por ejemplo, para Giorgio Pino las constituciones modernas presentan las siguientes caracteristicas: “a) son
fruto de compromisos entre diversas fuerzas politicas que expresan visiones diversas de la sociedad b) tienen por
lo general una connotacién pluralista, que deriva de su pacto y compromiso: de modo que asumen el pluralismo
(la diversidad de las concepciones del bien, de la vida buena, de la liberad, de las relaciones sociales) no solo como
un dato de hecho, sino también como un valor para ser preservado, y quizas el Gnico (meta-valor) que es mas
importante que los otros; c) deben aplicarse, potencialmente, a toda la sociedad: una constituciéon es, casi,
litaralmente, un proyecto organico de fundacién de un orden social, y d) estin pesados para durar mucho

5

tiempo.” Cfr. Pino, Giorgio, “Principios, ponderacién y la separacién entre Derecho y moral. Sobre el

Neoconstitucionalismo y sus ctiticos”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34, Madrid, 2011, p.217.
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fundamentales'®. A juicio de Ferreres, la Constitucion presenta el mismo tipo de
indeterminaciones que cualquier otro texto legal, como lo serfan los problemas de ambigiiedad
o vaguedad, “aunque quiza de manera mas frecuente que lo habitual”'"’.

En realidad, las particularidades de la interpretacién constitucional no se generan, segun
Ferreres, en esos espacios en donde cualquier tipo de textos comparte los problemas de la
indeterminacion del lenguaje; sino que tienen lugar esencialmente debido a dos problemas que
la Constitucion, a diferencia de cualquier otro texto legal, presenta en lo particular. Tales
peculiaridades se generan en funcién de que las Constituciones, en especial en el ambito de
derechos y libertades fundamentales incluyen eso que Jeremy Waldron ha desighado como
conceptos esencialmente controvertidos'’, asi como una importante cantidad de complicaciones
relacionados con las colisiones entre principios juridicos, por lo que ambos problemas si
revelarfan peculiaridades en la interpretacion constitucional'*'.

La idea que recupera Waldron, después resaltada por Ferreres, en realidad es obtenida
por parte del primero del pensamiento de W.B Gallie, y la misma ha tenido una enorme
influencia en la teorfa poh"ricalzz. La idea de los conceptos esencialmente controvertidos no
hace referencia propiamente a una cuestiéon de intensidad de las controversias sobre ciertos
conceptos, sino que a partir de la misma podrian decirse al menos dos cuestiones: a) Lo
primero es que la controversia sobre el significado de un término se relaciona con el corazén
de la materia sobre la que se relaciona. Ello desaparecerfa la distincion existente entre un
supuesto nucleo de certeza de un término y la penumbra del mismo. El corazén mismo de la

expresion, por asi decitlo, serfa una cuestion nebulosa; b) El desacuerdo se halla en buena

medida respecto a paradigmas conceptuales rivales, o que compiten por detentar la validez del

18 Cfr. Ferreres, Victor, Justicia Constitucional y Democracia, 2* ed., México, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2012.

19 bidem, p. 23.

120 Segan Waldron: “What does essential add to contestability as defined above? 1t is not just an intensifier. To call a concept
essentially contested is not merely to say that the disagreements which surround its meaning are intractable and irresolvable’ Cffr.
Waldron, Jeremy, Vagueness in Law and Language: Some Philosophical Issues, California, California Law Review, 1994,
vol. 82, p. 529.

121 Ferreres, Victor, Justicia Constitucional ... op. cit., p. 27.

122 Cfr. Waldron, Jeremy, VVagueness in Law and Language ... op. cit., p. 529.
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123

término en cuestiéon ~. Esto de alguna manera implica “tomar partido en la cuestiéon” y quien

no se percate de tal problematica en realidad no entenderfa la funcionalidad del
planteamientom.

Segun Ferreres, siguiendo a Waldron, la controvertibilidad serfa parte del concepto e
incluso apuntara que el caracter controvertible del mismo le aporta utilidad al enriquecer “el

212 Tncluso en la parte final de su

debate mas general en el que se hace uso del concepto
exposicion Waldron afirmara de manera contundente que el caracter esencialmente
controvertido de algunos términos, lejos de socavar la legitimidad de la ley, deberfa ser
considerado como el punto central de su despliegue y afirma que “en nuestra sociedad
podemos no estar de acuerdo con muchas cosas, pero podemos tal vez estar de acuerdo en
esto: Somos una mejor sociedad porque seguimos discutiendo algunas cuestiones, que aquello
que podriamos ser si nuestros argumentos fueran artificiales o estipulativamente
conclusivos”'*.

La incorporacion de las disposiciones esencialmente controvertidas en las
constituciones modernas se ha insertado fundamentalmente por virtud de las normas juridicas
del tipo de los principios juridicos. Si bien, el analisis que presenté previamente hacfa referencia
solo al caracter estructural de la distincién entre las normas del tipo “todo o nada” y los
principios juridicos, lo cierto es que, a mi juicio, los principios juridicos que se encuentran en la
Constitucion, y fundamentalmente los referidos a derechos humanos, incorporan una segunda
dimension de complejidad que trasciende el ambito de lo meramente estructural en su caracter
de normas juridicas. Esto es, la complejidad que se relaciona con su caracter de disposiciones
esencialmente controvertidas.

Asi, esta doble dimensiéon de las disposiciones constitucionales (principalmente las que

contienen derechos humanos), por un lado, la que se relaciona con su estructura asociada a los

123 Waldrén utiliza el ejemplo de la democracia. No se trata solamente de pensar en casos limite que podrian ser
considerados como marginales como, sostiene, pasarfa con el caso de Kuwait (en donde asumo que para el propio
Waldron estarfa en el limite), sino que la democracia directa tendria como paradigma el caso de Atenas en la
Gracia Clasica, y tendria en la penumbra el modelo representativo norteamericano contemporaneo, mientras que
pensar en la democracia representativa establecerfa como paradigma el caso Norteamericano y revelaria en la
penumbra al caso ateniense. Cfi. Waldron, Jeremy, Vagueness in Law and Language ... op. cit., p. 529.

124 [dem.

125 Ferreres, Victor, Justicia Constitucional. .. op. cit., p. 28.

126 Cfr. Waldron, Jeremy, VVagueness in Law and Language ... op. cit., p. 540.
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problemas de los principios juridicos (en su forma), y por el otro, su caracter de disposiciones
esencialmente controvertidas (en su contenido), nos conducirfa a coincidir con la tesis de
Ferreres en relacion a que los problemas particulares en los textos constitucionales, que se
distinguen de los problemas que enfrenta el resto de los ordenamientos legales, se expresarian
en los problemas asociados al caracter controvertible de las disposiciones, por una parte, y de
la enorme cantidad de colisiones entre principios juridicos por la otra, siendo en muchos casos
dichos dos problemas inseparables en este tipo de enunciados normativos. En otras palabras,
la indeterminacién de las disposiciones constitucionales atraviesa por este tipo de problemasm.

Asi, de acuerdo con Ferreres, la existencia de las colisiones de principios y la
inconmensurabilidad de los valores en el plano constitucional, se agravan cuando las fuertes
tensiones entre principios constitucionales no son sino el reflejo de “importantes divisiones de
opini6on politica en el seno de la sociedad”. Incluso, sefala, tales divisiones en la opinién de
importantes grupos de la sociedad se reflejan en las constituciones a través de aquello que Karl
Shmitt denominaba como “compromisos de férmula dilatoria” que tenian el propodsito de
“aplazar provisionalmente una decisién controvertida” sobre la que no podia alcanzarse un
acuerdo en el momento constituyente. Esto, de acuerdo con el autor, reflejaria la existencia del
pluralismo politico que una sociedad posee, distinto del pluralismo moral que se manifestaria a
través de la “adhesion por parte de la ciudadania a un conjunto complejo de valores morales'®®.

Ahora bien, respecto a esto ultimo me parece que la idea central en Ferreres tiene que
ver con la siguiente cuestion: ¢Qué grado de consenso social refleja una constitucion
democratica?. Tengo la impresion de que la respuesta del mismo autor expone una importante
problematica que quiza valdria la pena revisar con mayor atencién. Aunque este aspecto sera
desarrollado a la luz del analisis de la crisis de la nocién tradicional de la seguridad juridica en el
apartado tres del presente estudio, me parece por lo menos importante dejar planteado un
debate sobre ello.

En su texto, Ferreres afirma que en torno a los principios constitucionales el grado de
consenso varfa en amplitud (extension) y profundidad (intensidad). Incluso en la expresiéon que
revisamos anteriormente, la existencia de “compromisos de férmula dilatoria” a los que se
refiere podrian conducirnos a explicitar aquellas circunstancias en las que no se ha alcanzado ni

siquiera un acuerdo basico. Asi las cosas, podrfamos afirmar que las constituciones

127 Cfr. Ferreres, Victor, Justicia Constitucional. .. op. cit., pp. 30-30.
128 Ibidem, p. 36.
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democraticas en primer término no podrian ser consideradas, sin mas, como el resultado de los
acuerdos basicos alcanzados por la sociedad como muchas veces se ha afirmado'”. Lejos de lo
anterior, en realidad los documentos constitucionales quiza deberfan ser considerados la
expresion mas clara de los posibles niveles de consenso alcanzados, asi como de los efectivos
niveles de desacuerdo sociales' que reclaman de la misma un debate permanente a ser
desarrollado por la propia sociedad”'. Mirar a la constituciéon desde un presupuesto
metodologico del desacuerdo o de lo que aqui llamaré “acuerdos aparentes”, me parece que es
coherente con un reconocimiento del texto constitucional como punto de partida en donde el
sitio de llegada debera ser la efectiva constataciéon de los auténticos niveles de consenso
democratico que en efecto se han alcanzado, sin simular que existen acuerdos en donde no los
hay. Mirar a la constitucién desde la perspectiva del consenso, en cambio nos obliga de alguna
manera a considerarla como un lugar de llegada en donde el debate democratico ha sido previo
y la existencia de los desacuerdos sociales es visto como una amenaza para el ideal democratico
del Estado, asi como para la nocién tradicional de la seguridad juridica. No se trata de negar los
auténticos niveles de consenso expuestos por Ferreres, de lo que se trata es de que los mismos

no enmascaren el pluralismo politico y moral de una sociedad democratica.
y

129 Commanducci, Paolo, “Modelos ¢ interpretacion...”, gp. cit., p. 48.

130 En este punto, estatfa de acuerdo con Jeremy Waldron en cuanto a la idea segtn la cual, las decisiones politicas
fundamentales en una sociedad democratica serfan motivo de desacuerdos, y que los derechos fundamentales son
parte de esas decisiones politicas que motivan desacuerdos profundos. Sin embargo, y a diferencia de lo que
sostiene Waldron, en relacién a que esto serfa parte de los argumentos que revelan que los derechos
fundamentales no deberfan estar atrincherados en una carta constitucional, en realidad, en mi opinién, esto no es
asi. Por el contrario, si pensamos en una Constitucién como un sitio en donde se plasman tanto los acuerdos
como los desacuerdos fundamentales de una sociedad y que la estructura de los principios juridicos no solo
contribuye funcionalmente a resolver las contradicciones que existen entre tales normas juridicas, sino que
precisamente una concepcién de este tipo hace posible la vigencia de un Estado democratico en donde convive
un amplio pluralismo politico y moral, entonces podriamos pensar que la férmula del desacuerdo expuesta por
Waldron es justamente una razén mas a favor de la idea de una Constitucién en donde se expresen los derechos
fundamentales como principios de actuaciéon de todo el orden juridico, con toda la complejidad que ello implique.
Cfr. Waldron Jeremy, Law and Disagreement, Oxford, 2012, pp. 221-223. Para un estudio extenso del debate entre
Waldron y Dworkin en relacién con el paradigma constitucional y la democracia Cfr. Virgiiez Ruiz, Santiago,
Revista de derecho publico, 1.os Andes, nam. 35, julio-diciembre de 2005, pp. 7-8. Dicho autor se refiere a la version
castellana del texto de Waldron. Cfr. Waldron, Jeremy, Derechos y desacuerdos, Madrid. Ed. Marcial Pons, 2005.

131 Quiza aqui resulte importante recordar el valor democratico del desacuerdo fundamental que se encuentra

inserto en las disposiciones esencialmente controvertidas. Cfr. Waldron, Jeremy, Vagueness in Law... op. cit., p. 540.
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Mi argumento en este sentido serfa el siguiente: Quiza mirar a la Constitucién como un
instrumento producto del consenso, pueda acaso ocultar y generar una vision adulterada de la
pluralidad politica y social caracteristica de los modernos Estados Constitucionales
democraticos. Tal vez, el reconocer a la Constitucién como la base de los desacuerdos politicos
y morales que las sociedades reconocen como fundamentales, nos pueda permitir reconocer la
importancia de: a) Tomar con seriedad el caracter esencialmente controvertido de las
disposiciones constitucionales; b) no enmascarar ni ocultar que tal desacuerdo en realidad es la
expresion mas profunda de la pluralidad politica y social de una sociedad democratica y; )
Identificar la existencia de acuerdos reales y aparentes que nos permitan reconocer los niveles
efectivos de consenso que las sociedad posee. Lo anterior, no significa que las Constituciones
deban ser vistas solo como un campo de batalla politico, moral o ideolégico, por el contrario,
la corroboracion de la existencia de los consensos sociales simplemente sera el producto de
haber constatado el efectivo nivel y profundidad de su alcance, y de la importancia que tiene el
texto constitucional en el reconocimiento de una sociedad plural en lo politico y lo moral.

De cualquier manera, lo hasta ahora expuesto, nos conduce a comprender que las
constituciones modernas han incorporado, a través de los principios politicos y morales que las
contienen, una dimensioén adicional a la complejidad de los procesos semanticos en las tareas
interpretativas. Su visualizacidn como conceptos esencialmente controvertides que hemos constatado
de la mano de Ferreres y Waldron, en relacion con los conflictos surgidos de la colisiéon de los
principios constitucionales en disputa, me parece que nos deberfa conducir a una seria
reflexién sobre las teorfas de la interpretacion constitucional y a redimensionar la manera en
que tales principios constitucionales actuan entre si, asi como en relaciéon con las demas leyes y
el ideal tradicional de la seguridad juridica.

Como se puede observar, y tal como lo ha expuesto Ferreres, los problemas de la
interpretacion constitucional no pueden seguir siendo vistos Gnicamente como problemas en la
indeterminacion del lenguaje. Las implicaciones que para la nocion tradicional de la seguridad
juridica supone la incorporaciéon de aspectos politicos y morales en las constituciones
modernas sera analizado, como he apuntado, a la luz de la crisis de los ideales relacionados con

el Estado constitucional.
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2. La nocioén tradicional de la seguridad juridica como producto de la aspiracion de

racionalidad del Estado de derecho.

Durante muchos afios, he escuchado a una enorme cantidad de juristas, filésofos politicos y de
la democracia, y en general a una multiplicidad de personas que incluso tienen poco
acercamiento a temas juridicos hablar con un entusiasmo desbordado cuando hacen referencia
a la nocion de la seguridad juridica. Se ha dicho, por ejemplo, que “la libertad politica de un
ciudadano depende de la tranquilidad de espiritu que nace de la opinién que tiene cada uno de
su seguridad”'”’; que la seguridad juridica asume perfiles definidos como presupuesto del
Derecho”'™; o que, “entre los valores que puede asegurar [el sistema juridico] ninguno es tan

. VT 134
importante como la certeza juridica”

o incluso de manera mas sencilla o elemental, que
refieren a la seguridad juridica como la clarificaciéon de “las reglas del juego” que permiten la
libertad de las personasm. De esta manera, en diversas ocasiones me he preguntado de manera
insistente, qué es exactamente aquello que se intenta decir cuando se hace referencia a la
nocion de la seguridad juridica y por qué resulta tan importante para las y los juristas tratar de
preservarla.

A mi juicio, la seguridad juridica representa la gran promesa del racionalismo
positivista. En ella se sintetizan una multiplicidad de aspectos que reflejan una representacion
conceptual, tedrica, metodoldgica e incluso ideal del derecho, y acaso, una importante
definicion sobre su proposito central dentro de una sociedad. De ahi que me parece que su
empleo en diferentes contextos de alguna manera se traduce en una reivindicaciéon de un
conjunto de ideales que representan y dan forma a esta dimensién del pensamiento.
Precisamente en este apartado intentaré reflexionar sobre el conjunto de ideales que se revelan
en el marco de esta gran promesa a la que dibujaré bajo la denominacion de la nocion tradicional

de la seguridad juridica (o simplemente la nocién tradicional)'™.

132 Montesquieu, De/ espiritu. .. op. cit., p. 107.

133 Cfr. Pérez Lufo, Antonio Enrique, “Seguridad juridica” 2° ed., en Garzén Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco
J. (Bds.), E/ derecho y la justicia, Madrid, Editorial Trotta, 2000, p. 483.

134 Cfy. MacCormick. Neil, “Retérica y Estado... op. dit.,, p.7.

135 Cfy. Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM/CNDH, 2004, p.

136 Ta primera vez que utilicé esta expresiéon e incluso realicé una importante exploraciéon sobre la misma fue a
partir del trabajo para obtener el Diploma de Estudios Avanzados en el marco del programa de doctorado “Unién

Europea y Derechos Humanos” impartido por la Universidad de Alcala en el 2005. El germen de aquella
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Para lograr tal finalidad, en primer término, expresaré los elementos centrales de
aquello que a mi juicio conforma la nocion tradicional de la seguridad juridica y su relacién con
los ideales asociados con el Estado de derecho o Estado legal de derecho. Esta presentacion
intentara explicar las razones por las que ambos conceptos se implican reciprocamente. Una
vez clarificados tales elementos y las diversas implicaciones que plantean para el pensamiento
juridico, expondré las razones por las cuales sostengo que la nocién tradicional constituye la
gran promesa del racionalismo positivista frente a la idea de que tal concepcién impone una
serie de aspectos intrinsecos de justicia. Posteriormente, explicaré la medida en que dicha
concepcioén, como ideal del racionalismo, actia en forma de: a) Un ideal legislativo (que
determina las propiedades ideales de la ley como centro de la atenciéon de los juristas); b) un
ideal politico (en la medida en que su empleo presupone el mayor reconocimiento al principio
democratico encarnado por el legislador que representa la voluntad general) y finalmente; c)
como un ideal para la funcién judicial (en la medida que presupone la posibilidad de
expectativas razonables en las decisiones judiciales).

Tales elementos me permitiran clarificar las principales razones por las que las y los
juristas se afianzan con tanto ahinco a la nocién tradicional. Esto también me dejara mostrar,
en el apartado siguiente, la manera en que tales ideales se ven fragmentados con la
modificacién de la ley como componente central del sistema, frente a los cambios que suponen

las concepciones relativas al Estado constitucional que ya se han prefigurado.
2.1. La identificacion de la nocién tradicional de la seguridad juridica.
Para entender el papel que desempefa la nocién tradicional de la seguridad juridica en la

concepcion dominante del Estado de derecho, o Estado legislativo de derecho, me parece

importante reflexionar sobre la importancia de eso a lo que se pretende aspirar cuando alguien

investigacion, el paso de los afios en la investigacion aplicada de los derechos humanos y el litigio estratégico en
materia de derechos humanos, me permiten presentar una versién que considero mas completa y acabada de
aquella versién inicial, que determinaba las primeras intuiciones sobre esta tematica pero que espero haya
madurado con el tiempo. Las ideas centrales de aquel trabajo constituyen, por mucho, la base del presente
desarrollo. Esta investigacion tiene por ello una deuda muy especial con la Dra. Marfa del Carmen Barranco Avilés
que dirigié aquella investigacién que me permitirfa obtener en ese entonces la suficiencia investigadora. Cfr.
Ortega Soriano, Ricardo Alberto, La interpretacion de los derechos fundamentales y el concepto seguridad juridica, Madrid,

Universidad de Alcald de Henares.
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se refiere al ideal de la seguridad juridica y por qué ello conforma una aspiracién tan poderosa
en la cultura juridica contemporanea para posteriormente referir algunas de las conexiones de
este concepto con lo que defini como la concepciéon dominante del Estado de derecho.

Como podremos abundar en el presente apartado, de manera general, la busqueda de
un ideal de seguridad no debe parecernos particularmente extrafia en el marco del desarrollo del
Estado Moderno. Desde Tomas Hobbes, quien incluso aparece en escena mucho antes de la
consolidacién de los postulados de Estado de Derecho que aqui seran revisados, es posible
advertir la relevancia del ideal o aspiracion de seguridad que entre otros objetivos generaria un
pacto social capaz de permitir la continuidad del status civilis frente al status naturalis”’. En
épocas mas recientes, ese ideal de seguridad, transformado por ejemplo en seguridad humana o
ciudadana, se ha identificado como la posibilidad de asegurar a las personas que el Estado
actue para reducir los temores frente al miedo y las amenazas de manera tal que las personas
puedan vivir con mayor libertad, sin preocupacién o sin miedo'”.

Sin abundar mas en ello, parecerfa que uno de los propésitos centrales del papel del
Estado moderno, aunque quiza alcanzado y comprendido de diversos modos, se relaciona con
una expectativa de seguridad en una multiplicidad de ambitos de la vida de las personas, por lo
que no resulta extrafio identificar esta busqueda con los propésitos del denominado Estado de
Derecho'”.

En el capitulo previo, identifiqué la importante conexiéon existente entre la
concepciéon dominante del Estado de derecho y lo que en términos generales puede
reconocerse como el denominando culto a la legislacién. Esta conexién, como podremos
apreciar en el presente apartado, tiene importantes implicaciones en la configuraciéon de lo que,

como he sostenido, reconoceré bajo el apelativo de la nocion tradicional.

137 Asf las cosas, se plantea como evidente el deber del Estado y del Derecho en la proteccién de la sociedad. Cfr.
Cassirer, Brnst, La filosofia de la ilustracion, 3" reimpresién, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1994, p. 292.

138 Cf. Ortega Soriano, Ricardo y Robles Zamarripa, José Ricardo, “Estudio introductorio. Desarrollo humano,
seguridad humana y derechos humanos: Tres miradas hacia un punto de encuentro.”, en Ortega Soriano, Ricardo,
Robles Zamarripa, Ricardo, Ascencio, Ana Karina (coords.), Seguridad Humana, Una Apuesta Imprescindible, México,
Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2015, p. 15.

139 E] propio Montesquieu reconocerd que: “es necesario que el gobierno sea de tal modo, que ningun ciudadano
pueda temer a otro ciudadano; la libertad es la ausencia de temor y de preocupacién: seguritas. Cf. Starobinski,
Jean, Montesquieu, Breviarios del Fondo de Cultura Econdmica, trad. de Tomas Segovia, México, Fondo de Cultura

Econdémica, 1989, p.118.
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Como observamos en dicho apartado, bajo los elementos caracteristicos del Estado
de derecho se establecié un gran impulso a la apuesta racionalista del positivismo juridico.
Como se expuso en su oportunidad, la concepcion dominante del Estado de derecho
establecié una serie de promesas a la sociedad, las cuales estuvieron ancladas en los conceptos
de: a) El reconocimiento del principio democratico, es decir, la idea de la sujecion del poder al
derecho, y particularmente a la soberania popular expresada a través de las leyes del parlamento
expedidas previamente; b) el principio de separaciéon de poderes, particularmente como
sujecion de los jueces a un enaltecido legislador democratico que a su vez parece traer consigo
la idea de su racionalidad en perjuicio del primero y; ¢) una concepcion estatalista o legalista de
las fuentes del derecho a partir del principio de separaciéon juridica en el marco de una
presuposicién a la completitud y coherencia del sistema, entre muchos otros aspectos'*.

Dentro de esta concepcion pues, es que aparecera la nocion tradicional de la
seguridad juridica. Precisamente, y como reconoce Pérez Lufio, uno de los objetivos
fundamentales (presupuesto y funcién indispensable) de todo ordenamiento juridico en un
Estado de derecho se relaciona con la aspiracion de seguridad jurl’dicam. Me interesa
particularmente en este punto, identificar la relaciéon existente entre la nocién tradicional de la
seguridad juridica y la concepciéon dominante de Estado de derecho e intentar comprender asi
la fuerza de tal amalgamiento, e incluso, adelanto, los aspectos que originan su crisis en las
democracias constitucionales modernas.

De manera preliminar, propongo identificar a la nocién tradicional de la seguridad
juridica en funcién de la vinculacién de dos conceptos: los ideales de la legalidad y la certeza
jurl’dicam. A partir de lo anterior, resultara esencial comprender sus implicaciones e
interacciones como los ejes de esta construccion. En realidad, y como se puede observar, tal
relacién supone una elaboraciéon conceptual bastante sencilla (aunque con implicaciones mas
profundas) respecto a la manera de comprender tanto al derecho como su relacién con el

Estado. Precisamente por ello, a continuacion, analizaré tales elementos intentado conectar tal

140 Supra 1.1.1. La vision dominante de la nociéon “Estado de derecho”.

141 Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Seguridad....” op. cit., p. 482.

142 Una manera distinta de expresatlo es la que refiere el profesor de la Universidad de Alicante Ricardo Garcia
Manrique, que afirma a propésito de su trabajo. Enteremos por seguridad juridica “la certeza respecto del
contenido de las normas juridicas vigentes y respecto del hecho de que las normas juridicas vigentes seran
aplicadas de acuerdo con su contenido.” Cfr. Garcfa Manrique, Ricardo, “Acerca del valor moral de la seguridad

juridica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 26, 1989. p. 14.
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explicacion, en la medida de lo posible, con las implicaciones conceptuales que aparecen con la

idea de Estado de Derecho.

2.2. El Estado de derecho como “el imperio de las leyes” y la nocion tradicional de la

seguridad juridica como vinculacion entre las ideas de legalidad y certeza.

En uno de los estudios que constituyen todo un referente sobre la idea de Estado de derecho,
aparecido en el centro del régimen franquista como una expresion de disidencia politica y
académica, Elfas Dfaz'* ya dejaba de manifiesto dos de las principales aspiraciones de esta
concepcion o forma de entender al Estado: a) Una primera concepcion del Estado de derecho
construida en oposicién a las dictaduras, Estados absolutos o regimenes autoritarios y; b) la
idea de que no todo Estado con un orden juridico puede ser llamado Estado de Derecho. Para
Elias Diaz, hablar de un auténtico imperio de las leyes presupone el efectivo sometimiento del
poder del Estado a la ley, pero no cualquier clase de leyes, sino aquellas que constituyen la
expresion de la voluntad general del pueblo'. De esta manera es posible sustituir la idea del
gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes, lo cual genera también otra idea
importante, y es que los criterios de sometimiento del poder son la expresién de un proceso
legislativo entendido como proceso racional y no se basan en criterios ontolégicos, religiosos o
fundamentalistas'*.

Precisamente por ello, hablar de Estado de derecho presupone un componente muy
claro de sometimiento del poder politico a una pretendida voluntad racional del pueblo
expresada en un legislador democratico. En tales condiciones resulta evidente que el producto
de tal proceso de creaciéon de las normas juridicas en un sistema juridico permitirfa asumir en
las leyes las caracteristicas de racionalidad que se han atribuido a sus autores. De esta manera,

la tesis esencial de la que parte Elfas Diaz parece ser muy clara en cuanto a que: “el Estado de

143 Cfr. Diaz, Elias, Estado de Derecho. .. op. cit.

144 Ibidem, Introduccion.

145 Para un estudio detallado de la expresiéon “imperio de la ley” resulta particularmente interesante la
aproximacion de Francisco Laporta en dos textos. Cfr. Laporta, Francisco, “Imperio de la Ley. Reflexioén sobre un
punto de partida de Elias Diaz” Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Madrid, num 22, 1999 y Cfr. Laporta,
Francisco, “Materiales para una reflexién sobre racionalidad y crisis de la ley”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del

Derecho, Madrid, ndm 22, 1999, pp. 321-330.
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derecho es el Estado sometido al derecho; es decir, el Estado cuyo poder y actividad vienen
regulados y controlados por la ley. El Estado de derecho consiste asi fundamentalmente en el
imperio de la ley'**”.

Uno de los propositos fundamentales que seran reivindicados en el contexto de un
modelo como el aqui presentado se traduce directamente en un pretendido beneficio a las
personas o individuos que viven en una sociedad con tales caracteristicas. De esta manera,
puede afirmarse que el modelo del Estado de derecho como imperio de las leyes actua
fundamentalmente en la proteccion de las personas y sus derechos frente a las posibles
arbitrariedades del poder politico. De alguna manera, tales postulados son consistentes con una
dimension individualista de los derechos de las personas propia de la concepcion clasica del
Estado liberal que reivindica los ideales de libertad y autonomfa de éstas'*’.

En lo que respecta al Estado de derecho, a diferencia de los modelos autoritarios o
dictatoriales, la aplicacion y cumplimiento de las leyes no se encuentra sujeta al capricho de los
gobernantes, sino que adquiere limites definidos por la legalidad del Estado, aspecto que evita
el ejercicio abusivo o desproporcionado del poder y permite asegurar a las personas que sus
proyectos de vida no seran afectados por el poder ilimitado o descontrolado del propio Estado

que en teorfa se instituye para su beneficio'**.

146 Una revisibn muy interesante sobre la idea del gobierno de las leyes es desarrollada por Ricardo Garcia
Manrique, quien identifica el empleo de esta expresién en diferentes momentos. Asi, la famosa expresion de
Platén (en las Leyes) reconociendo a la ley como vehiculo de salvaciéon de las ciudades y los hombres o la
expresion de J.Harrington en la Republica de Océana referente a la idea de asumir mejor un imperio de las leyes y

5>

no del hombre. Cfr. Garcfa Manrique, Ricardo, “Acerca del valor...”, op. i, p. 17 De acuerdo con Garcia
Manrique, la indicacién de que Harrington fue el primero en utilizar esta férmula se encuentra en: Cfr. Laporta,
Francisco, “Imperio de la ley y seguridad juridica”, en Diaz, Elfas y Colomer, José Luis, Estado, justicia_y derechos,
Madrid, Alianza, 2002, pp. 105-132.

147 Por otra parte, una critica muy interesante (aunque fuera del ambito del presente estudio) del Estado liberal
como expresiéon de los intereses de la burguesia y no necesariamente a favor de los grupos especialmente
desprotegidos podemos encontratla también en Elias Diaz. Cfr. Diaz, Elfas, Estado de Derecho. .. op. cit. 1. Estado
liberal de derecho.

148 Una idea que Cassirer recupera del pensamiento de Rousseau advierte precisamente en este sentido que:
“Cuando domina el mero poder, cuando rige uno o un grupo de individuos, imponiendo sus mandatos a la
totalidad, es necesario y tiene sentido fijar limites a ese poder usurpado; porque se halla siempre expuesto al

peligro del abuso del que hay que precaverse. Es verdad que tales medidas de precaucion suelen ser en el fondo

inefectivas, porqué cuando falta la voluntad de legalidad como tal, las leyes fundamentales, tan previsoras como se
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De esta forma, la proteccion que un sistema juridico basado en el imperio de las leyes
puede garantizar a las personas se realiza a través de la seguridad juridica. Dicho de otra
manera, Estado de derecho y seguridad juridica parecerfan constituir nociones equivalentes.
Quien mejor lo ha expresado, a mi juicio, es Joseph Raz siguiendo una idea de Hart, quien
afirma que la nocién de Estado de Derecho nos conduce a dos aspectos: a) Que las personas
regidas por el derecho deben obedecerlo y; b) que el derecho debe ser de tal manera que las
personas puedan ser guiadas por é1'.

Es asi como el ideal de la seguridad juridica generara condiciones claras como
instrumento para la proteccion de la autonomia politica e igualdad (en el plano formal) a favor
de las personas que, en la medida en que viven en un Estado con leyes establecidas con
antelacion y que son aplicadas de manera rigurosa de acuerdo con su contenido, pueden
“proyectar con razonable seguridad sus acciones y anticipar sus consecuencias”. Tal y como
Francisco Laporta lo anticipa, “El derecho como orden estatico de normas y como orden
dinamico de actos de aplicaciéon de esas normas, es para los seres humanos una circunstancia
que afecta profundamente (aunque a veces inadvertidamente) sus vidas, relaciones personales,
su libertad, sus bienes’. Por consiguiente, la expresiéon de la nocién de legalidad (bajo el
establecimiento de normas previas producto de la voluntad general) y certeza (de que tales
normas seran aplicadas de manera rigurosa y objetiva) operan como los ejes fundamentales de
proteccion de las personas frente a esa circunstancia (el derecho) que tiene el potencial de
afectar o dafiar profundamente el proyecto de vida de las personas.

De acuerdo con lo anterior, me parece que son tres los elementos que actian
directamente en la vinculaciéon del Estado de derecho y la nocién tradicional de la seguridad
juridica: a) El primero de ellos, es el que puede advertirse de las caracteristicas formales de las

leyes en particular y del ordenamiento juridico en lo general; b)el segundo, es el que reconoce

quiera, con las que se trata de vincular al soberano, no pueden impedir que este las interprete en su sentido y las
administre a su placer”. Cassirer, Ernst, La filosofia... op. cit., p. 292.

149 Cfr. Raz, Joseph, La antoridad. .. op. cit., p.267.

150 Esta idea es recuperada en una reflexién de Francisco Laporta al analizar la proyeccién del ideal relacionado
con el imperio de las leyes con la autonomia de las personas. Para Laporta un esquema como el anterior, deberia
permitirnos advertir la existencia de un contexto pasivo o paramétrico (el caricter estatico de las normas del
sistema) y otro estratégico (menos predecible y sujeto a condiciones de imprevisibilidad. Esta distincién es
recuperada de John Elster (Sour Grapes, 1983) en relacion a la decisién y aplicada a las condiciones de

funcionamiento del sistema juridico. Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexion...- op. cit.,, p. 138.
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una legitimidad politica a las leyes como expresion de la voluntad general y su pretension de
racionalidad y; c) el tercero, el que somete a la judicatura al contenido de las leyes queridas por
el legislador democratico.

En cuanto al primero de tales elementos, es decir, las caracteristicas formales que se
identifican con las leyes, es preciso recordar que el establecimiento de leyes generales capaces
de vincular a todos los gobernados e incluso al monarca hara posible alcanzar la idea de
seguridad juridica de las personas. Tal aspecto constituyé el primer paso para la construccion
de un ideal de seguridad juridica que se implanté con gran fuerza en el pensamiento juridico
desde finales del siglo XVIII"".

Como analizamos en el apartado anterior, el proceso de codificaciéon del que hablaba
Santiago Nino, que se generd con posterioridad a las revoluciones liberales del siglo XVIII en
Europa, permiti6 el establecimiento de normas generales. No resulta dificil comprender que tal
mecanismo actué en dos sentidos: a) En la posibilidad de clarificar el contenido de las
prescripciones o limitaciones que el Estado imponia a las personas a través de una unica fuente
de produccién de las leyes y; b) el que tales disposiciones generales se constituyeran como un
mecanismo frente a la arbitrariedad de los regimenes despéticos o autoritarios de la época. En
pocas palabras, con ello pudo asistirse al nacimiento de la exigencia de legalidad del sistema
juridico.lsz.

Esta exigencia de la legalidad conecta, como advertimos previamente, con otro
componente del Estado de derecho. El acatamiento de la ley no se determina solo por las
exigencias formales de un ordenamiento juridico (que analizaremos mas adelante) compuesto
por leyes generales, abstractas, claras, estables, con una vigencia definida en el tiempo en un

sistema que es coherente y no contradictorio'”, sino que esta exigencia se encuentra justificada

151 De nueva cuenta, la nocién de Montesquieu que a mi juicio apuntalarfa esta concepcion de la seguridad juridica
nos permite ilustrar esta afirmacién. De esta manera, “La libertad politica de un ciudadano depende de la
tranquilidad de espiritu que nace de la opinién que tiene cada uno de su seguridad. Y para que exista la libertad es
necesario que el Gobierno sea tal que ningin ciudadano pueda temer nada de otro.” Montesquieu, De/ espiritu. ..
op. ¢it., p. 107.

152 Una expresion de legalidad “entendida como tal” afirmaria Rousseau. Cfi. Cassirer, Ernst, La filosofia. .. op. cit.,
p.292.

153 Estos elementos, entre algunos otros, fueron establecidos bajo el concepto de la moral interna del derecho en

una tesis defendida por Lon Fuller en una interesante polémica con Herbert Hart. Mds adelante sefialaremos algo
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en la medida en que tales leyes resultan la expresion mas clara del legislador democratico. La
relevancia de este ambito de la legalidad no resulta menor en la medida en que se basa en el
argumento democratico como fundamento de legitimidad del propio sistema politico. De esta
manera, la legalidad se traduce esencialmente en el cumplimiento y aplicacién de la voluntad
del pueblo en los casos que el derecho deba regular ya sea frente a las y los ciudadanos o al
propio poder politico que se encuentra igualmente limitado frente a este soberano'*. Por lo
anterior, puede afirmarse que el fundamento de la legalidad se vincula con el principio de
sujecion a las normas establecidas por el 6rgano que representa la voluntad del pueblo; que no
es otra cosa que la exigencia de una legitimidad democratica'™.

Una idea que a mi juicio no deberia perderse de vista es justamente que esta exigencia
de pensar a la legalidad no implica una suerte de exigencia de obediencia frente a cualquier
clase de leyes. Como observamos en el apartado anterior, es posible advertir un uso del Estado
de derecho en términos estrictamente formales, en donde lo relevante seria que la ley sea la
emanacion de las decisiones del Estado, aunque tales productos no se identifiquen con el ideal
de separacion ni el ideal democratico de la ley como expresion de la voluntad popular. En mi
opinion la concepcion dominante del Estado de derecho abandona completamente esta vision,
requiriendo una serie de requisitos formales en la elaboracién de la leyes, pero ademas, que el
origen de tales leyes sea precisamente una expresion de la voluntad general. Mas adelante
analizaremos aquello que sucede cuando a esas limitaciones en el origen democratico y la
forma de las leyes se suman algunas limitaciones materiales al legislador democritico,

particularmente en funcion de las exigencias provenientes de los derechos fundamentales.

sobre este particular. Sin embargo, notas interesantes en el contexto de este debate pueden observarse en Cfr.
Vega Gémez, Juan, E/ debate Hart- Fuller. Ensayos de filosofia juridica, Madrid, Dickinson, 2014, pp. 17-35.

154 Francisco Laporta afirma que “la ley es la ley porque es una enamanacién de la voluntad general expresada en
el 6rgano de decisiéon que representa o reproduce esa voluntad general”. Me parece que la exigencia de legalidad
trasciende un mero sentido de obediencia formal y revela una suerte de pretensién de obediencia en funcién del
respeto del contrato social que la doctrina liberal presupone como base de esta construccién. Cfr. Laporta,
Francisco, “Materiales para una reflexién...”, gp. ¢it., p. 323.

155 Segin Rousseau, “es la voluntad general expresada por la ley la que garantizara a todos y cada uno la seguridad,
que es una libertad renovada, y una propiedad juridicamente garantizada que sustituye a la simple posesién. No es
menos cierto que tanto libertad como propiedad pueden ser limitadas por la ley. La tnica garantia que se le ofrece
al individuo es de que la voluntad general no puede actuar sino con medidas aplicables a todos”. Jardin, André,
Historia del liberalismo politico. De la crisis del absolutismo a la Constitucion de 1875, México, Fondo de Cultura

Econémica, 1989, pp. 60-61.
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El tercer elemento que vincularia a la nocién tradicional de la seguridad juridica con
la idea dominante del Estado de derecho constituye a mi juicio una consecuencia del modelo
anterior. En esta exigencia, lo que se reivindica es el cumplimiento del postulado de legalidad
en la aplicaciéon de las normas generales aprobadas por el parlamento. Esta cuestion, en
realidad revela una condicioén indispensable en la consolidacion de la nocién tradicional de la
seguridad juridica y no es otra cosa que el ideal de certeza o previsibilidad de las decisiones en
la medida en que se encuentran sujetas a tal exigencia de legalidad.

Por tanto, a partir de la identificacion de la relaciéon existente entre la nocion
tradicional de la seguridad juridica y la concepciéon dominante del Estado de Derecho,
podemos observar una doble dimension en la materializacion del ideal de la seguridad juridica
que puede ser apreciada a partir de lo que Pérez Luno identifica como una serie de exigencias
tanto objetivas como subjetivas. Las primeras (las objetivas), asociadas con la nocién de la
legalidad, se traducirfan en la necesidad de que el sistema juridico cuente tanto con una
correccion estructural, o lo que es lo mismo, una adecuada formulaciéon de las normas del
ordenamiento juridico, como con una correcciéon funcional que se vislumbrare en que el
derecho sea cumplido por sus destinatarios y aplicado de manera adecuada por los érganos
encargados de dicha cuestion. Por otra parte, las exigencias subjetivas se revelarian
particularmente en la nocién de certeza, e implicarfan la traduccién de ésta en una proyeccion
de las situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales apuntadas en la
dimension objetiva. En otras palabras, la certeza juridica no serfa otra cosa que la posibilidad
que tienen las personas en un sistema estructurado de leyes democraticas de prever el sentido
de una decision judicial que se apega a la legalidad'™.

Como puede apreciarse, hablar de la idea de Estado de derecho presupone en este
esquema de pensamiento la adopcién de la nocién tradicional como una consecuencia
necesaria y uno de los mayores propositos a alcanzar. Detras de este concepto ademas de la
posibilidad de que las personas estén a salvo de la arbitrariedad del poder politico, se hallaria
una mayor satisfaccion del ideal de autonomia que a su vez les permitiria prever de manera
adecuada el curso de sus actos y la consecuencia de los mismos.

Ahora bien, debe resaltarse que para comprender de manera adecuada el impacto que
tiene este concepto en la construcciéon del pensamiento juridico moderno, no basta con

establecer esta aproximacion inicial sobre el propdsito y funcionamiento conceptual de esta

156 Cf. Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Seguridad...”, gp. ¢it., p. 483
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idea, pues es preciso advertir una serie de ideales que se encuentran asociados con su empleo y
arraigo. En este contexto, considero necesario identificar la manera en que este ideal se refleja

" mas alla de la

en la proteccién de las personas y el ideal de autonomia antes sefialado"
expectativa que en principio se proyecta sobre el papel del Estado y qué reflejaria que dicha
nocion tradicional se manifieste claramente en una serie de ideales que resultan atractivos para
las y los juristas asi como para los teéricos del Estado en particular.

Esta reflexion me permitira reconocer que detras de la nociéon tradicional de la
seguridad juridica se halla un ideal legislativo; un ideal politico y un ideal sobre la funcién que
realizan las y los jueces. Dicho de otra forma, esta aproximacién me permitira reconocer en la
nocioén tradicional una apuesta racionalista compleja y no necesariamente la reivindicacion de
un valor moral. Precisamente por ello, y antes de exponer los ideales a los que me he referido,

quisiera expresar por qué me interesa por ahora dejar de lado la reivindicacion de la seguridad

juridica como un ideal de justicia.

2.3. La nocion tradicional de la seguridad juridica como ideal del racionalismo

Como he apuntado previamente, me parece fundamental para los propodsitos del presente
estudio identificar la relevancia de la nociéon tradicional de la seguridad juridica como un ideal
del racionalismo y no propiamente como una expectativa de justicia, es decir, como la
posibilidad de entender a la seguridad juridica como un valor moral en si mismo. Lo anterior es
asi, en la medida en que, si la empresa que determina el hecho de que la estructura del derecho
tiene en su configuracion una serie de cualidades que lo vuelven intrinsecamente justo, pues
entonces ello implicarfa la necesidad de buscar la preservaciéon de dicha nociéon tradicional,
aspecto que precisamente tornarfa inutil el desarrollo de la empresa que nos hemos trazado.
Dicho de otra manera, en primer término intentaré comprender por qué existen fuertes
razones para negar que el principal arraigo de la nocion tradicional entre las y los juristas se debe a

su comprension como un ideal de justicia (lo cual ademas resultarfa abrumador por el esfuerzo

157 Es importante recordar que la idea misma de autonomia nos conduce a reconocer a las personas como
entidades racionales que tienen la capacidad para tomar sus propias decisiones. Cfi. Fuentes Pérez, Dalia Berenice.
“Principios y aplicacion de los derechos de las y los nifios: Autonomia de la voluntad. Interés superior y
prioridad” en Estrada, Adan, Guillermo, E. y Fernandez de Casadevante Romani, Catlos, Derecho Internacional de los

Derechos Humanos. Manual. México, Editorial Porrua y Facultad de Derecho de la UNAM, 2014, p.351.
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de pensar en su reformulacién sin atacar tal expectativa) que en cambio si presupone la

posibilidad de construir alrededor de ella una serie de ideales y expectativas de cufio racional.

2.3.1. La nocion tradicional de la seguridad juridica como reivindicaciéon asociada a un

elemento intrinseco de justicia

En un influyente texto intitulado The Morality of Law'™®, el jurista Lon L. Fuller establece una
controvertida tesis en la que reivindica, entre otros aspectos, la idea segin la cual un sistema
juridico que contemplara una serie de requisitos o elementos formales tenfa implicito un valor
de justicia. En efecto, de acuerdo con Fuller un sistema juridico en donde las normas fueran: a)
generales; b) claras; ¢) tuvieran estabilidad; d) plantearan un cumplimiento posible; e)
cumplieran con el principio de irretroactividad; f) no generaran contradicciones en el sistema;
@) fueran publicas y, h) quienes tuviesen la obligacién de impartir justicia lo hicieran de manera
consistente y regular, presentarfa una “moralidad interna” que tiene la propiedad intrinseca de
generar un valor de justicia."”’

De acuerdo con Fuller, la moral interna del derecho operaria como un “orden

190 De esta

funcional” sirviendo a su vez de gufa para orientar la conducta de los ciudadanos
manera, para él, deberfamos reconocer que “el derecho considerado simplemente como orden,
contiene en si mismo una moral implicita”, e incluso afirmar que “la moralidad de ese orden
debe ser respetada si nosotros creamos cualquier cosa que pueda ser llamada derecho, incluso

mal derecho'®"”’

. Segun este filésofo juridico un sistema de reglas que cumple con los ocho
elementos de la moral interna del derecho expresaria el ideal segtn el cual, la coherencia y el

. . . . 162
bien tienen una mayor coherencia que la coherencia y el mal ™.

158 Cfy. Fuller, L. Lon, The Morality of Law, New Haven and London, Yale University Press, 1967.

159 Ihidem, p. 39 En el mismo sentido, la explicacion del profesor Ricardo Garcia Manrique al referirse a las tesis
que identifican a la seguridad juridica como valor recuperando los 8 elementos de la tesis de la moralidad interna
del derecho de Fuller. Argumentos que seran analizados mas adelante. Cfr. Garcia Manrique, Ricardo, “Acerca del
vatlor...”, op. cit., p. 6

160 Cfr. Vega Gémez, Juan, E/ debate. .. op. cit., p. 31

161 E] parrafo citado textualmente refiere: “Law, considered merely as order, contains, then, its own implicit morality. This
morality of order must be respected if we are fo create anything that can be called law, even bad law” Cfr. Fuller, Lon, Positivism
and fidelity to law. A reply to professor Hart. Harvard Law Review, Vol. 71, 1958, p.645.

162 Cfr. Ibidem, p. 630.
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Fuller sostendra una importante polémica con L. H. A. Hart. sustentada en diferentes
ambitos relacionados con la posicion fundamental de los enfoques positivistas que expresan la
importancia de sostener la tesis de la separacion entre derecho y moral. De esta manera, Fuller
adoptarfa una postura catalogada como una suerte de iusnaturalismo procedimental y afirmaria,
en lo tocante a la idea de la moral interna del derecho, la existencia de ocho maneras de fallar
en la creacion de leyes, las cuales son en realidad el espejo de los ocho ideales o elementos de la
excelencia legal que todo sistema deberia esforzarse en alcanzar'®, y que no son otros que los
de la “moral interna del derecho™**.

Sin pretender ingresar a fondo en los multiples recovecos del debate Fuller-Hart, una
nota que me parece fundamental para el analisis que ahora nos ocupa se relaciona con algunas
notas del propio profesor Hart que servirfan para alimentar una discusién importante con
Fuller. La primera tendria que ver con la idea en donde el propio jurista inglés concederfa, de
alguna manera a Fuller, que el derecho contiene “un minimo de derecho natural”'®; la segunda
se relaciona con la afirmacion segun la cual los jueces pueden legislar en la zona de penumbra
de las normas juridicas, ante la falta de cualquier otro estandar, y que cuando efectivamente
realizan tal acto de legislacion pueden ser guiados por las propias nociones del juez de aquello
que consideren como lo que “deberfa ser”; es decir, sus propias concepciones morales). Sin
embargo, segun Hart esto podria ser valido incluso en el supuesto de una sociedad que “fuese

1665>

devota de los fines mas malvados ™. Finalmente, Hart también negara que exista una mayor

afinidad entre la coherencia y el bien respecto a la coherencia del mal, con lo cual descalifica de

163 Cfr. Macleod-Cullinane, Barry. Lon L. Fuller and the entreprise of law, 1egal Notes Libertarian Alliance, Reino
Unido, ISSN 0267-7083, num. 22, 1995, p.3.

164 Con el propésito de mostrar tales fallas Fuller recurre al cuento del Rey Rex que falla de manera obvia al dictar
leyes ad hoc frente a formulaciones generales. De igual manera, fallarfa al no publicar las mismas o no ponerlas a la
disposicién de las personas a las que van dirigidas. Existirfa un abuso al emitir legislacion retroactiva que no
permita guiar la actuacién de las personas eliminando el efecto prospectivo de la legislacién, fracasarfa igualmente
al desarrollar leyes incomprensibles cuando las mismas son contradictorias o cuando las reglas requieren aspectos
que sobrepasan las posibilidades de cumplimiento por parte de las personas, cuando se introducen cambios
frecuentes que afectan la estabilidad e impiden a las personas orientarse. Finalmente se falla cuando no existe
congruencia entre las leyes publicadas y su aplicacién por parte de los 6rganos encargados de hacerlo. Cfr. Fuller,
L. Lon, The Morality... op. cit., p.39.

165 Cfr. Escudero Alday, Rafael, Argumentos para la recuperacion de la teoria de 1on Fuller, Madrid, Anuario de Filosofia
del Derecho, num. 19, 2002, p. 316.

166 Cfr. Fuller, Lon, Positivism and fidelity. .. op. cit., p. 635.
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manera tajante la pretensiéon de Fuller relativa a que el solo cumplimiento de los elementos
propios de la moral interna del derecho, contribuyen de manera implicita al desarrollo de la
justiciam.

Para los propésitos del presente estudio, el debate Hart- Fuller respecto a la idea
relativa a la “moral interna del derecho”, me parece que permite ubicar al menos dos ideas
relevantes, dejando por ahora de lado el debate mas general sobre la relaciéon entre derecho y
moral: a) la primera, en donde los elementos relacionados con dicha moral interna coincidirian
esencialmente con la nocion tradicional de la seguridad juridica; b) la segunda, el debate
relativo a si dicha concepciéon (la moral interna del derecho o, su equivalente, la nocion
tradicional de la seguridad juridica) posee un valor intrinseco de caracter moral relacionado en
cierta manera con un ideal de justicia. Esta segunda idea me parece sumamente interesante
pues refleja una concepcion bastante recurrente en algun sector de la doctrina juridica.

No solo la postura de Lon Fuller intenta justificar que la nocién tradicional de la
seguridad juridica constituye un valor en si mismo que deberia ser preservado por su afinidad o
posibilidad intrinseca de realizacion de la justicia. Existe una variedad de autores que de cierta
forma asumen alguna version de la tesis relativa al valor moral de la seguridad juridica, tal y
como lo advierte el profesor de la Universidad de Barcelona, Ricardo Garcia Manrique, en un
magnifico trabajo a propodsito del analisis y cuestionamiento de los argumentos mediante los
cuales se defiende la “tesis del valor moral de la seguridad juridica”, es decir, la tesis segun la
cual se reconoce que existe algo “intrinsecamente bueno en la técnica normativa en la que
consiste el derecho'®”.

En el texto referido, Garcia Manrique distingue entre dos posiciones generales

relacionadas con el propésito de la seguridad juridica. La primera en la cual se reconoce el

167 Ibidem, p. 637.

168 Entre los autores que refiere Garcia Manrique se encuentran Radbruch, Elias Diaz, Felipe Gonzalez Vicén. De
esta manera, dicho autor resalta la tesis de Radbruch en la que afirma que: “Toda ley positiva lleva un valor en si
misma, independientemente de su contenido:es siempre mejor que la falta de la ley porque crea seguridad juridica”
Segin Radbruch solo las leyes extraordinariamente injustas no podrian ser derecho. Elias Diaz habla también del
valor de la seguridad en oposicién a la arbitrariedad y a la total inseguridad del “no derecho”. De alguna manera,
Elias Diaz coincide con Fuller en la distincién entre moral interna, que en palabras del propio Diaz significaria
una cuestion de “primer orden” frente a la moral externa, o la referida a los propdsitos sustantivos o materiales de
un sistema juridico, que de acuerdo con Elfas Diaz significarfa un segundo orden de la seguridad juridica. Cfr.

Garcia Manrique, Ricardo, “Acerca del valor...” op. cit., p.9.
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caracter intrinseco de justicia que aporta (tesis del valor moral de la seguridad juridica) y la
segunda que la reconoce como un instrumento para la realizaciéon de algunos otros fines'”’. La
presente investigacion reconoce que la segunda de estas posiciones resulta mas clara respecto al
conjunto de ideales que se representan cuando se piensa en la seguridad juridica y que generan
un fuerte arraigo entre las y los juristas. Sin embargo, me parece importante al menos dejar
planteados los elementos que relacionan a la seguridad juridica con una aspiracién moral, los
cuales, como ya he explicado, me parecen menos prometedores para explicar su asiento en la
conciencia juridica moderna.

En efecto, parece importante observar de manera sintética los principales argumentos
que se han esgrimido a favor del valor moral de la seguridad juridica y sefialar las razones
presentadas por Garcia Manrique que nos conducirfan, de manera preliminar, a descartarlas.
Una vez expuesto esto, pienso que no tendremos ningun problema para entender las razones
por las que la esta investigacion reconoce en la seguridad juridica, en el mejor de los casos, un
valor instrumental como elemento de la racionalidad.

Segun el profesor espafiol, existen fundamentalmente tres argumentos que intentan
justificar el caricter moral de la nocién tradicional de la seguridad jurl’dicam. El referido a la
idea de la autonomia personal; el que afirma que la defensa de este concepto propicia el
desarrollo de la justicia material y, el que le reconoce como un elemento que en si mismo

asegura al menos una justicia formal'”".

169 Tbidem, pp. 12-13.

170 Una nocién muy parecida a la defendida por Fuller, relacionada con el valor moral de la seguridad juridica
puede ser identificada también en autores como Uberto Scarpelli y Thomas Campbell quienes sostienen, por
ejemplo, que: “el positivismo juridico es la concepcién conforme a la cual la actividad de aplicacién de los
operadores juridicos (y para Scarpelli también la labor de la ciencia juridica) debe y se trata de un expreso deber
moral, conforme a su rol institucional- identificar e interpretar el Derecho conforme a los criterios de legalidad y
certeza propios del sistema juridico de implantaciéon positivista”. Cfr. Ruiz, Miguel Alfonso, “Positivismo
ideolégico e ideologia positivista”, en Ramos Pascua, J. A. y Rodilla Gonzalez, M. A (eds.), E/ positivismo juridico a
examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2006, p.465. Para mayor
referencia, pueden observarse las referencias que el propio Ruiz Miguel identifica como base de esta idea: Cfr.
Scarpelli, U., “Cos’¢é il positivismo giuridico”, 2a ed., Introduzioni e cura di Alfonso Catania e Mario Jori. Napol,
Edizioni Scientifiche Italiane, 1997, Milan, pp.191-192. Existe traduccién al Espanol. Scarpelli, Uberto, “Qué es el
positivismo Juridico”, en Renterfa, Adrian, Filosofia Analitica y Filosofia del Derecho en Italia, México, Editorial Cajica,
2000. p. 207. Cfr. Campbell, Thomas, The Legal Theory of Ethical Positivism. Aldershot, Dartmouth, 1996, p. 89.

171 Garcfa Manrique, Ricardo, “Acerca del valor...” gp. cit., p. 20
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En cuanto al primer argumento, el de la autonomia personal, se suele afirmar que la
nocion tradicional de la seguridad juridica asegura a todas las personas sujetas a las leyes de un
Estado una mayor capacidad de prediccion que le permite tomar decisiones y planificar su vida
de mejor manera'”?. Al respecto, quiza lo que valga resaltar en términos generales es que el
ideal de autonomia de las personas deberia significar muchas mas cosas que las posibilidades
cognitivas o de discernimiento de los ciudadanos para tomar decisiones en funciéon del
conocimiento previo de las leyes del Estado. De esta manera y de acuerdo con Garcia
Manrique, quien recupera dos elementos del concepto de autonomia personal establecidos por
el profesor Joseph Raz, se afirma que el ideal referido requiere que las personas posean la
independencia necesaria para poder tomar sus propias determinaciones, y que adicionalmente
cuenten con una adecuada gama de opciones morales disponibles, entre las cuales poder
elegirm. Precisamente por ello, parece claro que la nocién de la seguridad juridica tendria, en
cuanto al ideal de autonomia, alcances mucho mas modestos. En consecuencia, no es posible
aceptar la tesis segin la cual la seguridad juridica constituye una condicién suficiente para
asegurar el principio de autonomia' ™.

Un segundo argumento que se explora en el texto que ahora revisamos, presentarfa a la
seguridad juridica como una condicién necesaria para favorecer el principio de autonomia
politica. El argumento es construido por el profesor de la Universidad de Barcelona, a partir de
una afirmacién de Francisco Laporta al analizar la expresion del imperio de las leyes que
revisamos en la teorfa de Elias Diaz'”. Este argumento parece mucho mas interesante que el

anterior y especialmente pertinente para los propodsitos de esta investigacion al apoyar la tesis

172 Ibidem, p. 22.

173 Ibidem, p. 24.

174 Ibidem, pp. 22-26.

175 TLa afirmacién utilizada por Garcia Manrique es la tesis de Elfas Diaz que afirma que: “con el imperio de las
leyes es posible una sociedad injusta, pero sin el imperio de la ley es imposible una sociedad justa”. En otras
palabras el imperio de las leyes (la nocién tradicional de la seguridad juridica) es condicion necesaria para alcanzar
la justicia. Ibidem, p. 20 Elias Diaz afirma que: “La contraposicién y superacion de la pura arbitrariedad (o la falta,
sin maés, de normas) a través de la legalidad, significa ya la posibilidad de una primaria, aunque ya imprescindible y
esencial, zona de seguridad juridica. La legalidad engendra seguridad: el Derecho establece y delimita el campo
dentro del cual, en una determinada sociedad, los ciudadanos pueden sentirse seguros sabiendo con certeza a qué
atenerse en relaciéon con sus derechos y deberes”. Cfr. Diaz, Elias, Sociologia y filosofia del derecho, Madrid, Taurus
Humanidades, 1992. Un analisis sobre las implicaciones de esta idea en Cfi. Laporta, Francisco, “Laporta, Imperio

de la ley. Reflexion sobre...” op. cit.,, pp. 133-145.
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segun la cual la nocién tradicional de la seguridad juridica constituye un medio racional y no un
elemento intrinseco de la justicia.

Seguin nuestro autor, este serfa el argumento de otros autores que reconocerian a la
seguridad juridica como condicién necesaria, pero no suficiente del respeto a la autonomia,
como Waldron'; que afirmarfan que una deliberada falta de respeto por el rule of law afectaria
directamente la dignidad humana, como Raz'""; o bien que en dicha regla, aunque se imponen
limites bastante débiles a la estructura basica de la administracién, tales limites no setian en
absoluto despreciables, como afirmaria Rawls'™.

De acuerdo con Garcfa Manrique, reconocer que la seguridad juridica es una condicion
necesaria, mas no suficiente para proteger la autonomia de las personas, permitiria rechazar la
idea de que la seguridad juridica posee un valor intrinseco para la realizacién de la justicia. Esta
afirmacion resulta contundente en razén de que las “condiciones necesarias para la realizacion
de una accién moral no participan necesariamente de la cualidad moral de la accion'”. Dicho
de otro modo, la seguridad juridica si bien puede estar al servicio de ciertos ambitos de
proteccion de la autonomia, también podria estarlo en relacion con la generacién de esquemas

de caracter opresivo en contra de las personas. De esta manera, si tenemos en el centro el ideal

176 Me parece muy interesante el comentario presentado por el propio Waldron quien reconoce que un sistema
juridico que cumpliera con leyes universales, conocidas, establecidas previamente y congruente, podtfa también
mantener la barbarie y la opresion en su sustancia. Por ejemplo, cita el caso del Estado Islamico de Iran al cual le
atribuye tales caracteristiicas. Cfr. Waldron, Jeremy, The rule of law in Contemporary Liberal Theory, Ratio Juris, 1989,
pp.93-94.

177 El derecho es capaz de asegurar “marcos estables y seguros para la vida y la accidn, ya sea estabilizando las
relaciones sociales, las cuales si no fuera por el derecho, podrian desintegrarse o desarrollarse de forma erratica y
de manera impredecible”; o bien “mediante una politica de autolimitacién, hecha con el propésito de que el
derecho sea en si mismo una base estable y segura para la planeacion individual. El estado de derecho es la
especifica excelencia del derecho”. Cf. Raz, Joseph, La autoridad... op. cit., p.281.

178 Waldron refiere en Rawls que: “The consistent application of even unjust laws has the virtue that “those subject to them at
least know what is demanded and they can try to protect themselves accordingly”. Cfr. Rawls, John, A theory of justice, Oxford,
Oxford University Press, 1971, p. 59 y Waldron, Jeremy, The rule of law. .. op. cit., pp.93-94.

179 El ejemplo que utiliza nuestro autor me parece interesante y lo retomo: “Si estoy moralmente obligado a visitar
a un familiar enfermo (accién moral), y si la Gnica forma de llegar hasta él (condicién necesaria) es tomando el
tren, tengo el deber moral de tomar el tren; lo que se sigue de aqui es que ‘tomar el tren para visitar un familiar
enfermo’ es una accién moral, pero no se sigue que ‘tomar el tren’ sea una accién moral en cualquier caso.” Cfr.

Garcfa Manrique, Ricardo, “Acerca del valor...”, op. cit., pp. 26-28.
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de la autonomfia, la seguridad juridica per se no contribuye a alcanzarla en cualquier contexto
por lo que deberfamos descartar al menos respecto a esta idea que la seguridad juridica no
constituye un valor en s{ mismo.

El segundo argumento al que hace referencia Garcia Manrique se relaciona con lo que
en términos generales podria considerarse como la tesis de la predisposicion a la justicia, que
brevemente apunté anteriormente. De acuerdo con esta tesis, quien respeta la moral interna del
derecho (la nocién tradicional de la seguridad juridica) se encuentra predispuesto a alcanzar la

justicia material'™®

. Este argumento no es otro que la expresion ya referida en este escrito en
relacién a que un sistema de reglas que cumple la moral interna del derecho enuncia claramente
el ideal segun el cual la coherencia y el bien tienen una mayor correspondencia que la

- 181
coherencia y el mal

. Uno de los aspectos en donde puede verse con mas claridad la posicion
de Fuller en oposiciéon a la de Hart se relaciona con el ejemplo del régimen Nazi. Para el
primero, dicho régimen al incumplir con los postulados de la moral interna del derecho no
deberia ser considerado como derecho. En oposicién, Hart afirmara que en Alemania existia
un sistema juridico no obstante lo profundamente injusto que pudiese calificarse, es decir, el
incumplimiento de los postulados de un sistema juridico no le retiraba el calificativo de
derecho'.

En general, podrian sintetizarse los argumentos esgrimidos por Fuller para defender la

conexion de la moral interna del derecho con la moral externa o justicia material como:

a) El argumento histérico: Segun Fuller no existen ejemplos historicos que demuestren
que pueden existir graves violaciones a la justicia material en consonancia con un
sistema juridico que cumpla con los elementos de la moral interna del derecho; Segun
Garcia Manrique este argumento se descalifica en dos sentidos; El primero en funciéon
de que el hecho de que no hayan existido en el pasado ejemplos no significa que en el
futuro puedan acontecer y el segundo, que de acuerdo con Garcfa Manrique si existen

tales ejemplosm.

180 Ibidem, p. 35.

181 Cfr. Fuller, Lon, Positivism and fidelity. .. op. cit., p. 630.

182 Fuller refiere sobre una idea de Hart: “Under the Nazis there was law, even if it was bad law”. Cfr. Fuller, Lon,
Positivism and fidelity. .. op. cit., pp. 646.

183 Cfy. Garcia Manrique, Ricardo, “Acerca del valor...”, gp. ¢it., p. 37.
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b) El argumento de la imprecision. Se basa en que la imprecision de los términos
favoreceria la injusticia. Este aspecto podria ser descartado facilmente si pensamos que
las constituciones modernas contienen una serie de demandas de justicia formuladas

esencialmente a través de principios con amplios grados de indeterminacion'™,

c) El argumento de la publicidad. De acuerdo con esta posicion, Fuller afirmé que en
la medida en que la mayoria de los destinatarios de las reglas asumen una concepcion
correcta de lo justo y que las normas juridicas requieren del acuerdo de sus
destinatarios, la publicidad juega un papel importante que obliga a legislar en el marco
de ese escrutinio publico. En realidad esta afirmaciéon requerirfa afirmar que una
mayoria social siempre se encuentra en posesion de una “concepciéon correcta de la
moral” y que, desde este punto de vista, esa mayoria estuviera dispuesta a rechazar
normas que son abiertamente injustas. No parecerfa ser, por tanto, que exista una
necesaria conexion entre seguridad juridica o la moral interna del derecho vy la justicia
material o moral externa'®.

El tercer argumento rescatado por Garcia Manrique plantea que por lo menos la moral
interna del derecho tendria conexion con el respeto a la justicia formal. El argumento pareceria
construirse desde las ideas segin las cuales: a) La aplicacion del derecho sin distincion
corresponde con la esencia de la justicia'® o de la idea segun la cual; b) una norma abominable
puede ser justamente aplicada si la misma se aplica de acuerdo con su contenido'’. Me gustarfa

afiadir que esta concepcion de la justicia formal, podria ser explicada en los términos expuestos

184 El ejemplo de Fuller se refiere esencialmente a lo dificil que fue para las autoridades del Afrikaner imponer las
leyes discriminatorias en Sudafrica. Este argumento, parecerfa apuntar a la idea de que la imprecisiéon plantea un
potencial de injusticia. Ibidem, p. 39.

185 Aqui el ejemplo presentado es aquel segin cual Fuller afirma que previo a los juegos olimpicos de Berlin el
régimen Nazi establecié una regla segun la cual todos los judios deberfan colocar un cartel en su establecimiento
en donde se refiriera que se trataba de un “comercio judio”. El argumento era pues, que tal disposicién no
provenia de ninguna regla formal y que la aplicaciéon de la misma se hacfa siempre que no hubiera algin evento
internacional ya que, supone Fuller, el régimen nazi reconoceria que tal regla era susceptible de recibir criticas.
Tbidem, p. 40 y 41.

186 Garcia Manrique se refiere asf a la idea de Radbruch. Cfi. Radbruch, Gustav, Introduccion a la filosofia del derecho,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1974, p.44 y Cfr. Garcia Manrique, Ricardo, “Acerca del valor...”, gp. cit,
p. 47.

187 La cita utilizada por el autor espafiol corresponde a L.H A. Hart en la polémica con Fuller.
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por Waldron. De acuerdo con este jurista, un grupo de autores han sugerido que la consistente
aplicacion de la ley tendria “al menos la virtud moral de un pacto de reciprocidad entre los
oficiales del Estado y aquellos que se encuentran bajo su autoridad'®.

En realidad, este argumento que apela a la constante aplicacion de la ley que aseguraria
el concepto de certeza juridica a partir de la nocion de la estricta legalidad, intenta presentar a
la justicia formal como un valor sin necesidad de otros. De esta manera, podriamos afirmar
que la justicia formal no constituye un valor en s{ mismo, en la medida en que la misma puede
ser utilizada en la aplicaciéon de leyes que sirven para cualquier tipo de fines, por lo que nada
impedirfa su invocacién respecto a leyes profundamente injustas'”’. Pensemos en ¢cual podria
ser un posible sentido de justicia formal (si es que lo hubiese), por ejemplo, en el contexto de la
aplicacion del apartheid, impuesto por el régimen del Afrikaner en Sudafrica, en una regla que
impidiera a las personas negras acudir a un barrio de personas blancas sin autorizacion? :Sera
que la aplicacion estricta y uniforme de esta regla aporta un elemento de justicia formal? Dicho
de otra manera, la aspiracion de justicia formal significarfa el alcance de una situacién de mayor
justicia mientras mas personas negras fueran objeto de aplicacién uniforme y estricta de la
misma regla, aspecto que parece absurdo.

Me ha parecido pertinente expresar algunos de los principales argumentos que
reivindican el valor moral de la seguridad juridica dado que los mismos resultan utiles para
comprender la manera en que esta concepcion generd reflexiones significativas sobre un
importante grupo de juristas que, por otro lado, ha pretendido mirar en su configuraciéon un
componente intrinseco de justicia y no solo situado en el corazén del racionalismo positivista.
Considero que esta pretension no debe ser vista como una cuestibn menor ya que la
configuracién propia del paradigma dominante del Estado de derecho ha detonado una suerte
de fascinaciéon en el ambito de los juristas que han intentado comprender qué tanto tal
construcciéon contiene o nNo una conexion necesaria o contingente con el mundo de los valores.

Sirva esta explicacion para dar un marco de referencia sobre la complejidad de estudio que

188 Dicho de otra manera: “Si usted obedece estas leyes, nosotros le prometemos que por nuestra parte, podemos
estar confiados en hacer cumplir y respetar tales leyes”. Cfr. Waldron, Jeremy, The rule of law. .. op. cit., pp.93-94.

189 Existirfa otro argumento utilizado por Garcia Mantique, pero que a mi juicio no es sino una reproduccién del
argumento utilizado respecto a la afectacion de la autonomia de las personas. Segun este argumento, si la
aplicacién inconsistente de las normas juridicas no ocasiona una afectacién a la autonomia de las personas, en
realidad no existirfa nada intrinseco de justicia en la aplicacién consistente de las normas juridicas. Cf. Garcia

Manrique, Ricardo, “Acerca del valor...”, op. cit., p. 47.

83



envuelve la nocion tradicional de la seguridad juridica.

Para los efectos de este trabajo, y sumado a los argumentos que descartarfan la tesis del
valor moral de la seguridad juridica, me parece importante dejar de lado dicha tesis moral pues
asumir una posicion a favor de ella, necesariamente obligarfa a asumir que, aunque se trate de
una reivindicacion moral, existen buenas razones para buscar la preservaciéon de la nocion
tradicional de la seguridad juridica o, por lo menos, para que su reformulacién dejara intactos
aquellos elementos que aportan un contenido moral. Ademas, me parece que la definiciéon de
un enfoque como ése, nos obligarfa también a asumir de antemano una concepcién esencialista
de la seguridad juridica que resulta francamente irreconciliable con el modelo del Estado
Constitucional como mas adelante veremos o que, como minimo, nos conduciria a pensar en
el Estado Constitucional en funcién de la seguridad juridica, como muchas y muchos juristas
parecen hacer, y no en la seguridad juridica en funcién del Estado Constitucional. Habremos
de analizar ello en el siguiente capitulo. Por lo pronto, me parece interesante comprender ahora

a la seguridad juridica como un complejo articulado de ideales del racionalismo positivista.

2.3.2. La nocion tradicional de la seguridad juridica como ideal del racionalismo.

Entender a la nocién tradicional de la seguridad juridica como la gran promesa del
racionalismo nos permitira comprender la magnitud de la empresa que supone este concepto y
el arraigo que genera en una amplia pluralidad de juristas. Puede decirse que esta enorme
promesa llega a su maximo apogeo incluso cuando se utilizan Estado de derecho y seguridad
jurfidica como expresiones sinénimas o equivalentes. Ciertamente, como observamos en el
apartado previo, la nocién tradicional de la seguridad juridica podria ser reivindicada en
funcién de su conexion con ciertos postulados morales, pero tengo la impresion de que su
principal arraigo conceptual puede ser reconstruido a partir de la identificacién de una serie de
ideales racionales a los que se busca responder con la reivindicacion de tal concepto. Esta sera
la empresa que me ocupara durante las siguientes paginas. Presentaré a la nocion tradicional de
la seguridad juridica como a) ideal legislativo; b) ideal politico; c) asi como un ideal de la
actividad judicial en el Estado de derecho. Desde ahora anticipo que intentaré ubicar diversas
expresiones utilizadas por algunos autores sobre el particular, mismas que buscaré clasificar de
acuerdo con los ideales que me parece intentan reflejar, lo anterior facilitara una visiéon de

conjunto respecto a la comprensiéon racional de este concepto al tiempo que servira,
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posteriormente, para entender las razones que el dia de hoy generan una crisis de enorme

magnitud sobre este concepto al igual que los ideales proclamados en torno a ella.

2.3.2.1. La nocién tradicional de la seguridad juridica como ideal legislativo: Las

propiedades paradigmaticas del orden juridico y de la ley.

Pareceria que uno de los aspectos que de manera insoslayable se encuentra presente al estudiar
el mito que encierra la nocion tradicional de la seguridad juridica se relaciona directamente con
el tipo de propiedades que se han asignado a las normas juridicas en lo particular y al
ordenamiento juridico en lo general. Esta construccion conceptual operaria directamente como
un presupuesto en las estructuras basicas de las teorfas juridicas de corte positivista. Considero
que esto es asf en funcién de dos ideas: a) La primera relacionada con la presuposicion de una
serie de propiedades atribuidas al lenguaje, como vehiculo de la expresiéon racional de las
prescripciones normativas, que permitirfan predicar caracteristicas en las normas juridicas
como la generalidad, claridad, precision y estabilidad de éstas; y por el otro, b) un
reconocimiento a la racionalidad del sistema mismo, del cual se suelen predicar caracteristicas
como la coherencia y la consistencia. Mas adelante veremos cémo tales caracteristicas
atribuidas al sistema de reglas presentaran una importante relaciéon con el resto de ideales que
aqui analizamos.

Quiero resaltar que, en ambos supuestos, relativos por un lado a las normas y por el
otro al ordenamiento en su conjunto, la nota que de manera similar se destaca en ambos
consiste en un intento por asegurar una justificacion racional respecto al actuar del propio
Estado. Misma justificacion racional que pretendera utilizar como vehiculo al lenguaje mismo
invadiéndolo con tal pretension. Quiza por ello afirmé el Dr. Neil MacCormick que tal
pretension de racionalidad se relaciona con todo aquello cuyo propodsito sea evitar que el
propio Estado se constituya en “una mascara de la tiranfa”. Segun el profesor de la Universidad
de Edimburgo, a partir de esta presuposicion de racionalidad se considera entonces legitimo
“exigir que cualquier acto estatal se justifique en disposiciones explicitas que ordenen, permitan
o autoricen decisiones en términos especificos (o que incluyan alguna discrecion limitada sélo

si se dan ciertas circunstancias nitidamente especiﬁcadas)”lgo Esta situacion, de alguna manera,

190 MacCormick, Neil, “Retérica...”, Op. Cit., p.16.
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: o : £ 55191
nos permite entender al derecho como un auténtico “instrumento de la razén”

y, yo afiadira,
como la expresion material de la raz6n misma.

Ahora bien, empecemos por la racionalidad de las leyes y luego exploremos la relativa
al ordenamiento. En cuanto a la primera afirmaciéon (la racionalidad de las leyes), podria
intentarse una tesis que rezara mas o menos asi: La existencia de un sistema juridico en donde
las expresiones que contienen las normas juridicas del sistema son generales, claras y precisas,
asi como estables, aseguran la seguridad juridica de las personas en la medida que les
posibilitan: En primer lugar, conocer de manera anticipada el conjunto de conductas que se
encuentran delimitadas por el derecho, que de acuerdo con Pérez Lufio implicaria el
reconocimiento de la correccion estructural del sistema, asi como; la formacién de una
obligacion de aplicacion estricta en funcion del contenido de las mismas a cargo de los 6rganos
de aplicacién de la justicia por el otro (correccién funcional segin Pérez Lufio)."” Lo anterior
se traduce de manera necesaria en el correlato en que las personas pueden generarse de manera
razonable una expectativa subjetiva respecto al sentido en que se determinaran las decisiones
de los tribunales (certeza).

Tal y como lo referi al analizar los ocho elementos identificados por Fuller como los
componentes de la moral interna del derecho, equivalentes a la nocién tradicional de la
seguridad juridica, entre los aspectos que una concepciéon como la antes referida parecerfa
poder alcanzar, se halla justamente el poder de generar una orientacién mas o menos clara
respecto a la conducta de las personas, por lo que tal y como ha sefialado David Lyons, en
relacién con el pensamiento del propio Fuller cuando tales condiciones no pueden cumplirse,
el “derecho se [mostraria] incapaz de desempefar su funcién esencial, que consiste en
proporcionar una orientaciéon general de comportamiento que la gente pueda utilizar para

regular su propia conducta'”

. Aqui, los ideales de la nocién tradicional de la seguridad juridica
no son reivindicados como una aspiracion de justicia, sino que sobre ellos cae una expectativa
de racionalidad.

Es asi que, por ello, para alcanzar tales fines y hacer posible la materializacion de la

91 La idea del derecho “como vehiculo para lograr el disefio racional de las instituciones y de la sociedad en
general tiene al menos, tanta tradicién como las reflexiones acerca de la razén como instrumento de los juristas
para la aplicacion del Derecho” Ibidem, p.18.

192 Supra 105. Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Seguridad...”, op. cit., p. 482.

193 Cfr. Lyons, David, Etica 'y Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1989, p.83.
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seguridad juridica, es que se somete a las reglas juridicas a una serie de exigencias. Tales
exigencias pueden ser caracterizadas a partir de los multicitados ocho elementos de la moral
interna de Lon Fuller, o bien desde una aproximacién muy similar como aquella que propone
Joseph Raz, segin quien en un Estado de derecho deberia asegurarse en todo momento que
“las disposiciones juridicas sean prospectivas, abiertas, y claras; que las disposiciones sean
relativamente estables; que las disposiciones juridicas particulares sean guiadas por las
disposiciones generales”. Esta construccion segun el propio Raz debe estar acompafiada de
una exigencia en donde se asegure que los juicios sean justos y publicos; que los tribunales
cuenten con auténticos poderes de revisiéon y que se asegure el facil acceso a la justicia de los
propios tribunales'™.

Considero que toda esta elaboracién no es otra cosa, como sostiene Prieto Sanchis, que
la version aplicada al derecho de “un paradigma epistemoldgico”, imperante en la ciencia
positivista, en donde se predican una serie de propiedades racionales a partir de un modelo
ideal de la ley que servira de base para la consolidacion de todos aquellos elementos que dan
forma a la visiéon dominante del Estado de derecho que analicé en el apartado anterior'”. De
acuerdo con esta concepcion, las caracteristicas de competencia, generalidad, no retroactividad
y publicidad, asi como el proceso institucional de aplicaciéon de las mismas, constituirfan los
elementos determinantes que cancelarfan o limitarfan la arbitrariedad'”.

Se trata, como puede verse, de la construccion del postulado racionalista de la ley. De
cara a dicho postulado se pregonan una serie de caracteristicas que operan dando forma a esta
construccion conceptual. No olvidemos que la ley fue el artificio mas importante del
racionalismo ilustrado y el elemento que permiti6 el decisivo paso que va del gobierno de los
hombres al denominado gobierno de las leyes. Me parece interesante resaltar las diferentes
caracteristicas predicadas respecto de la ley, y aventurar una explicaciéon relacionada con la
relacién que presentan con la nocién tradicional de la seguridad juridica. Este paso podra

ayudarnos a identificar los cimientos de tal relacion.

194 Cf. Raz, Joseph, La antoridad. .. op. cit., pp.268-272.

195 Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios. .. op. cit., p. 12.

19 Aunque en el texto citado Hierro cuestiona la visiéon de Francisco Laporta de intentar reducir la expresion
“imperio de las leyes”, acufiada por Elias Dfaz, a una mera concepcion estructural o formal que prescinde del
origen de las leyes. Segun Hierro una concepcién fuerte de “imperio de las leyes” como la que defienden tanto él
como Elias Diaz, necesariamente incorporarfa el elemento democratico. Cfr. Hierro, Liborio L. “El imperio de la

ley y la crisis de la ley”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nam, 19, 1996, p. 289.
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Se ha dicho pues que sélo a través de leyes generales capaces de vincular, por un lado a
las personas pero, por el otro, al propio monarca es posible alcanzar el ideal de la seguridad197.
Es asi que la existencia de leyes generales permite a las personas prever de antemano el
contenido de las reglas plasmadas en textos que justifican la intervencién del Estado en la vida
privada de las personaslgs. Aqui me parece mucho mas afortunada la expresion utilizada por
Waldron quien distingue entre los conceptos de generalidad y universalidad. De acuerdo con el
jurista Neo Zelandés, en légica una regla es universal si no contiene nombres propios o
cualquier otra referencia particular de manera que “se dice que la acciéon de un determinado
tipo se debe tomar en situaciones de cierto tipo, en vez de que una persona o situacion en lo

particular debe actuar o ser tratado de manera particular”lgg

. De alguna manera, Waldron
recoge el ideal kantiano de la universalidad. Para Waldron, la generalidad tiene que ver mas con
el grado de detalle o especificacion con que se realiza una prescripcion, mientras que la idea de
universalidad en realidad establece una exigencia respecto al trato de determinadas situaciones
o personas en funcién de rasgos relevantes. El ejemplo que utiliza es bastante ilustrativo.
Senala que el enunciado “Uno no debe mentir” es mas general que el que afirma que: “Uno no
debe mentirle a su esposa en su cumpleafios”, sin embargo, ambos son universales™".

Asi la exigencia de universalidad (generalidad en los términos que comunmente se
utilizan en la literatura) constituye un presupuesto fundamental para la construcciéon de la
seguridad juridica al permitir a las personas identificar el tipo de situaciones, o la clase de
propiedades relevantes, que se encuentran reguladas por el derecho para de esta manera poder
prever su eventual realizacion. La universalidad afirma el ideal de la igualdad formal en la tanto
que resulta previsible para un determinado universo de sujetos la aplicacion de una
determinada regla respecto a la cual comparten el ambito de aplicacion. Es asi que el
establecimiento de leyes con la propiedad de universalidad permite asegurar el valor de la

certeza y la seguridad juridica como presupuestos indispensables del Estado de derecho vy

197 Como hemos ya referido, de acuerdo con la nocién de Montesquiceu relativa al concepto de seguridad juridica,
“La libertad politica de un ciudadano depende de la tranquilidad de espiritu que nace de la opinién que tiene cada
uno de su seguridad. Y para que exista la libertad es necesario que el Gobierno sea tal que ningan ciudadano
pueda temer nada de otro.” Montesquieu, De/ espiritu... op. cit., p. 107.

198 MacCormick, Neil, “Retérica...”, op. cit., p. 17.

199 Cfy. Waldron, Jeremy, The rule of law... op. cit., pp.93-94.

200 frlorms.
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representan concepciones sumamente arraigadas en el mundo de las y los juristas™".

Ademas del caracter universal-general de las normas juridicas, se afirma que las mismas
deben contar con una cierta estabilidad. Esto significa que no deben cambiar con demasiada
frecuencia ya que de lo contrario las personas tendran dificultad para poder saber aquello que
es el derecho “en determinado momento” y estaran temerosos de que el derecho haya
cambiado™”. Es preciso referir que la idea relacionada con la estabilidad de las leyes en general
se encuentra relacionada con una de las exigencias mas importantes de la nocion tradicional de
la seguridad juridica referente a la posibilidad de que las leyes constituyan una orientacion
general que permita a las personas ejercer su autonomia. De ahi que si las leyes cambian con
demasiada frecuencia resultara complejo que puedan brindar orientaciéon alguna a las
personas™”.

Existe otra caracteristica, a parte de las anteriormente resaltadas, que a mi juicio
constituye el vehiculo que permite hacer inteligibles tanto el postulado de universalidad como
el de estabilidad de las leyes. Me refiero a la idea segtn la cual las leyes deben ser claras y
ofrecen, al menos en los espacios donde se pregona esa claridad, la posibilidad de establecer
expectativas razonables de aplicaciéon por parte de los 6rganos encargados para ello. Para
establecer la tesis relativa a la posibilidad de claridad en las leyes, me referiré a dos ideas que
permitirfan  pregonar dicha propiedad. Una propia del positivismo decimonoénico
particularmente en los albores de las revoluciones liberales del siglo XVIII y otra, que pareceria
mas bien propia del positivismo mas contemporaneo. La primera se encuentra referida a la idea
de una ciencia de la legislacion, mientras la segunda estd mas vinculada a los postulados
justificativos de la ciencia juridica moderna®”. Resulta particularmente interesante identificar en
ambas construcciones asociadas a la posibilidad de establecer leyes como centro de la
seguridad juridica, pues existe una concepcion particular de racionalidad que lo justifica.

En una magnifica obra realizada, la cual toma como base su tesis doctoral, Luis Prieto

Sanchis, proporciona un ensayo sumamente interesante que nos puede permitir comprender la

201 MacCormick, Neil, “Retérica...”,; op. cit.,, p. 5.

202 [dem.

203 A propésito del razonamiento expuesto por Lon Fuller. Lyons, David, Etica. .. op. cit., p. 83.

204 Me parece interesante la reflexién que al respecto desarrolla Luis Prieto Sanchis cuando afirma que: “cabe decir
que es entonces cuando a la ciencia del derecho no le queda mas objeto que la interpretacion, pues si la ley es
fruto de la voluntad, de la ideologia del poder o una formacién espontanea y cosificada, resulta por completo

improcedente ensayar una ciencia de la legislaciéon”. Prieto Sanchis, Luis. Ley, Principios... op. cit., p. 19.
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manera en que la transformacién del Estado de derecho en Estado Constitucional, en realidad
se corresponde en buena medida con la transformacién que acontece en la relacion existente

2 205
entre los conceptos de “voluntad” y “razén”".

Me parece que esta tesis resulta
particularmente util para comprender la manera en que se ha transformado la pretension de
racionalidad del viejo positivismo decimononico hasta las versiones mas cercanas al siglo XX,
entre las cuales, quizd la propuesta de H. L. A Hart sea la mas influyente®. Me interesa
explicar en unas pocas lineas la expectativa de racionalidad que puede deducirse de estos dos
modelos teoricos en particular y que nos ayudaran a entender la pretensién de racionalidad de
la ley como objeto de atencién de las y los juristas.

Serfa importante pues, comprender la primera de estas perspectivas de racionalidad
como aquella que reconoceria en la legislaciéon en si misma un producto de la racionalidad de
las asambleas representativas como portadoras de la voluntad general. Esta perspectiva
vincularfa como parte de la actividad del poder legislativo (dicho de otro modo, de los
parlamentos democraticos) la realizacion de leyes que son producto de la voluntad y la razon.
Existe una preocupacion por la calidad de las leyes, y segiin sostiene Prieto Sanchis, la misma
es reivindicada a través de la nocién del denominado mito del legislador racional™’.

Es importante recordar que el pensamiento ilustrado parte de contrastar la pluralidad
de fuentes, asi como la construccion consuetudinaria de muchas de las normas existentes en el
mundo pre-moderno o pre-ilustrado, frente a las enormes ventajas que la codificacion
generarfa para la edificaciéon de una idea de uniformidad y exclusividad en la producciéon del
derecho a partir de la existencia de leyes creadas en el marco del Estado moderno™”.

Quiza en este proceso es en donde operarfa una interesante fusiéon. De un lado, la
aparicion de los cédigos como sustrato basico del pensamiento positivista que permitirian
sustituir ese desorden existente en las fuentes de produccion juridica a partir de leyes creadas,

conocidas y con una fuente exclusiva en su produccion, que desde luego serfa compatible con

el ideal liberal que buscara la eliminacién de la arbitrariedad y la reducciéon de la inseguridad

205 Prieto Sanchis, Luis, Ideologia e interpretacion... op. cit.

206 Hart, Herbert L. A, E/ concepto de derecho, trad. De Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Adeledo Perrot, 1961.

207 Prieto Sanchis, Luis, Ley, Principios. .. op. cit., p 13.

208 [dem. En el mismo sentido, Luigi Ferrajoli, sefialara que: En el Derecho pre- moderno, de formacién no
legislativa, sino jurisprudencial y doctrinal, no existfa un sistema unitario y formalizado de fuentes positivas; existia
una pluralidad de fuentes y ordenamientos procedentes de instituciones diferentes y concurrentes, el Imperio, la

Iglesia, los principes, los municipios, las corporaciones. Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Pasado y Futuro...” op. ¢it,, p. 15
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juridica asi entendida, y del otro; la pretension de racionalidad que se predicaba del derecho
natural, que aprobarfa construir normas juridicas que a semejanza de las leyes de la naturaleza,
resultaran tunicas, simples y cognoscibleszog. En este panorama, parece facil predicar una
expectativa de racionalidad del legislador como un mecanismo que reconoce la legitimidad de
origen de ésta como portador de la voluntad general, pero también como sujeto capaz de
construir leyes a partir del reconocimiento de un actuar racional. El legislador en este sentido
se vuelve tanto voluntad como razén.

Asimismo, en dicho modelo se delimitan con mucha claridad la creacién y aplicacion
del derecho. En la medida que se reconoce esta “racionalidad instrumental capaz de garantizar
por completo la justicia de las leyes”, se predicara una obligacién clara en contrapartida para
quienes deben aplicarla: los jueces. Esta forma de concebir a las leyes determinara la
construccion del complemento conceptual al llamado mito del legislador racional: el juez
aplicador mecanico del derecho®”. No hay mayor amenaza para la seguridad juridica que la
interpretacion de las normas que, bajo esta concepcion, siempre que son claras no requieren
ser interpretadas”'. Esta idea de racionalidad de la ley que atribufa al legislador una fe, a mi
juicio bastante inmerecida, que de alguna manera nos permitiria observar la manera en que se
relaciona de manera bastante clara con la nocién tradicional de la seguridad juridica que aqui
hemos analizado. Sin embargo, me parece muy interesante el analisis que el propio Dr. Prieto
Sanchis ha realizado en funcién de la manera en que el ideal del legislador racional se fue
debilitando en la medida que la razén se ha dejado de predicar en el ambito de la creacion

judicial, la cual ahora se entiende solo como un acto de voluntad. Ademas, dicha razén se

209 Cfy. Prieto Sanchis, Luis, Ley, Principios. .. op. cit., p. 9.

210 Sobre el “dogma del legislador racional” dentro del método juridico tradicional es interesante la idea expuesta
por Marfa del Carmen Barranco en el sentido de que: “La herramienta que en la escuela de la exégesis permite
presentar el Derecho como coherente y pleno es el recurso a la voluntad del legislador” Voluntad que en el
conjunto normativo es “siempre unica, justa y operativa”. Cfr. Barranco Avilés, Marfa del Carmen, “Sobre el
método...”, op. cit.,, p. 10.

211 Luis Prieto Sanchis recupera en esta explicacién algunas frases que resultan ilustrativas de esta manera de
pensar. Por ejemplo, la referencia a Voltaire: “que los jueces sean los primeros esclavos de la ley y no los arbitros”
o bien: “que las leyes sean uniformes, faciles de entender por todo mundo”. Ademas, Beccaria: No hay cosa mas
peligrosa que aquel axioma comun de que es necesario consultar el espiritu de las leyes. Cfi. Prieto Sanchis, Luis,

Ley, Principios. .. op. cit., pp. 8y 9. Ademas, Cfr. Beccaria, César, De los delitos y las penas, Madrid, Aguilar, 1974, p. 76.
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traslada al &mbito interpretativo o de aplicacién de las leyes.”?

Esta sera ahora la nueva pretension de racionalidad aplicada a las leyes. Una
racionalidad que se construye en los procesos de interpretacion y que se relaciona con la
dimensién semantica de los enunciados normativos.”” La idea sera ahora la siguiente: No
podemos afirmar que las leyes necesariamente coincidan con la razoén, ya que el poder politico
actua por voluntad y no necesariamente antepone a aquella, precisamente por lo que son ahora
los jueces los depositarios de la racionalidad del sistema que manifiestan a través de los
procesos de interpretacion y aplicacion de las normas. Ya no se habla entonces de la
posibilidad de habilitar una ciencia de la legislacion, sino que como afirma Prieto Sanchis, lo
Ginico que queda para hablar de ciencia juridica es la aplicacién del derecho.”

El ambito de la racionalidad de las leyes como vehiculo para la seguridad juridica
entendida de acuerdo con la nocién tradicional se vinculara con las pretensiones de precision y
claridad del lenguaje en que son construidas las normas. El argumento para seguir hablando de
la racionalidad de la ley, si bien se ve acotado por la imagen del legislador debilitado que
analizamos previamente, aun se mantiene en pie gracias a las propiedades del lenguaje con las
que se expresan las normas como enunciados generales, abstractos y establecidos previamente

a las situaciones que se buscan regular. Este argumento, puede ser identificado a partir de la

perspectiva de la denominada textura abierta de las normas juridicas predicada por H. L. A

212 Segtin Prieto Sanchis, en esta ruptura: “el Derecho es ahora un fenémeno social, histérico y cambiante y, sobre
todo, representa la manifestacién de una voluntad, no la cristalizacién de una razén abstracta e intemporal” Cfr.
Prieto Sanchis, Luis, Ley, Principios. .. op. cit., p. 17.

213 Me parece que las concepciones positivistas mas avanzadas incluso reconocerfan los problemas que se
generarfan a partir de la desbordada fe por las posibilidades del lenguaje. Asi, afirma el Dr. Rolando Tamayo que:
“Muchos engafios y muchos problemas ilusorios de la filosoffa metafisica- firma Ross- derivan de la falsa creencia
de que las palabras representan objetivamente cosas dadas, cuyos significados deben ser descubiertos... El
significado, permitase reiterar, no se busca ni se desentrafia, es siempre al lenguaje incorporado mediante su
interpretacion”. Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, Inferpretatio Prudentinm. Razonamiento y argumentacion juridica. El
paradigma de la racionalidad y la ciencia del derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003,
p.137

214 En este sentido afirmara: “la ley, como toda obra humana, serd siempre incompleta, criticando las ‘ilusiones
racionalistas’ que concibieron la legislacion escrita ‘a semejanza de una obra divina, como una revelaciéon completa
y perfecta del Derecho, que a priori bastase a si misma, vaciada en un sistema de una exactitud matematica™ Cfr.

Prieto Sanchis, Luis, Ley, Principios. .. op. cit., p. 19.
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Hart®".

Revisemos brevemente el argumento. El profesor Hart afirma basicamente que en toda
sociedad [grande]|, “el principal instrumento de control social tiene que consistir en reglas,
pautas o criterios de conducta y principios generales, y no en directivas particulares impartidas
separadamente a cada individuo”'". De ahi que las “caracteristicas que deben considerarse
como gufas generales de conducta son identificadas aqui mediante palabras; son separadas
verbalmente y no quedan mezcladas con otras en un ejemplo concreto’’. Precisamente por
ello, asevera que una persona (en el texto utiliza el ejemplo de un nifio) frente a la existencia de
una orden no tendria necesidad de adivinar el contenido de la misma, si “dispone de una
descripcion verbal que puede usar para decidir qué es lo que debe hacer en el futuro” y por
tanto “solo tiene que reconocer ejemplos de términos verbales claros, que subsumir hechos
particulares bajo rétulos clasificatorios generales y extraer una simple conclusion silogistica”.
De esta manera no corre el riesgo de tener que elegir sin una orientacién clara y tampoco
deberia pedir nuevas instrucciones u 6rdenes™®,

No obstante que el propio Hart reconoce en principio el importante valor que la
orientacion general que el lenguaje puede proporcionar a las personas, lo cierto es que también
afirma la existencia de un limite inherente a la naturaleza del lenguaje que en ciertos casos le
impedira proporcionar orientaciones claras. Precisamente esto le permitira distinguir entre los
denominados casos claros en donde asevera que existiran respuestas “obvias” frente a aquellos
casos en donde sera dudoso si una determinada regla resulta aplicable. En estos casos, para el
propio Hart, “el lenguaje general dotado de autoridad en que se expresa una regla sélo puede
guiar de una manera incierta”". Parece ser que justamente estos casos, se situarian como un
limite para las posibilidades de aplicacién precisa del contenido de las reglas juridicas y respecto
a las posibilidades de asumir una expectativa subjetiva respecto a aquello que se puede realizar
y aquello que no. Sin intentar profundizar sobre la multiplicidad y amplitud de los debates que
se han abierto a propodsito de la tesis de la textura abierta de las normas juridicas y las

posibilidades de discrecionalidad judicial, me parece importante rescatar en este punto un par

215 Hart, H.IL.A, E/ concepto de derecho. .. op. cit., pp. 155-191.
216 Thidem, p. 155.

217 Thidem, p.157.

218 [desm.

219 Ibidem, pp. 157- 158.
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de notas:

La primera, relacionada con el hecho de que a pesar de que la tesis positivista de Hart
no asume, segun hemos visto, una atribuciéon de racionalidad a la ley en funcién de la
legitimidad del legislador democratico como en su momento sostuvieron las concepciones
positivistas decimononicas, lo cierto es que esta tesis positivista afirmara una suerte de
racionalidad de la ley a partir de las posibilidades comunicativas del lenguaje que podran
mantener la expectativa de seguridad juridica mientras que exista la posibilidad de comunicar
6rdenes generales a través del lenguaje que permitiran identificar los casos claros u obvios en
donde las personas pueden sentirse seguras de reconocer el contenido de las pautas generales
establecidas previamente.

La segunda nota que me interesa destacar en este punto, se construye a partir de dos
ideas: a) Una relativa a que la existencia de la textura abierta de las normas, que sera segin Hart
“el precio que es necesario pagar por el uso de términos clasificatorios generales en cualquier
forma de comunicacion relativa a cuestiones de hecho”* la cual implicarfa un reconocimiento
a los limites de las posibilidades de comunicacién racional del lenguaje y una segunda; b) En
donde tales limites de lenguaje en realidad constituirfan un aspecto positivo (no solo porque
somos hombres y no dioses como afirma Hart) debido a que permiten una posibilidad de
eleccion de los jueces en aquellos casos en que no se ha disefiado un propésito claro por parte
de los legisladores, aspecto que evitaria asumir como una exageracion la tesis de que el derecho
lo ha previsto todo y en donde una construcciéon artificial de la certeza basada en el
ocultamiento de los limites del lenguaje, en realidad, conduciria a una aplicacioén inadecuada del
propio derecho™. Esta afirmacién constituye un primer reconocimiento de los limites de las
posibilidades que garantizarian la nocién tradicional de la seguridad juridica si se afirma que no

en todos los casos la previsibilidad de las consecuencias de la aplicacién del derecho puede

220 Thidem, p. 159.

221 Podria recuperarse aquf la idea expuesta por Robert Alexy, segin la cual “la solucién mas razonable dentro de
un sistema juridico es la que mejor se pueda fundamentar con base en las normas de derecho vigente,
considerando los criterios interpretativos establecidos en la jurisprudencia y los conceptos de la ciencia juridica.
Estos tres conceptos: ley, precedente y ciencia juridica fijan el derecho sélidamente, aunque no a tal grado como
para no dejar a una serie de cuestiones juridicas en una situacién confusa y de evitar que en el futuro se presenten
casos de dificil solucién. Cfr. Rojas Amandi, Victor, La ética discursiva en las teorias del derecho de Habermas y Alexy,

México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012, p.150.
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reconocerse como un factor positivo para las personasm. Con todo esto, las posibilidades
racionales que ofrecen las reglas generales y abstractas, se traducen en la existencia de
posibilidades semanticas e interpretativas como vehiculos para alcanzar la seguridad juridica de
las personas, aspecto que persiste como pretension de la existencia de un sistema juridico.

Ademas de las propiedades de racionalidad que se atribuyen a las reglas juridicas en lo
particular que hemos analizado hasta ahora, la nocién tradicional de la seguridad juridica
extiende tal pretension de racionalidad al sistema normativo en su conjuntom. Segun
MacCormick, solo sera posible aplicar de manera estricta la ley cuando la misma sea clara,
coherente y permita solucionar cualquier problematica que le sea planteada. Para ello, las
propias reglas juridicas deberian ser capaces de establecer exigencias alcanzables en el contexto
de un modelo coherente que no se traduzca en “un caos de exigencias en conflicto
arbitrario”**,

Una teorfa que nos permitirfa comprender de manera general la tesis asociada a la
racionalidad del ordenamiento puede encontrarse en la conocida obra del profesor Norberto
Bobbio “Teoria General del Derecho” en la que el profesor de la Universidad de Turin
establecié una propuesta de analisis del derecho en funcién de dos grandes secciones: La teorfa

de la norma juridica y la teorfa del ordenamiento. Es precisamente sobre esta ultima que

222 Hart, H.IL.A, E/ concepto de derecho. .. op. cit., pp. 168.

223 De manera mas reciente, autores como Luigi Ferrajoli han negado la tesis que sostiene que “los principios y
derechos expresados en ellos se hayan generalmente en conflicto”, ya que de acuerdo con Ferrajoli, los partidarios
del principialismo constitucionalista fundarfan en esta idea el papel “sustancialmente creativo de la ponderacion
jurisdiccional”, entendiendo con ello que la aplicacién de un principio se da necesariamente a expensas de la
garantfa de otro. Para juristas de orientacién positivista, como el propio Ferrajoli, parecetfa que la comprension
del caracter coherente del sistema juridico constituye una piedra angular en el ideal de la seguridad juridica en
donde “en general los conflictos entre normas de diverso grado y los incumplimientos de normas supra-
ordenadas, dan lugar no a conflictos solucionables por los intérpretes mediante la argumentacién y la
ponderacién, sino, mas bien, a antinomias y lagunas estructurales, es decir, a vicios consistentes en violaciones de
reglas o principios regulativos que solo pueden ser removidos por intervenciones reparadoras: por la anulacién
jurisdiccional de las normas invalidas o por la produccién legislativa de las normas que faltan”. En este enfoque el
papel cognoscitivo del juez frente a la legislacién queda legitimado de conformidad con las bases que he
presentado asociadas con la nocién tradicional de la seguridad juridica. Cf. Ferrajoli, Luigi, Constitucionalisno
principialista. .. op. cit., p. 50.

224 MacCormick, Neil, “Retérica...”, gp. cit., p. 8. El mencionado autor con esta cita hace referencia a Fuller, L.L.,

The Morality of Law, ed. revisada New Haven, Yale University Press, Conn, 1969, Capitulo 2.
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algunas ideas de su pensamiento resultan utiles para entender la manera en que la filosoffa del
derecho positivista identifica una serie de propiedades racionales atribuidas al ordenamiento
normativo. Para Bobbio, resulta importante identificar al ordenamiento juridico como un
sistema, es decir, como una totalidad ordenada; un conjunto de entes entre los cuales existe
cierto orden.”**

Para este estudioso del derecho el ordenamiento juridico adquiere una serie de
propiedades, se asume de caracter racional, que nos permitirfan comprender la manera en que
se desenvuelve dicho sistema. Tales propiedades se relacionan con las ideas de unidad; caracter
sistematico del ordenamiento juridico, la coherencia y la plenitud del mismo; su manera en que
de interactuar con otros.”

El caracter sistematico y coherente del ordenamiento reconocera que en el mismo no
pueden coexistir normas incompatibles.”227 Asi, la plenitud del ordenamiento normativo se
relaciona con la pretension segun la cual el sistema juridico es capaz de ofrecer una regla para
resolver cada caso. En esta hipotesis la ausencia de una norma adecuada para atender una
situacion particular suele ser considerada como una laguna y, por ello, la pretensiéon de un
ordenamiento bajo el ideal de plenitud no significara otra cosa que la ausencia de lagunas
normativas.”® Segin Bobbio, el nexo entre coherencia y plenitud implicarfa que por un lado la
exclusion de toda situaciéon en donde dos normas que se contradicen pertenezcan al sistema
(coherencia) y, por el otro, que se excluya la posibilidad de toda situacién en la cual no
pertenezca al sistema ninguna de las dos normas que se contradicen.”*”

Sin ingresar a profundidad en los diversos problemas que podria suponer la teorfa del
ordenamiento apuntada por Bobbio, resulta de particular interés advertir dos aspectos: a) Su

caracter ejemplificativo de la manera en que el pensamiento juridico positivista ha visualizado

una serie de propiedades que espera identificar en un sistema de normas juridicas y; b) la

225 Bobbio, Notberto. Teoria General del Derecho. Santa Fe de Bogota, Editorial Temis, 1999, p. 177.

226 Thidem, pp. 141-259.

227 Al respecto, Bobbio afirmara por ejemplo que los “ordenamientos se componen de una mirfada de normas
que, como las estrellas en el firmamento, son imposibles de contar” y sin embargo se siguen incorporando mas
normas al sistema, intentando responder “a las necesidades de la siempre cambiante e intrincada vida social.” No
obstante esta pretensiéon de coherencia y sistematicidad, el ordenamiento no parece ofrecer una solucién para cada
caso. Ibidem, pp. 153 y 183.

228 Thidem, p. 208.

229 Ibidem, p. 209.
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relacion entre las pretensiones de racionalidad atribuidas al ordenamiento juridico y la nocién
tradicional de la seguridad juridica. Segin lo expuesto por Gustavo Zagrebelsky “cualquier
ordenamiento juridico, por el hecho de ser tal y no una mera suma de reglas, decisiones y
medidas dispersas y ocasionales, debe expresar una coherencia intrinseca: es decir, debe ser
reconducible a principios y valores sustanciales unitarios” de modo contrario “se ocasionaria
una suerte de “guerra civil” en el derecho vigente®”.

En relacién con este ultimo aspecto no es dificil comprender cémo los ideales de
legalidad y certeza parecen verse ampliamente favorecidos en la medida que un ordenamiento
resulta claro, coherente y pleno, y en donde las personas pueden ser guiadas a través de aquello

#! 'y cuando la nocién tradicional de la seguridad juridica

que efectivamente es el derecho
requerira de la existencia de un sistema internamente estructurado que sea capaz de asegurar la
plena autonomia de las personas que posibilite su libertad y no de un conjunto desordenado de
normas”". Tengo la impresion de que el elemento, sin duda relevante, que permitiria afirmar la
tesis de la coherencia del ordenamiento, puede ser recuperado de la tesis de la regla de
reconocimiento del profesor H.L.A. Hart. Segun esta concepcioén se afirma que un sistema
juridico es una unién compleja de reglas primarias y secundarias®”. De acuerdo al jurista inglés,
existen dos condiciones necesarias y suficientes minimas para la existencia de un sistema
juridico: La primera la que refiere que las reglas validas como criterio dltimo tienen que ser
obedecidas, lo que implica una aceptacion por parte de las y los ciudadanos. La segunda, es que
las y los funcionarios publicos tendrian que cumplir con ésta misma regla de reconocimiento™”.
Sin embargo, me parece que si bien la expectativa de coherencia del sistema se podria alcanzar

a través de una regla de reconocimiento que permita determinar con claridad qué reglas

pertenecen al mismo y cuales no, e incluso la expulsién de algunas reglas frente a conflictos

230 Zagrebelsky, Gustavo, E/ derecho dictil. .. op. cit., p.30.

231 “Por esta misma razén su significado debe ser claro. Una disposicién juridica ambigua, vaga, oscura o
imprecisa es probable que equivoque o confunda, al menos, a algunos de aquellos que desean ser guiados por
ella”. Cfr. Raz, Joseph, La autoridad. .. op. cit., p. 268.

232 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios... op. cit., p. 22.

233 Cfr. Hart, H.LLA, E/ concepto de derecho... op. cit., p. 144.

234 De acuerdo con el propio Hart, La afirmacién de que un sistema juridico existe es, por lo tanto, un enunciado
bifronte: una de cuyas caras mira a la obediencia por parte de los ciudadanos ordinarios y la otra a la aceptacién de
reglas secundarias como pautas o criterios comunidades criticos de la conducta de los funcionarios. Ibidem, pp. 144

y 145,
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normativos, parece ser que la tesis de Hart de la textura abierta, analizada previamente, partiria
de reconocer que el sistema juridico no obstante puede ser coherente no serfa pleno, como sf
afirmarfan algunas concepciones del positivismo racionalista de finales del siglo XVIII. Asi,
podria afirmarse que las propiedades paradigmaticas atribuidas a la ley en lo particular y al
sistema juridico en lo general constituyen aspectos esenciales en la construcciéon de la nociéon

tradicional de la seguridad juridica que se ha expuesto.

2.3.2.2. La nocioén tradicional de la seguridad juridica como ideal politico-democratico.

Como hemos visto, quiza una de las pretensiones mas importantes de algunas vertientes del
racionalismo ha sido la de reconocer a la ley como expresion de la voluntad general y por ello
como una suerte de racionalidad decisoria. Asimismo, la defensa del proceso legislativo como un
proceso racional se basa en dos argumentos: a) El primero, basado en el reconocimiento de la
voluntad legislativa como el producto de un proceso de induccién que es capaz de extraer de
las voluntades particulares el contenido racional de la voluntad general del pueblo, lo que de
alguna manera tiene el efecto de intentar trasladar al producto de dicho proceso (la ley) las

propiedades racionales del mismo™>”

; v b) el segundo, como consecuencia del primero, en
funcién de reconocer que es racional afirmar que las personas que obedecen tales leyes no
hacen otra cosa que perseguir sus propios intereses particulares incorporados en esa
decisién™®. Esta construccién conceptual corresponderia al analisis tedrico-politico asociado
con la defensa del Estado de Derecho.

De acuerdo a lo que advertimos en el apartado previo, la idea de la conjugacién de los
ideales de voluntad y razén atribuidos al legislador democratico podria ser atribuida a las
concepciones positivistas decimononicas, pero no asi a las versiones mas contemporaneas de
esta forma de pensamiento. Sin embargo, quisiera por ahora detenerme a analizar la segunda de

las ideas que acabo de exponer, relativa a las razones que tendrfan las personas para obedecer

las leyes aprobadas por un parlamento democratico, y asi poder identificar por qué sostengo

235 Segun Laporta, el proceso legislativo se pretende racional porque “estd construido a partir de enunciados
particulares de intereses particulares. En la medida que el proceso logre integrar y componer esos intereses en una
decisiéon comun a todos es un proceso racional, como es racional el proceso inductivo que va de las premisas
facticas particulares a una afirmacién general”. Cfi: Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién ...” op. cit,
p. 323.

236 [derm.
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que el ideal de seguridad juridica ademas de constituir un ideal asociado a una concepcién de la
ley, como parte de una construcciéon propia de la teorfa juridica de cufio positivista, constituye
un ideal anclado o vinculado con una serie de presupuestos propios de la teorfa politica y de la
democracia.

En sintesis, tengo la impresiéon de que, cuando las y los juristas hacen referencia a la
nocion tradicional de la seguridad juridica de alguna manera hacen referencia a la forma en que
dicha concepciéon contribuye a la realizacion del principio democratico, razén por la que no
unicamente existirfa una racionalidad desde las herramientas propias de la teorfa juridica para
preservarlo; sino que habrfa una de caracter politico vinculado a la realizacién de la democracia.

Me parece que esto es asi en relacion con dos ideas: a) En la medida en que la nociéon
tradicional de la seguridad juridica hace posible y tiene como propodsito la preservacion de la
voluntad general y; b) en la medida en que la referida nocién tiene como propésito la
proteccion del ideal de autonomia politica de las personas, en donde solo la preservacion de la
voluntad general traducida en leyes seria, a su vez, capaz de restringir la autonomia de las
personas.

Veamos primero cémo la nocién tradicional de la seguridad juridica se relaciona con el
principio democratico. Ya hemos observado que la ley puede ser concebida “como norma
suprema en cuanto expresion de la potestad normativa tltima (de la soberania)”’ Una de las
consecuencias del reconocimiento de la voluntad general en la base de la ley como expresion
legislativa sera la atribuciéon de una serie de caracteristicas, como que ésta constituye la fuente
unica, originaria suprema y omnipotente de creacion del derecho, y que incluso resulta
incondicional. Unica en el sentido de poseer fuerza normativa (fuerza de la ley), originaria en
tanto es expresion normativa de la voluntad general, suprema y omnipotente creacion del
derecho ya que es la fuente suprema de creaciéon de normas en el sistema, e incondicional
debido a la capacidad que tiene para regular la vida social y limitar la autonomia de las personas
sin sujetarse a ambitos especificos™”.

En efecto, la generacioén del culto a la ley en el contexto del pensamiento positivista,
especialmente a partir de la codificacién durante el desarrollo de la ilustracion, se fundamento
en buena medida en la manera en que las leyes constituyeron la expresion mas clara de la

voluntad general y por ello tenfan provista una importante dosis de legitimidad politica, que de

237 Cffr. Hierro, Liborio L., “El imperio...”; op. ¢it., p. 289.
238 Thidem, p. 290.
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origen se atribufa al Estado de derecho™. Sin embargo, no me parece que la referencia mas
relevante de la nocién tradicional de la seguridad juridica como ideal politico se vincule, como
han explicado algunos autores, a la “primacia absoluta” de la ley derivada de la posibilidad de
reconocer que ésta operarfa como una sintesis del conjunto de intereses particulares
aglutinados bajo la concepcién de una unica voluntad gener3124°, es decir, como un producto
racional.

Por el contrario, y tal como analizamos en el apartado precedente, el ideal del legislador
racional se encuentra gravemente desacreditado en las concepciones juridicas modernas y su
descrédito no ha supuesto en sf una merma a la expectativa de confianza que se ha depositado
y se sigue depositando en la ley asi como en las expectativas de seguridad que puede
proporcionar. Lo anterior es asi quiza porque la racionalidad del ideal politico que se relaciona
con la seguridad juridica opera mas como expresion de una suerte de vinculaciéon democratica
que como expresion de una pretension de la existencia de un legislador racional.

Explico lo anterior. Si pensamos en cual es el ideal politico que podria ser realizado a
través de la nocién tradicional de la seguridad juridica, es probable que las explicaciones mas
recurrentes puedan llevarnos a las propiedades de la ley como producto de la racionalidad del

legislador que representa la voluntad general241

. Sin embargo, me parece que el ideal politico
que realiza la nocién tradicional de la seguridad juridica se encuentra mas vinculado con el
argumento democratico que reconoce la relevancia de la preservacion de la voluntad de las
mayorias, sea cual sea, misma que determina a partir de un acuerdo democratico el contenido
del derecho, sea cual fuera éste, que con la expectativa de que tal contenido (de las leyes) pueda
ser identificado como un producto de la racionalidad.

La anterior serfa una manera de afirmar que la voluntad legislativa es ante todo vo/untad.
No es relevante que sea racional porque el postulado que se afirma en torno a ella en realidad

refleja lo que Francisco Laporta refiere como algo que no podria ser considerado propiamente

“el transito de los intereses y preferencias particulares a una unica decisiéon que los integra y

239 Cfy. Pérez Luflo, Antonio Enrique, “Seguridad...”, op. ¢it., p. 13.

240 Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexion...” op. cit., p. 323.

241 Si recuperamos una idea de Rousseau, “es la voluntad general expresada por la ley la que garantizara a todos y
cada uno la seguridad, que es una libertad renovada, y una propiedad juridicamente garantizada que sustituye a la
simple posesién... La unica garantia que se le ofrece al individuo es de que la voluntad general no puede actuar

sino con medidas aplicables a todos”. Jardin, André, Historia del liberalismo... op. cit., pp. 60-61.
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compone y se expresa en el acto de voluntad del poder legislativo” debido fundamentalmente a
que resulta dudoso que el proceso legislativo sea ante todo un proceso racional en donde de
manera logica se integran y procesan los intereses particulares dejando el resultado
incontrovertible de la voluntad general en forma de consecuencia logica de un proceso
inductivo*®.

Tal vez el reconocimiento de la ley como producto de la voluntad mayoritaria en una
sociedad democratica pueda ser expresada a través de lo que Victor Ferreres ha denominado
como la dignidad democritica de la ley. En efecto, de acuerdo con el mismo, la ley deberfa gozar de
una especial dignidad en la medida en que la misma constituye la consecuencia de la
aprobacion por el 6rgano del Estado que se encuentra en mejor posicion de expresar la
voluntad popular, como sucederia con el parlamento democratico*®.

De esta manera, cuando se afirma que un sistema juridico establece reglas generales,
abstractas e impersonales que permiten a las personas conocer el contenido de las normas
juridicas asi como a las y los jueces la aplicacion estricta de las mismas, en realidad lo que se
dice es que toda persona puede tener la seguridad de que en un Estado de derecho la
intervencion del poder politico en la vida de las personas se encuentra condicionado a la
voluntad de la mayorfa parlamentaria®' y que solo tal voluntad asf declarada tiene la potestad
de restringir la autonomia de las personas a quienes se dirigen las reglas, por lo que quiza uno
de los elementos mas valiosos frente a la arbitrariedad de los regimenes autoritarios y
despoticos, como dirfa Rousseau, sea “la legalidad entendida como tal”**, expresion politica de
la aplicacion estricta y cumplimiento particular de la voluntad general del pueblo.

Asi las cosas, las dos caras del ideal politico de la seguridad juridica seran por una parte
la idea de la legalidad democratica anclada a la nocién de separaciéon de poderes como

fundamento material de la misma, y por la otra la expectativa de que tal potestad se constituya

como el criterio definitorio del orden juridico en donde los jueces se encuentran al servicio de

242 Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexion...”, op. ¢it., p. 323.

243 Cfr. Ferreres, Victot, Justicia Constitucional... op. cit., p. 38.

*** De acuerdo con Michel Troper, resulta importante cuestionar la idea misma de la voluntad general que podria
sinterizarse asi: “la constitucién establece una equivalencia estricta entre la ley deseada por el legislador y la
voluntad general y la voluntad general implica lo que el legislador ha deseado. Para conocer el sentido de la ley, el
contenido de la voluntad general, basta con conocer la intencién clara y oculta del legislador”. Cfr. Troper, Michel,
Ensayos de Teoria Constitucional, México, Fontamara, 2004. pp. 152-153.

245 Cfr. Cassirer, Ernst, La filosofia. .. op. cit., p.292.
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aquel. Aqui la nocién tradicional de la seguridad juridica serfa reivindicada como una suerte de
seguridad democratica. Esta seguridad democratica se encuentra también reafirmada por la
concepcion  tradicional de la separacion de poderes, en donde la determinacién de la
discrecionalidad politica del contenido de las leyes constituye, en todo caso una potestad
legislativa, legitimidad en la voluntad popular, mientras que los jueces deberfan actuar como
garantes de dicha facultad. En estas condiciones, el ideal asociado con la legalidad democratica
queda salvaguardado a través de la férmula tradicional de la separacion de los poderes,
concepcion a la cual también contribuye la nocién tradicional de la seguridad juridica®’.

Ahora bien, el ideal de la seguridad juridica como ideal politico no sélo implica esta
deferencia con el principio democratico y la separacion de poderes, sino que de alguna manera
reivindica el conjunto de libertades negativas que se encuentran en el corazén de la autonomia
politica y en donde, como subrayamos antes, la nocion tradicional de la seguridad juridica se
encuentra sumamente relacionada. De tal manera, quien vive en un Estado de derecho puede
tener la seguridad de que su autonomia politica sera respetada por las mayorias democraticas si
es que tales mayorias fijan leyes claras, generales y abstractas que seran aplicadas de manera
estricta, y que en esa medida le permiten a las personas la realizacion de espacios sumamente
clevados de libertad®’. Esta ha sido una de las ideas que como hemos visto previamente,
estableceran algunas de las mas importantes justificaciones relacionadas con la nocion
tradicional de la seguridad juridica como la posibilidad de que a través de la misma las personas
puedan realizar y concretar su espacio de libertad personal y autonomia politica. Se puede
entonces apreciar que el ideal politico de la nocién tradicional de la seguridad juridica es
coherente con los ideales clasicos del modelo democratico que encarnaba el paradigma del
Estado de Derecho. Por un lado, seguridad juridica como reconocimiento de la voluntad
general expresada por un legislador democratico que permitia a las personas conocer las leyes
del Estado y por el otro, seguridad juridica como fundamento de la autonomia politica de las

personas que tienen claridad sobre los limites de actuacién del poder politico y pueden tomar

246 Precisamente por ello, la nocién tradicional de la seguridad juridica, requerira reducir al maximo, aquello que
Luigi Ferrajoli ha denominado como “el poder de disposicién” de los jueces que asume como una potestad
ilegitima en la medida que invade la “competencia politica” de las funciones de gobierno que considera como una
de las bases para el mantenimiento del Estado de derecho. Cfi. Ferajoli, Luigi, Constitucionalismo principialista. .. op.
cit.,, p. 48.

247 Supra. Ya hemos visto las criticas a la tesis de la realizaciéon de la autonomia de las personas en el marco de la

realizacién del ideal de la seguridad juridica.
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sus propias decisiones sin temor a la intervencion del Estado.

2.3.2.3. La nocioén tradicional de la seguridad juridica como ideal relacionado con la
actividad judicial en el Estado de derecho.

En una célebre conferencia dictada en el ano 1976 denominada American [urisprudence through
English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream (Una mirada inglesa a la teorfa del derecho

norteamericana: La pesadilla y el noble suefio)**®

, Herbert Hart presenté un analisis del
pensamiento juridico norteamericano en funcién de clasificar a algunos de sus juristas mas
representativos en dos bandos: Aquellos que serfan afines a la visiéon de la pesadilla como
Holmes o Llewellyn o bien, de aquellos que estarfan en el extremo opuesto denominado como
el Noble Suefio, entre quienes idéntica a Roscoe Pound y a2 Ronald Dworkin®".

Para Hart, el pensamiento juridico norteamericano se debatiria entre ambos extremos,
ya que a juicio del jurista inglés el derecho norteamericano se caracteriza por un “enfoque casi
obsesivo del proceso judicial” en donde el papel de los jueces ocupa un lugar de enorme

250
. De acuerdo con Hart, “esta

importancia para el pensamiento juridico en los Estados Unidos
caracteristica sobresaliente de la teorfa del derecho norteamericana” ha generado un
extraordinario fenémeno de caracter judicial que segin este autor ha oscilado entre los dos
extremos de pensamiento antes descritos™".

El planteamiento y critica expuesta por Hart al pensamiento juridico norteamericano,
me parece interesante pues dicho analisis refleja, como corolario de fondo, una preocupacion
relativa a uno de los aspectos medulares de la nociéon tradicional de la seguridad juridica que
hasta ahora hemos expuesto: Me refiero sin mas a la expectativa de certeza y previsibilidad de
las decisiones judiciales que se ha construido en el marco de la visién dominante del Estado de

derecho. En esta medida, una revision de las ideas expuestas por Hart, permite exponer

algunos planteamientos en funcién de los cuales sostengo que la nocién tradicional de la

248 Hart, Herbert L. A., “Una mirada inglesa...” op. ¢it., pp.327-350. La versién en inglés es tomada de Hart, H. L.
A., American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream, on Essays in [urisprudence and
Philosophy Oxford, Oxford University Press, pp. 123-144.

2% Cfr. Rodriguez Garavito, César, Estudio preliminar en La decision judicial. El debate Hart-Diworkin, Bogota, Editorial
Siglo del Hombre. Universidad de los Andes, 2005, p. 39.

250 Hart, H. L. A., “Una mirada inglesa...” gp. ¢it., pp. 328.

251 Thidem, pp. 329.
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seguridad juridica se constituira como un ideal asociado con la actividad judicial en el marco de
un Estado de derecho..

Para Hart, la idea de la pesadilla consiste en la perspectiva segun la cual el juez no se
comporta segun la vision inglesa del “declarante del derecho imparcial, erudito, objetivo y
experimentado” de acuerdo a la idea atribuida a Radcliffe por el propio jurista inglés, ya que,
por el contrario, esta vision impide distinguir al juez del legislador (lo cual rompe la dicotomia
existente entre creacion y aplicacion del derecho) por lo que los jueces actuarian como una
suerte de “tercera camara legislativa”zsz. Esta posicion ha permitido alcanzar a los jueces, segun
el jurista inglés, a través de un simple pronunciamiento judicial “mas de lo que la lucha de los
Gltimos ocho parlamentos ingleses han [sic] conseguido...en un perfodo de cincuenta afios”*”.

Me parece que las principales preocupaciones de Hart en relacion con el punto de vista
de la pesadilla pueden sintetizarse en dos ideas relevantes para la nociéon tradicional de la
seguridad juridica: a) La primera, en tanto que, para esta perspectiva de analisis la aplicacion del
derecho consiste en esencia en una forma de creaciéon del derecho y nunca de aplicacion del
preexistente, ello afectarfa la posibilidad de garantizar la previsibilidad de las decisiones y
elevaria las posibilidades subjetivas de actuacion de las y los jueces y que; b) el reducido valor
que la judicatura reconoceria a la legislacién identificindola como un fuente secundaria que
puede facilmente ser desplazada, llegando a considerarla como “mera hipdtesis de trabajo que
son susceptibles de ser aceptadas o rechazadas™, impactarfa de manera irremediable la
expectativa de legalidad.

En el extremo opuesto estarfa la vision del noble sueiio en la cual, “los jueces deben
aplicar a sus casos el derecho existente y no hacer para ellos leyes nuevas aun cuando el texto
de las provisiones constitucionales especificas, disposiciones legislativas y otros precedentes

255

disponibles no parezca ofrecer una gufa determinada™. Esta manera de pensar la actividad de

252 Ihidem, pp. 330.

255 Cfr. Ibidem, pp.331. Del mismo modo, Robert Alexy expresara una afirmacién similar al referir que: “Quien
consiga convertir en vinculante su interpretacién de los derechos fundamentales -esto es, en la practica, quien
logre que sea la adoptada por el Tribunal Constitucional Federal-, habra alcanzado lo inalcanzable a través del
procedimiento politico usual: en cierto modo habra convertido en parte de la Constitucién su propia concepcion
sobre los asuntos sociales y politicos de la maxima importancia y los habra descartado de la agenda politica”
Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales...” op. cit.,, pp. 36 y 37.

254 Hart, Herbert L. A., “Una mirada inglesa...” op. cit.,, p. 335.

255 Ihidem, p. 336.
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las y los jueces nos conducirfa a una concepcion “cognoscitivista” en donde los jueces parecen
estar descubriendo algo en todo momento, pero nunca creando algo nuevo™®. En relacién con
lo anterior, cobra relevancia el debate entre quienes afirman que todas las soluciones se
encuentran insertas en el ordenamiento, por lo que el juez solo debe descubrirlas (funcion
cognoscitiva del juzgador) y quienes consideran que la labor de los tribunales implica una
actividad de produccién de normas> "

Como puede observarse, el principal enemigo a vencer en las teorfas del noble suefio
expuestas por Hart (particularmente las visiones de Pound y Dworkin) resulta ser la
discrecionalidad judicial. En términos generales, tal manera de entender al derecho y al papel
de los jueces se basa en la idea de que “un sistema completo con sus principios y valores seria
capaz de suministrar una Unica y determinada respuesta cuando las reglas particulares son

inexistentes™®”

Segin esta perspectiva, un juez “nunca debe suponer que el derecho es
incompleto, inconsistente o indeterminado; cuando asi lo parece, el defecto no esta en el
derecho sino en las humanas y limitadas capacidades de discernimiento del juez, de forma que
no resta ningun espacio para que el juez, eligiendo entre las alternativas posibles cree
derecho™. Esta ultima perspectiva de analisis, observada desde la nocién tradicional de la
seguridad juridica, a mi juicio fallarfa en dos aspectos: La inclusion de principios implicitos que
las y los jueces deberfan descubrir, afectarfa en principio el ideal de legalidad, al no ser siempre
claro cual es el contenido de una regla juridica o bien si esa regla en realidad es la expresion o
contradicciéon con algin principio implicito. Ademas, esta forma de entender al sistema
juridico, como un conglomerado de reglas y principios que deben deducirse, en realidad afecta
la expectativa de certeza que se generarfa en el paradigma dominante del Estado de derecho a
partir de la reivindicacion de exclusividad de la fuente legislativa. La segunda razén por la que
este principio entrarfa en conflicto con la seguridad juridica, se basarfa en la reducida
posibilidad de poder predecir los fallos de los tribunales en la medida en que los principios del
sistema 1) No son conocidos por todas las personas que serfan recipiendarias de los mismos y;
i) No existe una regla de reconocimiento que permita al menos poder deducir aquellos

principios que forman parte del sistema y distinguirlos de aquellos que no.

256 [dem.

257 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Ideologia e Interpretacion. .. op. cit., p. 125.
258 Hart, Herbert. L. A., “Una mirada inglesa...” op. ¢z, p. 340.

259 Ibidem. p. 342.
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La presentacion de tales posiciones antagonicas me permite con mucha mayor claridad
intentar construir una serie de argumentos mediante los cuales reivindico que la nocién
tradicional de la seguridad juridica constituye, entre otros aspectos ya resefados, un ideal
racional de la actividad jurisdiccional.

En primer lugar, me parece que la nocién tradicional de la seguridad juridica puede
verse gravemente comprometida frente a la enorme discrecionalidad judicial que es llevada al
extremo por la vision de la pesadilla. De acuerdo con el propio Hart la seguridad de las
personas estarfa necesariamente vinculada con el hecho de que la aplicacion de las reglas exige
evidentemente la existencia de hechos especificos que ejemplifiquen los hechos operativos”260.
De manera tal que la existencia de leyes establecidas como producto de la voluntad popular,
como ya he apuntado, reducirfa las posibilidades de la discrecion de las y los jueces al reducir
los margenes para la aplicacion de estos ultimos, aspecto que entre otras cosas permite a la
judicatura conocer el contenido de las reglas y por tanto buscar su exacta aplicacion.

En segundo término, resulta importante recordar que el postulado racionalista que dio
sustento a la vision dominante del Estado de derecho en realidad, como apuntamos
previamente, construyé en un primer momento el postulado del legislador racional, que
pretendia afirmar en la ley esa construccion coherente, precisa, clara, en donde la funciéon del
juez era sélo de tipo cognoscitiva y que permitfa una aplicacién mecanica del derecho™'. En
realidad, esto se parece mucho a las posibilidades para ofrecer una Gnica respuesta correcta que
los juristas del noble suefio vislumbraban para el mundo de los principios y valores del sistema
aunque, en el plano del ideal del Estado legislativo, la ley es la herramienta que permitiria
alcanzar dicha respuesta a los casos. Esta expresion del racionalismo, primero iusnaturalista y
luego exegético, plantearfa para los jueces una funcién cognoscitivista del derecho muy cercana
a la expresion del noble suefio expresada por Hart. Basta con recordar la expresion de Beccaria

en relaciéon con la idea que afirma que las leyes naturales eran unicas, simples y cognoscibles,

260 En relacion con la expresion “hechos operativos” referida en la afirmacion del profesor Hart que sirve de
fundamento al andlisis del profesor MacCormick, debe sefialarse que ésta se expresa en el mismo sentido que se
suele atribuir a la expresion “supuesto de hecho”. MacCormick, Neil, “Retérica...”, op. cit., p. 17.

261 Por su parte, Luis Prieto afirma que: “el ideal de la aplicacion de las leyes concebidas como reglas ha sido
siempre la subsuncién silogistica: la premisa mayor era el supuesto contemplado en la norma, la premisa menor el
hecho o conducta enjuiciada, y la conclusién la consecuencia juridica; de manera que ello permitia considerar al
juez casi como a un autémata, un sujeto que pertrechado solo de la légica y el Derecho, hacfa la realidad las

prescripciones legales sin nada su parte” Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios... op. cit., p. 62.
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por lo que las leyes positivas como ejemplo de una buena legislaciéon deberfan ser de la misma
manera, con la finalidad de evitar en lo posible la creacién judicial del derecho por la via

interpretativa262

. Otra manera de concebirlo serfa aquello que en expresiéon de Bobbio afirma
que la norma juridica que establece el deber que tiene un juez de juzgar “todo caso con base en
una norma perteneciente al sistema, no se podria exigir si no se presupone que el sistema es
. 95 263

completo, o sea, que tiene una regla para todos los casos”.

Esta quiza serfa la apuesta que postularfa y reivindicarfa el denominado modelo
silogistico que parte de afirmar que la labor de interpretaciéon operativa realizada por la
judicatura consistia en una mera operacion de subsuncion, en donde los jueces eran tan solo la

boca muda que pronunciaba las palabras de la ley”**

. La anterior tal vez sera la expresion de
aquello que la Dra. Barranco Avilés reconocera en el llamado “método juridico tradicional”
que surge de la afirmacion del caracter pleno, coherente y claro del derecho, asi como de la
racionalidad del legislador265.

Ahora bien, he apuntado previamente, al analizar la forma en que la nocién tradicional
de la seguridad juridica se manifestaria en la expresion de la exigencia de un ideal legislativo,
que la nocién de la ley como producto racional de legislador puede ser considerada
rapidamente como una perspectiva ingenua y descartada por aquellas concepciones del
positivismo que dejan de lado el ensayo de una ciencia de la legislacion, para reconocer que la
ciencia del derecho deberfa ser predicada sobre todo en los procesos de aplicacion—
interpretacion de las normas juridicas. De esta manera, la expectativa de construcciéon de la
nociéon tradicional de la seguridad juridica como ideal asociado con la actividad judicial,
presentarfa una caracterizacion similar a la transformacién experimentada por el pensamiento
positivista.

Dicho de otra manera, si la nocién tradicional de la seguridad juridica como ideal

asociado con la actividad judicial observa un enorme peligro en el extremo de la pesadilla

caracterizado por una enorme discrecionalidad judicial, y no reconoce los postulados

262 Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios. .. op. cit., p. 9.

263 Bobbio, Norberto, Teoria general... op. cit., p. 210.

264 A este respecto refiere Luis Prieto Sanchis, como recomendaba Voltaire en el Fragment des instructions pour le
Prince Royal, “que los jueces sean los primeros esclavos de la ley y no los arbitros...que las leyes sean uniformes,
faciles de entender por todo el mundo... que lo que es verdadero y justo en una ciudad no resulte falso e injusto
en (sic) tra” Cfi. Prieto Sanchis, Luis, Ideologia e Interpretacion... op. cit., p.26.

265 Barranco Avilés, Marfa del Carmen, “Sobre el método...”, gp. cit., p. 7.
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cognoscitivistas del noble suefio aplicados a las expectativas racionales del legislador, la
pregunta es, cen qué consiste el ideal de racionalidad asociado con la funcién judicial de la
nocion tradicional de la seguridad juridica?

Tengo la impresiéon que tal ideal racional se localiza en ese justo medio que parece
indicar Hart que se hallarfa en dos ideas (que incluso he ya destacado respecto a la ley). La
primera, en funcién de que todo sistema juridico que contemple normas generales y abstractas
proporciona espacios amplios de certeza en donde la funcién judicial puede ser desarrollada
bajo condiciones importantes de previsibilidad. Lla segunda, en la medida en que los procesos
de creacion de nuevo derecho no resultan de una actividad meramente subjetiva o
descontrolada, sino que se halla limitada o constrefida por los limites establecidos por el
derecho existente que reducirfa los poderes de creacién de las y los jueces™. De esta manera, el
poder creativo de la judicatura en realidad constituye una actividad acotada por las
demarcaciones de la legislacion y por la obligacién de justificacion racional que se impone a los
jueces al tomar sus determinaciones™’. Quizd esta sea la posicién que ha expuesto Luigi
Ferrajoli cuando advierte de los peligros de lo que él llama el poder de disposicion de la judicatura,
que califica como ilegitimo en la medida en que los jueces al crear de manera incontrolada
derecho, invaden la separaciéon de los poderes del Estado y ello se traduce en un atentado al
Estado de derecho que requeriria por tanto de jueces que seran mejores en tanto actien con
mayores limitaciones impuestas por la ley y su actividad sea mas de caracter cognoscitivo,
evitando con ello los riesgos que para el propio Ferrajoli genera el activismo judicial*®.

Tal situaciéon no supone otra que la reivindicacién del método de la interpretacion-
subsuncién como herramienta idénea que permite en los casos obvios asegurar la
previsibilidad de las decisiones de las y los jueces y que al mismo tiempo, en los casos dificiles
que se sitian en la zona de penumbra de las disposiciones legislativas, una vez que las y los

juzgadores ejercen una moderada discrecionalidad y determinan la existencia de la regla

266 Hart. H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, México, UNAM, 2000, p. 54.

267 Segtin Hart los poderes del juez “son intersticiales y sujetos a muchas limitaciones sustantivas” y “habra
cuestiones donde el derecho existente no pueda proporcionar ninguna solucién correcta y para resolver casos
donde esto es asf, el juez tiene que ejercer su poder juridico creador. En donde el poder juridico creador del juez
no es arbitrario”, ademas “siempre debe tener alguna razén general que justifique su resolucién y debe actuar
como un legislador consciente lo harfa al resolver de conformidad con sus propias creencias y valores” Cfr. Ibidem,

p. 56.

268 Cfr. Ferajoli, Luigi, Constitucionalismo principialista. .. op. cit., p. 50.
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aplicable, el resto se resolvera en una simple operacion de subsuncion®”. En realidad este
esquema argumentativo cuestiona de manera frontal los riesgos que suelen ser asociados al
método de la ponderacion, Por tanto, seguridad juridica en este punto implica la sujecion de
los jueces al derecho, a través del reconocimiento de una actividad fundamentalmente
cognoscitiva al tiempo que sostiene la relevancia de afirmar espacios sumamente acotados e

intersticiales de discrecionalidad judicial, también racionalmente acotados.

3. La crisis de la nociéon tradicional de la seguridad juridica en el marco del

constitucionalismo moderno.

En una afirmacién por demas interesante, Francisco Laporta ha sefialado que en los Estados
contemporaneos se ha generado un fenémeno denominado sobreconstitucionalizacion
(overconstitutionalization) el cual se ha ocasionado en gran medida por la circunstancia segun la
cual muchos de los problemas que anteriormente se resolvian en el marco de la legalidad, en
cierto modo, el dfa de hoy son resueltos a partir de alguna apelacién al marco constitucional.
En esta denominacién parecerfa existir algo de desdén e incluso de preocupaciéon manifestada
cuando el propio Laporta afirma: “No quiero dejar de mencionar que [esa
sobreconstitucionalizaciéon| puede tener el efecto perverso de deteriorar a la Constitucion
misma y a los érganos de control constitucional”™”. Tengo la impresién de que con esta

afirmacion se expresa una preocupacion genuina de un sector muy importante del pensamiento

269 o . . 1y . .
Existirfa quizds otra via para alcanzar el ideal de la seguridad juridica asociado con la funcién judicial. Tal tesis

podria ser rastreada en la perspectiva del realismo interpretativo propuesto por Michel Troper. De acuerdo con
ésta no obstante que se considere a la actividad interpretativa como un acto de decisiéon de los jueces mas que
como una actividad cognoscitiva, la existencia de un sistema de controles o contrapesos entre las distintas
autoridades que pueden invalidar o cuestionar las decisiones que adopte cierta autoridad, contribuye a que la
decisiéon que sea adoptada por los jueces en ciertos casos se encuentre orientada a buscar la previsibilidad de las
decisiones antes que proponer otras que afecten la certeza que otros puedan tener de la misma. Desde este
enfoque, el valor de la seguridad juridica en realidad es posible gracias a la decisién de los intérpretes que
encuentran la conveniencia para optar por decisiones previsibles antes que otras que no lo sean. Cfr. Troper,
Michel, Ensayos de Teoria... op. cit. Podria afirmarse en un sentido similar, “que el acto de interpretacién que realiza
el 6rgano aplicador, es siempre, en atencién a su caricter subjetivo, mas o menos arbitrario”. Cfr. Tamayo y
Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho (Introduccion al Estudio de la Ciencia Juridica), México,
Editorial Themis, 1996. p.340 y 341.

270 Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién...” op. cit,, p. 322.
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juridico que observa de manera clara el deterioro que el paradigma del Estado legal ha sufrido
en la actualidad.

De esta manera, y con un tono bastante reflexivo, el propio Laporta, al reconocer los
importantes cuestionamientos que supone la crisis de la ley en la era de la Constitucion, habria
de sintetizar de alguna manera el conjunto de ideales que ha supuesto para un importante
sector de la teorfa juridica el reconocimiento del Estado de derecho y, desde luego, la nocién

tradicional de la seguridad juridica. Al respecto ha referido lo siguiente:

“Preferiria que hiciéramos un esfuerzo para volver a guiarnos por un ordenamiento cuyo niicleo
duro fuera un conjunto de leyes generales y abstractas, coberentes con la Constitucion y aplicadas
rigurosamente por los jueces, y si esto es imposible debido al irreversible proceso de crisis de la ley
del que somos testigos, que no perdamos la consciencia de que el Estado de derecho y la

Democracia misma se pueden estar diluyendo con él°””

Me parece que detras de concepciones como las anteriormente expuestas, existe una real
preocupacion por las dimensiones del cambio que supone el paso (en mi opinién ahora

irremediable en occidente) del Estado legal al Estado Constitucional de Derecho™”.

271 Ihidem, p. 330.

272 En este punto es importante presentar algunas precisiones conceptuales. Como bien han apuntado, por
ejemplo, Rolando Tamayo y Salmoran y Luigi Ferrajoli (cada uno con una critica particular) detras de las
expresiones Estado constitucional, constitucién y constitucionalismo, muchas veces existe una enorme
indeterminacién y falta de claridad de aquello que se desea expresar. Por ejemplo, Ferrajoli plantea la necesidad de
asumir una distincién entre el constitucionalismo politico y el constitucionalismo juridico, sosteniendo que el
ptrimero designa un sistema jutridico y/o una teorfa del Derecho, en donde se da cuenta de la experiencia historica
de las constituciones rigidas de la segunda posguerra en el siglo XX, mientras que el constitucionalismo politico se
referirfa a la practica y concepcién que se dirige a la limitacién de los poderes politicos y que permitirfa la garantia
de determinados ambitos de libertad. De acuerdo a Ferrajoli, por ejemplo, en el uso de expresiones como
“Neoconstitucionalismo” que, segun él, muchas veces se utiliza para designar una ideologfa, se hace que dicha
expresion sea mas propia del léxico politico que del juridico, y por ello, no se permite evidenciar el cambio de
paradigma producido en la estructura del derecho positivo con la introduccién de la rigidez constitucional. Por
ello, propone adoptar una terminologia homogénea que se refiera a la experiencia juridica. Propone utilizar sus-
constitucionalismo o constitucionalismo juridico para designar aquel modelo basado en una constitucién rigida
que se opone al Estado legal o legislativo de derecho que carece de ella. Este modelo estaria caracterizado por una

Jexc superior a la legislaciéon ordinaria con independencia del tipo de técnicas que se tengan para su control. De
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Precisamente frente a tales preocupaciones, quiza el mejor camino que debe asumir la teoria
juridica es reconocer que el objeto de estudio de las y los juristas (en especial aquellos que
observan al derecho sélo desde una perspectiva normativa) ha experimentado una importante

transformacion (como pudimos apreciar en el Capitulo 1 de esta investigaciéon) de la mano de

igual manera, propone distinguir entre constitucionalismo iusnaturalista y constitucionalismo positivista. Sin
embargo, dado que no todos los autores que cuestionan al constitucionalismo positivista se adhieren por este
hecho al constitucionalismo naturalista, Ferrajoli propone caracterizar las dos formas de constitucionalismo
juridico o /us constitucionalismo en constitucionalismo argumentativo o principialista y aquel que podria
denominarse como constitucionalismo normativo o garantista; el primero como superacién del positivismo y el
segundo como una forma para su perfeccionamiento. Por supuesto, es necesario afirmar que el presente estudio
se decanta por el primero, aunque tampoco se tiene problema alguno en reconocer la importancia y algunas
aportaciones metodolégicos expuestas por Ferrajoli para defender al constitucionalismo garantista que resulta de
enorme utilidad, incluso para las concepciones que el denomina como principialistas. Es obvio que existen
algunas tesis del constitucionalismo garantista que resultan incompatibles con las afirmaciones presentadas en el
estudio y de ello trataremos de hacernos cargo. Cfi. Ferrajoli Luigi, Constitucionalismo principialista... op. cit., pp.18-
20. Por su parte, Rolando Tamayo y Salmorin sostiene que resulta fundamental distinguir el significado
eulogistico o emotivo del concepto de constitucién que se nutre de los dogmas fundamentales de la doctrina
conocida como “constitucionalismo” y que en términos generales puede entenderse como la “lucha por someter
el ejercicio del poder al “derecho”, por lo que el concepto “constitucion” recibe todos los efectos emotivos de
esas concepciones. De acuerdo con Tamayo, la existencia de nociones persuasivas sobre la constitucién constituye
un auténtico problema para la dogmaitica constitucional” debido a que las “nociones dadas por los
constitucionalistas tienen la pretensién de ser nociones juridicas”. Por esta razén afirmarfa el propio Tamayo que
la “nocién constitucién en Europa sirvié mas como ideal o divisa que como instrumento juridico”. De esta
manera, para nuestro autor, una vez que aparecieron las constituciones escritas en Europa se acufiaron dos
nociones de constitucién: “una predominantemente ideoldgica, la europea, y la otra, juridico-dogmatica, la
estadounidense”. En este contexto es que surgirfa la disciplina denominada “derecho constitucional” que por un
lado es doctrina juridica, las instituciones de gobierno, de corte critico, histérico e ideolégico; por el otro, una
disciplina dogmatica, que es parte de la ciencia del derecho, como descripciéon del derecho, en este caso de las
normas constitucionales. Por ello, todas las afirmaciones que se realicen de sobre la dogmatica juridica se aplican
“in integrum’”’ a la dogmatica constitucional. Una dogmatica constitucional que constituye una disciplina juridica
dogmitica que se distingue claramente de las prédicas social humanitarias del constitucionalismo y de la crénica de
los eventos politicos. Me parece que en general esta separacién entre constitucionalismo juridico y politico o entre
constitucionalismo como doctrina, distinto de la dogmatica constitucional, convergen en una serie de
problematicas que dificultan la comprension del fenémeno constitucional y que en las siguientes paginas se
cuestionaran a partir de lo que he denominado genéricamente como la crisis de la nocién tradicional de la
seguridad juridica, en donde se cuestionan estas posiciones analiticas. Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando,

Introduccion al Estudio. .. op. cit., pp.165-220.
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un proceso historico, asi como de una multiplicidad de fenémenos sociales, econémicos y
culturales™”.

Por supuesto, el impacto que ha sufrido el derecho en funcién del cambio que supone
este nuevo enfoque de pensamiento llevara a las y los juristas muchos afios de una profunda
reflexién y seguramente a una apasionada discusiéon como la que ha experimentado la teorfa del
derecho en los ultimos afios. Podemos esperar que asi sea, pero el objeto de este estudio estarfa
rebasado si quisiéramos tan solo enunciar la multiplicidad de debates que ello supone. Por el
contrario, la investigacion aqui presentada, como he anunciado anteriormente, se concentrara
tan solo en intentar comprender las implicaciones que este cambio de paradigma supone para
la expectativa racional de la seguridad juridica propia del Estado legislativo de derecho que fue
dibujada en el apartado anterior.

Si bien este debate puede sugerir tan solo algunas modestas aportaciones al conocimiento
juridico, la presente reflexiéon seguramente sera parte de una serie de procesos de analisis que
inevitablemente deberan verificarse respecto de todas aquellas instituciones representativas del
ideal del Estado de derecho o Estado legislativo, como sucederfa justamente con la nocién
tradicional de la seguridad juridica. Establecido lo anterior, y siguiendo la ruta de analisis que
fue planteada en el apartado previo en donde se presentaron algunas de las expectativas
racionales que estarfa llamada a cumplir la nocién tradicional, en el presente apartado
analizaremos qué sucede precisamente con los ideales anteriormente expuestos cuando se les
confronta con los fundamentos conceptuales asociados al papel de la ley en el contexto del
constitucionalismo juridico contemporaneo, y fundamentalmente a partir de las caracteristicas

que se han presentado en el capitulo primero de las normas constitucionales.

3.1. La crisis del ideal legislativo asociado con la nocién tradicional de la seguridad
juridica
Se ha dicho que algunas de las principales razones que han conducido a la crisis de la ley en el

Estado constitucional se relacionan, por ejemplo, con el descrédito de los érganos legislativos,

la proliferaciéon de las leyes y con la existencia de leyes de diversa jerarquia, entre otros

273 De acuerdo con Zagrebelsky el paso que va del Estado legal al Estado constitucional, mas que como una
continuacién, “se trata de una profunda transformaciéon que afecta necesariamente la concepcién del derecho”

Zagrebelsky, Gustavo, E/ derecho diictil. .. op. cit., p. 34.

112



aspectos”’. Sin restar importancia a las anteriores reflexiones que seguramente presentan en
algiin grado importante de acierto, sostengo que la crisis de la ley en el Estado constitucional se
originara esencialmente por dos factores relevantes: a) El primero en relacién con el
desplazamiento que las y los juristas confieren al papel de la ley en un sistema juridico, en
donde por una parte, la misma ha pasado de cumplir un rol protagénico a desempefar ahora
un papel secundario, que se traduce en que este rol secundario se traduce en visualizar a la ley
como una herramienta técnica al servicio de ciertos objetivos del legislador y, por otra parte, b)
a la idea segun la cual las normas juridicas constitucionales poseen una serie de caracteristicas
especiales que las apartan de manera drastica y cualitativa del ideal legislativo vigente durante el
apogeo de la concepciéon dominante del Estado de derecho. De cierta forma, ambas
consideraciones tienen un impacto directo en las expectativas racionales bajo las que se
configuré la nocién tradicional de la seguridad juridica.

Con el propésito de comprender mejor cudles son las razones que explican las
consideraciones anteriormente expuestas y su relaciéon con la nocién tradicional de la seguridad
juridica, me gustarfa presentar algunos de los argumentos relacionados con la crisis del ideal
legislativo en el Estado constitucional. Como sefialé al inicio del presente apartado, en el marco
de una conferencia titulada Materiales para una reflexion sobre racionalidad y crisis de la ley, Francisco
Laporta ha expuesto algunas ideas relacionadas con las expectativas de racionalidad que
envuelven las leyes dentro del paradigma del Estado de Derecho’”. Seguiré su exposicién al
tiempo en que me permitira desarrollar un hilo conductor de esta reflexion.

Seguin Laporta tales expectativas de racionalidad estan vinculadas al menos con tres
ideas; Una relativa a las posibilidades de subsunciéon y deduccion que se predican de ellas para
la resolucion de casos; otra en funciéon del ideal democratico que pretende resguardar la
proteccion del principio de mayorfa democratica; y la tercera en relaciéon con la pretension de
generalidad (universalidad como sugerfa Waldron, de acuerdo con lo analizado en el apartado

7 Estos

precedente) asociada a la pretension de regulacion general que se predica del derecho
aspectos se encuentran incluidos de alguna manera en la explicacion presentada en el apartado
anterior cuando me he referido al analisis de los ideales legislativo, politico y asociado a la

funcién judicial relacionados con la nocion tradicional.

214 Cfr. Hierro, Liborio L., “El imperio...”, gp. ¢it., pp. 291-298.
275 Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién...” op. cit,, pp. 321-330.

276 Ibidem, pp. 321,322,324
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En cierto modo, este trabajo coincide con la idea expuesta por Laporta en el sentido de
que existe una crisis de ley que permea distintos ambitos y obedece a diferentes
caracterizaciones. A mi juicio, la crisis de la ley en realidad no es otra cosa que una crisis de
determinadas expectativas de racionalidad que yo aqui he denominado como ideales legislativo,
politico y asociado a la funcién judicial. Precisamente en atencién a lo anterior, a continuacion,
utilizaré la tercera acepcion utilizada por Laporta, que es la relativa a las pretensiones de
generalidad de la ley junto con la idea de que la misma adquiere un rol técnico de caracter
secundario para explicar una de las dos dimensiones por las que en mi opinién se afecta el ideal
legislativo dentro del Estado constitucional. El resto de las explicaciones de Laporta relativas a
la “crisis de la ley” coincidiran en alguna medida con las explicaciones presentadas en los
siguientes apartados.

Una primera idea que vale la pena recordar se relaciona con el transito que ha sufrido el
ideal de las leyes desde el Estado legal o Estado de derecho hacia el Estado Constitucional,
explicado en el primer apartado de la presente investigacion. Siguiendo esta idea, debemos
recordar que la ley ocuparia el peldafio mas importante dentro del orden prescriptivo en un
Estado de derecho, particularmente en la época en que la constitucion era vista tan solo como
un documento politico o programatico. En pocas palabras, como afirma Laporta siguiendo a
Garcfa de Enterrfa, la calidad de norma juridica de la constitucién no existfa®.

Como hemos dicho, en el Estado Constitucional la ley ha sido subordinada a la
constituciéon y sus normas. Como sostiene el propio Laporta, la ley es una suerte de
“sospechosa permanente” y el trabajo de las camaras legislativas constantemente se pone en
tela de juicio, y muchas veces sus productos, las leyes, son rechazadas al ser consideradas como
inconstitucionales por los tribunales constitucionales®’®.

Este desplazamiento de la ley, como veremos con detenimiento mas adelante, en
principio la somete al contenido de la Constitucién. Como sostiene Robert Alexy, “Si antes
valia decir: derechos fundamentales sélo en el marco de las leyes, ahora quiere decir; leyes sélo

en el marco de los derechos fundamentales”™”’. Esta expresion en realidad refleja aquello que

277 Cfr. Ibidem, p. 321. El reconocimiento de la fuerza vinculante de los enunciados constitucionales que se predica

ahora parece ser concluyente respecto a esta afirmacién. Guastini Ricardo, “La constitucionalizacién...” gp. ¢t p.
52.
278 Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién...” op. cit,, p. 322.

279 Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales...”, gp. cit., p. 34.
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se ha denominado como el efecto de irradiaciéon de las disposiciones constitucionales en la
totalidad del ordenamiento, que segin notamos es parte de una de las formas de conceptualizar
la “constitucionalizacion del ordenamiento jurl’dico”zso.

Ademas, segun Laporta, recientemente se ha cuestionado la idea de generalidad de las
normas juridicas. Para el filésofo del derecho el postulado de generalidad (universalidad segun
Waldron) exige tratar de la misma manera dos actos o situaciones con caracteristicas relevantes
idénticas por lo que esta afirmaciéon constituye un postulado inatacable y su afirmacion sera

condicién biasica del Estado de derecho!

. Quiza esta sea una de las preocupaciones que mas
impacto tienen en el pensamiento de diversos autores positivistas que consideran dos aspectos.
Por una parte, que en la medida en que la ley ha sido desplazada de su papel protagénico
dentro del sistema constitucional, tal perspectiva de generalidad junto con las ideas de
precisiéon y abstracciéon se encuentran sujetas a poder ser predicadas de las disposiciones
constitucionales que, como encontraremos posteriormente, parecen ofrecer algunas
propiedades interesantes, pero no necesariamente ésas. La segunda, me parece que obedeceria
mas a una suerte de reproche a las camaras legislativas y en donde, segin Laporta, se
abandonaria el ideal de regulacién general por otro en donde se legisla para casos concretos
dirigidos a destinatarios definidos y tratan solamente actos singulares, para pasar (utilizando la
terminologia de MacCormick) de un lenguaje juridico de providencia general a otro de
providencia particular. Segun esta idea, el legislador ya no perseguirfa esos fines generales que
le habrian atribuido las otras doctrinas positivistas, sino que las camaras legislativas, habrian
hecho perder a las leyes su grandeza al convertirlas en meras herramientas técnicas al servicio
del poder politico y de las politicas publicas persiguiendo tnicamente finalidades concretas

(por ejemplo la construccion de un parque, liberar presos, enfrentar una catéstrofe)zsz.

280 Supra. Capitulo 1. 1.2.1. La constitucionalizacién del ordenamiento: Reconocimiento en la cispide del sistema
de normas constitucionales que informan a todo el sistema juridico. Cfr: Alexy Robert, Derechos sociales. .. op. cit., p.
46.

281 Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexiéon...” op. ¢it., p. 325.

Cfr. Waldron, Jeremy, The rule of law. . .op. cit, pp.93-94.

282 De acuerdo con Laporta, “Es evidente que sus normas habran de adquirir una nueva y si se quiere
contradictoria fisonomia: de un lado, clausulas generales indicadoras de los grandes objetivos o finalidades de la
accién politica en la que muchas veces falta el supuesto de hecho concreto para la aplicacién de la norma o la

concreta determinacién de la conducta debida, de otro, reglas mucho mas pormenorizadas y singulares, por lo
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Como puede apreciarse, segin el pensamiento del jurista espanol, la pérdida de la

e, ., 283
misién de regulacion general

y desplazamiento de su papel protagénico a manos de las
constituciones modernas, constituyen los elementos que socavarian el papel de las leyes en un
Estado constitucional. L.a consecuencia inmediata de tales ideas, en realidad, parece bastante
evidente de cara a la nocién tradicional de la seguridad juridica. Si se afirma que “el centro de la
nocioén misma del Estado de Derecho se encuentra en la existencia misma de la predecibilidad
de las decisiones del poder, entonces la constante interinidad de la ley bajo el parametro
constitucional socava bastante dicha predecibilidad y con ella la certeza del derecho”;
entonces parece evidente el alcance de la preocupacion expuesta por el profesor espafiol.

Esto es asi, en tanto que la crisis del ideal legislativo, no solo se enfrenta al importante
cambio que ha sufrido el rol de las legislaturas en las democracias constitucionales, que parece
ser el argumento de Laporta: Legisladores que han hecho perder a la sociedad la posibilidad de
contar con un “ideal de normas juridicas” que aseguren la seguridad juridica para todas y para
todos. En efecto, esta idea (que pareceria una suerte de reproche a la realidad por no ajustarse a
la teoria, por cierto, reivindicada por una importante cantidad de concepciones positivistas)
sumada con las caracteristicas particulares de las disposiciones constitucionales, me parece que
terminan por tornar al ideal legislativo de la nocién tradicional de la seguridad juridica, en una
expectativa inalcanzable dentro del escenario contemporaneo de las democracias
constitucionales.

La pérdida de hegemonia de la ley en el sistema constitucional en realidad tiene como

consecuencia que las caracteristicas y propiedades atribuidas a la legislaciéon solo puedan ser

sostenidas de afirmarse que las normas constitucionales presentan una fisonomia similar®™,.

comun circunstanciales y cambiantes, y por tanto, firmes candidatas a suscitar contradicciones, reiteraciones y
zonas de penumbra”. Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexion...”, op. cit.,, p. 325.

283 Segun Prieto Sanchis: “El lento pero inexorable caminar de las corrientes antiformalistas desde mediados del
siglo XIX sera una continua denuncia de la falta de racionalidad de la ley, del fracaso histérico del Cédigo como
cuerpo normativo con vocaciéon de exhaustividad y eternidad, y no deja de ser interesante subrayar que la
creciente reivindicacién de la figura del juez correrd paralela a un proceso de descrédito o decadencia de la ley”
Cfr. Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios. .. op. cit., p. 19.

284 Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién...”, gp. ¢it., p. 326.

*% Serfa preciso resaltar que justamente en este punto parece plantearse un aspecto relevante expuesto por Luigi
Ferrajoli en defensa de un constitucionalismo juridico de corte positivista al afirmar que las normas

constitucionales no resultan cualitativamente distintas al resto de las normas del sistema, razén por la cual los
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Veamos pues en qué medida las caracteristicas particulares de atribuidas a las disposiciones
constitucionales socavan el ideal legislativo postulado por la nocién tradicional de la seguridad
juridica.

Como pudimos apreciar en el apartado primero de esta investigacion, los sistemas
juridicos en los Estados de occidente han experimentado una importante transformacion
respecto a la manera en que se comprende y define a los textos constitucionales, especialmente
a partir de la creacién y consolidacién de los nombrados “tribunales constitucionales” **°,
situacion que se desarrollé principalmente en la segunda mitad el siglo XX. De esta manera, en
los ultimos afios hemos asistido, como afirmarfa el profesor de la Universidad de Turin
Gustavo Zagrebelsky, a la transformacion del significado o valor que se les asigna a dichos
ordenamientos normativos y no solo a una transformaciéon propiamente de los textos
constitucionales.”®’

En el apartado primero de este estudio, analicé algunos de los principales cambios
surgidos en el marco del pensamiento constitucional contemporaneo que es defendido
esencialmente por los enfoques que defienden un constitucionalismo no positivista. Entre tales
afirmaciones sostuve que el constitucionalismo moderno presentaria esencialmente tres
caracteristicas relevantes relacionadas con las leyes o el papel de las leyes en una democracia
constitucional. Entre otros aspectos, afirmé que la transformacion del significado o valor de la
constitucion se debian al conjuntos de ideas que pueden ser resumidas bajo la nocién de
“constitucionalizaciéon del ordenamiento” que en esencia puede ser comprendido como a) el

ideal que reconoce el caracter normativo de las constituciones y los efectos que ello produce;

argumentos asociados a la nocién tradicional de la seguridad juridica, que serfan validos en el modelo del Estado
legislativo de Derecho, seran validos en el Estado constitucional. Con esta idea se intenta defender la plausibilidad
y la necesidad de defender un sistema juridico en donde la sujeciéon de los jueces a un ordenamiento juridico
establecido con antelacion, y sobre el cual deben realizar una labor cognoscitiva y fielmente apegada a la literalidad
de las normas, sigue constituyendo una premisa basica para el adecuado funcionamiento del Estado. Cfr. Ferrajoli
Luigi, Constitucionalismo principialista... op. cit., p. 50.

286 De acuerdo con Robert Alexy: “La expansion de las ideas de las ideas del Estado constitucional democratico se
corresponde en Europa con el desarrollo de una teorfa y una praxis constitucionales comunes, singularmente en lo
que se refiere al control de constitucionalidad” Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales...”, gp. cit., p. 31.

287 Supra 47. “Los grandes problemas juridicos jamas se hallan en las Constituciones, en los c6digos, en las leyes...
Lo que cuenta en dltima instancia, y de lo que todo depende, es la idea del derecho, de la Constitucién, del cédigo,

de la ley, de la sentencia.” Zagrebelsky, Gustavo, E/ derecho diictil. .. op. cit., p. 9.
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b) como el reconocimiento a la posiciéon que desempenia el texto constitucional en relaciéon con
las demas normas del ordenamiento, y que nos conducen a la irradiacién de todo el
ordenamiento por parte de la constitucion y; ¢) como la reivindicacién de una serie de atributos
que poseen las normas constitucionales en la medida que incorporan disposiciones de derechos
fundamentales”™. De la misma manera, sostuve que las constituciones modernas se
caracterizan por la incorporacion, particularmente en el ambito de los derechos fundamentales,
de un conjunto de normas juridicas que cualitativamente son distintas de las “reglas de todo y
nada” y que adicionalmente habifan incorporado en los textos juridicos una serie de principios y

valores politicos y morales™

. Me interesa particularmente en el presente apartado analizar las
implicaciones que tiene ello en la crisis de la nocién tradicional de la seguridad juridica.

Asi las cosas, intentaré demostrar ahora qué tanto incorporar la caracterizacion del
Estado constitucional se suma a las consideraciones anteriormente expuestas relacionadas con
la crisis del ideal legislativo propio del Estado de derecho. Con el propésito de explicar ello,
trataré de clarificar en qué dimension las caracteristicas particulares de las normas
constitucionales, que por un lado constituyen un tipo cualitativamente distinto de las “reglas de
todo o nada” y por el otro incorporan al marco positivo una serie de principios y valores
politicos y morales, afectan de manera directa los pilares fundamentales que constituyeron el
ideal racional de la legislacion asociado a la nocién tradicional de la seguridad juridica, es decir:
a) Por una parte el ideal del control racional de la interpretaciéon de las leyes en funcién de la
existencia de una concepcién semantica que permita el establecimiento de respuestas
predecibles, desde luego en el nucleo de certeza de las disposiciones normativas, pero
razonablemente controladas en los contextos de incertidumbre del sistema juridico (llamaré a
éste el argumento de la textura abierta de las normas); b) Por otra parte, el ideal de coherencia
del ordenamiento juridico, como presupuesto racional que permite a las personas en todo
momento poder identificar con claridad aquello que es derecho de aquello que no (llamaré a
éste el argumento de la regla de reconocimiento). Ambos argumentos son tomados del
pensamiento del Dr. Herbert Hart., pero sin duda utiles para someter a debate los postulados

del positivismo juridico que se encuentran detras de la nocién tradicional.

288 Supra. 1.1.2. Para profundizar en ello. El caricter particular de las normas constitucionales y su relacion con la
leyes.

289 Supra. 1.1.2. El caricter particular de las normas constitucionales y su relacién con la leyes.
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Los limites del control racional de las disposiciones por la incorporacion de principios
constitucionales: La pesadilla de Hans Kelsen.

A propésito de su muy famoso texto, La garantia Jurisdiccional de la Constitucion™, Hans Kelsen
nos permite apreciar algunas de las mayores pesadillas para un jurista positivista: El pe/igro de la
incorporaciéon en las constituciones de elementos que invocan determinados principios y

valores politicos y morales™. Segtin Kelsen cuando se incorporan:

“principios invocando los ideales de equidad, de justicia, de libertad, de ignaldad de moralidad,
ete., sin precisar, absolutamente, lo que es necesario entender de ello. Si estas formulas no
recubren nada mds que ideologia politica corriente, de la cudl todo orden juridico se esfuerza por
ataviarse, la delegacion de la equidad, de la libertad, de la igualdad, de la justicia, de la
moralidad, efc., significa a falta de precision de estos valores, que el legislador, como los drganos
de ejecucion de la ley, estan antorizados a llenar, discrecionalmente, el dmbito les es abandonado

92292

por la Constitucion y la ley

De acuerdo con el jurista austriaco, la incorporacion de este tipo de férmulas en el texto
constitucional jugaria un papel extremadamente peligroso, fundamentalmente por dos razones:
a) Porque podria invitarse al legislador a conformarse a la justicia, a la equidad, a la igualdad, a
la libertad, a la moralidad, etc., como direcciones relativas al contenido de las leyes, aspecto que
para Kelsen constituirfa un error, ya que eso solo puede suceder cuando la propia constitucion
fija una direccion precisa de la manera en que deben ser entendidos tales valores; b) Porque
podria generar un desplazamiento del poder del legislador hacia los jueces, aspecto que segun
el mismo, la constitucion no quiere. Segun Kelsen si la Constitucién crea un tribunal
constitucional, “debe abstenerse de ese género de fraseologia y, si quiere establecer principios
relativos al contenido de las leyes, debera formularlos de una manera tan precisa como sea

293

posible

. Esta sera una idea que sera defendida nuevamente por una nueva version del

290 Kelsen, Hans, La garantia [urisdiccional de la Constitucion, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2001.

21 Ibidem, p. 503.

292 Ibidem, p. 502-503.

293 Ihidem, p. 503-504.
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positivismo ahora incorporado al Estado constitucional por Luigi Ferrajoli que enderezara un
reclamo similar al expuesto por Hans Kelsen™*.

Tengo la impresion de que la pesadilla anticipada por Kelsen sobre los riesgos de la
revisiéon constitucional en un Estado de derecho, en realidad operara como una suerte de
profecia que anticipara buena parte de las caracteristicas determinantes de las constituciones
modernas. En realidad, Kelsen no se equivocaria en el reconocimiento de las consecuencias
devastadoras que tendria para la concepcion dominante del Estado de derecho la
incorporacion de dos aspectos en los enunciados constitucionales. a) Me refiero por un lado a
la existencia de una cantidad importante de disposiciones que de manera evidente poseen una
caracterizacion semantica orientada a la ambigiiedad, vaguedad e impresiéon (aspecto que
designaré como “crisis de las posibilidades semanticas de la interpretacién racional”); y b) por
la otra, a la deliberada incorporacién de enunciados juridicos cuyo contenido obedece a la
expresion de enunciados que contienen principios y valores politicos y morales. Ambos
elementos en realidad constituiran no solo una de las peores pesadillas para el pensamiento
kelseniano, sino que me atreveria a afirmar que para aquellas concepciones que coinciden con
los postulados basicos del positivismo.

A mi juicio, las caracteristicas particulares atribuidas a las disposiciones constitucionales
en el Estado constitucional explicadas en el apartado primero de la presente investigacion en
realidad suponen una importante ruptura con dos dimensiones de los postulados positivistas.
De un lado, la existencia de una crisis de las posibilidades semanticas de la racionalidad
interpretativa (crisis del argumento de la textura abierta del lenguaje) en funcién de dos
factores: a) El primero propiamente relativo a las reales posibilidades que ofrece el lenguaje en
la medida que las disposiciones constitucionales, particularmente aquellas que reconocen
derechos fundamentales suelen ser imprecisas, vagas e indeterminadas y; b) En funcién del
caracter esencialmente controvertido de los enunciados que contienen principios y valores
politicos y morales.

Por otra parte, la segunda dimension de la crisis del ideal legislativo relacionado con la

294 . e « ) . o .
Segun el jurista italiano: “Una vez pasada la época de las primeras constituciones que se caracterizaban

inevitablemente por un lenguaje declamatorio, nada impide el desarrollo de una técnica de formulacién de las
normas legislativas y constitucionales -de las reglas y de los principios- como asi también de sus limites y de los
limites de sus limites, a su vez enunciados explicitamente en un lenguaje lo mas simple, claro y preciso posible.”

Cfr. Ferrajoli Luigi, Constitucionalismo principialista. .. op. cit., p. 50.
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nocion tradicional de la seguridad juridica, se relaciona con las posibilidades reales que ofrece
la regla de reconocimiento como mecanismo de estabilizacion y coherencia del sistema
juridico, particularmente en la medida en que las constituciones modernas incorporan
principios y valores politicos que no solo no pueden ser definidos de manera concluyente
(conflictos de interpretacion al interior de los propios principios y valores) sino que entran en
colisién con otros principios y valores politicos y morales del propio sistema ocasionando

como sostiene Ferreres, problemas de colisiones de principioszgs.

La nocioén tradicional de la seguridad juridica frente a las disposiciones esencialmente
controvertidas: La ausencia de un nucleo de certeza en los principios constitucionales

en materia de derechos humanos.

La expectativa central del ideal legislativo configurado por la nocién tradicional de la seguridad
. 1 . <, . : 296

juridica afirma que la incorporacion de reglas generales, abstractas, previas y precisas™ , entre
otros aspectos, nos permite conocer con claridad el contenido de las prescripciones impuestas
por el derecho a una persona, y con ello podriamos no solo dirigir nuestra conducta, sino

predecir el sentido de la aplicacion del derecho por parte de los tribunales®’

. Me parece que tal
postulado se enfrenta a una crisis relevante ya que las caracteristicas particulares de las normas
constitucionales parecen aniquilar el argumento de la textura abierta expuesta por Hart pues,
que como pudimos apreciar en el primer apartado de la mano de Victor Ferreres y Jeremy
Waldron, los enunciados constitucionales, particularmente los que se relacionan con los
derechos humanos, no Gnicamente presentan una mayor recurrencia que otros textos legales a
incorporar disposiciones con un enorme grado de indeterminacion semantica™®;
adicionalmente, la asociaciéon de contenidos relacionados con la reivindicacion de principios y

valores politicos y morales, suelen plantear disputas interpretativas ubicadas no en la periferia

de tales principios y valores, mas bien en aquello que serfa el corazén mismo de las

295 Cfr. Ferteres, Victor, Justicia Constitucional. .. op. cit., pp. 30-306.

29 Supra 135 Recordemos los ocho elementos que caracterizan por ejemplo el concepto de la moral interna de
Lon Fuller, expuestos previamente.. Cfr. Fuller, L. Lon, The Morality of Law... op. cit., p. 39

27 Supra 169. Cfr. Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Seguridad...”, op. ¢z, p. 482.

298 Al respecto, tesultarfa también aplicable la nocién de mdxima indeterminacién de las declaraciones en los

textos constitucionales expuesta por Robert Alexy. Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales...”, op. ¢it., p. 35
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disposicioneszgg, o lo que es lo mismo, el nuicleo de certeza segin Hart™".

Para comprender tal cuestion podemos complementar con el argumento de Laporta.
Seguin este autor, el hecho de que la constitucién integre principios, valores, estandares, fines,
ideales, mas que normas de conducta o de competencia en sentido estricto, disminuye la
certidumbre, basicamente por dos razones: Debido a que los principios y valores determinan lo
que califica como “estados de cosas ultimos”, pero no la determinacién de los fines que
resultan necesarios para alcanzarlos; y debido a que es dificil pensar en que las y los juristas
podamos disponer de un conjunto de criterios para gobernar la correccién o la racionalidad
que nos permita dar cuenta de estos™!. La pregunta segin Laporta en este sentido, es si esta
cuestion no deberfa necesariamente comprometernos con una suerte de congoscitivismo o
realismo moral®”.

Por consiguiente, tengo la impresion de que la expectativa de certeza y legalidad que se
deposito en los enunciados prescriptivos incorporados en los textos legales, en realidad, en el
Estado constitucional, se enfrenta a una crisis que rebasa las posibilidades semanticas que los
positivistas quisieran advertir en los procesos racionales de interpretacion, y que los conducen

303 .
I’”. Lo anterior no

necesariamente al espinoso y controvertido tema de la argumentaciéon mora
solo es porque a proposito de los enunciados que contienen derechos fundamentales en las

constituciones dificilmente podra predicarse de manera pacifica la existencia de un nucleo de

299 Supra 104. Cfr. Waldron, Jeremy, Vagueness in Law... op. cit., p. 529.

300 Hart, H.IL.A, E/ concepto de derecho, op. cit., p. 157.

301 Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién...”, gp. ¢it., p. 327.

302 Cfy. 1bidem, p. 326

303 Cfr. Ibidem, p. 329. Esta tesis es particularmente discutida por Luigi Ferrajoli, esencialmente al advertir la
importancia de construir un constitucionalismo positivista que mantenga en pie la teoria de la separacién entre
derecho y moral, aspecto que no presentarfa amplias variaciones ain si reconociéramos alguna suerte de
positivismo incluyente mediante el cual lleguemos a sostener que es posible afirmar que las constituciones han
positivado principios y valores politicos y morales, aspecto que tampoco supondria la necesidad de recurrir a la
argumentacién practica para la determinacion del significado de las disposiciones constitucionales. Segin Ferrajoli:
“el constitucionalismo iuspositivista y garantista, ain teorizando la dimensién estitica injertada en el positivismo
juridico por las normas sustanciales de las constituciones, rechaza la tentacién de volver a confundir Derecho y
moral, incluso bajo la forma del constitucionalismo ético. Admitira siempre, como punto de vista autbnomo del
Derecho y sobre el Derecho, el punto de vista externo a él de la moral y la politica, que es el punto de vista critico
de cada uno de nosotros, también frente a las normas constitucionales.” Cfr. Ferrajoli Luigi, Constitucionalisno

principialista. .. op. cit., p. 32.
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certeza, en donde existan casos obvios, debido a que como afirmara Waldron, quiza una de las
propiedades determinantes de las disposiciones esencialmente controvertidas es el valor que
posee justamente su caracter discutible y la necesidad de tomar partido respecto a la
determinacion de algun paradigma dentro del conjunto de los que permitirfan las mas variadas
posibilidades de comprension de un concepto con estas caractetisticas™*. Esto no significa que
en las constituciones no puedan existit conceptos que no resulten esencialmente
controvertidos; significa que en las constituciones muchas de sus disposiciones lo son. Si
vinculamos lo ya dicho con la idea del desplazamiento que ha sufrido la ley en funcién del
reconocimiento normativo de la constitucion, entonces encontraremos que los problemas que
se prediquen de las disposiciones constitucionales de alguna manera también permean o,
utilizando esta conocida idea de Robert Alexy en este contexto, también irradian la totalidad

del ordenamiento.

La nocioén tradicional de la seguridad juridica frente a los problemas relacionados con

la regla de reconocimiento: Los problemas de colision de los principios juridicos.

Existe una segunda dimensién en donde se proyectara la crisis del ideal legislativo relacionado
con la nocidn tradicional de la seguridad juridica. En ésta, no es la dimension particular de los
problemas la que nos ofrece la caracterizacion particular de las normas constitucionales como
disposiciones esencialmente controvertidas, sino que supone un cuestionamiento directo de las
posibilidades de coherencia predicadas respecto al ordenamiento juridico, y que pudimos
apreciar en el apartado previo con Bobbio™” y Hart™” ¢ incluso con Ferrajoli™”.

Como expliqué en el primer apartado de este ensayo, un aspecto que deberfamos tener
en cuenta cuando afirmamos que las constituciones modernas constituyen la base normativa
del sistema juridico, tendria que ser el no perder de vista que ademas de su caracter como regla

juridica (por cierto, la mas relevante del sistema) también posee una dimensioén que le sitia

304 Una concepcidén contraria a la aqui expuesta podria ser apreciada en el conjunto de posibilidades semanticas
que son consideradas por autores como Moreso o Garcia Amado. Cfi. Garcia Amado, Juan Antonio, “Derechos y
pretextos..”, gp. ¢it., p. 239

305 Supra 199. Cf. Bobbio, Notberto, Teoria General... op. cit., p. 177.

306 Supra 208. Cfr. Hart, H.L.A, E/ concepto de derecho, op. cit., p. 144

07 Supra 222. Cfr. Ferrajoli Luigi, Constitucionalismo principialista. .. op. cit., p. 50.
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como la herramienta politica que permite la convivencia de concepciones ideolégicas en un
espectro tan amplio, como la pluralidad politica y moral de una sociedad permite suponer’™”.
Quiza a esto es a lo que se refiere Luigi Ferrajoli cuando afirma que la funcién de la
constituciéon “no es expresar la existencia de un demos, es decir, de una homogeneidad
cultural, identidad colectiva o cohesion social, sino, al contrario, la de garantizar, a través de
aquellos derechos, la convivencia pacifica entre sujetos e intereses diversos y virtualmente en
conflicto”™™ Por ello, como destaca el propio Luis Prieto Sanchis, “el Estado constitucional,
cuya homogeneidad o coherencia ha de reposar en la conciliacién de valores contrapuestos que
son reflejo de una sociedad pluralista y que pese a su caracter tendencialmente contradictorio,
se hallan recogidos por igual en la Constitucién™"’.

Tener esto presente no deberfa ser una cuestion menor. Por un lado, si la existencia de
disposiciones esencialmente controvertidas, presenta pues dos dimensiones de complejidad
que afectan las posibilidades racionales de interpretacion de las normas constitucionales, una
de caracter semantica que imposibilita la determinacién de un nucleo de casos obvios, y por el
otro una complicaciéon de caracter valorativa, en donde una misma expresiéon constitucional
podria ser considerada como la expresion mas clara de dos concepciones politicas y morales
contradictorias, tal situacién, como analizamos previamente, ya plantea un severo
cuestionamiento a las posibilidades racionales de interpretacion predicadas por el positivismo
juridico. Pero a esta dimensiéon de complicaciones en el ambito de las normas, deberfamos,
como sostiene Victor Ferreres, afadir los problemas derivados de la existencia de las
denominadas colisiones de principiosm.

La existencia de principios juridicos establecidos en la Constitucion que constituyen
una reivindicacion de valores politicos y morales y que constantemente entran en tension
generando las llamadas colisiones, a mi juicio generan dos consecuencias: Una en el ambito
propiamente juridico-interpretativo y otra relacionada con el ambito politico-constitucional.

En cuanto a la primera de las consecuencias apuntadas, es posible afirmar que la

308 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo. , México, serie Derecho, Editorial Trotta/Instituto de Investigaciones Jutidicas UNAM, 2007,
Coleccién Estructuras y Procesos, p.234.

309 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro...”, op. cit., p. 28

310 Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios. .. op. cit., p. 38.

U Supra 107. Cfr. Ferreres, Victor, Justicia Constitucional. .. op. cit., pp. 30-36.

124



existencia de principios juridicos que pueden entrar en colisiéon con otros en una democracia
constitucional, de alguna manera ponen en duda el caracter coherente que las y los juristas,
primordialmente aquellos que reivindican alguna de las vertientes del positivismo juridico, han
predicado del ordenamiento juridico. En efecto, frente al postulado positivista que afirma que
las reglas en un sistema juridico deberfan expresar una coherencia intrinseca’’y que en un
sistema juridico no deberfan existir normas incompatibles313 de tal manera que el mismo
permita a las personas ser efectivamente guiadas’* y que asf sea posible a éstas la proteccion de
la autonomia personal que asegure su libertad.” En el Estado Constitucional apareceran los
principios juridicos, que entre otros aspectos, tendran dentro de sus caracteristicas relevantes,
un reconocimiento de validez prima facie, €l cual no determina su validez definitiva en el sistema
en tanto no se resuelvan aquellas colisiones con otros principios cuya validez prima facie
también se encuentra predicada. Dicho de otra manera, la expresiéon del problema de las
colisiones de principios reflejara “el hecho de que dos normas (sean reglas o principios)
aplicadas independientemente, conducen a resultados incompatibles, es decir, a dos juicios de
deber ser contradictorios”'’.

Uno de los postulados que ha sido severamente cuestionado por algunos juristas
fundamentalmente de orientacién positivista se relaciona con la idea segtn la cual en realidad
entre reglas y principios no existe una distincién cualitativa, sino mas bien cuantitativa o de

317

grado™ ', por lo que resultarfa inadecuado sostener que los principios tengan aquello que se ha

312 Supra 205. La referencia constituye una critica a la concepcién positivista relacionada a la concepcion del
Estado de derecho como un sistema coherente. Cf. Zagrebelsky, Gustavo, E/ derecho diictil. .. op. cit., p.30.

3135 Supra 202. Cfr. Bobbio, Norberto, Teoria General... op. ct., pp. 153 y 183. Que en la teorfa de Ferrajoli se
resuelve como la exigencia de eliminacion de antinomias que afectan la integralidad del sistema, aunque el mismo
autor ya pondra en duda la idea de la perfecta coherencia y plenitud del ordenamiento juridico, sosteniendo que
las garantias del sistema estarfan enderezadas de alguna manera a corregir tales deficiencias. Cf: Ferrajoli, Luigi,
Derechos y garantias. .. op. cit., p. 24.

314 Supra 206. Cfr. Raz, Joseph, La autoridad... op. cit., p. 268.

315 Cffr. Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios... op. cit., p. 22.

316 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit., p. 87.

317 Esta parece ser también la tesis de Victor Ferreres, quien sigue a Frederick Shauer, asumiendo la tesis de la
inexistencia de una distincion cualitativa entre las reglas y principios. Segun estos autores la distincién entre reglas
y principios serfa solo una distincién de grado por lo que una regla puede ser mds una regla o mas, un principio de
funcién de la resistencia que se plantee respecto a ellas. Cfi. Ferreres, Victor, Justicia Constitucional. .. op. cit., pp. 32y

33.
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denominado como una suerte de validez prima facie, que no un reconocimiento a la validez
definitiva de toda regla del sistema jurl’dicom. Este debate, en realidad lo que cuestiona es de
algin modo, la tesis positivista relacionada a la posibilidad de que una vez identificadas las
reglas juridicas del sistema, a partir por ejemplo, de la regla de reconocimiento Hartiana, las
reglas juridicas validas en realidad establecen un complejo abanico de prescripciones que se
articulan de manera coherente y en donde el propio sistema se encarga de invalidar a aquellas
que de alguna manera entran en contradiccion légica con el propio sistema normativo que las
contiene. De acuerdo con el propio Victor Ferreres, en el caso de las colisiones lo que acontece
es que existen diversas disposiciones que a su vez protegen “distintos derechos que concurren
en muchos supuestos de la vida real” y por lo tanto habria que presuponer que “el legislador
constitucional que formulé esas disposiciones sabfa que los conflictos entre los derechos
protegidos serfan frecuentes’ .

De aqui que no debamos olvidar que los principios juridicos se encuentran
caracterizados por la dimension del pesom, misma que no se puede predicar de las reglas de
todo o nada. Tal caracteristica es la que permite afirmar que la manera en que los principios
juridicos sera aplicada operara en funcién de las mayores posibilidades juridicas y facticas
existentes’”'. Esta forma de aplicacion resulta determinante cuando hablamos de las colisiones
de principios en donde podremos afirmar, sin mayor complicacién, que en un sistema juridico
constitucional pueden coexistir -sin ninguna clase de problema de caracter logico-
prescripciones juridicas abiertamente contradictorias entre si.

Teniendo presente esta constatacion, podriamos afirmar que la existencia de principios
constitucionales que establecen prescripciones que por definicién estain encaminadas a
propositos muchas veces contradictorios. No pueden en principio cumplir con la dimensioén de

la coherencia postulada por un positivismo juridico que presupondria la idea de un sistema

318 Esta sera la critica de Garcia Amado a la tesis constitucionalista que reconoce que las constituciones se
encuentran conformadas por principios juridicos. Al respecto afirma que: “Se trata mas bien de lo que se ha dado
en llamar una regulaciéon principialista donde se recogen derechos (y deberes correlativos) sin especificar sus
posibles colisiones, ni las condiciones de precedencia de uno sobre otros; o donde se fijan objetivos o conductas
también sin establecer e umbral minimo de cumplimiento constitucionalmente obligatorio. Garcfa Amado, Juan
Antonio, “Derechos y pretextos...”, gp. cit., p.245.

319 Cfy. Ferreres, Victor, Justicia Constitucional. . .op. cit., p. 30.

320 Dworkin, Ronald, Los derechos en. .. op. cit., p. 77.

321 Cffr. Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo...”, op. cit., p. 232.

126



normativo compuesto por disposiciones, necesariamente coherentes entre si. De ahi la
importancia de contar con una regla de reconocimiento en el sistema que, por un lado, nos
permitiese identificar con seguridad las disposiciones que forman parte de un sistema juridico,
pero por el otro, que a partir de tal identificacién se permitiera edificar un sistema normativo
no contradictorio entre sus partesm. Ademas de lo anterior, existe una segunda dimension en
relacién con la existencia de colisiones entre principios juridicos que nos permitira echar tierra
a la expectativa de coherencia predicada por el positivismo juridico. No solo se trata de la
estructura juridica de los principios juridicos que les permite coexistir en un sistema juridico, a
pesar de poder establecer formulaciones contradictorias entre si, se trata también de constatar
un hecho asociado a cuestiones de naturaleza politica y moral. Es decir, los principios juridicos
constituiran la esencia de los niveles efectivos de disenso y consenso politico y moral que han
sido posibles de alcanzar a través de una constitucién democratica.

De esta manera, los principios juridicos que fundamentalmente establecen derechos en
una constitucion democratica constituiran el instrumento que permita el reconocimiento
juridico de la pluralidad tanto politica como moral, y que gracias a la posibilidad de
coexistencia de principios y valores politicos y morales, que pueden llegar a contraponerse en
un sistema juridico que no es coherente como intentan sostener diversos autores de la escuela
positivista, es que tal pluralidad se puede materializar a través del pacto que hace posible una
constituciéon democratica®. En este punto la contradiccion de las normas juridicas del sistema
constituirfa la base en donde descansa una suerte de reconocimiento juridico del pluralismo
politico y moral en una democracia.

La doble dimensiéon que presentan los principios juridicos (la primera producto de su
estructura juridica y la segunda como reflejo de la incorporaciéon de principios y valores que
incorporan al sistema juridico) en mi opinion resulta coherente con la tesis que he expuesto en
el apartado primero de la presente investigacic’)n324 que nos permite situar a las constituciones

contemporaneas como instrumentos que reflejan tanto los niveles de consenso alcanzados

322 Segun Robert Alexy, principios y valores tienden a colisionar. Alexy, Robert, Derechos Fundamentales. .. op. cit., p.
1507.

325 Me parece que de esta manera, serfa dudoso, como ha afirmado el Tribunal Constitucional Aleman, que una
constitucién democritica pueda encarnar un orden objetivo de valores. Cfi: Idem.

324 Supra 1.2. El caracter particular de las normas constitucionales y su relaciéon con la leyes. La incorporacién de

principios y valores politicos y morales en las normas constitucionales que reconocen derechos fundamentales.
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(tesis del consenso aparente), y quiza con mayor relevancia, la posibilidad de asegurar marcos
para la convivencia democratica de concepciones politicas y morales que en algunos puntos
pueden resultar contradictorias’. Sobra decir al respecto, que las expectativas de certeza y
legalidad que se predicaron de la ley por parte de la nocién tradicional de la seguridad juridica
en este punto se plantean como posibilidades francamente descartadas. Al menos en lo que
hace a las disposiciones esencialmente controvertidas que se materializan en los principios

juridicos incorporados a la constituciéon que de manera frecuente entran en contradiccion.

3.2. La crisis del ideal politico democratico asociado a la nocién tradicional de la
seguridad juridica.

Una de las tensiones que de manera relevante ha aparecido en los ultimos afos puede ser
descrita como aquella que se genera entre constitucionalismo y democracia. A mi juicio, el
aspecto mas relevante desarrollado al respecto tiene que ver con una idea central: En una
democracia constitucional el poder del legislador democratico no es ilimitado, se encuentra
subordinado al poder de la judicatura, por lo que ello pone en jaque a uno de los fundamentos
mas preciados del pensamiento democratico: el principio de la mayorfa. Sin embargo, y a pesar
de la relevancia contemporanea de este debate, no se trata ahora de comprender los
argumentos que se han vertido a favor o en contra del moderno constitucionalismo, sino
simplemente de entender en qué medida, este debate pone en tela de juicio a la nocién
tradicional de la seguridad juridica como ideal politico- democratico.

He expresado en el apartado anterior que, la nocién tradicional de la seguridad juridica
como ideal politico, no se relaciona necesariamente con la crisis de racionalidad que
experimenta el proceso legislativo, aunque diversos autores sefialen este aspecto como
relevante. Segun Francisco Laporta, el ideal del proceso legislativo como un proceso racional
se encuentra en crisis mas que por las dificultades que tenemos para afirmar que la decision

legislativa constituye una decision racional al extraer de las voluntades particulares los

325 De acuerdo con Pedro Salazar, el constitucionalismo ha abierto la puerta para que los intérpretes de la
Constituciéon “adopten posiciones discrecionales ante los diferentes conflictos morales que inevitablemente
presenta la vida en sociedad y, sobre todo, para que sean ellos los que determinen cuales son los valores (morales)
que deben prevalecer”. Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, E/ Péndulo inclinado hacia la Constitucion. La democracia
Constitucional, México, Fondo de Cultura Econémica/ Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2006

) > g ) >

p.199.
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elementos racionales de una tnica voluntad general y que, como observamos en el apartado
segundo de la presente investigacion, tal expectativa se encuentra en un franco descrédito. En
realidad, la crisis de racionalidad del proceso legislativo se generara por dos razones: Una
juridica y la otra politica. La politica se relaciona con el enorme descrédito que en los ultimos
tiempos han experimentado las asambleas parlamentarias, acompafiadas de la crisis de los
partidos politicos (que velan por intereses sectoriales u oligarquicos), la actuacién de los
politicos, etc.; La juridica, por su parte, se expresa en el hecho de que el dfa de hoy existe una
auténtica sefva de disposiciones juridicas, muchas de las cuales no se producen en las asambleas
legislativas (como las expedidas por las administraciones, o bien las que provienen de tratados
del derecho internacional). Estas dos razones generan como consecuencia una pérdida en la
importancia de la funcién reguladora de la ley, y reflejan “su irrelevancia como guia de
conducta y de resolucién de conflictos™”

A pesar de poder estar de acuerdo con Laporta en que efectivamente, en los dltimos
afios, las asambleas parlamentarias y los partidos politicos han sufrido en los ultimos tiempos
un enorme cuestionamiento democratico y a que también es cierto que en los dltimos tiempos
se ha cuestionado de manera importante la existencia de una multiplicidad de leyes, o como
afirmaria Ferrajoli, una inflacién legislativa327, lo cierto es que, la crisis del ideal politico de la
nocion tradicional de la seguridad juridica en el Estado Constitucional va de la mano, de la
crisis del argumento de la mayorfa democratica como criterio indispensable para la definicion
de las decisiones de la sociedad, es decir, del conflicto que surge cuando en una democracia
constitucional pensamos en un legislador limitado en algin sentido sobre un conjunto de
decisiones fundamentales para la vida democratica por parte de un poder judicial que asume la
ultima palabra de las decisiones relevantes para el Estado.

Considero que quien de manera por demas clara ha descrito las tensiones entre
constitucionalismo y democracia ha sido Pedro Salazar’®. Segin este autor, las teorfas que
forman parte del “constitucionalismo fuerte” se caracterizarfan por: a) Una concepcion
axioldgica de la constitucion prefiada de principios cargados de un valor politico y moral que
son susceptibles de interpretacion; b) la idea de que existe un coto vedado que impone la

prohibiciéon de modificar total o parcialmente estos principios; y c) la idea segun la cual los

326 Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién...”, op. ¢it., p. 324.
327 Ferrajoli Luigi, Derecho y Garantias, La ley del mas débil, 4* ed., Madrid, Editorial Trotta, 2004, pp. 17-18.

328 Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, Democracia Constitucional. .. op. cit.
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329
. Frente a la

jueces constitucionales son los guardianes en ultima instancia de la constitucion
defensa de tales elementos tedricos un grupo de autores que defienden lo que podria llamarse
una concepcién de la democracia que pone en duda los ideales de los constitucionalistas, que
en sintesis han sostenido esencialmente un grupo de objeciones a un enfoque fuerte de
constitucionalismo, y que esencialmente se relacionan con: a) La existencia de un supuesto
valor democratico de una Constitucion™’; b) El planteamiento de una contradiccién entre el
principio de autonomfa politica y la defensa de un conjunto de derechos fundamentales™'; c)

1332

La negacion de los principios de supremacia y rigidez constitucional™ ; y d) Una critica al

329 bidem, p. 231.

330 Para ello, se presentan las siguientes objeciones: a) La que niega que sea histéricamente cierto que en los paises
democratico-constitucionales la constitucion haya sido aprobada por un poder constituyente democratico; b) la
que afirma que una constitucion rigida necesariamente nos conduce a una tiranfa del pasado sobre el presente; c)
las tesis que sostienen alguna concepcién de lo que se ha llamado como “un vinculo preventivo” Ibidem, p. 233.

331 Para sustentar esta idea, Pedro Salazar recupera dos argumentos: La versioén radical de la democracia expuesta
por Waldron, quien afirma que la concepcién de los derechos como triunfos sobre la mayoria no tiene demasiado
sentido, siempre que asumamos una concepcién rousseauniana de individuos que no se comportan de manera
egoista, sino que tienen en cuentan el interés general. De esta manera, pensar en los derechos como prohibiciones
sobre la mayoria en realidad les convierte en armas que pueden conducir a la “dictadura de las minorfas
protegidas”. Por lo anterior, para Waldron resulta fundamental vincular los derechos fundamentales al principio
de autonomia politica. Ademas, sostendrd que los derechos fundamentales entrafian cuestiones dificiles que
motivan enormes desacuerdos entre las personas por lo que es dudoso que estos reflejen un consenso sélido e
indiscutible entre quienes integran una sociedad. La otra versién que recupera el Dr. Salazar se refiere a una
versién mas moderada como la que expone Santiago Nino. De acuerdo con esta dltima es necesario establecer un
equilibrio entre la autonomia politica de las y los ciudadanos y la proteccién de los derechos fundamentales a
través de procesos deliberativos. Para Nino, el procedimiento democratico tiene un valor epistémico que el
constitucionalismo no tiene, por lo que resulta fundamental que en la busqueda del equilibrio entre derechos y
democracia no se pierda dicho valor. Para él la democracia presenta ante todo un valor deliberativo. Ibidem, p. 240.
332 Aqui de nueva cuenta, Pedro Salazar recupera las teorfas de Waldron y Santiago Nino. De esta manera,
Waldron al tomar la expresién de las posiciones de Hohfeld, afirmarad que la inmunidad constitucional de los
derechos equivale a la inhabilitaciéon de los legisladores y en consecuencia de los ciudadanos, lo que refuerza una
relaciéon de confianza y desconfianza. Confianza a la obra constitucional y desconfianza a los ciudadanos que
actuan a través de sus representantes en el presente. Cfr. Waldron, Jeremy, A rights-Based Critique of Constitutional
Rights, Oxford Journal of Legal Studies, 1993, vol. 13, num .1, p. 27. De acuerdo con Pedro Salazar, el nicleo
compartido entre ambas posturas se relaciona con el valor que ambos autores, Nino y Waldron reconocen al
principio de autonomia politica. Ello los llevard a rechazar cualquier férmula que haga relacién a un “coto

vedado” para el poder legislativo. Cff. Salazar Ugarte, Pedro, Democracia Constitucional. .. op. cit., p. 253.
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reconocimiento de los jueces como los tomadores de las decisiones del Estado por encima del
pzlrlarnento3 3,

A mi juicio, el conjunto de argumentos utilizados por los principales criticos del
constitucionalismo moderno en lo que Pedro Salazar ha caracterizado como la version fuerte,
podrian claramente ser utilizados para sustentar la defensa del ideal politico de la nocidn
tradicional de la seguridad juridica. Ello es asi, debido a que como sefalé previamente, las
expectativas de legalidad y certeza que caracterizan a la nocién tradicional encontraran uno de
sus asideros mas importantes en la elaboracién conceptual misma de la vision dominante del
Estado de derecho. Uno de los elementos que de manera mas evidente respalda esta vision,
como sefialamos previamente, se relaciona con la importante fuente de legitimidad que
proporciona la idea de la voluntad general que se expresa en una sociedad a través de un
parlamento democratico.

La crisis del ideal politico del Estado de derecho que se materializa en la tensién entre
derechos humanos y democracia, entre autonomia politica y restricciones constitucionales al
poder de los parlamentos en las democracias constitucionales en realidad genera un efecto
reflejo en relaciéon con la crisis que experimentara el ideal politico de la nocién tradicional de la
seguridad juridica. Ello es asi fundamentalmente si tenemos presente que: a) La nocioén
tradicional de la seguridad juridica fue concebida como uno de los objetivos del Estado de
derecho, en la medida que su reivindicacién, aseguraba la subordinaciéon de los poderes
publicos al contenido de las leyes aprobadas por la voluntad general, lo que permitia pasar del
gobierno de los hombres al gobierno de las leyes; y b) en tanto que uno de los elementos que
mas se han reivindicado de la nocién tradicional se relaciona con la medida en que dicho ideal
permite la realizacién en algin grado del ideal de autonomia politica de las personas. Dicho de
otra manera, la posibilidad de que las personas desarrollen de manera libre y auténoma sus
propios proyectos de vida va de la mano de la medida en que el poder politico se encuentre
restringido al imperio de las leyes de tal manera que las personas en todo momento puedan

prever la consecuencia de sus propios actos.

333 Los argumentos que el doctor Salazar recuperara, sobre todo de Waldron, seran que: a) El procedimiento
democritico tiene un valor que el control judicial no tiene; b) los jueces empobrecen el debate democratico en la
medida que extraen de los ciudadanos el poder de decisiéon. De Santiago Nino recupera la idea segin la cual los
jueces constituyen un “6rgano aristocratico” cuyas decisiones no cuentan con el valor epistémico que los procesos

de deliberacién democratica si presentan. [bidem, pp. 254-259.
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Por lo anterior, cuando se afirma que el desarrollo del constitucionalismo tiene como
uno de sus principales efectos la aparicion del problema contra-mayoritario respecto a la
actuacion de los jueces, en realidad, se apela fundamentalmente al déficit democratico del
Estado constitucional®, que a mi juicio revelara como contrapartida el reflejo de la crisis del
ideal politico que encarnaba la nocién tradicional de la seguridad juridica es decir, como la
ruptura esta suerte de seguridad juridica como “seguridad democratica”. Precisamente por
esto, pensar en un parlamento restringido materialmente por la Constituciéon vy
procedimentalmente por los jueces supone establecer una serie de ataduras al principio de las
mayorias consistente con la nocién de autonomia politica que se reivindica como un aspecto
fundamental de las concepciones democraticas. En otras palabras, limitar a los parlamentos
supone necesariamente potenciar la funcién de los jueces abriendo enormes espacios para su
discrecionalidad y uso ilegitimo de su “poder de disposiciéon “que resulta incompatible con el
principio democritico de la separacién de poderes y preservacién de la voluntad general®™.
Potenciar el valor de un grupo de derechos fundamentales que deben ser extraidos de la arena
politica supone un ataque frontal al principio de autonomia politica y debilitar con ello lo que
algunas de las concepciones que defienden tales principios democraticos denominaran como el

derecho de derechos: el derecho de participacion poh'ticam.

33% Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexién...”, gp. i, 1999, p. 328.

o Cfr. Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo principialista. .. op. cit., p. 48.

336 De acuerdo con una famosa expresion que Jeremy Waldron recuperara de William Cobbett, el derecho de
participacion se situarfa como el derecho de derechos. El argumento de Waldron es por demas interesante. Lo
intento sintetizar a continuacién esperando que mi simplificacién no desvirtie la complejidad y profundidad del
texto. En realidad se trata de su defensa (ya sefialada) sobre el valor del principio de autonomia politica de las
personas en una sociedad democratica. Al respecto, Waldron ha referido que deberfamos distinguir dos tipos de
cuestiones. La relativa a los problemas de una teorfa sustantiva de los derechos de los problemas de una teorfa de
la autoridad. Una teoria sustantiva de los derechos permitira a los teéricos defender ciertas concepciones relativas
a los aspectos sustantivos de tales derechos, pero seguramente no desaparecera los desacuerdos que existan entre
los aspectos esenciales de las distintas teorfas. Si un tedrico piensa que su teoria en algin punto no resulta
adecuada, podra elegir entre alguna otra teoria de los derechos. En cambio, la elaboracién de una teorfa de la
autoridad, busca responder, con independencia de los desacuerdos que puedan existir entre las diferentes
concepciones que enarbolan las distintas teorfas sustantivas de los derechos, la pregunta relativa a guién debe
decidir qué derechos tenemos en una sociedad. Waldron recupera la paradoja de Richard Wollheim, quien
reflexiona, de alguna manera, sobre esta cuestién imaginando una maquina que se alimenta con los puntos de vista

de los distintos actores de la sociedad y que procesard de manera escrupulosa como resultado final aquella
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En suma, el constitucionalismo moderno no supone unicamente un destronamiento de la
ley como objeto ideal del modelo propio del Estado legal, pues de manera concomitante asesta
un duro golpe a uno de los cimientos mas soélidos de dicho paradigma que se ubica en el
fundamento de legitimidad del parlamento como portador de una legitimidad democratica de
origen y refleja de manera clara la crisis del ideal politico que supone la nocién tradicional de la

seguridad juridica como consecuencia instrumental del funcionamiento del sistema juridico.

3.3. Crisis del ideal de la actividad judicial asociado a la nocidn tradicional de la
seguridad juridica.

Una cuestion que ha generado una buena dosis de reflexiones en los ultimos afios tiene que ver
con la existencia de una serie de cuestionamientos dirigidos en contra de la teorfa de la
ponderacion en el contexto de los problemas de colisiones entre principios juridicos y una
importante defensa sobre el método juridico tradicional basado en los procesos de
interpretacion y subsuncion. Curiosamente, detras de este debate podriamos encontrar, con
cierta claridad, los elementos que caracterizan la crisis del ideal de la funcién judicial asociado
con la nocién tradicional de la seguridad juridica. Trataré de explicar las dimensiones en que
ello se presenta.

Existirfan esencialmente una serie de argumentos que permitirfan identificar con
claridad la crisis que enfrenta la nocién tradicional de la seguridad juridica como ideal

vinculado con la actividad judicial en el Estado de derecho, sintetizada como la crisis en la

decisiéon que tenga mayores adeptos. De esta manera, la paradoja se construye de la siguiente manera: una cosa es
que yo, de acuerdo con una teorfa completa de la justicia, sostenga que determinada concepcién es adecuada, y
que por otro lado deba reconocer que una decisién tomada en sentido opuesto, de acuerdo con un procedimiento
que reconozco como democratico (la maquina democratica imaginada) deba prevalecer sobre mis propias
convicciones. De acuerdo con Waldron, esto en realidad no es una paradoja, sino que se trata de algo normal con
lo que (salvo por cuestiones de enorme fortuna) una persona tiene que vivir en una democracia, es decir, en las
circunstancias de la politica, una persona puede encontrarse obligado de vez en cuando con acuerdos sociales que
considera injustos. De esta manera, si asumimos que los derechos generan desacuerdos genuinos en una sociedad,
la pregunta respecto a qué derechos tenemos debe ser respondida mds bien por un teoria de la autoridad que nos
indique quién debe decidir sobre los derechos que tenemos. Ahi es donde el derecho de participacién se ubica
como un derecho de derechos, en la medida en que solo existird en la medida en que sean las personas a través de
los parlamentos, y no la academia o los jueces, quienes decidan sobre tales cuestiones. Cfr. Waldron Jeremy, Law

and Disagreement. .. op. cit., pp. 232-254.
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pretension de objetividad y previsibilidad que razonablemente puede comprometerse en el
proceso de interpretacion judicial de las leyes, principalmente ocasionada por la imposibilidad
de desarrollar una separacion entre las dimensiones lingtifstica y axiolégica en la interpretacion
de las disposiciones constitucionales asi como los problemas que refiera a la idea de objetividad
la aplicacion del principio de proporcionalidad en la interpretacion constitucional en funcion
de la asuncién de una perspectiva externa de la interpretacion.

Para comprenderlos, es preciso tener presente que de acuerdo con dicha nocidn
tradicional 1a actividad judicial esencialmente se construye desde una perspectiva de racionalidad
que permitird generar importantes espacios de previsibilidad de las decisiones judiciales, al
menos en los espacios en donde no se predique la existencia de una zona de penumbra de las
disposiciones normativas. Dicho de otro modo, como observamos en el apartado anterior, al
reconocerse que las disposiciones normativas presentan una textura abierta, en realidad, la
expectativa positivista que se encuentra detras de dicha concepcion parece afirmar que la
existencia de casos en donde la aplicaciéon de una norma juridica es ademas de cognoscitiva
mas o menos obvia y objetiva, por lo que ello asegura la existencia de decisiones uniformes de
los tribunales orientadas por el contenido de las disposiciones juridicas positivadas337, mientras
que de manera intersticial la actividad jurisdiccional estarfa sometida a cierta discrecionalidad
sometida a determinados parametros.

La pregunta que aparecera ahora sera la siguiente: ;Hasta donde podria ser predicada la
expectativa de legalidad y certeza (nocion tradicional de la seguridad juridica) en la actividad
judicial en el Estado Constitucional, en funcién de las caracteristicas particulares que adquiere
el sistema juridico en una democracia constitucional? Ia respuesta me parece resulta
demoledora cuando pensamos en las caracteristicas particulares que plantean las democracias
constitucionales, tal y como pudimos observar en el apartado primero de la presente
investigacién338. Advierto que para poder responder a esta pregunta recuperaré algunos
elementos del debate que se ha desarrollado sobre algunos de los problemas de la
interpretacion en el Estado constitucional que han sostenido Luis Prieto Sanchis y Antonio
Garcia Amado, terciados por Carlos Bernal Pulido, asi como algunos de los argumentos
expuestos por Luigi Ferrajoli que cuestionan el método de ponderacién, por lo que varias de

las ideas que se utilizaran seran extraidas de dicho debate, que sin duda resulta esclarecedor de

337 Supra. 239. Hart. H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, gp. ¢z, p. 54.

338 Supra. 1.2. El caracter particular de las normas constitucionales y su relacion con las leyes.
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muchas de las preocupaciones que en este terreno se han desarrollado en los dltimos afios.

1.3.1. Crisis en la pretension de objetividad y previsibilidad del proceso de

interpretacion judicial de la Constitucion

Tengo en la mente la imagen que nos proporciona H. L. A. Hart en relaciéon con la expectativa
convencional de las y los jueces, en donde éste actia como un declarante del derecho
imparcial, erudito, objetivo y experimentado™ y que se distingue claramente del legislador en la
medida que este ultimo confecciona y produce las leyes que el primero simplemente aplica.
Creo que la imagen anteriormente descrita permite apreciar algunas de las caracteristicas mas
relevantes que se han planteado sobre el papel de la judicatura en el Estado de derecho, y que
de alguna manera son indivisibles de los elementos relativos a la nocidn tradicional de la seguridad
Juridica como ideales tanto legislativo como politico que he apuntado anteriormente, y por
supuesto, de los factores que ocasionan la crisis de tales ideales. Por supuesto, el ideal de la
funcién judicial en el Estado de derecho, basado en una concepcion de los jueces como la
presentada por Hart también se encuentra en crisis como una consecuencia de lo anterior.

Pienso que los ideales de objetividad y previsibilidad-certeza en la funcién judicial se
encuentran directamente relacionados con dos ideas: a) La de la posibilidad de establecer
parametros claros en la aplicaciéon de la ley a partir de la confianza en una metodologia de
interpretacion sujeta a las reglas objetivas del lenguaje y; b) La de la distincién entre creacion y
aplicacion del derecho, en donde el elemento que se encontrara fuertemente en disputa se
relaciona con los problemas ocasionados por la aplicacion del método de ponderacion frente a
los mecanismos tradicionales del pensamiento juridico como lo son la interpretacién y la
subsuncion. Tales aspectos, se encuentran relacionados por un lado con la complejidad del
objeto de interpretacion que resultan ser los textos constitucionales, pero por el otro, con un
conjunto de problemas relacionados con los procesos mismos, que implica la interpretacion
constitucional contemporanea. Empezaré por los primeros, vinculados con el objeto de
interpretacion al tiempo que se relacionan con las crisis apuntadas en los apartados que se
acaban de exponer.

En efecto, una premisa esencial que parecerfa encontrarse detras de la expectativa de

39 Supra 225. Cfr. Hart, Herbert L. A., “Una mirada inglesa...”, op. cit., pp. 330.
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objetividad en los procesos de interpretacion judicial se relaciona con la posibilidad de contar
con un conjunto de parametros que permitan entonces que la aplicacién de las y los jueces del
derecho existente a través de sus decisiones interpretativas se desarrolle de manera mas o
menos clara y precisa, de forma que el ideal de previsibilidad de tales decisiones constituya algo
realizable en la practica. Sin embargo, como hemos podido observar al analizar la crisis del
ideal legislativo de la nocién tradicional de la seguridad juridica, tales parametros de objetividad
se ven seriamente afectados en virtud de las caracteristicas particulares que envuelven a las
disposiciones constitucionales.

Como podemos recordar, las constituciones modernas han incorporado una doble
dosis de dificultad a la expectativa de objetividad que se predica de la interpretacion judicial, y
que pudimos analizar al estudiar las caracteristicas particulares de las normas juridicas que se
encuentran contenidas en las clausulas constitucionales. La primera de caracter propiamente
lingtifstico, si se me permite la expresion, y que se relaciona con las caracteristicas estructurales
de las disposiciones juridicas conocidas como principios juridicos; la segunda, enmarcada en la
incorporaciéon en la constitucion o positivaciéon de principios y valores politicos y morales, a
través de las que, siguiendo a Victor Ferreres y Jeremy Waldron, se han identificado como
disposiciones esencialmente controvertidas™ .

Asimismo, resulta evidente que los procesos de interpretacién constitucional no
pueden ser ajenos a las complejidades estructurales que pueden ser advertidas en el objeto de la
interpretacion, por lo que una consecuencia paralela a los problemas en la construcciéon del
objeto de interpretacion, que en este caso serfa la constituciéon misma, en el caso directo de la
interpretacion judicial en el Estado constitucional sera la imposibilidad de reivindicar una
suerte de objetividad como condicién esencial de la funcién de las y los jueces que unicamente
se encargarfan de materializar un contenido que se deduce del contenido de las reglas juridicas
y que no admite demasiadas resistencias para ser aceptado al constituirse solo como aplicacion
de las reglas creadas por quienes detentan la voluntad general. Creacién y aplicacion del
derecho claramente delimitados que permiten construir parametros de objetividad en la
funcioén judicial requieren de un Estado con funciones claramente delimitadas y encomendadas
de manera especifica a determinados actores (legisladores y jueces respectivamente) bajo la
premisa de la separacion de poderes para posibilitar una expectativa de objetividad de quienes

tienen la funcién de aplicar el derecho existente que se ha producido por quien tiene

340 Supra. 1a crisis del ideal legislativo asociado con la nocién tradicional de la seguridad juridica.
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competencia para ello.

Otro rasgo que se ha cuestionado sobre la objetividad en los procesos de interpretacion
judicial de la constitucion vinculados con la complejidad del objeto de interpretacion se
relaciona con las posibilidades de previsibilidad de una decisién judicial cuando se afirma que
“las normas constitucionales se encuentran sujetas a un sistema de jerarquia moévil”?*! en donde
no resulta posible advertir una validez definitiva de los principios constitucionales debido a que
las relaciones de colisién con otros principios constitucionales puede variar de acuerdo con las
circunstancias concretas de cada caso o situaciéon. Resulta particularmente dificil, sobre todo
para diversos autores que suscriben los ideales del positivismo juridico, aceptar la idea segun la
cual existan normas que no posean una validez definitiva, en los términos que el concepto de
validez es empleado y requerido por las tesis positivistas como presupuesto fundamental de
toda norma juridica del sistema. Esta problematica sera abordada mas adelante al analizar los
problemas de adoptar una teorfa interna o externa de la interpretacion, pero sirva lo antes
expuesto para resaltar que tal situacion ocasiona problemas en la expectativa de objetividad de
la interpretacion judicial.

Tales aspectos vinculados a la complejidad del objeto de la interpretacion, que en el
paradigma constitucional es la constituciéon misma, desde luego han minado la expectativa de
objetividad, sin embargo, me parece que existen otros problemas directamente asociados con
los procesos de interpretacion que terminan por socavar la expectativa racionalista de la
previsibilidad y certeza de la decision judicial caracteristica del ideal jurisdiccional que encarna

la nocioén tradicional de la seguridad juridica. Me detendré en ellos a continuacion.

a) La imposibilidad de desarrollar una separacion entre las dimensiones lingiiistica y axioldgica en la

interpretacion de las disposiciones constitucionales.

Uno de los aspectos que permiten reconocer la crisis del ideal judicial asociado con la nocién
tradicional de la seguridad juridica se relaciona con el problema de los limites de las
posibilidades de racionalidad que se predican de los procesos de interpretacion judicial de la
constitucion. En efecto, una de las premisas fundamentales que pareceria encontrarse detras de
la expectativa de certeza en la aplicacion judicial de las decisiones adoptadas por las y los jueces

en el Estado constitucional se vincula con las posibilidades mismas que se predican del

341 Cffr. Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo...”, op. cit., p. 220.
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lenguaje en general, y desde luego del lenguaje de las normas en particular. Esto pareceria
suponer que detras de la justificacion racional de los procesos de interpretacion juridica existe
algo que podriamos denominar como una concepcién puramente linglistica de la
interpretaciéon en oposicion a una concepcion que incluya también aspectos de caricter
axiolégicom.

A mi parecer, uno de los principales problemas a los que se enfrenta el enfoque
positivista frente a las caracteristicas particulares de las constituciones modernas®”, se sitda
justamente en las posibilidades reales de mantener una separaciéon entre las dimensiones
lingtifstica y axioldgica en la interpretacion de las disposiciones constitucionales, tal y como ha
referido Carlos Bernal Pulido™. Esta separaciéon parece advertirse en la expectativa de
encontrar en los textos legales significados determinados o determinables a partir de
operaciones racionales que se basen exclusivamente en las posibilidades y limites de la
semantica de los enunciados constitucionales y que funcionen de manera auténoma e

5

independiente de las reivindicaciones politicas o morales que se hallen en tales enunciados™.

De igual modo, cuando se plantea el problema de la indeterminaciéon de los textos

342 En la discusiéon con autores constitucionalistas, Antonio Garcfa Amado ha dejado claro la importancia de
distinguir entre una vision lingtistica que podria ser considerada como un “control de minimos” en donde deberfa
garantizarse que en Estado constitucional no se hagan eficaces solo aquellas normas que manifiestamente
vulneren la semantica de los enunciados constitucionales. Esta vision de minimos se opone a una visién de
maximos que el propio Garcia Amado adjudica al constitucionalismo en donde se declaran invalidas aquellas
normas que no resulten coherentes con una demanda axiolégica de la propia constitucién. Cfr. Garcia Amado,

Juan Antonio, “Derechos y pretextos...”, gp. ¢it., p. 240.

343 § (o . . o .
Aqui las caracteristicas particulares asociadas a las normas constitucionales constituyen un aspecto relevante a

tomar en consideracién. Para Giorgio Pino, si asumimos que las Constituciones reconocen entre otros aspectos
un espacio que incorpora el pluralismo ético y politico de la sociedad, el caracter indeterminado de las clausulas
constitucionales es precisamente su mejor garantia de la conservacion en el tiempo de la autoridad y normatividad
del texto constitucional. Cfr. Pino, Giorgio, “Principios, ponderacién...”, op. ¢it., p.217.

344 “La concepcion lingiifstica de la constitucién no puede separarse de la dimension axiolégica que tiene el
significado de las disposiciones sobre derechos fundamentales.” Cfi. Bernal Pulido, Catlos, “Refutacién y
defensa...” op. cit.,, p. 238.

345 Como sostiene Garcfa Amado: “Para el positivista lo tnico tangible con que medir si el juez atiende a la
Constitucién, la complementa legitimamente o la enmienda subrepticiamente es el texto constitucional con lo que
tiene de determinado y lo que deja indeterminado.” Garcia Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos...”, gp.

cit, . 243,
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constitucionales, para muchos juristas positivistas parecerfa advertirse una problematica
exclusivamente relacionada con los limites del lenguaje. De manera que, frente a la
indeterminacion lingiifstica de las disposiciones normativas, un jurista positivista no tendria
problemas en reconocer la necesidad de actuacion discrecional de los jueces para resolver esta
problematica, pero no concederfa la posibilidad de que se acudiera a procesos de
argumentacion en los niveles del discurso politico o moral para resolver o determinar la
solucién del caso. Esto revela una pretension de separacion de las dimensiones lingtifstica por
un lado y axioldgica por el otro, como si se trataran de aspectos independientes. Una manera
interesante de plantear esta cuestion ha sido la expuesta por Giorgio Pino, quien la identifica
como el argumento del Rey Midas, en donde bastarfa afirmar que cuando ciertos principios
morales “se convierten en juridicos a causa del reconocimiento ocurrido por un acto
normativo” y por esta simple razén pierden su contenido moral y por tanto su interpretacion
juridica debe evitar recurrir a cualquier clase de argumentacion moral®*. De acuerdo con esta
idea, si bien es cierto que cuando los principios morales han entrado a formar parte del
derecho su aplicacién se encuentra, de cierto modo, condicionada por “las técnicas,
argumentos, razones especificamente juridicas (por ejemplo, el respecto de los precedentes, la
recurrencia a analogfas consolidadas, o la presencia de limites y excepciones expresas,

2

textualmente formuladas, al campo de aplicacién de aquel principio moral” sin embargo, de
acuerdo con este autor “esto no quita que la comprension del contenido de aquel principio, y
su aplicacion, sea siempre mediada por formas de razonamiento moral, contaminadas por
consideraciones juridicas.347

Desde luego, una concepcioén fuerte de constitucionalismo, como la descrita por Pedro
Salazar anteriormente’®, reconocerfa la relevancia de reconocer ambas dimensiones de la
interpretacion, precisamente como una de las caracteristicas particulares que envolverfa la
interpretaciéon constitucional, en la medida en que sus disposiciones, como hemos apuntado,

poseen una serie de caracteristicas particulares.

Igualmente, la interpretacion de la constitucion de acuerdo con el enfoque de diversos

6 Cfr. Pino, Giorgio, “Principios, ponderacion...”, op. cit., p.227

347 Cfr. Pino, Giorgio, “Principios, ponderacién...”, gp. cit., p.227

348 Supra 296 a 300. Cfr. Salazar Ugarte, Pedro, Democracia Constitucional. .. op. cit., pp. 231-259.
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autores que defienden alguna forma del constitucionalismo sea positivista o no,”” no

prescindirfa del componente linglistico de la Constitucién para asumir el contenido
constitucional como una entidad de caracter pre-lingiifstica como ha acusado, por ejemplo
Antonio Garcia Amado. De acuerdo con este autor, las diferentes versiones del
constitucionalismo no positivista, en realidad, podrian sintetizarse en lo que denomina como
“neoconstitucionalismo” la cual serfa una versién monolitica que corresponderia a la vision de
Ronald Dworkin sobre la existencia de principios juridicos implicitos que determinan la
necesidad de encontrar una unica solucioén correcta, por lo que dicho neoconstitucionalismo de
manera indefectible asumirfa una posicion muy parecida a este modelo, en que la tarea de los
jueces es simplemente una tarea cognoscitiva y en donde el contenido axiolégico de los
principios identificados prescindirfa por completo de la dimension lingiiistica350.

Por el contrario, me parece que quien de manera sumamente clara ha expuesto la
necesidad de reconocer que la interpretacion constitucional necesariamente vincula tanto la
dimension lingiifstica como la axiolégica es Carlos Bernal Pulido. De acuerdo con este autor
existen algunas notas que deberfan ser observadas para comprender la manera en que se
desarrolla la interpretacién constitucional en este punto. Intentaré sintetizar las mas
importantes para luego tratar de comprender la manera en que las mismas impactaran en la
crisis del ideal asociado con la funcién judicial que encarna la nocién tradicional de la seguridad

juridica.

349 Por ejemplo Robert Alexy, Luis Prieto Sanchis, o Carlos Bernal Pulido. Cfr. Bernal Pulido, Catlos, “Refutaciéon
y defensa...”, op. cit.,, pp. 238 y 265.

350 De acuerdo con Garcia Amado: “El neoconstitucionalismo podria sintetizarse, en lo que aqui ahora importa,
en las siguientes tesis: a) El contenido de la Constitucién no se agota en el significado de sus términos y
enunciados, en su semantica; la naturaleza dltima de las normas constitucionales es prelingtifstica, es axioldgica.
Por eso las Constituciones dicen mas de lo que sus términos significan. b) Consiguientemente, la indeterminacién
semantica de las normas constitucionales es compatible con su plena determinacién material; son mandatos
precisos, pese a su imprecision linglistica. c) [...] sino compelidos a realizar maximamente tales mandatos
materialmente determinados. d) Los jueces y, en particular, el Tribunal Constitucional cumplen funciones de
control negativo-positivo [...] €) Consiguientemente, tanto el legislador como, principalmente, los jueces tienen
acceso al conocimiento de esos contenidos prelingiiisticos que componen la Constitucién material o axiolégica, y
lo tienen con suficiente amplitud como para poder determinar la solucién que el mandato constitucional prescribe
para todos o la mayor parte de los casos concretos. f) Este entramado doctrinal neoconstitucionalista tiene como
trasfondo politico la creciente desconfianza frente al legislador parlamentarios y la correlativa fe en virtudes

taumatuargicas de la judicatura”. Cfr. Garcfa Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos...”, op. cit., p. 240.
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En primer término, los derechos fundamentales tienen su origen en la moral critica de
la sociedad™'. Nadie podria cuestionar que los derechos fundamentales “representan una
institucionalizacion en el derecho positivo de los valores de la teleologia o de los derechos
humanos que aparecen en la moral”, de manera que tales derechos correspondieron a aspectos
de una moral critica que se estableci6 de manera precedente a su proceso de
institucionalizacion, por lo que antes de aparecer en los textos legales tenfan ya un significado
en el discurso préctico352.

En segundo lugar, en realidad resulta un sinsentido intentar separar las concepciones
lingtifsticas de la constituciéon con su dimensioén axioldgica, ya que como afirma el propio
Bernal Pulido, “lo que se persigue es suprimir el significado de los signos lingtisticos y al
mismo tiempo querer que esos signos linglisticos sigan teniendo signiﬁcado”353 El
planteamiento de nuestro autor en este punto es contundente. ;Coémo podriamos entonces
encontrar el significado de los derechos fundamentales como dignidad, libertad de conciencia,
igualdad “si no es en los ambitos de la moral critica, la axiologia o el discurso practico
general?”. Me parece que no podemos mas que coincidir con Carlos Bernal cuando se pregunta
si es posible encontrar el significado de disposiciones como las que acabamos de referir, sélo
apelando “a reglas lingtiisticas objetivas que describen su uso en una comunidad de hablantes

separadas de todo perfil axiologico o valorativo”™*

, en virtud de que como acabamos de
explicar parecerfa un sinsentido negar que el origen de muchos de los principios

constitucionales puede ser rastrado en el ambito de la politica o la moral criticas.

31 De acuerdo con Luis Prieto Sanchis: “Uno de los argumentos que cuestiona el viejo dogma positivista de la
separacion entre la moral y el derecho se refiere a la idea de que los principios son “el punto de conexién entre
Derecho y moral, los vehiculos que permitirfan definir el Derecho como un sistema normativo de base moral,
generador, por tanto, de una obligacién de obediencia”. Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios... op. cit., p. 66. Cfr. Por
otra parte, Juan Antonio Cruz Parcero ha referido que “entender los derechos fundamentales y los derechos
humanos como derechos morales ha forzado a la teorfa constitucional contemporanea a volver sobre discusiones
morales que habfa abandonado como resultado de una larga tradiciéon positivista y voluntarista. Desde esa nueva
perspectiva, las discusiones constitucionales sobre derechos fundamentales no pueden ser ajenas al discurso de la
justificacién moral ya que los principios protegidos por los derechos fundamentales son basicamente morales.”
Cfr. Cruz Parcero, Juan Antonio, “Derechos morales, concepto y relevancia”, Isonomia - Revista de Teoria y Filosofia
del Derecho, num. 15, octubre de 2001, p.77.

352 Cfr. Bernal Pulido, Catlos, “Refutacion y defensa...”, op. cit,, pp. 302 y 303.

353 Ihidem, p. 303.

354 [dem.
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En tercer lugar, podria afirmarse que negar la inclusién de los componentes axiolégico
o valorativos que se encuentran contenidos en una amplia gama de principios constitucionales,
particularmente los que contienen alguna disposiciéon de derechos fundamentales, resulta de
alguna manera, una suerte de resistencia a una realidad que parece irreversible y que, como
sostiene Bernal Pulido, representa la caracteristica mas importante del constitucionalismo
conternpor{meo3 >,

Me parece que detras de la pretension de separar las dimensiones lingiifstica y axiolégica de
la interpretacién constitucional, de nueva cuenta aparece como telon de fondo, el imaginario
de la nocién tradicional de la seguridad juridica. Si pensamos que los procesos de
interpretacion deben ser objetivos y racionales, la incorporacion irremediable de la dimension
axioldgica, con todas las implicaciones de reconocer un estatus juridico al discurso practico,
constituye una amenaza directa a los valores de legalidad y certeza que se habian constituida en
una promesa en el ideario del pensamiento positivista356. Me resulta sumamente interesante por
ello advertir que detras de la intencién de separar tales ambitos de la interpretacion juridica,
existe entre otros temores, el de abandonar los cimientos que justificarfan la posibilidad de
decisiones previsibles, dictadas de manera objetiva y racional atendiendo a las posibilidades

semanticas de los textos legales. Como hemos visto, tal pretension parece esfumarse por

355 Tal y como lo expresa el propio Carlos Bernal Pulido. “Dicho en otras palabras podria defenderse que, dado
que el significado de estos conceptos es indeterminado, debe concluirse que entonces nada significan.” El
problema de abanderar hoy en dfa una tesis semejante radicaria en que implicarfa rechazar la caracteristica
principal del Estado constitucional democratico, es decir, la defensa de los derechos fundamentales incluso frente

al poder legislativo. Ibidem, p. 304.

356 ~ . , . . -
Quiza este no sea el tnico argumento asociado con la intencién de separar los planos lingtiistico y axiolégico

de la interpretacion juridica. Aqui cabria también otra objecion del positivismo, y que no remite a otra cosa que a
la tesis de la separacion entre derecho y moral. Bajo esta perspectiva, quiza expuesta de manera interesante por
Ferrajoli, se sostendra que la apelacién a una dimensién axiolégica de la interpretacién en el fondo constituye un
intento por reivindicar una suerte de congoscitivismo moral objetivo. Con este argumento, lo que se intenta es
mantener “como punto de vista auténomo del Derecho y sobre el derecho”, el punto de vista externo ¢l de la
moral y la politica, que la visién critica de cada uno de nosotros. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo
principialista. .. op. cit., p. 32.

Tengo la impresién, de que esta perspectiva de cierta forma, sostiene que no es posible desarrollar un proceso de
argumentacién practica sin apelar a una suerte de congoscitivismo moral objetivista, aspecto que sin duda deberia
ser debatido con mayor profundidad, ya que no parece ser que siempre que se apele a una argumentacién moral se

tenga por este solo hecho que recurrir a una moral de tipo objetiva.
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completo debido, entre otros factores, a las caracteristicas particulares de las constituciones
modernas, asi como a la naturaleza particular de la funcién judicial en las democracias

constitucionales.

b) E/ dilema del empleo del método tradicional de la subsuncion e interpretacion frente a los modelos

basados en el principio de proporcionalidad (ponderacion y argumentacion).

La pretendida objetividad, asi como la posibilidad de asegurar decisiones previsibles en la
interpretacion judicial en el marco del denominado Estado de derecho, se ha relacionado,
dentro del pensamiento positivista con la posibilidad de utilizar los métodos de interpretacion
basados en el método tradicional basado esencialmente en el empleo de dos herramientas: la
interpretacion y la subsuncion.

En adicién a lo anterior, en el marco de la evoluciéon de las teorias constitucionalistas,
se han desarrollado un sinnumero de criticas a la idea, segin la cual los métodos de
interpretaciéon y subsuncién no resultan ser adecuados para resolver las colisiones entre
principios juridicos y que por ello resulta necesario incorporar una herramienta particular para
hacer frente a los conflictos entre las normas juridicas del tipo particular de éstos dltimos,
denominada: la ponderacién entre principios jurl’dicos357. Entre las objeciones que se han
formulado a la teorfa de la ponderacion de principios, que pueden tener relacion con la defensa
de la nocién tradicional de la seguridad juridica, me parece importante destacar dos de ellas,
que incluso tienen relaciéon con el debate que pretende justificar que toda controversia judicial,
puede ser resuelta a través del método tradicional, prescindiendo de un ejercicio ponderativo.
Me refiero a las tesis que ubican la interpretacion constitucional de los derechos fundamentales
desde una teorfa interna frente a la posibilidad de desarrollar para ello una teoria externa, asf
como aquellas tesis que niegan la racionalidad de la ponderaciéon como un ejercicio objetivo.

Ambas nociones, defienden de alguna manera la expectativa de racionalidad que requiere la

357 Al respecto, Robert Alexy refiere que: “Los principios son mandatos de optimizacién con respecto a las
posibilidades juridicas y facticas. La maxima de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el mandato de
ponderacién se sigue de la relativizacién con respecto a las posibilidades juridicas. Si una norma de derecho
fundamental con caricter de principio entra en colisién con un principio opuesto, entonces la realizacién de la
normas de derecho fundamental depende del principio opuesto”. Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos. .. op. cit.,

p. 112,
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nocion tradicional de la seguridad juridica como un ideal de tipo jurisdiccional358.

La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales como teoria externa de

la interpretacion.

En un importante texto, Carlos Bernal Pulido explica las bases para comprender la diferencia
entre las teotfas internas y externas’™’, y asf poder entender con mayor precisién cuiles serfan
los obstaculos de las primeras para aceptar la utilizaciéon del principio de proporcionalidad
como base de la teorfa de la ponderacion.

De acuerdo con Bernal Pulido, las teorfas internas serfan aquellas en donde los
derechos fundamentales conocerian como unicos limites aquellos contornos “de la sustancia a
la que aluden las disposiciones que los tipifican”, es decir, las reglas de derechos fundamentales
encuentran los limites que las posibilidades semanticas de los enunciados que los contienen
permitan a las y los operadores juridicos™.

Las teorfas internas han sido objeto de un interesante analisis en la obra de Bernal
Pulido™, y de acuerdo con nuestro autor coinciden en establecer una fuerte critica a la
aplicacion de los derechos fundamentales mediante “la aplicacion del principio de
proporcionalidad” y en su lugar, propone la utilizacién de una metodologfa tradicional basada
en la interpretacién y subsuncion’.

Si bien es cierto que tanto las teorfas internas como las externas tienen una importante
cantidad de coincidencias (ambas distinguen en la distincién entre texto y norma; una
concepcion lingiifstica de la constitucion; la determinaciéon de disposiciones de derecho
fundamental mediante un analisis lingtiistico de tipo interpretativo) sera justo la posibilidad de

aplicar el principio de proporcionalidad el elemento distintivo entre ambos tipos de

358 Quiza a esto se refiera Luis Prieto Sanchis cuando afirma que: “Dentro del Estado constitucional es frecuente
encontrarse problemas de conflicto normativo en donde para solucionarlos “se requiere un ejercicio mas
complicado donde, a la vista de las circunstancias del caso, se otorgara preferencia a uno u otro de los criterios en
conflicto, sin que ello implique necesariamente que en otro caso futuro la solucién haya de ser la misma” Prieto
Sanchis, Luis. Ley, principios... op. cit., p. 39.

359 Cfr. Bernal Pulido, Catlos, E/ principio de proporcionalidad. .. op. cit., pp. 509-619.

360 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “Refutacion y defensa...”, op. cit.,, p. 306.

361 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, E/ principio de proporcionalidad. .. op. cit., pp. 564-594.

362 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “Refutacién y defensa...”, op. cit.,, p. 308.
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formulaciones normativas. Las teorfas internas prescindiran por completo de este principio y
considerarin que distorsiona el procedimiento interpretativo’®.

Tengo la impresion de que la razén fundamental para tal desacuerdo descansa sobre
una determinacion estructural asociada con las concepciones que cada teorfa tiene del concepto
de norma juridica, asi como del papel del Estado y la persona. Considero que la existencia de
una teoria externa sobre la interpretaciéon de los derechos establecerfa reivindicaciones en al
menos dos sentidos: uno politico y uno juridico. Desde el ambito de lo juridico debemos
recordar que, de hecho, uno de los aspectos mas interesantes del constitucionalismo de los
derechos se relaciona con el reconocimiento de la distinciéon cualitativa entre reglas y
principios™. El reconocimiento de tal distincién como una cuestién estructural y no
simplemente de grado (como un cierto grupo de juristas han sefialado’®), resulta determinante
al momento de establecer una explicacion de la manera en que las mismas pueden entrar en
colisiéon o conflicto unas con otras y no solo del comportamiento de éstas en el sistema
juridico.

Tal como advert{ anteriormente en este estudio’® una concepcién que determina el
caracter cualitativo de la distincién entre reglas y principios tiene la virtud de reflejar en el
contexto de la aplicaciéon del texto fundamental del Estado la coexistencia normativa de
posiciones juridicas que pueden resultar antagonicas en virtud de su validez prima facie (por
ejemplo la colisiéon entre libertad de expresion y derecho al honor, o el derecho colectivo a la
preservacion de la lengua y la autonomia de voluntad de una persona) y una vez sometidas a un

proceso de analisis bajo el principio de proporcionalidad, podrian alcanzar una validez

363 Idem. Pero adicionalmente Luigi Ferrajoli afirmara que “la idea de que los principios constitucionales son
siempre objeto de ponderacién y no de aplicacién o, lo que es peor, que pueden ser ponderados con principios
morales inventados por los jueces, genera evidentemente un peligro para la independencia de la jurisdiccién y su
legitimacion politica.” Cfr. Ferrajoli, Luigi. Constitucionalismo principialista... op. cit., p. 44.

364 Supra 88. Cfr. Alexy Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit., p. 82.

365 Supra 95 y 285. Entre ellos, José Juan Moreso. Alchurrén, y Bulygin, Frederick Shauer y Victor Ferreres.
Ademas, Alexy referira la objecién expuesta por Giinther, ya que de acuerdo con dicho autor, no existirfa un
diferente modo de tratamiento entre tales normas. Cfr. Alexy, Robert, Tres Escritos sobre derechos fundamentales y la
teoria de los principios. 11. Cuatro objeciones. Posicion 881 de 2280. Libro electrénico.

366 Supra. Capitulo 1.2.1. La constitucionalizacién del ordenamiento. Reconocimiento en la cispide del sistema de
normas constitucionales que informan a todo el sistema juridico. La incorporacién de principios y valores

politicos y morales en las normas constitucionales que reconocen derechos fundamentales.
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definitiva en funcion de asegurar una adecuada proteccion a los derechos en conflicto. Negar la
validez prima facie de los principios juridicos, como sustentarfan las teorfas internas, equivale a
negar la posibilidad de coexistencia de principios y valores politicos y morales contrapuestos
propios de una sociedad democratica, y asumir que la validez y alcance de las normas juridicas
se encuentra dada de antemano®’. En pocas palabras, es el legislador (el Estado) quien
determina, en funcién del alcance semintico de una norma, las restricciones dadas al contenido
de un derecho. Precisamente por esto, me parece que la perspectiva de una teorfa externa
compatible con la distincién cualitativa entre reglas y principios da cuenta de mejor manera del
funcionamiento juridico complejo que se encuentra dado por las disposiciones sobre derechos
fundamentales.

Por otra parte, esta distincion cualitativa entre reglas y principios tiene también un
impacto determinante en una dimensién politica que explicaria las relaciones entre el Estado y
la personas. Las posibilidades que proporciona una teorfa externa de la interpretacion juridica
de los derechos fundamentales materializa una de las exigencias y constataciones que hemos
venido analizando sobre las constituciones modernas. Me refiero a la idea segtn la cual las
constituciones modernas serfan en el reflejo, tanto de los acuerdos como de los desacuerdos
basicos (teorfa del consenso aparente que he esbozado en las paginas iniciales de este estudio),
de una sociedad’®, por lo que la existencia de una teoria externa podria dar cuenta de ello en
dos sentidos.

El primero serfa que una teorfa externa reconoceria, como sostiene Bernal Pulido, el
reflejo de una concepcién liberal que asume como base de su desarrollo la existencia de las
libertades negativas de la persona. Dicho de otro modo, una teorfa externa reconoceria que las
interferencias a la libertad de las personas, no pueden ser determinadas a prior por la ley del
Estado, sino que deben ser el producto de una decision que interfiera en la menor medida de
lo posible en tales libertades’”. Las teorfas internas se basan en aquello que Borowsky ha

determinado como un sistema de libertades positivas, en donde se asumira que las personas

367 Cfr. Bernal Pulido, Catlos, “Refutacion y defensa...”,; op. cit,, pp. 310 y 311.

368 Supra Capitulo 1. La incorporaciéon de principios y valores politicos y morales en las normas constitucionales
que reconocen derechos fundamentales.

369 Esto no significarfa el reconocimiento a un “absolutismo de la libertad”, en la medida que el valor prima facie de
los derechos fundamentales, permitiria su limitacién en razén de intereses, fines o bienes colectivos. Cfr. Bernal

Pulido, Catlos, E/ principio de proporcionalidad. .. op. cit., p. 600.

146



tienen las libertades que la comunidad, a través del Estado decidan otorgarles, por lo que lo
razonable y necesario respecto a esa libertad no lo define la persona, sino que se sustenta desde
una suerte de beneficio colectivo’.

La segunda razon, estarfa dada en funcion del ideal de pluralidad politica y moral de
una sociedad; es decir, en la medida en que los principios politicos y morales en que se
encuentran sustentados los derechos fundamentales constituyen la expresion mas clara de
dicha pluralidad, los mismos reivindicarfan prima facie 1a mayor libertad posible para desarrollar
un proyecto de vida que deberfa ser objeto de igual consideracién y respecto por parte del
Estado, y que solo podria ser restringido de manera proporcional cuando la protecciéon de
algin aspecto fundamental que se estime mas relevante, a ser protegido en razén de la
afectacion de alguna clase de derechos lo justifique. De esta manera, no solo el ideal de
autonomia politica se encuentra cubierto por una teorfa de interpretaciéon externa, coherente
con el principio de proporcionalidad, sino que también la existencia de un pluralismo politico y
moral se encontrarfan protegidos por dicha concepcion.

Estas circunstancias generan problemas importantes a las concepciones positivistas que
observan en la existencia de una teorfa interna de la interpretacién, un camino para la
preservacion del ideal asociado con la funcién judicial de la nocién tradicional de la seguridad
juridica, en la medida que el alcance semantico de las reglas en funcién de la voluntad del
Estado determinan de antemano la existencia del contenido material de la ley, inamovible y con
significados que, se asume, podrian razonablemente ser conocidos de antemano por las
personas y las y los jueces, lo que aseguraria en este imaginario la posibilidad de contar con
marcos de previsibilidad en las decisiones judiciales que resultan necesarios para dicha
concepcion. Estas pueden ser algunas de las razones por las cuales las visiones del positivismo
juridico en voz de algunos de los autores antes referidos mantendran su oposiciéon a la
existencia de una teorfa basada en el principio de proporcionalidad, en donde son los derechos
y libertades de las personas las que determinan los limites de la legislacion y no la voluntad del

Estado la que alcanza tal objetivo.

370 Ibidem, pp. 600 y 601.
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La ponderacién no puede ser considerada como un ejercicio racional basado en una

légica de caracter objetivo

En repetidas ocasiones, Robert Alexy ha tenido que responder a una serie de autores que han
objetado la racionalidad y objetividad del proceso mediante el cudl se desarrolla el juicio de
ponderacion en los contextos de colision de los derechos”".

Una de las criticas mas importante sobre este particular’’ ha sido planteada por Jiirgen
Habermas. De acuerdo con este autor, junto al reblandecimiento del sistema juridico ocasionado
por la idea del cumplimiento gradual que imponen los principios juridicos, asi como por la idea
de una validez prima facie de éstos, el juicio de ponderacion establece “el peligro de los juicios
irracionales, en virtud de que la ponderacién constituirfa un procedimiento arbitrario e
irreflexivo, aspectos que afectarfan la objetividad de una decisién judicial®”.

Esta critica al procedimiento de ponderacién como método para la interpretacion de
los principios juridicos que se encuentran en los textos constitucionales, esencialmente los
referidos a derechos fundamentales, tiene como contrapartida una defensa a las metodologias
tradicionales utilizadas en los procesos de aplicacion de las normas juridicas, me refiero a la
interpretacion-subsuncion. Me parece que la critica presentada por Habermas podria ser
respondida a través de dos argumentos: a) El primero, en donde se someteria el método de la
ponderacion a una suerte de exigencia hiper-racional; y b) el segundo, en funcién de reconocer

el déficit del procedimiento subsuntivo como herramienta para resolver los problemas

complejos de colisiones entre normas de derechos fundamentales.

311 Cfr. Alexy, Robert, Tres Escritos. .. op. cit.

Cfr. Alexy, Robert, Derechos Fundamentales. .. op. cit., pp. 1511-1519.
372 Este sin duda constituye un tema sumamente polémico. No debemos olvidar que, por ejemplo, la concepcion
de un positivismo garantista expuesta por Ferrajoli ha cuestionado a la ponderacién, tal y como la entiende Alexy,
por constituir una forma de razonamiento que debilita el papel cognoscitivista que deberfan asumir a su juicio las
y los juzgadores, y que segin Ferrajoli ocasiona el peligro de impulsar una visién activista en quienes tienen a su
cargo la funcién de juzgar un caso, asi como por debilitar el papel normativo de la constituciéon. En este punto las
objeciones que plantea Habermas se presentan en un sentido similar. Para Ferrajoli, la ponderacién “ha acabado
por convertirse en una burbuja terminolégica inflada enormemente hasta designar formas mas desenvueltas de
vaciamiento y de inaplicacién de las normas constitucionales, tanto en el plano legislativo como en el
jurisdiccional. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo principialista. .. op. cit., pp. 44 y 45.
373 Cfr. Alexy, Robert, Tres Escritos. .. op. cit.

Cfr. Alexy, Robert, Derechos Fundamentales. .. op. cit., pp. 1511- 1508.
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Empecemos por el argumento de la hiper-racionalizaciéon. En el fondo el argumento de
Habermas se acusa la imposibilidad material del método de la ponderacién para producir
soluciones precisas en relaciéon con los problemas que intenta resolver, lo cual supone una
pérdida de objetividad y que las decisiones de las y los jueces tengan importantes espacios de
subjetividad. Esta objecion ha sido contestada en principio por el propio Robert Alexy quien
afirmara que el procedimiento seguido al desarrollar el test de proporcionalidad, no es en
absoluto “irracional” en tanto que siempre que se restringe un derecho, el analisis de
proporcionalidad exige que tal restriccion sea justificada a través de juicios, los cuales
mantienen una pretension de exactitud en la medida en que se apoyan en una serie de razones
para calificar si la interferencia es leve, moderada o grave. Incluso el propio Alexy sostiene que
los “argumentos son la expresiéon publica de la reflexion” aspecto que revela el caracter
obligacional de la motivaciéon que deben cumplir las y los jueces al momento de decidir la
restriccion de un derecho frente a algin otro principiom‘

Ademas, sera Bernal Pulido quien complementara este argumento en funcién de la idea
de la hiper-racionalidad lo cual significa que el cuestionamiento al principio de proporcionalidad,
en que la ponderacién es uno de los componentes, en realidad no reconoce que la racionalidad
tiene limites y someter a algin procedimiento, sea cual sea, a una evaluaciéon que desconozca

tales limites en realidad constituye una postura irracional’”

. En otras palabras, la hiper-
. . . . . . . 376 ,
racionalidad constituye una exigencia irracional’ . De acuerdo con nuestro autor, setfa correcto
afirmar que la ponderaciéon no permite alcanzar una perfecta objetividad en las decisiones que
sustenta, sobre todo si pensamos que la “perfecta objetividad” es un ideal que no puede ser
alcanzado en ningun contexto normativo, “y mucho menos en un ambito como el de los
principios, tan estrechamente vinculado con ideologl’as377. Esto no significa que la ponderacion

sea un procedimiento arbitrario e irreflexivo como sostiene Habermas, significa que los niveles

de objetividad que puede permitir, no eliminarfan la subjetividad de los jueces en algin

314 Cfr. Alexy, Robert, Tres Escritos. .. op. cit.

Cfr. Alexy, Robert, Derechos Fundamentales. .. op. cit., pp. 1511- 1513,
375 Asi, “La justificacién racional representa una condiciéon de validez, pero sobre todo, de legitimidad de las
decisiones. Es una condicién de validez por cuanto la motivacién es hoy una exigencia constitucional, acentuada
en algunos casos especiales, como en el abandono del propio precedente” Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios. .. op.
¢it., p. 65.
376 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “Refutacién y defensa...”, op. cit.,, pp. 317.
377 Ibidem, pp. 318.
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momento del proceso interpretativo. Sin embargo, en este punto, no existe distinciéon alguna
entre la ponderacion y la subsuncion.

El segundo argumento, se dirigira en contra de la utilidad de la ponderacion, afirmando
que nada aporta al procedimiento mediante el cual los jueces pueden llevar a cabo la aplicacion
del derecho’™. En otras palabras, segun este argumento, toda problematica juridica puede ser
resuelta a través de un procedimiento de interpretacién—subsuncic')n379. En el fondo, este punto
parece enfocarse en asumir que los procesos de argumentacion que se verifican durante la
aplicacion de un test de proporcionalidad para justificar la necesidad de restricciéon de los
derechos fundamentales y que implican la imposibilidad de construir una regla general que
limite tales derechos, en realidad resultan innecesarios, toda vez que bastarfa con llevar a cabo
una interpretacion del texto constitucional para advertir tales parametros que implicaran una
regla general de aplicaciéon subsuntiva de las normas juridicas. Como puede observarse,
nuevamente el aspecto que gufa la defensa del método de la subsuncién como mecanismo de
interpretaciéon constitucional, se basa de alguna manera en el ideal asociado con la funcién
judicial de la nocién tradicional de la seguridad juridica. Esto es la necesidad de contar con
reglas generales que permitan una aplicacién previsible del contenido de la ley™™.

Desde luego, serfa inevitable concluir que el ideal jurisdiccional de la nocién tradicional

378 Ihidem, pp. 319.

379 Para Ferrajoli, la unica clase de ponderacién jurisdiccional que debe aceptarse en realidad es la que
corresponderia con la “vieja interpretacion sistematica” que implicaria la interpretacién de una norma teniendo en
cuenta la totalidad de las normas juridicas del sistema. Por lo que aquella concepcién de ponderacién que se
plantea como antagénica de la interpretacién- subsuncién en realidad constituirfa a su juicio una técnica
argumentativa que ampliarfa indebidamente la discrecionalidad judicial hasta anular la sujecién del juez a la ley.
Esta situacion ademads daria lugar a una afectacién a “la certeza e igualdad ante la ley”. Como puede observarse, el
argumento de Ferrajoli en realidad defiende la pertinencia del método de interpretacién- subsuncién teniendo
como fundamento los postulados de la nocién tradicional de la seguridad juridica. Cf. Ferrajoli, Constitucionalisno
principialista. .. op. cit., p. 47.

380 Segin David Lyons, los tribunales “crean normas relativamente concretas aplicables solo a casos iguales que
los que acaban de dirimir”, por ello es lo que también se ha denominado la idea del “autoprecedente”. Pero
también deben “tomarse en un sentido mas amplio” para abarcar otros casos que no abarcan especificamente los
que no acaban de dirimir. “Las implicaciones de este sentido mas amplio suelen ser bastante vagas, y tal vaguedad
se refleja en el modo de interpretar los precedentes: cada juez interpreta de un modo diferente lo que comporta
este sentido mas amplio.” La misma incertidumbre se da en la interpretacién judicial de las clausulas

constitucionales y de la promulgacién de las leyes. Cfi: Lyons David, Etica... op. cit., p. 95.
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de la seguridad juridica se ve seriamente desmoronado si es que los jueces parecen no estar
atados por la voluntad del legislador democratico™'. Esta preeminencia de las y los jueces
parece constituir un duro y definitivo golpe en contra de la nocién tradicional de la seguridad
juridica y da paso a la existencia de un nuevo protagonismo judicial®”, cuyos niveles de
actuacion chocan frontalmente con aquellos que siguen pretendiendo encontrar en la actividad
de los jueces la posibilidad de alcanzar en una importante cantidad de casos una decision
razonablemente previsible. Alguien podria pensar incluso que la pesadilla de Hart se ha vuelto

realidad®’.

4. La seguridad juridica en el Estado constitucional.

Sila nocién tradicional de la seguridad juridica se encuentra en crisis al igual que el paradigma
dominante del Estado de derecho, ¢qué queda entonces? Deberfamos renunciar al ideal de la
seguridad juridica y a la promesa que enarbolaba o bien, stendriamos que mantener una lucha
sin cuartel en contra de la transformacién del derecho que supone el desarrollo del Estado

: . , 384
constitucional contemporaneo?

381 “En la aplicacién de principios, o sea en la aplicaciéon de cualquier norma bajo la técnica de los principios, el
juez asume un papel mucho mas protagonista o creativo que en la aplicacién de reglas, segun presentaba esta
ultima la doctrina tradicional” Prieto Sanchis, Luis. Ley, principios... op. cit., p. 65.

382 Segun Prieto Sanchis, el protagonismo judicial no es pues una moda pasajera fruto de un gremial afin
competitivo por robar cuota de pantalla a los politicos (perturbacion psiquica, que de ser cierta, aqui no interesa),
sino cabal consecuencia de la supremacia constitucional. “El triunfo de la ponderaciéon sobre la subsuncién
conduce a la preeminencia del juez” Ibidem, p. 41

385 Cfr. Hart, H. L. A., “Una mirada inglesa...”, op. cit., pp.331.

34 Ha sido planteado por algunos juristas una suerte de reclamo que podria resumirse en esta idea de Ferrajoli:
“en todos los casos, serfa oportuno que la critica iusconstitucionalista, en lugar de asumir como inevitables la
indeterminacién del lenguaje constitucional y los conflictos entre derechos, y quizas complacerse de ambas cosas
en apoyo del activismo judicial promoviera el desarrollo de un lenguaje legislativo y constitucional lo mas preciso
y riguroso posible”. En efecto, continua, “entre los factores mas graves de la discrecionalidad judicial y del
creciente papel de la argumentacion, esta la crisis del lenguaje legal, que ha llegado a ser ya una verdadera
disfuncién, por la imprecision y ambigiiedad de las formulaciones normativas, por su oscuridad y, a veces, su
contradictoriedad, por la inflacién legislativa que ha comprometido la capacidad reguladora del Derecho”. Esta
critica parecerfa mas que describir las constituciones modernas, establecer la manera en que las Constituciones
deberfan ser, aunque ello sea contrastante con la realidad constitucional. El texto de los derechos fundamentales

no resulta ambiguo e indeterminado por un capricho o ignorancia del legislador, lo hace por la naturaleza misma
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Desde luego, me parece que los argumentos que se han expuesto en relaciéon con la
crisis del ideal y la promesa que supuso la nocion tradicional de la seguridad juridica en el
contexto del paradigma dominante del Estado de derecho nos conducen a un camino sin
retorno™. El Estado constitucional ha llegado para quedarse durante un buen tiempo y junto a
éste, la vigencia de los derechos humanos constituye uno de los imperativos que seguramente
marcharan de la mano del enfoque identificado bajo la expresion genérica de
constitucionalismo contemporaneo. Las caracteristicas y problemas del mismo seran en forma
considerable los problemas del Estado constitucional.

Por lo anterior, debemos reflexionar muy seriamente sobre la vigencia de determinados
conceptos a la luz de este nuevo paradigma de pensamiento y, en su caso, pensar en su
necesaria transformaciéon o evolucién. Esta situacion incluye la idea misma de la seguridad
juridica. La nocién tradicional no puede seguir constituyendo un referente para el pensamiento
juridico dado que cémo se ha comprobado, la nueva realidad constitucional impone una serie
de exigencias que demuestran que este concepto se encuentra francamente rebasado y, por lo
tanto, aferrarse a éste, supone en cierto modo negar la complejidad que envuelve la nueva
realidad constitucional en nuestros dias.”™

En razén de lo anterior, considero que, si hubiese que buscar la preservacion de algo de

aquello que supuso la nocion tradicional de la seguridad juridica, quiza lo que seria necesario

de los principios y valores politicos y morales que incorporan los derechos al sistema. No existe desde esta ptica,
legislador alguno que pueda hacer frente a esta complejidad en los términos de precision y certeza que exige el
pensamiento positivista. Cfr. Ferrajoli, Constitucionalismo principialista. .. op. cit., p. 51.

35 Desde luego, no asumo que las bases del Estado constitucional necesariamente resulten del todo incompatibles
con la idea dominante del Estado de derecho, aunque como sostiene Rafael de Asfs, determinadas
“construcciones” de la idea de Constitucién si pueden hacerlo. Cfi. De Asis, Rafael, Una aproximacion a los modelos
de Eistado de Derecho, Madrid, Universidad de Jaén. Dykinson, 1999, pp. 89 y 90.

386 Existen algunas ideas que, como vimos en el tercer apartado, en voz de Francisco Laporta, echan de menos la
vigencia de los ideales del Estado de derecho y la nocién tradicional. Un enfoque que intentara rescatar la nocion
tradicional pero llevada ahora a una suerte de principio juridico, podriamos encontrarla en las palabras de la Dra.
Laura Miraut, quien afirma que “la positivacién constitucional del principio de seguridad juridica no hace sino
llamar la atencién acerca de la necesidad de que las decisiones judiciales no sean tan extravagantes desde el punto
de vista racional como para impedir al individuo calcular con un amplio margen de previsibilidad su sentido final”
Miraut Martin, Laura, “Seguridad juridica y niveles de prediccion en el derecho”, en Horizontes de la Filosofia del
Derecho, Virgilio Zapatero (coord.), Madrid, Universidad de Alcald de Henares, 2002, vol. 2, Madrid, p. 267 Mi

impresién es que no basta con constitucionalizar la nocién tradicional; es necesario reformularla por completo.
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preservar, serfa el ideal en si mismo. Dicho en otras palabras, la aspiracion relativa a que el
derecho deberfa asegurar un determinado ambito de seguridad a las personas para el desarrollo
de sus proyectos de vida y para el ejercicio pleno de sus derechos y libertades fundamentales
me parece que sigue siendo vigente y deberfa constituir uno de los mas preciados imperativos
de la nueva realidad constitucional. Sin embargo, lo que también queda claro es que la manera
en que se sostiene que tal ideal puede ser alcanzado, debe ser objeto de una severa revision en
funcién de que, como ha quedado demostrado en el apartado precedente, los ideales que
encarnaba la nocién tradicional se han desmoronado en el contexto de las modernas
democracias constitucionales.

De esta manera, en el presente capitulo intentaré establecer las bases de lo que deberfa
ser una auténtica re-conceptualizacion de la seguridad juridica adecuada al paradigma o modelo
constitucional. Esta reconstruccién o rehabilitacién, sin duda, debe ser materia de un
importante proceso de reflexion, por lo que las lineas que se proponen tan solo expresan
algunos de los fundamentos sobre los cuales sostengo que deberian establecerse las bases para
ello. No es una construcciéon completa, pero aspira a constituir una via que nos permita
abandonar viejas ataduras de pensamiento que, por desgracia, aun se encuentran insertas en los
resabios de determinadas estructuras de pensamiento que no aceptan con facilidad que el
modelo y las estructuras del Estado legal de derecho no pueden seguir constituyendo los
referentes conceptuales para las y los juristas. De igual modo, esta nueva forma de mirar a la
seguridad juridica intenta constituir una salida a la grave crisis que, como observamos en el
apartado precedente, experimenta la nocion tradicional de la seguridad juridica y que permitiria

renovar las auténticas posibilidades de subsistencia de este ideal.

4.1. Hacia la rehabilitacion de la seguridad juridica en las democracias
constitucionales.

En un interesante trabajo, que me permito sintetizar en las siguientes lineas, el profesor Neil
MacCormick analiza las implicaciones de dos lugares comunes que suelen estar presentes en las
concepciones sobre el derecho. El primero de ellos es relativo al caracter argumentable del
derecho y el segundo, en relaciéon a la idea del ideal del Estado de derecho que deberia

garantizarse a través de un sistema de reglas juridicas™’.

387 Cfr. MacCormick. Neil, “Retérica...”,; op. cit.,, pp. 5-21.
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En dicho trabajo, la tesis de MacCormick parte de reflexionar sobre dos concepciones
que parecerfan al menos en teoria ser contradictorias. Por un lado, la afirmacién de que el
derecho “es una disciplina argumentativa” y que presupone el reconocimiento de que el
derecho no serfa una “ciencia exacta; ni siquiera una ciencia, sino una habilidad practica, un
arte practico”®y por el otro, la concepcién que afirmarfa que “si el Derecho es ficlmente
observado, prevalece el Estado de Derecho, y las sociedades que viven bajo el Estado de
Derecho disfrutan de grandes beneficios en comparacion con aquellas que no” y que “entre los
valores que puede asegurar ninguno es tan importante como la certeza juridica, excepto quizas
su camarada, la seguridad de expectativas juridicas y la seguridad de los ciudadanos frente a la
injerencia arbitraria del Estado y de sus agentes™™.

Las ideas que se plantean como elementos centrales de las ventajas que proporciona el
paradigma del Estado de derecho, de acuerdo con MacCormick, se relacionan con lo que he
denominado en este trabajo como la nocién tradicional de la seguridad juridica. De acuerdo
con MacCormick, “si el Estado de derecho es respetado, la gente puede tener una razonable
certeza previa relativa a las reglas y estandares por los cuales su conducta sera juzgada y a las
exigencias que ellos deberan satisfacer para dar validez juridica a sus transacciones™”.

Simultaneamente, MacCormick reflexiona sobre las posibilidades de reconciliaciéon de
las dos posiciones antes referidas, ya que segun el profesor de la Universidad de Edimburgo,
resulta atractivo, por un lado, reconocer que el derecho tiene una cualidad argumentativa en el
contexto de una sociedad abierta, pero por la otra; la idea del Estado de derecho permite
enriquecer nuestra vida como seres humanos y como participantes independientes, pero
interdependientes “en las actividades publicas y privadas de una sociedad”>".

La propuesta de MacCormick para alcanzar tal reconciliacién me parece sumamente
interesante, ya que la misma puede ser utilizada como base para una apuesta de rehabilitacion
de la nocion tradicional de la seguridad juridica que resulte acorde con la complejidad de los
modelos constitucionales contemporaneos. Esta idea de MacCormick, pareceria echar mano de

dos ideas importantes: La primera en relacién con el papel de las teorfas de la argumentacion y

el papel de la retérica en el derecho, y la segunda en relacién con los limites del conocimiento

388 [bidem, p. 6.
389 bidem, p. 8.
390 Idem.

391 Iderm.
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de la verdad objetiva que permite el discurso juridico.

En cuanto a la primera, referira que el derecho se encuentra limitado por la “tesis del
caso especial”, propuesta por Robert Alexy, quien afirmé que la argumentacion juridica “debe
ser reconocida como un caso especial del razonamiento practico general” %2 Este aspecto lleva
a MacCormick a reconocer que no puede haber “afirmaciones sin razones” y que cualquier
razon puede ser cuestionada™”.

El reconocimiento del derecho como un caso especial del razonamiento practico
general lleva a MacCormick a reconocer que en todo proceso de argumentacion juridica existe
una dosis de retérica que, en los términos descritos por Perelman, nos introduce en el
problema de la persuasiéon que deberfa permitir alcanzar la adhesién de un determinado
auditorio. Segun nuestro autor, “una de las cosas que hace que la retérica tenga mala fama es la
notoria posibilidad de que un buen orador pueda ganarse al auditorio con un mal caso”. Esto
nos conduce a analizar el problema de la relacion existente entre la correccion objetiva de las
razones en relacion con los propodsitos del proceso de argumentacion. La idea es que incluso
en el caso del Auditorio Universal de Perelman, nada nos garantiza que se pueda alcanzar en
todos los temas un consenso contemporaneo, pero aun si existiera, tampoco nos aseguraria
que tal acuerdo conduzca a una correccion objetiva de algo394.

MacCormick ofrece como solucién a los problemas relacionados con la retérica las
herramientas que brindan las teorfas procedimentales, entre las que refieren las teorfas de
Jurgen Habermas y Robert Alexy, las cuales “comparten el interés en la comprension de las
limitaciones del razonamiento practico, que deben reconocerse para llegar a conclusiones

razonablemente aceptables en un contexto interpersonal.””5 De ahi que las teorfas

procedimentales enfaticen la relevancia de reducir al maximo los ambitos de subjetividad que

392 Esta situacién particularmente se torna manifiesta por las caracteristicas particulares de las normas
constitucionales que analizamos en el primer apartado de la presente investigacién y que, en palabra de Manuel
Atienza, tiene mucho que ver por el reconocimiento constitucional de los principios juridicos en los textos
constitucionales. Cfr. Atienza, Manuel, op. ¢/, p. 309. De igual manera el profesor Orozco Enriquez, resume los
anteriores criterios del profesor Atienza. Orozco Henriquez, J. Jesus, “Jurisprudencia electoral y garantismo
juridico. La funcién garantista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon” en Justicia Electoral,
Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, nim. 18, p. 50.

393 Cfr. MacCormick. Neil, “Retérica...”, op. cit., p. 9.

394 Ibidem, p. 12.

395 Ibidem, p. 13.
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396

se manifiestan a través de llamadas a la intuicién o al instinto™ . El objetivo pues, consiste en

establecer una teorfa procedimental de la argumentacion juridica que permita un esquema de
racionalidad que resulte aceptable397.

Hay que mencionar también que para MacCormick la idea del derecho como una
entidad argumentable no deberia ser vista como una contradicciéon con las expectativas que se
plantean en relaciéon con la ideal del Estado de derecho™®. Si se piensa que la concepcion
dominante del Estado de derecho constituye un mecanismo de protecciéon en contra de la
intervencion arbitraria en la vida de las personas, ello generalmente se alcanza a través de la
definicion de las reglas que necesariamente se obtienen a partir de los procesos de deliberacion
que tienen lugar en los contextos juridicos. Por ejemplo, qué mejor espacio para esta analogia
que el escenario de debate que presupone un juicio”g. Sin embargo, el escenario en donde
regularmente tiene lugar una serie de discusiones sobre el significado de aquello que es el
derecho”, se sitda en los ambitos de indeterminacién del mismo™”, que particularmente en el
Estado constitucional tiene un espacio sumamente destacado™”.

Para MacCormick, la indeterminacién del derecho no solo es resultado de que los

“Estados comuniquen sus materiales juridicos en lenguajes naturales (oficiales) y de que estos

39 Ibidem, p. 14.

397 Ibidem, p. 15.

398 El profesor Prieto Sanchis, ejemplifica en buena medida algunos de los postulados que deben ser resueltos en
este marco y establece sobre este particular que: “Ello significa, ademas, el sacrificio de la seguridad y de la certeza
en aras de la intervencién circunstancial y cambiante, la lesién del principio de igualdad y de la homogeneidad
juridica y, en fin, la invasién del ambito de autonomia y libre disposicion por parte de normas imperativas.” Prieto
Sanchis, Luis. Ley, principios... op. cit., p. 22.

399 Cfy. MacCormick. Neil, “Retérica...”, op. cit., p.17.

400 Una idea similar podriamos encontrarla en Prieto Sanchis: “no existe un derecho general, definitivo y
concluyente, pero si existe lo que pudiera llamarse un derecho a la argumentacién, un derecho a que la conducta
sea enjuiciada como el ejercicio de un derecho conflicto con otros derechos o bienes constitucionales.” Cfr. Prieto
Sanchis, Luis, “El constitucionalismo...”, op. cit., p.225

401 Cfr. MacCormick. Neil, “Retérica...”, op. cit.,, p.18.

402 De acuerdo con el profesor Giancarlo Rolla, “basta con leer los textos de las Constituciones para darse cuenta
de que los elencos de los derechos de la persona tienden a ser cada vez mas articulados y minuciosos”. Del mismo
modo, el citado autor reconoce que una tendencia que caracteriza al estado actual de las cosas, es la positivizacion
de tales derechos”. Cfi. Giancatlo, Rolla, Derechos Fundamentales, Estado Democrdtico y Justicia Constitucional, México,

Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2002, pp. 49 y 50.
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se vean afectados por la ambigiiedad, vaguedad y textura abierta”, acuerdo con este jurista,
también tiene lugar debido a la posibilidad de establecer razones en un proceso contradictorio
que permita obtener alguna interpretacién “razonablemente defendible”*”. A esto, yo afadirfa
que la incorporacién en las constituciones modernas de las normas del tipo de los principios
juridicos, que adicionalmente suelen incorporar principios y valores politicos y morales,
refieren una especial complejidad en la tipologia de las normas juridicas constitucionales que
suscitan una importante cantidad de problematicas adicionales, mismas que ya han sido
abordadas en este estudio™.

Esto nos conducira a un terreno en el que la idea de certeza que se vislumbraba desde
la perspectiva de la nocién tradicional de la seguridad juridica, tenga que dar paso a un nuevo
tipo que bien puede denominarse como el campo de las certezas derrotables. “La certeza del
Derecho es, por tanto, certeza derrotable”*"”.

La tesis expuesta por Neil MacCormick, constituye un espacio de enorme importancia
para pensar como el ideal de seguridad juridica puede ser rehabilitado dejando atras su
exclusiva vinculacién con la nocién tradicional que hemos problematizado a lo largo de la
presente investigacion. Esto nos obliga a transformar la nocién estatica de certeza en que se
basaba la nocién tradicional de la seguridad juridica por una concepciéon dinamica que permita
ser coherente con los ideales del Estado constitucional*”.

En funcién de la tesis de MacCormick que se ha expuesto, intentaré establecer las bases
de una propuesta de rehabilitacién de la seguridad juridica que resulte compatible con los

fundamentos y caracteristicas de las constituciones en el Estado constitucional. Se tendran en

cuenta las particularidades que le caracterizan y que fueron abordadas en el primer apartado del

403 Cfr. MacCormick. Neil, “Retérica...”, op. cit., pp. 18 y 19.

40% Supra. 1.2. Bl caracter particular de las normas constitucionales y su relacién con la leyes.

405 Cfr. MacCormick. Neil, “Retérica...”, op. cit., pp. 20 y 21.

406 HEsto nos deberia conducir a reconocer que el derecho mismo cumple con una funcién instrumental al situarse
como construccion social. De esta manera, como afirma el profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México Guillermo Estrada, “El derecho sirve para algo y no somos llamados a descubrir
la certeza juridica sino a saber como utilizar el derecho o al servicio de qué o de quién esta el derecho”. Desde
luego, una concepcién instrumental de la seguridad juridica resulta coherente con esta forma de aproximarse al
derecho mismo. Cfr. Estrada Adan, Guillermo E. “La de los juristas y la ensefianza” en Estrada, Adan, Guillermo
E y Reyes Diaz, Carlos H. (Coords.), La enseiianzga del derecho y del derecho internacional. Reflexiones. México, Editorial
Porrda y Facultad de Derecho de la UNAM, 2014, p. 213.
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presente estudio, y los aspectos que han detonado la crisis de la nocién tradicional expuestos
en el tercer apartado con el proposito de comprender la manera en que una nueva concepcion

de la seguridad juridica serfa capaz de superar tales problemas.

4.2. Las bases para la construccion de una concepciéon amplia de la seguridad juridica

en el Estado Constitucional.

El reto de la interpretacién constitucional frente a la crisis de la nocién tradicional de la
seguridad juridica en el marco de la complejidad de las normas constitucionales,
particularmente las relacionadas con los derechos fundamentales que por una parte incorporan
una complejidad estructural debido a su caracter de principios juridicos, y por la otra, debido a
la incorporacion de principios y valores politicos y morales, no es menor y como hemos visto
ha suscitado una importante cantidad de reacciones traducidas en importantes criticas al

7. a la distincién cualitativa entre las normas y los principios juridicos408; o

constitucionalismo™
bien a la objetividad y racionalidad de los procesos de argumentaciéon basados en la teorfa de la
ponderacion entre los principios juridicos409.

Para poder intentar una respuesta que resulte razonablemente satisfactoria al problema
de la seguridad juridica en el marco de la interpretaciéon de los derechos fundamentales en el
Estado constitucional, como anticipé en las primeras paginas del presente estudio, resulta
necesario comprender que los sistemas juridicos han experimentado una profunda
transformacion con la emergencia del constitucionalismo de la posguerra. Este aspecto, como
hemos podido apreciar, ha revelado una profunda re-definicién no solo en el papel que
desempefian las normas juridicas (particularmente la ley) en los sistemas juridicos

caracteristicos de las democracias constitucionales, sino en la comprensioén de la manera en que

se han modificado las relaciones entre el poder legislativo que detenta la voluntad general de la

407 Supra 246. Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexion...”, op. cit.,, p. 321-330.

408 Supra 328. Como he sefialado entre ellos, José Juan Moreso. Alchurrén, y Bulygin, Frederick Shauer y Victor
Ferreres, Klaus Giinther. Cfr. Alchurrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia. .. op. cit., pp. 106-
107.

Cfr. Ferreres, Victor, Justicia Constitucional. .. op cit., pp. 32y 33.

Cfr. Alexy, Robert, Tres Escritos... op. cit.

409 [desm.

Cfr. Alexy, Robert, Derechos Fundamentales. .. op. cit., pp. 1511-1508.
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sociedad y el papel de las y los jueces como guardianes de la Constitucion.

Claro esta que los problemas de la interpretaciéon juridica de las normas
constitucionales en las modernas democracias constitucionales resultan sumamente amplios,
diversos y complejos, y no es la intencién del presente estudio tratar de resolverlos ni
aproximarse siquiera a ello. Lo que si desarrollaré en las siguientes paginas se relaciona con una
explicacion que tratara de dar cuenta de los elementos necesarios para la construccién de una
nueva concepcion de la seguridad juridica que resulte acorde con el Estado constitucional y
particularmente con los problemas que suscita la interpretaciéon debido a la complejidad
semantica de las normas juridicas, por un lado y por el otro, la incorporacioén de los principios
y valores politicos y morales dentro de los margenes mismos del derecho.

Consideremos ahora que resulta necesario recordar que una cantidad importante de
teoricos, desde los que han sustentado la idea segun la cual 1a nocién tradicional de la seguridad
juridica realizarfa en alguna medida un ideal de justiciam hasta aquellos que lo ubican como un
instrumento técnico al servicio de alguna clase de fines''!, entre otros aspectos han
reivindicado la idea segin la cual uno de los objetivos fundamentales de la nocién tradicional
de la seguridad juridica (el ideal legalidad-certeza) tendria como uno de sus propodsitos
fundamentales la proteccion de la autonomia politica y moral de las personas con una diferente
intensidad, pero esencialmente coincidiendo en que de alguna forma u otra la nocion
tradicional contribuiria a la realizacién de este aspectom.

En efecto, me parece que una de las ideas que han permitido el amplio desarrollo de la
nocion tradicional de la seguridad juridica se relaciona con la posibilidad de que a partir de la
realizacion de los fines que se predicaban de la nocién dominante del Estado de derecho como
base del contractualismo que situaba a la voluntad general, representada por el legislador

democratico como el fundamento para la proteccion de los derechos y libertades de las

40 Supra. 137 y 147. Entre ellos Lon Fuller, Radbruch, Elias Diaz, Felipe Gonzalez Vicén.

Cfr. Fuller, L. Lon, The Morality of Law... op. cit.

Cfr. Garcia Manrique, Ricardo, “Acerca del valor moral...”, gp. ¢z, p. 9.

41 Supra 148. Entre ellos Ricardo Garceia Manrique, Francisco Laporta, Antonio Pérez Luflo, entre otros.

Cfr. Garcia Manrique, Ricardo, Acerca del valor moral...”, gp. cit., pp. 12-13.

42 Supra 153. Entre ellos Elias Diaz, Joseph Raz, Ricardo Garcfa Manrique.

Cfr. Diaz, Elias, Sociologia y filosofia. .. op. cit.

Sobre las implicaciones de esta idea Cf. Laporta, Francisco, “Imperio de la ley. Reflexion...” gp. cit., pp. 133-145.

Cfr. Raz, Joseph, La antoridad. .. op. cit., p. 281.
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personas, a través de la existencia de leyes, generales, abstractas, impersonales, estables y no
retroactivas a las cuales los juzgadores deberfan cefiir sus decisiones interpretativas, serfa
posible alcanzar una sociedad caracterizada por el gobierno de las leyes sobre el gobierno de
los hombres, protegiendo a estos dltimos en contra del autoritarismo y la discrecionalidad del
poder politico. Por consiguiente, la construcciéon que hemos podido observar en este trabajo a
la luz de los ideales legislativo, politico y asociado con la funcién judicial de la nociéon
tradicional de la seguridad juridica precisamente reivindicarfa tales aspectos y asi adquirirfa una
enorme popularidad y adhesion.

De ahi que la protecciéon contra la arbitrariedad y discrecionalidad del Estado, asi como
la protecciéon de la autonomia politica y moral de las personas para la realizaciéon de sus
proyectos de vida, se situarfan como dos componentes basicos detras de la nocién tradicional y

3 No obstante lo anterior, el modelo constitucional, como

como fundamento de esta ultima
he apuntado, detonara una enorme sacudida a la efectiva realizaciéon de tales ideales en el
marco de los nuevos parametros que el pensamiento constitucional impone por lo que la crisis
de esta nocion, como ha quedado de manifiesto en el tercer capitulo, se ha vuelto sumamente
compleja de afrontar por quienes han defendido tal concepcion de la seguridad juridica.

Asi las cosas, no resulta facil echar por la borda sin mas la realizacion de los ideales
prometidos en el marco de la vision dominante del Estado de derecho que reclama en
contrapartida la aceptacion de la nocién tradicional de la seguridad juridica. La lucha contra la
arbitrariedad y la proteccion de las libertades fundamentales no constituyen aspectos que
resulten ajenos al constitucionalismo contemporaneo, por lo que la vigencia del ideal segin el
cual el Estado deberfa proporcionar la seguridad juridica necesaria para alcanzarlos se
constituye como un reclamo o aspiracion vigente incluso bajo los principios del
constitucionalismo y la critica a la nocién clasica del Estado legislativo de derecho. Lo unico
que no resulta tan vigente es el programa o camino que los Estados asi como muchas y
muchos juristas se han presupuesto para poder alcanzar tales finalidades.

En funcién de lo anterior, resulta necesario construir una versién renovada de la
seguridad juridica que permita, en lo posible, alcanzar los fines anteriormente expuestos que no
resultan conquistas menores del Estado de derecho frente a los gobiernos autoritarios. Para

lograrlo, como propone MacCormick, quiza serfa necesario abandonar la concepcion estatica

413 Cfr. Laporta, Francisco, “Imperio de la Ley. Reflexion...”, op. cit.

Cfr. Laporta, Francisco, “Materiales para una reflexion...”, gp. cit., pp. 321-330.
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del ideal de certeza juridica y dejar de concebirla como una cualidad sustancial de las normas
juridicas en particular y del ordenamiento en lo general que se basa en las posibilidades
objetivas de interpretacion que plantean los limites semanticos de las normas juridicas, y
reconocer que tal concepciéon resulta inalcanzable en el marco de la complejidad que
caracteriza al modelo constitucional*'.

De lo anterior se infiere que sea necesario dar el salto hacia una concepcién dinamica o
instrumental de la seguridad juridica mas coherente con la complejidad de las democracias
constitucionales modernas. Seguir sosteniendo que la seguridad juridica se debe basar en la
legalidad y la certeza resulta tanto como negar la complejidad y cualidades del
constitucionalismo al tiempo que constituye una apelacion a una realidad que para bien o para
mal ya no existe mas y quiza nunca haya existido del todo, a no ser en el laboratorio de la
mente de algunas y algunos juristas.

Precisamente por ello, podemos tomar como base de la edificacion de una re-
concepcion del ideal de la seguridad juridica: la concepcion dinamica propuesta por
MacCormick. Para dicho autor, esta concepcion dinamica surge de la reconciliacién entre dos
de los lugares comunes que en ocasiones se piensan como contradictorios. Por una parte, la
idea del caracter argumentativo del derecho y por la otra, una concepcion ideal del Estado de
derecho. Para MacCormick, es necesario tener presente que existe un espacio caracteristico del
derecho que tiene que ver con su indeterminacién. Esta indeterminaciéon que no solo es
producto, como lo sostiene del hecho segiun el cual el derecho es comunicado a través de
lenguajes oficiales*”, sino debido al reconocimiento de los llamados derechos de defensa que
suelen presentarse en el ambito del contradictorio de los procesos judiciales. De esta manera,
“cuando parezca haber en juego una cuestién relevante de justicia o de orden publico la
acusacion o demandante tendran razones para buscar en los materiales juridicos alguna
disposiciéon que, bajo alguna interpretacion razonablemente defendible, justifique la accién civil
o la acusacion penal entablada en el presente caso”"".

Es justo el derecho de defensa en un proceso contradictorio un mecanismo adecuado

414 Como sostiene el propio MacCormick, “Si el Estado de derecho se toma como ideal aislado, existe el riesgo de
no comprenderlo adecuadamente. En ese caso quizas se acentden sus aspectos mas estaticos centrados en la
certeza y seguridad juridicas de las expectativas juridicas” Cfr. MacCormick. Neil, “Retorica...”, op. cit., p. 21.

45 Thidem, p. 18.

46 [depm.,
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para combatir la arbitrariedad del Estado, en la medida que garantiza la existencia de un
didlogo libre entre las partes en conflicto y que debe ser escuchada en igualdad de condiciones
por quien tiene a su cargo la imparticion de justicia. Es aqui donde la certeza del derecho se
transforma en una certeza derrotable’"’.

Pero me parece que la reflexion de MacCormick es apenas el comienzo de una nueva
apuesta por la seguridad juridica. Si recuperamos el caracter dinamico o procedimental de una
nueva apuesta por la seguridad juridica frente a la nocién tradicional construida sobre una
vision estatica y sustantiva, entonces estamos en condiciones para hacer frente a los diversos
elementos que ocasionaron la crisis de la nocién tradicional. Pareceria que una concepcion asi
tiene una mejor armadura para enfrentar la complejidad del Estado constitucional y asi poder
alcanzar los ideales de combate a la arbitrariedad y proteccion y garantia del ideal de autonomia
que fueron estandarte de la concepcion dominante del Estado de derecho. De ahi que se
considere que el caracter dinamico de la seguridad juridica no deberfa abarcar sélo los derechos
de defensa, desde luego fundamentales, sino que podria extenderse a una concepciéon mas
amplia y ambiciosa.

Una concepcién instrumental o dinamica de la seguridad juridica deberfa, por tanto
asegurar el combate a la arbitrariedad, la protecciéon de la autonomia de las personas en un
plano de igualdad sustancial, al tiempo que asegura el cumplimiento de los principios
democraticos, que por cierto siguen resultando vigentes a la luz del constitucionalismo
moderno. De igual manera, esta concepcion dinamica de la seguridad juridica deberia ser capaz
de reconocer el caracter particular y especial de las disposiciones constitucionales, tanto por su
estructura (principios juridicos) como por la positivaciéon de principios y valores politicos y
morales en un contexto de pluralidad social.

Por otra parte, una nueva concepcion de la seguridad juridica deberfa permitir la
preservacion del principio democratico de las mayorias, a la vez que deberia asegurar que el
desarrollo de la democracia y los derechos fundamentales de la persona no se pongan en
peligro. Finalmente, esta re-concepcion de la seguridad juridica deberfa asegurar en la mayor
medida de lo posible, ejercicios de razonabilidad en las decisiones judiciales al tiempo de
establecer los espacios necesarios para una discrecionalidad controlada que reduzca en lo viable

los limites de la subjetividad.

47 Thidem, p. 19.
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La pregunta a considerar en este punto es ¢qué tipo de concepciéon podria asegurar una
seguridad juridica que cumpla con tan complejas exigencias? Me parece que la respuesta en este
punto es bastante predecible y en realidad parte de reconocer un atajo que nos proporcionan
los elementos basicos de una teoria de los derechos fundamentales como la que ha expuesto
Robert Alexy. En efecto, en su momento la aspiraciéon de la nocion tradicional de la seguridad
juridica era la de tener leyes generales, abstractas, permanentes, no contradictorias, que
delimitaran el actuar del Estado y que aseguraran que las personas pudieran prever
razonablemente las consecuencias de sus actos. La premisa era: leyes con tales caracteristicas
para proteger las libertades. Sometimiento del poder judicial a la voluntad del pueblo en la
medida en que tal voluntad es clara y constatable en funcién del lenguaje petrificado de las
leyes*".

El camino propuesto por la nocioén tradicional en realidad partia de proteger la libertad
a través de las leyes. Por el contrario, una nocién dinamica de la seguridad juridica partiria de
una tesis distinta y mas obvia: proteger la libertad a través de proteger la libertad. ;Qué mayor
seguridad juridica puede existir para las personas que la de vivir bajo la proteccién de un
Estado que se asegura de garantizar dentro de lo posible las libertades y derechos
fundamentales de la persona y que sélo restringe tales derechos y libertades bajo condiciones
excepcionales y plenamente justificadas? :Qué mejor proteccion para el proyecto de vida de las
personas bajo el ideal de autonomia que la subordinaciéon de las leyes a tal principio de
justificacion del Estado?

Pues bien, la seguridad juridica en el Estado constitucional efectivamente resulta de una
nocién instrumental y dinamica que reconoce por encima de cualquier orden del propio
Estado la necesidad de salvaguardar los fines mismos del Estado que son esencialmente el
combate a la arbitrariedad y la proteccion de la autonomia de las personas, pero que ademas
validamente podria ser capaz de asegurar el respeto de una comunidad que mantiene una
pluralidad politica y moral en un contexto de toma de decisiones democraticas.

Es asi que el principio de proporcionalidad reconocido como elemento central en la

tesis de Robert Alexy se erige como la columna vertebral de la seguridad juridica en el Estado

418 Quiza esto es aquello que se calificé en algin momento como la “falacia descriptivista” atribuida a ciertas
formas de positivismo, que limitarfan el potencial racionalista del lenguaje que se habfa predicado respecto al papel
de las leyes en el derecho. Cf. Romo Michaud, Javier, Los conceptos juridicos fundamentales y el andlisis normativo,

México, Tesis para obtener el grado de doctor en Derecho, UNAM, 2000, p. 136.
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constitucional*"’.

Ello, por otra parte, no supone abandonar por completo la nocién
tradicional, sino reconocerle mas bien como una concepcion restringida de la seguridad
juridica, que en todo caso deberfa subordinarse a la primera. De esto me ocuparé mas adelante.

Veamos algunas de las razones por las que afirmo que el principio de proporcionalidad
deberia ser reconocido como el rostro de la seguridad juridica en el Estado constitucional. Las
razones en realidad no solo se relacionan con las posibilidades de realizacion de los objetivos
de una democracia constitucional como he apuntado lineas atras pues adicionalmente permiten
responder a los aspectos en donde la nocién tradicional ha sufrido una importante crisis tal y
como se ha expuesto en esta seccion.

En primer lugar, debe resaltarse que el principio de proporcionalidad permite enfrentar
dos de las caracteristicas que como hemos observado en el presente estudio poseen las normas
constitucionales. Por un lado, la complejidad derivada de su estructura (la distincién entre
reglas y principios)” asf como la incorporacién en el terreno del derecho positivo de
principios y valores politicos y morales caracteristicos de una sociedad plural.

En primer término, es necesario recordar que la existencia de un referente externo de la
interpretaciéon como el principio de proporcionalidad parte del hecho reconocer la existencia
de una distincién cualitativa entre reglas y principios caracterizada por el cumplimiento a la
manera de todo o nada de las primeras, y de la exigencia de un mandato de optimizacion de los
segundos. Esta distinciéon permite que la aplicacion de los principios juridicos se dé en funciéon
de lo que Dworkin denominé como la dimensién del peso* y que permite reconocer, segiin
Alexy, que los principios tendrian una validez prima facie, lo cual implica un “ambito de
proteccion inicial” que permitirfa relacionar semanticamente todo aquel conjunto de normas
juridicas y posiciones que sea posible vincular con un principio en cuestién*. Asi, cuando los

principios juridicos entran en colision, esta validez prima facie se ve sometida al proceso de

419 Ta idea del reconocimiento del principio de proporcionalidad como un referente externo a la legislacion que
permite determinar los limites de las restricciones a los principios juridicos constituye la base de la distincion, por
ejemplo, entre las teorias internas que reconocen que los limites de la interpretacién de los derechos provienen del
contenido semantico de las expresiones y las teorfas externas que reconoceran que tales limites provienen de algo
distinto al legislador y a la ley y se sitian como un parametro externo en el proceso de interpretacién. Cfr: Bernal
Pulido, Carlos, “Refutacién y defensa...” op. cit.,, p. 309.

420 Supra 88. Cfr. Alexy Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit., p. 82.

#1 Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en. .. op. cit., pp. 75y 77.

422 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “Refutacién y defensa...”, op. cit.,, p. 310.
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ponderacion que permite determinar por la restriccién de alguno de los derechos en funcién de
la importancia del opuesto el “contenido efectivamente garantizado de los principios”423 que
permite aplicar a una situacién determinada el contenido de la posicion efectivamente
garantizada.

Conforme a esto, el principio de proporcionalidad, a través del método de
ponderacién*, constituye una herramienta que tiene como propésito garantizar la aplicacién
de los principios juridicos en la mayor medida de lo posible aspecto que, tratandose de los
derechos fundamentales, se traduce en una necesaria interpretaciéon expansiva del contenido de
los derechos que nos lleva a asegurar que en las decisiones judiciales, se exija a los jueces el
reconocimiento del maximo de libertades y derechos posibles a favor de las personas. Esto,
entre otros propositos, permite asegurar el ideal de autonomia de las personas por un lado,
pero por el otro, permite combatir la actuacién arbitraria del Estado en tanto que toda
restriccion a los derechos y libertades expresadas en funciéon de algun principio juridico debe
ser excepcional y estar plenamente justificada. De este modo, el principio de proporcionalidad
en relacién con la estructura de los principios juridicos permite el cabal cumplimiento de los
propositos de la aspiracion de la seguridad juridica asi entendida.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad permite dar cuenta de un ambito de
complejidad relativamente olvidado por las y los juristas. Me refiero a la importancia que tiene
en una democracia constitucional el reconocimiento en el ambito del derecho positivo de un
conjunto de principios y valores politicos, muchas veces contrapuestos, que en gran forma
reflejan la existencia de un pluralismo politico y moral necesario en una sociedad democratica.
En este punto resulta importante recordar la tesis que expuse en relacion con el
reconocimiento de las constituciones modernas como instrumentos tanto del consenso como
del desacuerdo (teorfa del consenso aparente). Segiin una idea conocida, expuesta por Jeremy
Waldron, las decisiones politicas fundamentales en una sociedad reflejan necesariamente
motivos de desacuerdo, motivo por el cual, de acuerdo con este jurista, la existencia de tales

desacuerdos, revelarfan lo inadecuado de pensar en la existencia de una carta constitucional

423 [dem
424 Es importante recordar, como sostiene Robert Alexy, que es el Tribunal Constitucional Aleman quien
impulsarfa el uso del método de ponderacion a través de sus famosa sentencia del afio 1958 en el caso Lith.

Alexy, Robert, Derechos Fundamentales. .. op. cit., p. 1500.
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como un instrumento que deba resguardar, entre otros aspectos, a los derechos
fundamentales*”.

Tal y como lo expuse en el primer capitulo, reconociendo la importancia de la tesis de
los desacuerdos fundamentales de Waldron, me parece que dicha tesis tiene una enorme
importancia para una teoria constitucional que reconozca los ambitos de pluralidad politica y
moral de una sociedad democratica, en la medida en que reconozcamos a las constituciones
modernas como los espacios tanto de los acuerdos como de los desacuerdos necesarios en
dicha sociedad. La coexistencia normativa en una constituciéon de principios y valores politicos
y morales contrapuestos constituye una importante afrenta a la expectativa de consistencia y
coherencia de un sistema juridico de acuerdo con el modelo positivista, pero desde la teoria
juridica de los principios juridicos, asi como desde la perspectiva que reconoceria la
positivacion de tales principios y valores politicos y morales en una sociedad plural y
democratica, resulta plenamente realizable y necesaria. De esta manera, la aplicaciéon de los
principios juridicos de acuerdo a un mandato de optimizacion, en realidad tiene también un
efecto importante en relacion con la existencia de principios y valores politicos y morales, toda
vez que permite la coexistencia de principios y valores contrapuestos, que pueden o no entrar
en conflicto en una sociedad democratica, reflejando la existencia tanto de acuerdos como
desacuerdos sociales. Asimismo, la expectativa de un ideal de la seguridad juridica que dé
cuenta de la pluralidad politica y moral de una sociedad democratica queda cubierta a partir del
principio de proporcionalidad.

Quiza uno de los obstaculos que con mayor dificultad debe sortear el principio de
proporcionalidad como realizacion de la seguridad juridica, se relaciona con la posibilidad de
resguardo del principio democratico. En efecto, si se piensa en el ideal de la voluntad general
representado en un parlamento democratico que expresa tal voluntad a través de la ley, la
realizacion del principio de proporcionalidad en realidad constituye la anteposiciéon de la
voluntad de las y los jueces sobre la figura del parlamento. Sin embargo, si pensamos

nuevamente en las constituciones modernas como los espacios tanto de los acuerdos como de

425 Supra. 110. Cfr. Waldron Jeremy, Law and Disagreement... op. cit., pp. 221-223. Para un estudio extenso del debate
entre Waldron y Dworkin en relacién con el paradigma constitucional y la democracia

Cfr. Virgiiez Ruiz, Santiago, Revista de Derecho...op. cit., pp. 7-8. Dicho autor se refiere a la versién castellana del
texto de Waldron.

Cfr. Waldron, Jeremy, Derechos y desacuerdos. .. op. cit.
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los desacuerdos politicos y morales de las sociedades modernas, deberfamos dejar de lado la
posibilidad de la existencia de la ley como el producto de una voluntad uniforme que debe ser
acatada por los jueces.

Dicho de otra forma, la existencia de acuerdos y de desacuerdos a través de lo que
siguiendo a Ferreres y Waldron se denominé como los “conceptos esencialmente
controvertidos”, que por cierto, suelen estar fuertemente representados en las constituciones
modernas, particularmente en el ambito de los derechos fundamentales, en realidad nos
deberian llevar a descartar la tesis de la voluntad uniforme del legislador que debe ser aplicada
exactamente tal y como proponia, por ejemplo, la nocién tradicional de la seguridad juridica.
Lo dicho hasta aqui supone que las constituciones modernas constituyen un ambito de
discusiones inacabadas que exigen un debate permanente en la sociedad en donde el papel de
los tribunales se erige como parte de un proceso permanente de discusion democratica sobre el
significado y prevalencia de determinados sentidos a las expresiones normativas. Esto podria
ser aplicado a la idea de “certeza derrotable” expuesta por MacCormick. Si recordamos una de
las ideas expuestas por Waldron, quiza seamos una mejor sociedad si discutimos

permanentemente sobre determinadas cuestiones***

en las que no cabe alcanzar una verdad
concluyente, solo espacios para certezas derrotables*”’. Si se piensa en los espacios judiciales
como sitios en donde la sociedad puede debatir con determinadas reglas la busqueda de la
prevalencia de determinadas significaciones sobre otras respecto a concepciones esencialmente
controvertidas, la tension entre parlamento y jueces, en realidad se transforma en dialogo entre
poderes. Ademas de lo antes mencionado, esta via de argumentacién quiza nos permitiria
superar la tensién existente entre derechos humanos y democracia, pero de alguna manera
también dar cuenta de la afirmacién segin la cudl el principio de proporcionalidad no entra en
conflicto necesariamente con una concepcién de democracia como parece acusarse respecto al
pensamiento constitucionalista. Esta argumentaciéon nos permite recordar que la voluntad de

los parlamentos es limitada y por tanto, existen espacios para el debate argumentativo que bien

podrian tener lugar en sede judicial.

426 Supra. 106. Cfr. Waldron, Jeremy, Vagueness in Law... op. it., p. 540.
27 Supra. 375. Cfr. MacCormick. Neil, “Retorica...”, op. cit., p. 19
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Finalmente, el principio de proporcionalidad permite asegurar parametros realizables
de objetividad y racionalidad judicial”.*® Como expliqué en otra patte en el presente estudio, el
principio de proporcionalidad a través del método de la ponderacion, permite la determinacion
y aplicacion de derechos y libertades de las personas bajo parametros amplios y basados en
esquemas de justificacion cuya obligacion resulta ineludible para las y los jueces.

Pensemos en un ejemplo concreto que me permiten poner a discusion los postulados
anteriormente referidos. Analizaremos el planteamiento de la sentencia emitida por la Corte
Constitucional Colombiana a propésito del caso de la Accién de tutela 523/1997 en relacion
con la imposiciéon de una sancién corporal dentro de la tradicion indigena Paez, en el norte del
Cauca en ese pais429.

El problema planteado en el caso anteriormente referido es el siguiente: En el mes de
agosto de 1996 fue asesinado Marden Arnulfo Betancur, quien se desempefiaba como Alcalde
en el Municipio de Jambal6. Derivado de tal acto, los Gobernadores de los cabildos indigenas
del Norte del Cauca determinaron asumir la responsabilidad de investigar y sancionar a los
responsables, por lo que se ordend la aprension de Francisco Gembuel y otras 5 personas mas
por la participacion en el homicidio del alcalde™. El asunto en comento puso a discusion
esencialmente dos tematicas relevantes: el derecho de una persona inculpada a ser asistida por
un defensor y la constitucionalidad de la imposicion de una sancién consistente en “60
fuetazos (2 por cada cabildo), expulsion y pérdida del derecho a elegir y ser elegido para cargos
publicos y comunitarios™"".

En este contexto, uno de los temas mas importantes a ser decididos por la Corte
Constitucional de ese pais se relaciona con la determinaciéon de la constitucionalidad de la
aplicacion de penas de sancién corporal en un contexto de interculturalidad relacionado con las
practicas ancestrales y consuetudinarias de los pueblos indigenas. Para justificar su decision la

Corte emitié una serie de razonamientos preliminares para contextualizar el problema.

428 Alexy, Robert, Derechos Fundamentales... op. cit., p. 1513. Nota: El autor cita este parrafo de: ]J. Habermas,
Faktizitat und Geltung, op. cit., pags. 315 ss.

429 Actor: Francisco Gembuel Pechene, Demandado: Luis Alberto Passu, gobernador del Cabildo Indigena de
Jambalé y Luis Alberto Finscue, Presidente de la Asociacién de Cabildos de la Zona Norte del Departamento del
Cauca: Corte Constitucional Colombiana, Sala Cuarte de Revisién de Tutelas, Expediente T-124907. MP Dr.
Carlos Gaviria Diaz. 15 de octubre de 1997.

430 Ihidem, p. 5.

831 Ihidem, p.6.
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En primer lugar se refirié a la importancia del “reconocimiento constitucional a la
diversidad étnica y cultural” que de acuerdo con la Corte corresponde a una “nueva vision del
Estado, en la que ya no se concibe a la persona humana como individuo abstracto, sino como
un sujeto con caracteristicas particulares que reivindica para si su propia conciencia ética”. De
esta manera, para la Corte el respeto por la diferencia y la tolerancia “constituyen imperativos
de una sociedad que se fortalece en la diversidad” y en donde cada sujeto se hace responsable
del desarrollo de “su propio proyecto de vida™**.

De esta manera, reconocié que: “el Estado tiene la misiéon de garantizar que todas las
formas de ver el mundo puedan coexistir pacificamente” pero también advirti6 la existencia de
importantes tensiones, como la que se suscita entre “el reconocimiento de grupos culturales
con tradiciones, practicas y ordenamientos juridicos diversos asi como la consagracion de
derechos fundamentales con pretendida validez universal”. Precisamente por todo ello, a un
Estado democratico le estarfa “vedado imponer una concepcion del mundo particular, asi la
vea como valiosa, porque tal actitud atentarfa contra el principio de respeto a la diversidad
étnica y cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas, que el mismo ha
reconocido”*”.

De esta manera, y como una cuestiéon preliminar de enorme relevancia la Corte
Constitucional es consciente de la complejidad de un asunto de tales dimensiones, por lo que
afirmé que la sentencia se inscribfa en el analisis de “los conflictos que puedan presentarse
entre el principio de diversidad étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia” por lo que
a la solucion del caso corresponderia establecer limites “basados en un verdadero consenso
intercultural que deberfan respetar las autoridades indigenas en el ejercicio de funciones
jurisdiccionales dentro de su territorio” debido a que “sélo con un alto grado de autonomia es
posible la supervivencia cultural” y en donde la maximizaciéon de la autonomia de las
comunidades indigenas y la minimizacién de las restricciones indispensables para salvaguardar
intereses de superior jerarquia” la premisa a seguirm.

Lo que resulta particularmente interesante en este caso, es que de acuerdo con la Corte
Colombiana, los limites minimos que deberfan seguir las autoridades indigenas tiene que ver

con “un consenso intercultural sobre lo que realmente resulta intolerable por atentar contra los

2 Thidem, p. 7.
33 Thidem, p. 8.

434 [dem.
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bienes mas preciosos del hombre”, que a juicio del tribunal serfan “el derecho a la vida, la
prohibicion de la esclavitud, la prohibicién de la tortura y por expresa exigencia constitucional,
la legalidad en el procedimiento, en los delitos y en las penas™*>.

En el presente caso, por tanto, la cuestion a resolver consiste en determinar si la
sancion consistente en 60 fuetazos con un instrumento denominado como “perrero de arriar
ganado” constituye alguna forma de tortura, trato cruel, inhumano o degradante o no. Para
ello, me parece que serfa importante recordar algunas de las cuestiones que hemos referido en
el presente estudio.

Entre otros aspectos, una primera cuestiéon a apuntar con claridad se relaciona con la
expresion “tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes” que constituyen
violaciones a los derechos humanos, incluso por reconocimiento de la comunidad
internacional®™. Sin embargo, también es cierto, que la expresion “tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes” podria ser considerada como una expresiéon esencialmente
controvertida con las consecuencias que ello provoca437.

Consideremos ahora que nos encontramos frente a un caso de una profunda
indeterminacion del derecho que nos impedira en principio conocer la existencia de un limite
claro a esta cuestion. No se trata de un problema relacionado con la idea de Hart respecto a la
existencia de un caso dificil debido a la ambigtiedad, vaguedad o imprecisiéon del lenguaje en
donde existirfan casos obvios que corresponderfan al nicleo de certeza de término*®, se trata

por el contrario de un problema inscrito en el corazén mismo del término. ¢Sera que toda

forma de castigo corporal deberia estar proscrita por el derecho? ¢Existirian castigos corporales

435 Thidem, p. 9.

436 De esta manera, la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes se encontrarfan “prohibidos
en el Derecho Internacional contemporaneo con caracter absoluto en el sentido de que no pueden ser objeto de
derogacioén, ni siquiera en caso de peligro publico” Cfr. Salado Osuna Ana, “La tortura y otros tratos prohibidos
por el Convenio (Art. 3 CEDH)” en Santolaya Machetti, Pablo y Garcia Roca, Francisco Javier, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 97. De igual manera, Gadalmez, Liliana, “La nocién de tortura en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista CEJIL, Debates sobre derechos humanos y el
Stistema Interamericano, ano 1, num. 2, septiembre de 2006, p.90.

87 Supra. 102. Cfr. Waldron, Jeremy, VVagueness in Law... op. cit., p. 529.

438 Supra. 104. La controversia sobre el significado se relaciona con el corazén de la materia. tiene que ver con la
existencia de paradigmas rivales que pugnarian por la reivindicacién del concepto y es necesario tomar partido

para alcanzar una solucion. Iden.
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permitidos? ¢Todo castigo corporal dafia la dignidad de las personas? Este problema no puede
ser resuelto sin apelar a una serie de concepciones relacionadas con la elecciéon y adhesion a
determinados principios y valores politicos y morales. ;Qué sucederfa si asumimos que existe
una moralidad objetiva y que existirfan determinados parametros inamovibles de afectacion de
la dignidad humanar :Qué pasaria, en cambio, si partimos de una concepcioén relativista de la
moral? ;Qué pasa si la determinacion de la existencia de “tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes no tiene que ver con la accién desplegada sino con el propésito de la sancion?
Estas son algunas interrogantes que nos llevarfan seguramente en muchos de ellos, a
definiciones antagoénicas de la idea de “tortura y otras penas o tratos crueles inhumanos o
degradantes”.

Es evidente que la comunidad internacional ha alcanzado un importante consenso
sobre la importancia de erradicar la tortura y las penas y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, consenso que se ha reflejado en numerosas disposiciones internacionales que se
han elaborado en la materia. Incluso la prohibicién absoluta de la practica de la tortura ha sido
considerada como una norma #us cogens en el terreno internacional*”.

Sin embargo, los limites del consenso respecto a las consecuencias que deberfan
imponerse a quienes incurran en este tipo de practicas, se desvanece al momento en que cada
quien se decanta por la consideraciéon de lo que a su propio juicio constituye el elemento
definitorio de tal practica. Sin duda, en el caso que nos ocupa, existiran personas que afirmen
que cualquier forma de castigo corporal dafia la dignidad e integridad de las personas por lo
que deberfa proscribirse el castigo fisico en todas sus formas, por otra parte, habra quienes
afirmen que bajo ciertas condiciones, el castigo fisico no serfa atentatorio de la dignidad de las
personas y que no deberfa considerarse como prohibido. Como se puede ver, en este caso el
debate se encuentra en el centro de la cuestion misma.

Es evidente también que la Constitucion operarfa de acuerdo con la tesis que he

439 Cfr. Corte IDH. Caso Espinoza Gonziles Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Repataciones y Costas,
sentencia de 20 de noviembre de 2014, serie C, num. 289, parrafo 141.

Cfr. Corte IDH. Caso ]. Vs. Pera. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de
noviembre de 2013, serie C, nam. 275, parrafo 304.

Cfr. Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 7
de septiembre de 2004, serie C, nim. 114, Parrafo 143

Cfr. Corte IDH. Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia 11 de marzo 2005, serie
C, num. 123, parrafo 100.

171



planteado en el presente trabajo en donde operarfa como la sintesis tanto de los acuerdos
como de los desacuerdos™. Refleja un intenso acuerdo de prohibir cualquier forma pena o
trato cruel, inhumano o degradante, pero un profundo desacuerdo en cual es el significado que
deberia adscribirse a la calificacion de tales actos. En estas condiciones, desde luego de sobra
esta la reiteraciéon de que la nocién tradicional de la seguridad juridica con los elementos de
seguridad y certeza nada pueden hacer para resolver esta cuestion.

Por ello, es necesario pensar entonces en el significado de la seguridad juridica de la
manera en que ha sido descrito aqui. Si la seguridad juridica en el Estado constitucional adopta
la fisonomia del principio de proporcionalidad, las personas que viven en el contexto de una
sociedad democratica y plural en los ambitos politico y moral, tienen la seguridad de que su
espacio de libertades para la consecuciéon de sus proyectos de vida que reclaman la misma
consideracion y respecto por parte del Estado, no podran ser restringidos mas que a través de
aspectos excepcionales y justificados racionalmente. Esto no significa que una persona tendra
la seguridad en la soluciéon del caso, o bien respecto a los espacios de predecibilidad de los
ambitos de cobertura con los que cuenta su forma de concebir el mundo. La seguridad juridica
en el Estado constitucional adopta una doble fisonomia: a) Primero como expectativa del
reconocimiento mas amplio de las libertades y derechos de las personas; y b) En segundo,
como justificacion a las restricciones, por cierto, excepcionales, a los derechos y libertades de
cada persona. Esta doble fisonomia, ademas, se instrumentaliza en el proceso de deliberacion
democratica que se deberfa desarrollar en los tribunales del Estado en donde cada contendiente
de éste, deberia ser capaz de ser escuchado en condiciones de igualdad sustancial, con el
proposito de justificar las razones desde las que justifica su actuar, asi como la orientacién y
perspectivas de vida que se encuentran detras de sus propias consideraciones expuestas en el
€aso.

Nada nos garantiza en el Estado constitucional la posibilidad de predecir el contenido
del fallo de los tribunales, con una reducida excepcién que se relaciona con en qué tanto tales
predicciones se basan en un analisis del ejercicio de las libertades en relacién con los principios
y valores politicos y morales que se encuentran en juego. La seguridad juridica en el Estado
constitucional, al ser una concepcion dinamica, reduce la certeza de las personas a una simple

expectativa de la aplicacién del principio de proporcionalidad en donde la limitaciéon a sus

440 Supra Capitulo 1. La incorporaciéon de principios y valores politicos y morales en las normas constitucionales

que reconocen derechos fundamentales.
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derechos y libertades fundamentales se encuentra directamente relacionada con la satisfaccion
de algtn otro principio de igual o mayor importancia.

De esta manera, debe apuntarse también que todas aquellas herramientas
interpretativas que favorezcan un criterio externo de la interpretacion de los derechos
fundamentales en el Estado constitucional, como acontece con el principio de
proporcionalidad, de igual manera contribuirfan al ideal de la seguridad juridica en nuestras
democracias constitucionales. Pienso por ejemplo en algunos recursos interpretativos, como
podrian ser el bloque o parametro de regularidad constitucional que ha tenido un amplio

. . ; 441
desarrollo en algunas democracias latinoamericanas;

el principio de interpretaciéon conforme
con los estandares mas altos en materia de derechos humanos;** el principio pro persona;443 el
reconocimiento de principios y obligaciones generales en materia de derechos humanos,™** asf

como los denominados deberes de prevencién, investigacion, enjuiciarniento445 e incluso la

reparacién integral por violaciones a los derechos humanos*; adicionalmente, y no exento de

441 Cfr. Rodriguez Manzo, Graciela; Arjona Estévez, Juan Catlos, ef la., El blogue de constitucionalidad en México.
Metodologia para la enseiianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, México, SCJN, Oficina en México
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal, 2013, pp. 17 y 18.

42 Cfr. Rodriguez, Gabriela, Puppo, Alberto, ez /a., Interpretacion conforme. Metodologia para la enseiianza de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos, México, SCJN, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos y Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, p. 29.

443 Cfr. Medellin Urquiaga, Ximena, Principio Pro persona, Metodologia para la enseanza de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, México, SCJN, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos y Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, p.17.

444 Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, Principios y obligaciones de derechos humanos: los derechos en accion. Metodologia
para la ensefianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, México, SCJN, Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal, 2013, p. 20.

45 Ortega Soriano, Ricardo Alberto, Robles Zamartipa, José Ricardo, ef la., Deberes especificos de prevencion,
investigacion y sancion. Metodologia para la ensefianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, México,
SCJN, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comisién
de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, pp. 25-36.

46 Saavedra Alvarez, Yuria, Teoria de las reparaciones a la Iuz de los derechos humanos. Metodologia para la enseianza de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos, México, SCJN, Oficina en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Comisiéon de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, p.

19.
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problemas teoricos, el control de convencionalidad-constitucionalidad*’. Todas estas
herramientas en realidad favorecerian la realizacién de la seguridad juridica en el Estado
constitucional si contribuyen a la reduccién de los espacios de discrecionalidad y autoritarismo
por parte del Estado al tiempo que favorecen el desarrollo de los derechos y libertades tanto
individuales como colectivas. No tengo tiempo, ni resulta oportuno analizar todas estas
construcciones tedricas que han emergido como aspectos instrumentales dentro del Estado
constitucional, pero lo que me interesa de destacar su utilidad, es la medida en que puedan
contribuir a esta nueva concepciéon amplia de la seguridad juridica.

Regresando a la sentencia colombiana que hemos analizado aqui, el reconocimiento de
la seguridad juridica en el Estado constitucional bajo la 6ptica que hemos apuntado permitia
por tanto, a las comunidades indigenas y a las personas que pertenecen a ellas, exigir que el
Estado implemente una perspectiva basada en el principio de proporcionalidad y que, por
tanto, toda restriccion a los derechos de los pueblos y comunidades indigenas tenga una
adecuada justificaciéon y que la misma resulte excepcional. En contrapartida, la persona
inculpada en el referido asunto tendria una expectativa similar, en donde también podria exigir
que el Estado reconozca los derechos al debido proceso legal y de acceso a la justicia en
funcién de su maxima extension posible. Como puede observarse, en un asunto como el que
tratamos ahora es posible que coexistan dos visiones o maneras de ver y entender al mundo,
ninguna de ellas mas importante que la otra, y que encuentran cabida tanto en la proteccion
constitucional como en sus principios morales y politicos positivados. Salvo en circunstancias
particulares, como la del caso en cuestion, tales principios colisionan requiriendo la
intervencién de los tribunales del Estado.

Mas alla del fallo particular de este caso, en donde la Corte Constitucional determiné
declarar, por ejemplo, la Constitucionalidad del castigo corporal en funcion de realizar un
analisis detallado del concepto tortura, tratos crueles inhumanos o degradantes, y referir que
los mismos constituyen una afectacion a la dignidad de las personas, por lo que en el asunto en
cuestion, y siguiendo el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, determiné que

no toda pena corporal constituye tortura y que para que adquieran tal entidad los sufrimientos

447 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Sanchez Gil, Rubén. Metodologia para la ensenianza de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, México, SCJN, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para

los Derechos Humanos y Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2013, p. 18.
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producidos deben ser graves y crueles*’. Para la Corte Constitucional de Colombia, “el fuete
consiste en la flagelaciéon con el ‘perrero de arriar ganado’ que en este caso se ejecuta en la
parte inferior de la pierna” y constituye una sancioén que es utilizada en la cultura del pueblo
Paez, y que “aunque indudablemente causa afliccién su finalidad no es causar un sufrimiento
excesivo, sino representar el elemento que servira para purificar al individuo, el rayo”. Su
proposito no consiste en humillar al individuo “groseramente delante de otro o en su mismo
fuero interno” y su finalidad no es el escarnio; es que la persona recupere su lugar en la
sociedad™’.

Es verdad que la decision de la Corte Constitucional de Colombia resulta por demas
discutible y la pregunta mas bien es, ¢qué asunto no resulta discutible cuando se trata de
cuestiones vinculadas a los derechos humanos? Desde luego, que podriamos discutir con las
razones expuestas por el tribunal colombiano, y podriamos afirmar que mientras este criterio
se mantenga, nos encontramos frente a una certeza respecto al criterio del tribunal, certeza
que, desde luego, es derrotable y nos recuerda que el derecho en nuestros dias, es ante todo

una disciplina de caracter no concluyente.
Y

4.3. La nocién tradicional de la seguridad juridica como concepcién restringida de la

seguridad juridica.

Una concepciéon amplia de la seguridad juridica no podria tirar por la borda sin mas uno de los

elementos mas importantes surgidos en el proceso de construccion del Estado moderno: las

450

leyes del Estado™ y con ellas las diversas consecuencias que su utilizaciéon ha reivindicado

entre las cuales se encuentra la nocién tradicional de la seguridad juridica451.
Sin embargo, es evidente que la nocién tradicional de la seguridad juridica no puede
servir en el Estado constitucional como el modelo que permitirfa a las personas en una

sociedad alcanzar los objetivos que se afirmaron cuando tal nocién fuera construida, es decir,

448 Actor: Francisco Gembuel Pechene, Demandado: Luis Alberto Passu, gobernador del Cabildo Indigena de
Jambalé y Luis Alberto Finscue, Presidente de la Asociacién de Cabildos de la Zona Norte del Departamento del
Cauca: Corte Constitucional Colombiana, Sala Cuarte de Revisién de Tutelas, Expediente T-124907. MP Dr.
Carlos Gaviria Diaz. 15 de octubre de 1997. p. 15.

49 Ibidem, p.17.

450 Supra. 1.1.1. La visién dominante de la nocién “Estado de derecho”.

1 Supra. 136. Cfr. Pérez Luno, Antonio Enrique, “Seguridad...”, op. cit., p. 483.
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el combate a la arbitrariedad y la proteccion de los derechos y libertades fundamentales de las
personas. Las razones han quedado expuestas en el apartado tres del presente estudio. No
abundaré mas.

La pregunta mas bien tendriamos que formularla en otra direccion. ¢Tiene entonces
alguna utilidad la nocién tradicional de la seguridad juridica en el contexto del Estado
constitucional o democratico? O dicho de otra manera, juna democracia constitucional
requiere en alguna medida de los elementos de legalidad y certeza para alcanzar sus objetivos?
Mi impresion es que la nocion tradicional de la seguridad juridica sigue teniendo una enorme
vigencia, siempre y cuando a) se inscriba en el contexto de una concepciéon amplia de la
seguridad juridica como la que acabo de exponer y; ¢) se encuentre subordinada a aquella y se
limite a controlar las actuaciones estatales. Tales requisitos resultan fundamentales para el
mantenimiento de la nocién tradicional de la seguridad juridica en el Estado Constitucional.

En efecto, me parece que con lo que hasta ahora se ha expuesto aqui, podrfamos
afirmar con cierta claridad que la expectativa de legalidad y certeza que configuré los elementos
esenciales de la nocién tradicional en realidad presenta enormes limitaciones cuando se le
somete a los parametros y particularidades del Estado constitucional como ya se ha apuntado.
Hemos podido constatar a partir del presente estudio que los procesos de racionalidad y
objetividad que se predicaron de la nocién tradicional como ideal legislativo, politico y
jurisdiccional en realidad se encuentran severamente cuestionados a la luz del paradigma
constitucional y las problematicas particulares que plantea en funcién de su configuraciéon. Ello
no deberfa sin embargo, llevarnos al extremo opuesto relativo a una suerte de “inutilidad de la
ley”, sino que quiza, deberiamos reflexionar sobre la manera en que el papel de la ley se ha
redimensionado en el contexto de las democracias constitucionales modernas*”,

Tengo la impresion (tal y como imagino que hasta aqui habra quedado plasmado) que
por si misma la nocidn tradicional no asegura la protecciéon de ningin valor en particular, salvo el
resguardo de una promesa de aplicacion estricta del contenido de un conjunto de disposiciones
sobre las que se predican ambitos de claridad y de limites objetivos en el terreno semantico.
Esto que parece no resultar demasiado ambicioso y , como hemos vislumbrado, pueden ser

atributos al servicio de toda clase de finalidades, por ejemplo, el reconocimiento de la estricta

452 Sobre los problemas asociados con la crisis de la ley ya hemos abundado bastante en la presente investigacion,
por la cual me parece que no resulta necesario apuntar alguna otra cuestién. Cfr. Hierro, Liborio L., “El

impetio...”, op. ¢it., p. 291-298.
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aplicacion de las leyes al servicio de modelos autoritarios; sin embargo, podria de la misma
manera, ser utilizado para potenciar los fines que establece el Estado constitucional.

Precisamente por ello, considero que la nocién tradicional de la seguridad juridica
vigente en el paradigma dominante del Estado de derecho puede resultar util ahora en el
Estado constitucional si se le mira como una concepcion restringida dentro de una nocién mas
amplia de la seguridad juridica basada en el principio de proporcionalidad y las bases del
debido proceso legal dentro del contradictorio judicial. Las razones que me llevan a afirmar lo
anterior se basan particularmente en la recuperacién y rehabilitacion de las bases conceptuales
de la nocion tradicional ahora aplicadas a los fines y canones del Estado constitucional.

La rehabilitacion de la nocion tradicional como concepcién restringida de la seguridad
juridica en el Estado constitucional pasa necesariamente por intentar comprender de qué
manera dicha nocién puede estar al servicio de los objetivos perseguidos por el ideal de la
seguridad juridica, los cuales se relacionan con el combate a la arbitrariedad y la proteccion de
los derechos y libertades de las personas. Es precisamente por ello que solo en determinados
contextos siguen siendo vigentes las expectativas de legalidad y certeza tal y como fueron
prefiguradas por dicha nocion.

Asi, una concepcion restringida de la seguridad juridica basada en la realizacion de los
ideales de legalidad y certeza es necesaria cuando de actos provenientes de las autoridades
estatales formales o informales se trata. Pensados de esta manera, los ideales de legalidad y
certeza se convierten en garantias de las personas frente a los actos provenientes del poder
publico. De tal forma, por supuesto, que cuando estamos en presencia de actos que afecten a
las personas dentro del ambito penal, fiscal, administrativo, etc, las personas requieren que el
poder de las autoridades se encuentre debidamente limitado. Es a las autoridades del Estado a
las que debe exigirse la aplicacion estricta de leyes expedidas con la claridad necesaria para que
las autoridades no cuenten con cheque en blanco que pueda afectar la libertad y autonomia de
las personas, asi como que al mismo tiempo configuren la convalidaciéon de las practicas de un
Estado autoritario.

Pensar asi la nocién tradicional de la seguridad juridica permite ademas un viraje
fundamental desde la perspectiva del Estado constitucional. A nadie que no sea el Estado
mismo le deberfan ser aplicadas las mas amplias exigencias al momento de intervenir la esfera
privada de las personas. Contrario a lo que presuponia la nocién tradicional dentro de la vision

dominante del Estado de derecho en donde legalidad y certeza aplicaban de forma indistinta a
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todas las tematicas, se tratara de personas, ciudadanos o de autoridades, que no distingufa de
contextos particulares para enderezar una exigencia de estricta aplicacion de la ley; en el Estado
constitucional debemos partir de la base segin la cual si a algun sujeto le puede ser impuesta
una exigencia de legalidad, es en suma al Estado mismo cuando emite actos que pueden afectar
la esfera de derechos de las personas. En estas condiciones, podemos afirmar que la aplicacion
estricta de la ley, solo tiene sentido cuando se trata de analizar las exigencias de actuacion del
Estado, y tal vez en determinados casos relacionados con los ambitos de aplicacion del
derecho privado que no afecten derechos fundamentales o restrinjan derechos y libertades.

Ahora bien, si el imperativo de legalidad deberia ser pensado como una garantia en el
ambito de actuacion de las autoridades estatales cuando se afecta la esfera juridica de derechos
de las personas, lo cierto es que tal concepciéon de la legalidad no deja de encontrarse
subordinada a la concepcion amplia de la seguridad juridica que hemos dibujado lineas atras.
En otras palabras, puede afirmarse que la aplicacion de legalidad exigida a los actos del Estado
debe ser considerada como una exigencia de los Estado democriticos, siempre y cuando no
existan problemas preliminares que puedan ser resueltos desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad concebido como vision amplia de la seguridad juridica. Asf las cosas, nadie
puede argumentar que algo deberfa ser realizado porque esta previsto en la ley sin tener que
argumentar que se encuentra justificado por la aplicacion del principio de proporcionalidad, o
bien que tal principio no deberfa ser aplicado porque no significa la vulneracion
desproporcionada de derechos y libertades de las personas*™.

Me parece que existen diversos ejemplos que me permitirfan ilustrar lo anterior, pero
ahora utilizaré un caso que especificamente, a mi juicio, reflejarfa los problemas de intentar
mantener la vigencia de la nocién tradicional de la seguridad juridica en el contexto del Estado
Constitucional. Me refiero aqui a la Contradiccién de criterios 293/2011 resuelta por el Pleno

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién™*.

453 Adicionalmente, deberfamos recordar que la proteccién de las personas hoy en dia no se restringe a su
proteccién constitucional dado que la misma se ha consolidado incluso en el ambito del derecho internacional
contemporaneo. Cfr. Estrada Adan, Guillermo Enrique. “La proteccién de la persona humana” en Estrada Adan,
Guillermo E. y Fernandez de Casadevante Romani, Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Manual,
México, Editorial Porrua y Facultad de Derecho de la UNAM, 2014, p. 11.

454 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Contradiccion de tesis 293/2011 entre las sustentadas

por el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el
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En el caso en comento, la Suprema Corte de Justicia de México debia resolver criterios
contradictorios sustentados por Tribunales Colegiados de Circuito en relaciéon con: a) La
posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos humanos; y b) el
caracter obligatorio u orientador de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Para el proposito que me interesa ilustrar me enfocaré en la primera cuestion™.

La contradiccion de los criterios presentados por los tribunales en el caso en comento
se refiere a que uno de ellos sostenfa que los tratados internacionales, incluso los que
reconocen normas de derechos humanos se encuentran por encima de las leyes federales, pero
por debajo de la Constitucion (posicion del Séptimo Tribunal Colegiado en el amparo directo
344/2008). Mientras el otro tribunal sostuvo que “cuando se trate de un conflicto que verse
sobre derechos humanos, tratados o convenciones internacionales suscritos por el Estado
Mexicano los tratados internacionales deben ubicarse propiamente a nivel de la Constituciéon”
(posicion del Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo
Primer Circuito)*.

De esta manera, el tribunal constitucional mexicano debia determinar a proposito de

dicho asunto el alcance del articulo 1° de la ley fundamental que en virtud de una reforma

457 8
1

constitucional acontecida en el afio 201 que habria incorporado una clausula de apertura45

que reconocia la proteccion constitucional de los derechos humanos reconocidos en la

Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. MP Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:
Arturo Barcena Zubieta.

455 Thidem, p. 14.

456 Thidem, pp. 14y 15.

7 D.O.F., Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 10 de junio de 2011, Primera Seccion, pp.
2-5.

458 Se ha dicho que: “Por ello, al existir cldusulas de apertura en el texto constitucional que incorporan normas
provenientes del derecho internacional, se inicia una confusién doctrinal sobre dos temas interconectados, pero
con objetivos diferenciados desde la propia Constitucién. Por un lado, el procedimiento de incorporacion del
derecho internacional al derecho interno, que exige una relacién previa de jerarquizacién de las normas, con el
objeto de evaluar que la norma a incorporar cumple con los principios y reglas fundamentales en un pais
determinado; y por otro lado, el reconocimiento de dichas normas como constitucionales, a partir de la clausula
de apertura que las integra al texto constitucional, en virtud de que la Constitucién reconoce en esas mismas
normas una setrie de principios y reglas indispensables para conducir el actuar de las autoridades en ese pafs.” Cfr.

Rodriguez Manzo, Graciela; Arjona Estévez, Juan Carlos, E/ blogue de. .. et la., op. cit., p. 8.
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Constitucion asi como en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano fuera
parte. Precisamente por ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion advirtié que en el tema en cuestion, el analisis que se habia desarrollado
previamente por ese tribunal se bas6 en el criterio de jerarquia de las normas juridicas y que
dicho criterio resultaba limitado e insatisfactorio para dar cuenta del problema.

Igualmente, advirtié que la reforma constitucional en cuestion reconocié los derechos
humanos provenientes de dos fuentes: la Constitucién y los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano fuera parte. Para la Corte mexicana esto requiere de dos precisiones
conceptuales: a) La primera, relativa al hecho segin el cual la Constitucién incluyé dentro de su
catalogo a las “normas de derechos humanos” reconocidas en tratados internacionales, por lo
que la distincion entre el objeto y fin de los tratados internacionales resulta irrelevante toda vez
que lo determinante es advertir la existencia de norma de derechos humanos ya sea que se
encuentren en la Constituciéon o en cualquier tratado internacional ratificado por el Estado con
independencia de que su proposito sea o no la proteccion de los derechos humanos*”.

En funcién de ello, de acuerdo con el Tribunal mexicano, los derechos humanos
reconocidos en tratados internacionales formarfan parte de un mismo catalogo de derechos
humanos que resulta obligatorio para el Estado, por lo que serfa irrelevante la fuente u origen
nacional o internacional del derecho en cuestiéon. De esta manera, el criterio de jerarquia no
constituye un modo adecuado de abordar este problema. En consecuencia, el efecto util que
puede reconocerse a la reforma se basa en reconocer que las normas de derechos humanos
reconocidas indistintamente en el texto de la Constitucion o en un tratado internacional
constituyen un nuevo “parametro de control de regularidad o validez de las normas del
ordenamiento juridico mexicano”*"

Segin la Suprema Corte de Justicia mexicana existen algunas herramientas
interpretativas que permitirian alcanzar la materializacién de la reforma en derechos humanos.

La primera, la denominada interpretaciéon conforme en virtud de la cual las y los operadores

juridicos al interpretar una norma de derechos humanos, incluyendo la propia Constitucion,

459 Cf. Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Contradiccion de tesis 293/2011 entre las sustentadas
por el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta. pp. 25, 26 y 27.

460 Thidem, p. 30.

180



deben tomar como referente de interpretacion del catalogo de derechos humanos que ahora
reconoce la Constituciéon Federal, con independencia de su fuente normativa. Adicionalmente,
la segunda herramienta, denominada como principio pro persona, obliga a que la
interpretacion de los derechos humanos se desarrolle favoreciendo en todo momento la
interpretacion mas amplia. Precisamente por ello, y en casos de duda que puedan suscitarse por
una eventual multiplicidad de normas o interpretaciones disponibles que resulten aplicables a
un mismo derecho, debera elegirse aquella que resulte mas protectora. De manera que esto
lleva a considerar al maximo tribunal mexicano, que existe una suerte de “inviabilidad” para
poder resolver este tipo de situaciones con apoyo a los criterios tradicionales de interpretacion
y resolucién de antinomias*’'.

Hasta aqui, parecerfa que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién reconoce la
importancia de: a) Incorporar la tesis de la distinciéon cualitativa entre normas y principios
juridicos, que por un lado hace posible la aplicaciéon de una teorfa externa de la interpretacion
basada en el principio de proporcionalidad y por el otro; b) argumentar la necesidad de
abandonar una concepcién tradicional de la interpretacion basada en el método de la
interpretacién-subsuncion para resolver casos de derechos humanos.

Sin embargo, tan s6lo un par de parrafos mas adelante, parece que la Suprema Corte de
Justicia cambia de parecer de todo lo que habia referido con anterioridad y sefiala que no
obstante todo ello “es pertinente aclarar que la interpretacién sistematica que se realiza a
continuacién unicamente toma en consideracién las disposiciones constitucionales que
guardan relaciéon con la ampliacién del catalogo de derechos humanos reconocidos en la
Constituciéon y con si inclusién dentro del ambito material de protecciéon del juicio de

95462

amparo.

De manera inexplicable, la Suprema Corte apunta que tal y como:

“excpresamente se establecid en el articulo 1° constitucional, en México todas las personas son
titulares tanto de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion como de los previstos en
los tratados internacionales que sean ratificados por el Estado mexicano, lo que significa que,

con motivo de la reforma constitucional, los derechos humanos reconocidos en  tratados

461 Thidem, p. 33.
462 Thidem, p. 35.
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internacionales se han integrado expresamente a nuestro ordenamiento interno, para ampliar el
catdlogo constitucional de derechos humanos, en el entendido de que, derivado de la parte final

del primer pdrrafo del propio 1° constitucional, cuando en la Constitucion bhaya una restriccion

expresa_al ejercicio _de los derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la norma

constitucional”.

Es especialmente interesante analizar el parrafo anteriormente citado, en la medida en que sus
postulados parecerfan alejarse de la constataciéon preliminar que exige la posibilidad de la
aplicacion de una teorfa externa de la interpretaciéon por una de caracter interno en donde el
aspecto determinante para establecer el limite de una norma constitucional se sitia en el
contenido del texto y la voluntad (si es que puede hablarse de ello) del legislador y no en un
referente externo como podria ser el principio de proporcionalidad. De esta manera, entonces
parecerfa ser que el método para la identificacion de restricciones a la Constituciéon no lo es la
aplicacion del principio de proporcionalidad sino la identificacion del contenido semantico del
texto constitucional.

Resulta evidente que tales postulados no pueden coexistir sin anularse légicamente. En
realidad, y pensando en el ideal de la seguridad juridica en el Estado constitucional que he
prefigurado en la presente investigacion, el mismo queda abiertamente desfigurado en la
sentencia en comento.

En efecto, cuando apunté sobre la necesidad de construir una nocién amplia de la
seguridad juridica que fuera capaz de restringir al maximo la discrecionalidad del Estado y
garantizar la autonomia politica y moral de las personas para que pudiesen desarrollar sus
respectivos proyectos de vida, entendiendo que en una democracia deberian sentarse las bases
para la libre convivencia y reconocimiento de todas las formas de entender el mundo
(pluralismo politico y moral) afirmé que tal ideal se encontrarfa representada en una
democracia constitucional por el reconocimiento del principio de proporcionalidad como
fundamento mismo de la Constituciéon. d la nocion tradicional de la seguridad juridica
(legalidad y certeza) podria desempefiar un nuevo papel, ahora como una nociéon restringida
dentro de esta construccion mas amplia, y aplicada de manera exclusiva a los casos en donde se
tuviera que regular la interferencia del Estado con los derechos y libertades de las personas. La
utilidad de esta forma de comprender la seguridad juridica queda claramente ejemplificada en

funcién de la desafortunada contradicciéon que presenta la Suprema Corte de Justicia en la
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resoluciéon que ahora comentamos.

Tratemos de comprender por qué razones afirmo lo anterior. Parecerfa ser cuando se
trata del reconocimiento de derechos y libertades de las personas la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion estarfa de acuerdo en el reconocimiento del principio de proporcionalidad como
eje de aplicacion de las normas de derechos humanos, o lo que serfa lo mismo, la aplicaciéon de
un referente externo de la interpretacion para determinar el sentido y alcance de las reglas, que
incluso podria utilizar otros referentes externos como el criterio de interpretaciéon conforme o
bien el principio pro- persona. Pero cuando se trata de la interpretacion de restricciones a los
derechos, tales referentes externos se anularian por la interpretacion- subsuncién del contenido
semantico de la propia norma fundamental y se preferiria una metodologia de interpretacion de
caracter interno en donde el alcance de los derechos es determinado a priori por el legislador
constitucional*®.

Esta situacién nos lleva a un sinsentido. Ello es asi, debido a que tal configuracién
interpretativa del texto constitucional en realidad lejos de reducir los ambitos de
discrecionalidad del Estado y potencialidad de las libertades y derechos fundamentales, los
eleva a un limite insoportable para los fines mismos de una democracia constitucional. Bastarfa
que el legislador democratico incorpore por la via de las restricciones a los derechos cualquier
regla que desee por arbitraria, absurda o incluso abiertamente incompatible con otros fines
constitucionales para que por este simple hecho obligue a los tribunales del pais a tener que
sujetarse al contenido de la norma, sin importar que la misma coexista dentro de un sistema de
proteccion de derechos, que incluso se encuentre alineado con estandares internacionales.

Si asumiéramos el postulado de la seguridad juridica que se ha prefigurado aqui para el
Estado constitucional, este problema serfa simplemente inexistente. Un modelo de la seguridad
juridica como el que he apuntado previamente, tendria la virtud de subordinar cualquier teoria
interna de la interpretaciéon (entre la que se encontrarfa la que utilizarfa el método de

interpretacion- subsuncién) a que el problema no debe ser resuelto antes, a través de los

463 HEste por ejemplo podria ser el método propuesto por Miiller y analizado por Carlos Bernal Pulido cuando
afirma que: “El principio de proporcionalidad no puede convertirse en un criterio- y mucho menos el unico- para
la concrecién de los derechos fundamentales. Antes que ponderaciones, la concrecién de los derechos exige una
detallada labor de delimitacién del contenido normativo de cada uno de ellos. Cfr. Bernal Pulido, Catlos, E/
principio de proporcionalidad... op. cit., pp. 567. También puede observarse al respecto el analisis que desarrollar

Robert Alexy sobre el particular. Cfr. Alexy Robert, Teoria de los derechos. .. op. cit., p. 300 a 303.
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criterios propuestos por una teoria externa, que como en el modelo que propongo, pudiera
anteponer a cualquier problema relacionado con la aplicacion de las reglas juridicas del sistema
la utilizaciéon de tales referentes externos, y sélo en caso de que los mismos no fueran
aplicables, existirfa la posibilidad de acudir al contenido de la ley, en esta ocasiéon traducido
ahora si como binomio entre legalidad y certeza. El modelo propuesto por la Corte en la
Contradiccién de tesis 293/2011 no solo se afianza a los postulados de la nocién tradicional de
la seguridad juridica, asumiendo que el principio de supremacia constitucional se afirma con la
posibilidad de la aplicaciéon exacta del referido texto (aunque hemos podido ver en este estudio,
que ello en el contexto de las democracias constitucionales modernas resulta imposible) y
desconociendo que las particularidades de las normas constitucionales en realidad hacen
imposible ello. No puede dejarse de resaltar que la operacion contraria, es decir, la anteposicion
de la nocién tradicional de la seguridad juridica aplicado a las normas constitucionales (que en
realidad es el efecto de la sentencia de la Suprema Corte mexicana), por encima del principio
de proporcionalidad como una nocién amplia, en los términos que he propuesto aqui, ocasiona
un profundo dafo a la construcciéon de un modelo constitucional que responda a las exigencias
y propositos que una idea basica de la democracia requiere.

Como he referido hasta aqui, el proposito del presente estudio en realidad se ha
relacionado con el desarrollo y comprensiéon de una nocién que durante muchos afios ha sido
sumamente importante para un sector de la doctrina juridica, pero que como hemos visto, se
encuentra sumergido en una compleja crisis que requiere que la doctrina juridica pueda
reflexionar sobre su pertinencia. Desde luego, lo apuntado hasta ahora, tan solo representa las
bases de lo que imagino debera ser un largo camino que nos lleve a poner en duda una serie de
postulados que siguen siendo reflexionados, gran cantidad de veces de manera acritica por
muchas y muchos juristas en nuestras democracias constitucionales. El modelo que he
presentado dista mucho de ser acabado, y mucho menos se presenta con un animo
concluyente, sino que pretende sentar las bases de nuevas reflexiones que nos permitan
alcanzar la seguridad juridica en el Estado constitucional. Ya no una seguridad fundada y
dirigida sobre todo al Estado; seguridad juridica para las personas que constituyen el centro y

raz6n de ser del Estado mismo en el contexto de nuestras democracias constitucionales.
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1.

Conclusiones

Resulta innegable que el transito que va del Estado de derecho o Estado legislativo de
derecho al Estado Constitucional, fundamentalmente acontecido a lo largo de la
segunda mitad del siglo XX, constituye un dato histérico que nos obliga a redefinir una
importante variedad de conceptos e instituciones fundamentales para la comprension

del fenémeno juridico en las democracias constitucionales modernas.

El derecho pues, ya no es lo que era. Si bien el ideal del Estado de derecho constituyo
un hito en la transformacién del pensamiento juridico permitiendo la configuracion y
desarrollo de muchos de los ideales que el dfa de hoy consideramos fundamentales a
cargo del Estado en un contexto democratico, lo cierto es que muchos de los
fundamentos en que se sustenté dicho ideal deben ser redefinidos a la luz de la
transformacion que el pensamiento constitucionalista ha generado en los sistemas

juridicos estatales.

Uno de los elementos centrales en la configuracion del Estado de derecho se relaciona
justamente con el papel de las leyes aprobadas por el parlamento democratico como
producto de la voluntad popular expresada en éste. El papel de la ley, su relevancia
dentro del sistema juridico, asi como las diversas consecuencias que se predicaban
respecto a su naturaleza, permitieron articular y desarrollar una serie de concepciones y
visiones sobre el papel de las instituciones del Estado, los derechos de las personas y la
realizacion de diversos ideales entre los que se localiza la seguridad juridica.
Precisamente por lo anterior, cualquier propuesta relacionada con la comprension del
derecho en las modernas democracias constitucionales de nuestros dias, debetia
reflexionar de manera importante respecto a la relacién existente entre la ley y el
Estado de derecho como presupuesto necesario para dar cuenta de la existencia o no
de una auténtica transformacién del pensamiento juridico. Esta relacion, ley-Estado de
derecho nos obliga a pensar en la vinculaciéon entre tales ideales y la evolucién y

desarrollo de las diversas concepciones que alimentan al pensamiento positivista.
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4. A lo largo del Estudio que aqui se presenta he podido establecer algunas de las ideas
principales que se vinculan con la relacion de la ley con el ideal dominante del Estado
de derecho. El presente estudio ha identificado como elementos centrales de dicha
vision dominante: a) la necesidad de no solo reconocer que un Estado de derecho
constituye el transito que va del gobierno de los hombres al gobierno de las leyes, sino
que; b) requiere necesariamente que la producciéon de las leyes cumpla con los
principios democraticos de separacion de poderes, reconocimiento de la voluntad
popular, asi como de limitacion del Estado en funcién del contenido de esas

prescripciones normativas.

5. Un dato de principal interés para el propésito de la presente investigacion se relaciona
con la exaltacion de la ley, la cual se produciria fundamentalmente en el desarrollo del
pensamiento liberal, en especial en la Europa continental, y que generarfa importantes
consecuencias sobre la manera de concebir el papel de la legislaciéon dentro del Estado.
El culto a la legislacion originarfa importantes consecuencias para el pensamiento
juridico en la medida que subordiné muchos otros elementos al mantenimiento de su
vigencia. De la mano de tal situacion, el desarrollo de las vertientes de pensamiento que
apuntaron a la racionalizacién del conocimiento juridico de alguna manera encontraron
en la ley un aspecto de enorme apoyo para la materializacion de sus concepciones.
Entre las consecuencias inmediatas que generarfa la exaltacion de la ley, podemos
afirmar que algunas de las mas relevantes se relacionan con una rigida concepcion del
ideal de separacion de poderes, que genera una idea relacionada con la importancia de
mantener una estricta separacion entre los procesos de creacién y aplicacion
normativos, as{ como una serie de expectativas sobre los 6rganos encargados de esas
labores. Por un lado, la configuracion del legislador democratico como legislador
racional y por el otro, la idea del juez como mero aplicador mecanico del derecho.
Tales ideales, en realidad, constituirfan una primera versiéon del positivismo, en
concreto en el marco de la transformaciéon del pensamiento que se experimentd

durante finales del siglo XVIII y principios del XIX.

6. Las concepciones vinculadas con la exaltacion de la ley, sin embargo, fueron desafiadas

principalmente a partir del desarrollo del proceso revolucionario ocurrido en los
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Estados Unidos que, si bien mantenia algunos ideales similares a los reivindicados por
la revolucion francesa, experimentarfan un proceso distinto en cuanto a la manera de
configurar las instituciones del Estado. El surgimiento de la revision judicial a cargo de
los tribunales del Estado y la posibilidad de anular leyes expedidas por el legislador
democratico resultarfa en que cualquier posibilidad de exaltaciéon de la ley, como la
acontecida en Francia, en los Estados Unidos simplemente no tuviera un lugar

reservado.

LLa emergencia de la revision judicial en los Estados Unidos constituyé el elemento mas
importante sobre el que se estructurarfa el pensamiento constitucionalista, incluso por
encima del modelo expuesto por el jurista Hans Kelsen relativo a la necesidad de un
tribunal constitucional, pues de acuerdo con el modelo norteamericano, las
posibilidades de actuacién de los jueces se volvieron tan importantes que incluso
debilitarfan las concepciones relativas al papel de los legisladores democraticos,
comprometiendo la expectativa depositada en la voluntad general entendida como el

soberano del Estado.

El proceso anteriormente referido es especialmente relevante para comprender la
manera en que el papel de la ley cambiara de manera determinante con la transicion del
Estado legislativo de derecho hacia las democracias constitucionales que conocemos
hoy en dia. Esta transformacién nos obligaria a pensar fundamentalmente en dos
efectos relacionados con el papel de la ley en el Estado constitucional: a) El primero
relacionado con las caracteristicas particulares que poseen las normas constitucionales;
y b) el segundo, con el desplazamiento de la ley a un lugar secundario. Tales

caracteristicas causaran efectos muy importantes en la compresion del derecho mismo.

Me parece que con ello podrfamos demostrar que el centro de la mirada de las y los
juristas en este proceso de transicion hacia el Estado constitucional se relaciona con el
papel de las leyes y la medida en que su aplicaciéon puede contribuir a los fines del
propio Estado. Precisamente por ello, el presente estudio al dar cuenta de la
transformacion experimentada por las leyes en el Estado, asi como por el

reconocimiento de una serie de caracteristicas especiales de las normas constitucionales
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concede que muchas de las categorfas metodolégicas y tedricas construidas para
explicar al Estado de derecho no pueden seguir siendo las mismas y deben ser objeto
de una profunda transformacioén. Entre los conceptos que sufren esta afectacion se

encontrarfa desde luego la nocién tradicional de la seguridad juridica.

De este modo, el presente estudio pudo identificar los elementos centrales de la
denominada nocidn tradicional de la seguridad juridica construida a partir de los pilares de
certeza y legalidad que se establecieron como columnas fundamentales del edificio
mismo del Estado de derecho. En algunas acepciones tedricas no se puede distinguir
entre los conceptos seguridad juridica y Estado de derecho que de alguna manera
serfan equivalentes. Hsta situacién me permite constatar la importancia de este
concepto en el Estado liberal moderno y comprender algunas de las razones por la que

su empleo se encuentra tan afianzado en el pensamiento de las y los juristas.

Adicionalmente, pude identificar en el presente estudio que, en suma, existirfan dos
grandes reivindicaciones del ideal de la seguridad juridica. La primera que reconoceria
que la nocién tradicional de la seguridad juridica, o vista como la moral interna del
derecho de acuerdo con L. Fuller, posee un valor intrinseco de justicia por lo que su
lugar en el Estado de derecho resulta fundamental para posteriormente pensar en la
forma en que el propio sistema puede asegurar marcos de justicia sustanciales. En
suma, esta primera reivindicacion apunta a sefialar que existe algo en la nocién
tradicional de la seguridad juridica que presenta rasgos de justicia por si misma. Una
segunda aspiracion, desde luego, un poco mas elaborada nos permite afirmar que la
nociéon tradicional de la seguridad juridica se convertirfa en la gran promesa del
racionalismo positivista. Esta enorme promesa en realidad se realiza a través del
reconocimiento de la seguridad juridica como ideal legislativo, como ideal politico y

como ideal jurisdiccional.

Las relaciones existentes entre la nocion tradicional de la seguridad juridica y las
expectativas racionalistas de la ciencia positivista, a mi juicio, explican de manera
detallada las razones que asegurarfan que su defensa se sitie como uno de los

componentes y aspiraciones fundamentales del Estado moderno. La nocién tradicional

188



13.

14.

de la seguridad juridica en realidad se constituirfa como la vision mas acabada de la
materializacion de las leyes parametro del ejercicio de la voluntad del legislador, capaz
de articular, expresar y determinar el alcance de la misma, al tiempo de organizarla en
un complejo sistema de prescripciones debidamente articuladas en un ordenamiento
que se expresa a través del lenguaje, y que constituye una fuente exclusiva y por tanto
facil de identificar de la autoridad del Estado. Por otra parte, la nociéon tradicional de la
seguridad juridica integrarfa el paradigma del sometimiento del Estado mismo y las y
los ciudadanos a la voluntad del legislador, ya que incluso su razén de ser se halla en
establecer las condiciones y reglas especificas que aseguren que la producciéon de las
leyes creadas por el parlamento democratico sean en primer lugar, conocidas por todas
y todos, y que en su aplicacion exista una razonable previsibilidad de las decisiones en
la medida que la actuacion de las y los jueces se reduce a constatar y determinar de

forma especifica tal voluntad pre-fijada.

La gran promesa del racionalismo que constituy6 la nocién tradicional de la seguridad
juridica al enfrentarse a las condiciones y caracteristicas particulares fijadas por las
constituciones modernas ha entrado en una profunda crisis, de donde han emergido
una enorme cantidad de tensiones que lejos de reconocer la magnitud del cambio
sufrido por la realidad juridica en las democracias constitucionales, parece haberse
aferrado en muchos casos a intentar mantener su vigencia. Esto explica el por qué,
frente al desarrollo del constitucionalismo moderno, es dificil que importantes sectores
de la doctrina juridica se planteen la necesidad de cuestionar las expectativas de

legalidad y certeza que se afirman como base del pensamiento juridico.

A lo largo del presente estudio he intentado mostrar que la crisis de la nocién
tradicional de la seguridad juridica en el Estado constitucional no se debe solo al
debilitamiento de la ley por ocupar ahora un lugar secundario, o bien por la
proliferacién de normas juridicas, o incluso por el desprestigio que en los ultimos afios
ha experimentado el ideal de representacion politica y la legitimidad politica de los
parlamentos. A mi juicio, la crisis de dicha nocién no solo se corresponde con la crisis
de la ley, sino que se materializara fundamentalmente en la crisis de los ideales que se

asumia debia alcanzar ya sea como expectativas legislativas, politicas o asociadas con la
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actividad judicial. De ahi que esta crisis en realidad es una crisis estructural de los
ideales mismos del Estado de derecho o Estado legislativo de derecho. Asi, he podido
constatar la necesidad de rehabilitar dicho ideal, pero ahora bajo un nuevo enfoque,
condiciones y caracteristicas del constitucionalismo moderno, lo que implica de suyo
abandonar esta nocién como la tnica posibilidad de materializacién de la seguridad

juridica.

De esta manera, he intentado plasmar algunas de las caracteristicas mas relevantes que
considero deberfamos tener presentes en relaciéon con el papel de las normas juridicas
constitucionales en los Estados contemporaneos. Me refiero a las diversas expresiones
de lo que aqui he denominado como las diferentes maneras de entender la expresion
“constitucionalizacién del ordenamiento”; el caracter particular de las normas juridicas
constitucionales que refieren la necesidad de reconocer una distincioén cualitativa entre
reglas y principios juridicos, asi como las consecuencias de la incorporaciéon de
principios y valores politicos y morales en los ordenamientos juridicos positivos por

conducto de tales principios constitucionales positivados.

He intentado reflejar la existencia de una nueva complejidad normativa de la ley
fundamental en las democracias constitucionales. Tal complejidad en realidad se
materializarfa en dos dimensiones: Una juridica, en virtud de la estructura de los
principios juridicos que se opone a la estructura de las reglas y que permitiria la
posibilidad de coexistencia sistematica de prescripciones juridicas contradictorias,
aspecto que desde una visién tradicional del positivismo juridico resulta sumamente
dificil de aceptar en la medida que trastoca de manera determinante los ideales de
plenitud y coherencia del ordenamiento normativo. Adicionalmente, la incorporacion
de reglas juridicas del tipo de los principios juridicos, de acuerdo con la tesis expuesta
por Robert Alexy, exigiria la redefiniciéon del concepto de validez absoluta predicado a
las reglas por el positivismo juridico y el reconocimiento de dos ideas fundamentales
para la vigencia de los principios juridicos. Un sistema de validez prima facie, que se
relaciona con el maximo potencial abstracto de los principios juridicos y la posibilidad
de que esa validez prima facie sea restringida de manera proporcional cuando un

principio de derechos fundamentales entre en colisién con otro principio respecto al
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cual deba ceder en lo estrictamente necesaria. Es asi como el sistema de validez prima
facie sumado a lo que Ronald Dworkin determiné como el ambito del peso de los
principios juridicos, constituyen dos categorias que anadiran complejidad a la estructura
juridica de las constituciones modernas. Por otra parte, la ambigiiedad e
indeterminacion de las normas constitucionales si bien plantea un problema recurrente
en materia de los problemas de la interpretaciéon constitucional, los mismos no resultan
muy distintos de los problemas a los que se enfrenta la interpretacion juridica en
general. La nota distintiva en relaciéon con la interpretacién constitucional se relaciona
mas bien con las problematicas interpretativas que trascienden los problemas
semanticos de la interpretacion, y que se vinculan con la complejidad que importa la
positivacion de principios y valores politicos y morales como reglas juridico-

constitucionales.

Este otro ambito de complejidad de las normas constitucionales, particularmente de
aquellas referidas a derechos fundamentales o humanos que se desarrolla en los
ambitos de la comprension politica y moral de los enunciados constitucionales. De este
modo, la constataciéon relativa a que a través de las constituciones modernas se
incorporaron al derecho positivo una enorme cantidad de principios y valores politicos
y morales, muchas veces con potencial contradictorio, nos conduce a una concepcion
mas amplia del ideal constitucional. En este estudio he planteado la necesidad de
pensar a la Constitucién no solo como el sitial en donde se producen los acuerdos
basicos de la sociedad, es decir, como un instrumento del consenso, sino ademas, y
acaso con una mayor relevancia, resulta necesario pensar en las constituciones
modernas como espacios que permiten la materializacion de los desacuerdos
democraticos propios de sociedades basadas en un pluralismo tanto politico como
moral. Precisamente como un elemento que permitirfa alcanzar lo anterior, se ha dado
cuenta de la incorporacion en los textos constitucionales de los que junto a Jeremy
Waldron y Victor Ferreres se han denominado como conceptos esencialmente
controvertidos. Asi las cosas, la existencia de las normas constitucionales con estas
caracteristicas no unicamente harfan posible desde el plano juridico la existencia de
principios y valores que contienen prescripciones potencialmente contradictorias, sino

que en el plano politico esta posibilidad es la que alimenta y posibilita el pluralismo
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social. De esta forma, la complejidad de las normas constitucionales se resuelve en una
complejidad juridica de la estructura de las normas y en una complejidad politica y
moral relativa a su finalidad de asegurar marcos adecuados para la libre coexistencia de

proyectos de vida con potencial de contradiccion.

La caracterizaciéon de un modelo constitucional envuelto en esta complejidad nos
conduce necesariamente a poner en duda las posibilidades de éxito de la nociéon
tradicional de la seguridad juridica bajo tales caracteres que muchas veces se tornan
contradictorios con las expectativas fijadas por las visiones cercanas al ideal del Estado
de derecho. Es asi que el presente estudio ha considerado de enorme relevancia
emprender un proceso de rehabilitaciéon y reconstruccion del ideal de la seguridad
juridica aplicable al Estado constitucional. Una cuestiéon que ayuda a emprender este
proceso se relaciona con la distincién entre los objetivos que perseguiria la nociéon
tradicional y los medios que emplea para alcanzarlos. He constatado que en una
multiplicidad de construcciones y reflexiones teoricas relativas al ideal de la seguridad
juridica, se afirma que los fines mas importantes que permitiria alcanzar se relacionan
de alguna manera con los postulados enarbolados por el Estado de derecho o Estado
legal y que se vinculan con el combate a la arbitrariedad, asi como con la protecciéon de
los derechos y libertades fundamentales que permitan a las personas el desarrollo de
sus proyectos de vida en un contexto de pluralidad politica y moral. Por otra parte, los
medios empleados por la nocién tradicional se vinculan con las expectativas de

legalidad y certeza como mecanismo que permita alcanzar los fines referidos.

El presente estudio ha reconocido la importancia y vigencia en el Estado constitucional
de los objetivos que han reconocido al ideal de la seguridad juridica por lo que tales
fines, se considera, siguen constituyendo premisas fundamentales ahora en las
democracias constitucionales modernas. Por ello, he planteado la necesidad de revisitar
los mecanismos que eventualmente permitirfan alcanzar tales postulados. En suma, una
propuesta de rehabilitacion de la nocién tradicional de la seguridad juridica constituye

una nueva apuesta para alcanzar los fines que el Estado moderno se ha planteado.
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Para proyectar una nueva concepcion de la seguridad juridica en el Estado
constitucional me ha parecido de enorme relevancia, advertir la propuesta expuesta por
Neil MacCormick, relativa a la posibilidad de conjugar el ideal del Estado de derecho
con el caracter argumentable del derecho. A partir de esta idea se puede dejar atras una
concepcion estatica y rigida de la seguridad juridica para construir una concepcion
dinamica y flexible de la misma. partir del reconocimiento del caracter no concluyente
que presentan las reglas del sistema juridico, asi como los procesos del contradictorio
judicial, nos permitira identificar que el derecho se construye fundamentalmente a
través de verdades no concluyentes. En la premisa expuesta por MacCormick el ideal
de la seguridad juridica se relaciona de alguna manera con una suerte de concepcion
instrumental que transformarfa la seguridad juridica en la proteccion de las reglas del
debido proceso legal y subrayadamente los derechos de defensa en un contradictorio
en donde ambas partes contendientes se disputaran no solo pretensiones
contradictorias, sino incluso con mayor importancia, la primacia de los significados de

las reglas juridicas.

La perspectiva de MacCormick me permite pues pensar en una nueva vision de la
seguridad juridica en las democracias constitucionales. A esta concepciéon la he
denominado como visién amplia de la seguridad juridica y coincide esencialmente con
los rasgos expuestos por MacCormick. Es decir, se trata de una concepciéon dinamica,
estructural y flexible de la seguridad juridica que hace frente a las enormes
complejidades, tanto juridicas como politicas, que plantean las normas constitucionales
en las democracias modernas. Esta nueva forma de identificar la seguridad juridica
parte de la premisa de que la mejor forma para proteger los derechos y las libertades es
la proteccion de los derechos y libertades mismos. En otras palabras, para qué intentar
resguardar el contenido de las normas juridicas como conducto para la proteccion de
las libertades y derechos cuando estos cuentan con mecanismos que les protegen y

garantizan de manera directa.

Este trabajo defiende que una concepcion amplia de la seguridad juridica se logra
alcanzar cuando se resguarda al principio de proporcionalidad como elemento

determinante en los procesos de interpretaciéon constitucional. Lo dicho hasta aqui
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supone que la premisa segin la cual las personas pueden tener en una democracia
constitucional la seguridad de que en todo proceso interpretativo los derechos y
libertades seran interpretados en clave expansiva, hasta el maximo de sus posibilidades
juridicas y facticas y que por el contrario, la interferencia en sus derecho y libertades y
mas ain yo dirfa en sus respectivos proyectos de vida, solo se realizara de manera
excepcional y justificada en la medida estrictamente necesaria para alcanzar algin otro
fin que se justifique con mayor importancia en un caso particular, y que constituye en si
misma, la mayor oportunidad de realizacién de los objetivos prometidos por el ideal de
la seguridad juridica, esto es, el combate a la arbitrariedad y la proteccion de los

derechos y libertades fundamentales.

He planteado también en este estudio que resulta particularmente importante no
perder de vista las posibles aportaciones que incluso en un modelo constitucional nos
permitirfan alcanzar la nocién tradicional de la seguridad juridica entendida como
legalidad y certeza. De esta manera, he reconocido que resulta fundamental la
transformacion de la nociéon tradicional de la seguridad juridica de una concepcion
restringida inserta en una mas amplia. De tal suerte, la nocién tradicional de la
seguridad configurada como vision restringida, se plantea como legalidad y certeza
exigida a las actuaciones del Estado, particularmente cuando tales actos se dirigen a la
intervencion o interferencia en la esfera de derechos de las personas y eventualmente
en las exigencias que desde el derecho privado pudieran exigirse reciprocamente las
personas. Sin embargo, esta concepcion restringida de la seguridad juridica siempre se
encuentra sometida a la realizacion de la concepciéon amplia de modo que cuando se
puedan afectar derechos y libertades, en realidad el criterio definitorio deberia basarse
en el empleo de la concepciéon amplia. De tal forma, se esperaria que en una
democracia constitucional el poder del Estado estuviera limitado de manera rigurosa
por la aplicacion estricta de la ley, aspecto que conduce necesariamente a la proteccion
de las personas en contra de la arbitrariedad estatal. Todo ello subordinado a la

proteccion fundamental de los derechos y libertades de las personas.

El presente estudio no establece, y no podria hacerlo, una proyeccion definitiva del

ideal de la seguridad juridica en el Estado constitucional. Lo antes expuesto tan solo
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constituye una base de premisas que podrian llevarnos a una rehabilitacion integral de
este ideal aplicado ahora a las democracias constitucionales. De esta manera, y tal como
lo he expuesto, el presente estudio no es puerto de llegada sino punto de partida en el
desarrollo de una de las reflexiones que me parece, de manera mas relevante, tendrian
que plantearse en el futuro prometedor y que nos auguraria el desarrollo de las

democracias constitucionales en el mundo.

ook
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